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RESUMEN

El objetivo general de esta investigacion fue identificar los problemas del actual modelo
de reforma constitucional del procedimiento de eleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional peruano. El enfoque de la investigacion fue cualitativo, el nivel de estudio de la
investigacion fue descriptiva, el tipo de disefio fue proyecto de reforma de ley no experimental,
el tipo de investigacion juridica fue juridica propositiva, la unidad de andlisis fue la normativa
Constitucional peruana e internacional sobre la eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional. Ademas, la poblacion de estudio fue representada por la legislacion comparada
sobre el procedimiento de eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional peruano, el
tamafio de la muestra fue de 10 legislaciones internacionales de América Latina y Europa.
Asimismo, las técnicas de seleccion de muestra usadas fueron la sistematizacion bibliografica,
y la discriminacion de datos; las técnicas de recoleccion de informacion fueron el fichaje y la
observacion; de igual manera los instrumentos usados fueron la ficha bibliogréafica, y las fichas
de resumen. La técnica de analisis e interpretacion de la informacion fue la sistematica. La
conclusion principal fue que se identifico los graves problemas del actual modelo de reforma
constitucional del procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano, ya que este método de eleccion, aparte de ser atipico y singular en la region y el mundo,
ademas vulnera el principio de separacion de poderes en el Estado, deslegitima la institucion,
afecta la autonomia e independencia del Tribunal, entre otros inconvenientes, sometiendo a este
organismo a los intereses politico-ideoldgicos del Congreso, quien es el Gnico 6rgano que tiene
la potestad de elegir a sus miembros, en contraste con lo que establece el derecho comparado

actual.



ABSTRACT

The general objective of this research was to identify the problems of the current model
of constitutional reform of the election procedure of the members of the Peruvian Constitutional
Court. The research approach was qualitative, the level of the research study was descriptive,
the type of design was a non-experimental law reform project, the type of legal research was
propositional legal, the unit of analysis was the Peruvian and international constitutional
regulations on the election of the members of the Constitutional Court, the study population
was represented by the comparative legislation on the election procedure of the Peruvian
Constitutional Court judges, The sample size was 10 international legislations from Latin
America and Europe, the sample selection techniques used were the bibliographic
systematization and data discrimination, the data collection techniques were the File and the
Observation, likewise the instruments used were the Bibliographic file and the summary files.
The analysis and interpretation of the information technique was systematic. The main
conclusion was to identify the serious problems of the current model of Constitutional reform
of the election procedure of the members of the Peruvian Constitutional Tribunal, since this
method of election, apart from being atypical and unique in the region and the world, violates
the principle of separation of powers in the State, It delegitimizes the Institution, affects the
autonomy and independence of the Court, among other disadvantages, subjecting this body to
the political-ideological interests of the Congress, which is the only body that has the power to

elect its members, in contrast to what is established in current Comparative Law.



INDICE

DEDICATORIA . ettt e ekt e e e e bbbt e e e et bt e e e e bbb e e e e e enbb e e e e s anbbeaeeaas I
AGRADECIMIENTOS ...ttt et et b e e e e nnbbea e e i
PRESENTACION ..ottt iii
RESUMEN ...ttt e ettt e e s sttt e e e e s s bt e e e e enbb e e e e e annbeeae e WY
N = 1 2 ¥\ G L TSP RP T PPPRR Y
LISTA DE ABREVIATURAS ..ottt e s Xiii
INTRODUGCCION.....cotetaceiaeseeeseeseesseesssesse s ssss ettt ssessas e Xiv
CAPITULO | PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO ...ociiiiiiiiiieiiieeeeeee e 1
1.1  Planteamiento del Problema ... 1
1.2 Formulacion del Problema............ccooiioiiii e 4
1.2.1  Problema general..........cccooiuieeiiie ittt 4
1.2.2  Problemas SPECITICOS ......cciuieeiiieeiiee sttt e e 4

1.3 Objetivos de la INVESHIGACION ..........eeiiiiie et 5
1.3.1  ODJEtIVO gENETAL......eeieieeee et 5
1.3.2  ODbjetiVOS €SPECITICOS.....uviiiiiie ettt 5

1.4 JUSEIFICACION ..ottt 5
CAPTTULO T vttt 8
MARCO TEORICO ...ttt 8
2.1 Antecedentes del ProbIema............ccoouiiiiiiiiiiii e 8
2.1.1 Antecedentes INtErNACIONAIES ............coueiiiiieiiiie s 8
2.1.1.1 ANLECEABNTE L.° ...ttt 8

Vi



2.0 0 2 AN CRURNTE 2.0 e e 9

2.1.1.3 ANLECEUBNTE 3.7 ...ttt 10
2.1.1.4 ANTECEUBNTE 4.7 ...t 12
2.1.2  Antecedentes NACIONAIES..........ooiiiiiiieiiieee s 13
2.1.2.1 ANTECEUBNTE 5. ..ottt 13
2.1.2.2 ANTECEUBNTE 6.7 ...ttt 14
2.1.2.3 ANTECEUBNTE 7.7 ..ottt 15
2.1.2.4 ANTECEABNTE 8.7 ...ttt 16
A T R =T ] o L TP PR 18
2.2.1 Reforma CONSHIEUCIONAL ........cooviiiiiiiii i 18
2.2.1.1 Reforma constitucional €n el Peri...........ccocoovviiiiiniiiiiiiie e 19
2.2.1.2 La reforma constitucional en la Constitucion de 1979..........cccccevvviiiieiinennnn, 20
2.2.1.3 L& CONSLIEUCION ...ttt 20
2.2.1.3.1 Trascendencia de la CONSLItUCION ..........cccoviviiieiiiiie e 22
2.2.1.3.2 La jurisdiccion constitucional.............cccooviieiiiie i 23
2.2.1.3.3 EStado de dereCh0 ........ccceeiiiiiiiieiieseeee e 23
2.2.1.3.4 La Asamblea CONSEILUYENTE.........ccueeeiiiieeiiie e 24
2.2.1.3.5 El principio de la separacion de poderes..........cccccvvvveevieeeiieeesiee e 26
2.2.1.4 Sistemas de control CONStItUCIONAIES ............ccveiiiiiiiiii e 28
2.2.1.4.1 El sistema politico de control constitucional................cccccooveeiiiiciiieeenen. 29
2.2.1.4.2 Sistema de control jurisdiccional, concentrado, europeo o kelsiano .......... 32
2.2.1.4.3 El sistema jurisdiccional difuso 0 americano .............cccccvvveeiiiiiireesiiiineens 36



2.2.1.4.4 Sistema de control Constitucional que se aplica en el Perd ...................... 39

2.2.2 Procedimiento de Eleccion de los Miembros del Tribunal Constitucional.............. 41
2.2.2.1 Modelos de designacion de los miembros del Tribunal Constitucional ......... 43
2.2.2.1.1 Modelo de designacion simple 0 direCta..........cccoovererreeieiienieiee e, 43
2.2.2.1.2 Modelo de designacion por acto COMPUESTO .......cceereerieeierienieneenieeniens 44

2.2.2.2 El Procedimiento de eleccion del Tribunal de Garantias Constitucionales de

2.2.2.2.1 Jurisdiccion y Competencias del Tribunal de Garantias Constitucionales .46

2.2.2.3 Tribunal ConsStitUCIONAL..........cccueiiiiiiiiiiiee e 46
2.2.2.3.1 Origen del Tribunal Constitucional ............cccccveiiiiiieiieiii e 46
2.2.2.3.2 El Tribunal Constitucional Peruano ............cccecvveeiieeeiieeesieeesieeesieee s 48
2.2.2.3.3 Las atribuciones del Tribunal Constitucional............ccccccooviviniiniinnennnn, 49
2.2.2.3.4 La legitimidad del Tribunal Constitucional............c..cccccceeviiveiiiieeiiieecne. 49
2.2.2.3.5 Finalidad del Tribunal Constitucional...............cccooeiiiiiiiiiiiice, 53
2.2.2.3.6 Funciones que cumple el Tribunal Constitucional peruano........................ 53

2.2.2.3.7 El reconocimiento del Tribunal Constitucional como 6rgano autonomo e

independiente del EStA00 ..........eciiiie i 56
2.2.2.3.8 Cuestionada eleccion de los electores del Tribunal Constitucional............ 60
2.2.2.4. El principio de la supremacia Constitucional ...............ccccoveeviieieiiiec i, 64

2.3 Marco CONCEPLUAL........eeiuiei ettt e e e 68
2.3.1 GENErAHUAUES .......eeieeteeeeee e 68
2.3.2 DefiniCiON 08 CONCEPLOS. ...eiiiuiieeiiie et ctee ettt et e e e e sbe e e s rea e 68



2.3.2. 0 CONSEIUCTON <. ettt 68

2.3.2.2 CONSLILUCIONA ..ot 69
2.3.2.3 CoNSLItUCIONANISIMO ...t 69
2.3.2.4 Derecho COMPAIA0 . .......covieiiieiie ettt 69
2.3.2.5. EIBCCION ..ttt 69
2.3.2.6 ProCEIMIBNTO .....eeeiiieiie ettt ettt 70
2.3.2.7 RETOIMA ...ttt 70

2.3. 2.8 THIDUNAL ... 70
CAPITULO oottt 71
3. CATEGORIAS DE ESTUDIO ....c..ooviiiieeeececeeeee ettt 71
3.1 Categorias de ANALISIS ........ueeiiire et 71
3.1.1  Reforma ConStitUCIONAL............coviiieiiiiiiiee e 71
3.1.2  Procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional ......... 75

3.2 Matriz de CategOriZACION ........eeeiiieeiiie ettt e e e a e e et e e e e e eeenneas 77
CAPITULO TV oottt 78
DISENO METODOLOGICO ......cuuiiuriuiiieisieieissiseisisi i 78
4.2  Tipo y Nivel de 1a INVESHIGACION .........cccvveeiiiieiie e 78
4.2.1 Enfoque de 1a INVESLIGACION ........ccvviiiiie e 78
4.2.2 NIVEL 08 ESLUTIO ...t 79
4.2.3 TIPO A€ AISEA0 ...cvveeeieee ettt e e 79
4.2.4 Tipo de iNvestigacion JUIAICA .........eeecveeeiiie e 79

4.3 LaUnidad de ANALISIS .........coiuiiiiiieiieii e 79



4.4  PoDIaCION A8 ESTUAIO ...oovveeee et 79

4.5 Tamano de 12 MUESEIA .....cueieiiiie ettt e e e nbeeeeneeas 80
4.6 Técnicas de SeleCCiOn de MUESLIA .........ccvreiiieiiieiie e 80
4.7 Técnicas de recoleccion de informacion .............ccccveve e 81
4.8 INSEFUMEINTOS ...ttt ettt ettt ettt e e e ettt e e e st e e e e bbbt e e e e nbbbe e e e e nnbbeaeesnnees 81
4.9 Técnicas de analisis e interpretacion de la informacion............cccccevvvevie e, 81
4.10 Aspectos Eticos de 1a INVESTIGACION...........c.c.cvevvveecececeeieeeee s, 82
CAPITULO V .ottt 83
RESULTADOS Y DISCUSION. ... .ottt ettt ettt 83
5.1 RESUIAUOS ....cueeieiiiie ettt e e a e et e e et e e et e e e nrae e e anrenennnes 83

51.1 El procedimiento de eleccidn de los miembros del Tribunal Constitucional en la

Constitucion peruana de 1979 ..........ve i 83

5.1.2 El origen del atipico procedimiento de eleccion de la totalidad de los miembros del

Tribunal Constitucional peruano por parte del Congreso en la Constitucion de 1993 .....88

5.1.3  El procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional en el

dereChO COMPAIAUO. ........coiiie ettt e e et e e e ae e e st e e e anraeeeneeeas 95

5.1.3.1 Laelecciony composicién del Tribunal Constitucional en los paises de

EUropa CONLINENTAL ..........coiuiie e 95
5.L.3. 1.1 AUSEIIA e 96
5.1.3.1.2 AIBIMANIA ...ttt 98
513 L3 HANA oot 99
TR R B0 I S o - PP OPP SR 100



5.1.3. 1.5 POMUGAL ..ottt 101

5.1.3.2 Eleccion y composicion de los miembros del Tribunal Constitucional en los

paises de AMENICA LatiNa ........cocveiiiiiiiiiie e 102
5.1.3.2.1 COlOMDIA ...t 104
5.1.3.2.2. ECUAUON......eiiiieiie ittt 104
5.1.3.2.3 BONVIA .. 106
5.1.3.2.4 CRHIE .ot 107
5.1.3.2.5 GUALEMAIA.......coiiiiiiieie e 109

5.1.4  Problemas en el actual procedimiento de eleccion y composicion de los

miembros del Tribunal Constitucional Peruano.............cccevieiieniiiniee e 111

5.1.4.1 Vulneracion del principio de separacion de poderes por parte del Poder

ST 5] UL LY USSR 111
5.1.4.2 Deslegitimacion de la institucion del Tribunal Constitucional....................... 121

5.1.4.3 La dificultad de la renovacion oportuna de los miembros del Tribunal

Constitucional a la finalizacion de SU MaNAAtO ..........c.eeeveeeeeeee e 131

5.1.4.4 La vergonzosa repartija o cuoteo politico en la eleccion de los miembros del

TribunNal CONSEIEUCIONAL. ... ..o e 133

5.1.4.5 La forma de eleccién y composicion politizada afecta la autonomia e

independencia del Tribunal Constitucional.............ccceovivve e, 143
Sentencias PoIEMICas del TC ... 148

5.1.5 Propuesta de reforma constitucional de eleccién y composicion del Tribunal
Constitucional peruano con una composicion de origen tripartito, con equilibrio de

(01010 1= =T PSPPSR 151

Xi



5.15.1 Un Tribunal Constitucional con una composicion descentralizada.................. 156

5.1.5.2 Una Designacion con evaluacion previa de aptitud y méritos a cargo de la Junta

NACIONAL U8 JUSTICIA ...ttt 158
5.1.5.3 Propuesta de reforma constitucional .............ccccooveeiiiie e 160

5.3 Discusion de ReSUITAOS .........cviiiiiieiieiieie et 167
CONGCLUSIONES ...ttt e e et e e e e nnba e e e e anbbeeas 190
RECOMENDACIONES..... ..ot 192
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......oovvivieeeeeeeeeeee ettt en s 194
ANEXOS ..ttt e et e e bt e e e b e e e e nrreaa e 203
Anexo 1: Informe del COMIt de ELICA .........cceeveveveveeecececeee e, 203
Anexo 2: Ficha de Resumen empleada...........ccvveiieeiiiireiiiee e 204
ANEX0 3: Matriz de CONSISEENCIA. ......vviueiiireiiieitee e 205

Xii



LISTA DE ABREVIATURAS

CCD: Congreso Constituyente Democratico

CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

CPP: Constitucion Politica del Perd

DP: Defensor del Pueblo

JNE: Jurado Nacional de Elecciones

JNJ: Junta Nacional de Justicia

ONPE: Oficina Nacional de Procesos Electorales

SUNEDU: Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria
TC: Tribunal Constitucional

NCPCo: Nuevo Codigo Procesal Constitucional

xiii



INTRODUCCION

Desde la creacion de la institucion del Tribunal Constitucional en Europa, hace mas de
cien afios, su aporte al constitucionalismo y a la construccion de los Estados de derecho
modernos ha sido transcendental, su artifice fue el jurista y fildsofo Hans Kelsen en 1920, y
desde su implementacion esta institucion demostrd su eficacia en el estado y prontamente gané
popularidad en el pais de su creador, Austria. Posteriormente, dada la enorme utilidad e
importancia que representaba el Tribunal dentro del ordenamiento juridico moderno, al
convertirse este organismo principalmente en el contralor de la Constitucidn, fue ganando fama
en los demaés paises del viejo continente, y luego de extenderse raudamente por Europa llegé a
nuestro continente americano, para instalarse en cada nacion que decidio adoptar el modelo de
control concentrado, que implicaba una innovacion fascinante en la doctrina Constitucional.

Pero el surgimiento de esta institucion también trajo muchos desafios para su correcta
implementacion, puesto que su enorme trascendencia en cada nacidén que decidio adoptarlo
como custodio Constitucional en su sistema juridico, trajo problemas como elaborar su ideal
procedimiento de eleccion y el nimero idoneo de magistrados que deberian conformar el
Tribunal, estas dificultades plausibles que deberian perfeccionarse surgieron con su
implantacion, sin embargo, estos inconvenientes persisten inclusive hasta hoy en dia .

El Peri no ha sido ajeno a esta problematica, puesto que el método de eleccion y
composicion de los integrantes del Tribunal Constitucional confeccionado Unicamente por el
Congreso ha generado mucha controversia y critica por parte de diferentes grupos y sectores de
la ciudadania, porque este proceso de nominacion actual le quita credibilidad, representatividad
y legitimidad al proceso de eleccion de la institucion en mencién. “En la conformacion del
Tribunal Constitucional ha resultado sintomatico el afan de contar con determinados miembros
como magistrados, por parte del grupo mayoritario del Poder Legislativo, que es el mismo

grupo que controlaba el Poder Ejecutivo” (Morales, 2000, p. 73).
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Esta problemética latente ha contribuido de manera importante a la presente crisis
politica, social e institucional que es completamente evidente en nuestro pais y de la cual hemos
sido testigos de excepcion en los ultimos afios.

El actual procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano ha traido consigo un desbalance sustancial entre los poderes mas importantes de la
nacion. El objetivo primordial del presente trabajo de investigacion es identificar los problemas
del actual modelo de reforma constitucional en el procedimiento de eleccion de los miembros
del Tribunal Constitucional peruano para poder evidenciar las anomalias de su mecanismo de
eleccion y posterior funcionamiento. Puesto que viene siendo usado desde hace muchos afios
por el poder que lo alumbra electoralmente, el Congreso de la Republica, como una herramienta
para aglutinar més poder y ocasiona problemas como la vulneracion al principio de separacion
de poderes, la deslegitimacion de la Institucion del TC, la repartija, negociados o cuoteos entre
los grupos politicos mayoritarios del Parlamento inmersos en su eleccidn entre otros problemas.
Por lo que someten la independencia de este organismo autonomo tan importante para el Estado
de derecho al Congreso de la Republica para sus propios fines e intereses.

La asimetria de los poderes del Estado que estamos viviendo hace ya muchos afios
inclina la bascula hacia el poder parlamentario, quien interfiere constantemente en la autonomia
del Tribunal Constitucional, entre otras instituciones independientes del Estado. Este contexto
de crisis que nuestra clase politica nos ha acostumbrado de manera permanente ha sido el
motivo para poder realizar este presente trabajo de investigacion. La causa fue una insolita
redaccion en el procedimiento de eleccidn de los miembros del Tribunal Constitucional, creado
con la Constitucion de 1993 en el Gobierno de Alberto Fujimori, la cual fue hecha a la medida
de sus intereses y ambiciones politicas. Otra causa es su atipica naturaleza en concordancia con

el procedimiento de eleccion del Tribunal en otros Estados de Latinoamérica o Europa.
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A diferencia de otras naciones como Colombia, Chile y Ecuador, en nuestro pais el
Congreso propone y designa a quienes seran jueces Constitucionales. Esto quiere decir que la
eleccién, aunque meritocratica en el papel, en la realidad es politica (Campos, 2022).

Ante esta situacion propondremos alternativas de solucion coherentes dentro de nuestro
marco legal, para ponerle fin a este deshalance de poder arbitrario que ha instaurado el
Parlamento desde hace ya varios afios, el cual nos tiene sumidos en un constante desconcierto
politico y social; por ende, en el presente trabajo de investigacién veremos los siguientes
puntos: revisaremos cOmo se gesto el procedimiento de eleccidn de los miembros de TC en la
Constituciéon de 1979, para luego revisar como se origind el inverosimil procedimiento de
eleccion en la actual Constitucion de 1993. También, revisaremos el procedimiento de eleccion
de los magistrados del Tribunal Constitucional, en el Constitucionalismo comparado, luego
identificaremos los graves problemas en el presente sistema de eleccién y composicion de los
miembros del Tribunal Constitucional, para finalmente hacer nuestra propuesta de reforma
constitucional de la eleccion y composicion de los integrantes del Tribunal Constitucional

peruano.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
1.1 Planteamiento del Problema

A partir de la creacion del Tribunal Constitucional en Europa hace poco méas de un
siglo, por parte de su artifice Hans Kelsen, este organismo revolucion6 la dinamica del
constitucionalismo, al implementar esta innovadora institucion en cada sistema juridico, pero a
la par también surgieron diversos inconvenientes para la institucionalidad y representatividad
de este organismo, con los que se ha tenido que lidiar, uno de los mas importantes problemas
es su propio procedimiento de eleccion y conformacion de los miembros que lo integraran, tema

que concierne precisamente al presente trabajo de investigacion.

Debido a la importancia que ha tenido esta entidad suprema de control Constitucional
en la construccion de los Estados modernos en el mundo, los cuales tienen predominancia en
un absoluto respeto por la normatividad vigente, que hoy en dia son denominados Estados de
derecho, es vital definir un proceso de eleccion equilibrado, justo y meritocratico, para
garantizar un correcto y legitimo desenvolvimiento de los miembros que integraran esta
institucion tan importante de la naciéon.

El Tribunal Constitucional es la institucion mas trascendente para hacer cumplir el orden
Constitucional, ya que un pais que no respete su propia normatividad no aspirara nunca a
convertirse en un Estado moderno o desarrollado, porque no ofrecera seguridad juridica a sus
habitantes. Es aqui donde toma una relevancia fundamental: un procedimiento de eleccion
idéneo de los integrantes que conformaran un organismo tan importante como lo es el Tribunal
Constitucional en cada Estado, ya que este serd el que garantice que exista un balance ecuanime
entre los tres poderes del Estado en cada Gobierno, si en caso se requiera su mediacidn, ademas

de aportar una convivencia social y politica mas armoniosa y justa para todos los ciudadanos.



Pero este concepto idealista que se expone es todavia utdpico en la realidad, ya que el
tinte politico que recubre a este organismo ha mantenido siempre a las bancadas parlamentarias
en la esfera principal de sus pretensiones, para poder hacerse con el mayor nimero de miembros
afines a sus pretensiones. Hinostroza refiere que es muy sabido y la historia lo refrenda, que el
presente modelo de nominacién no logra gran efectividad en un Estado de derecho, numerosos
estados que implantaron, cuestionaron su enorme politizacion en el nombramiento de los
tribunos al Tribunal Constitucional; ya que al conferir dicha designacion de magistrados del
Tribunal Constitucional, al Congreso, este lo ha connotado de una manifiesta influencia politica
a esta institucion (Hinostroza, 2017).

Revisando el procedimiento de eleccion de los miembros del TC en paises como Espafia,
la Constitucion establece que el Tribunal Constitucional esta conformado por doce miembros,
de los cuales dos son designados por el rey a propuesta del Gobierno; ocho son elegidos por el
Parlamento, cuatro por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado, con el voto
aprobatorio de las tres quintas partes de sus miembros, “es decir, se requiere de una mayoria
calificada, lo que en la practica impide que los magistrados dependan de una fuerza politica en
particular, lo que se traduce en consensos entre estas” (Aguilar, 2017, p. 48).

En paises con control Constitucional difuso como Japon, “la nominacion de los jueces
de la Corte Suprema se da mediante votacion, en la primera eleccién general de miembros de
la Camara de Representantes, mientras que los jueces de tribunales inferiores son nombrados
por el Gabinete” (Tipula, 2020).

Dentro del contexto latinoamericano también existen diversos problemas en el
funcionamiento de los tribunales como por ejemplo la duracién en la cual regentaran su
mandato los miembros del TC. “En el caso latinoamericano, tenemos que los miembros de los
tribunales Constitucionales de Brasil, Argentina y Paraguay no tienen mandato fijo, a menos

gue renuncien, caso contrario estaran hasta su jubilacion” (Chavez, 2014, p. 28), a diferencia



de los distintos ciclos de mandatos en los demas paises de la regidn, que oscilan entre los 5 afios
y los 9 afios de duracion en promedio.

Para el presente trabajo de investigacion se considera que un ejercicio de funciones
prolongado es lo mas idéneo para poder ejercer con mayor eficacia las labores de los tribunos
Constitucionales, ya que un periodo més corto, acarrearia una inestabilidad en las funciones y
decisiones de los mismos, al estar sometidos a la siempre cotidiana presion politica de los
diversos grupos de poder existentes, pero siendo la duracion del mandato solo un pilar en la
problematica de eleccién y conformacién de los miembros del Tribunal Constitucional en las
naciones latinoamericanas y del mundo.

En el caso de nuestro pais desde la vigencia de la actual Constitucion peruana de 1993,
elaborada en el Gobierno de Alberto Fujimori, el procedimiento de eleccion y funcionamiento
del Tribunal Constitucional ha sido andmalo, y por ello ha merecido diversas criticas de los
diversos sectores de la ciudadania en el estado, por el absurdo sistema atipico de eleccion que
se ha adoptado en el Peru, debido a que sus siete miembros integrantes son elegidos en su
totalidad por votacion calificada de la mitad mas uno del total de los miembros del Congreso
de la Republica.

Con respecto a lo mencionado, Tipula (2020) sefiala “la eleccidn de los miembros del
Tribunal Constitucional es tarea del Congreso, figura que no solo desata cuestionamientos de
la sociedad civil y grupos politicos, sino que ya hubo una advertencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos” la que fue dirigida al Congreso para garantizar la
transparencia de la eleccion de los integrantes del Tribunal Constitucional. A propésito, la
mencionada recomendacion del benemérito organismo internacional fue completamente
desoida por el Estado peruano.

En el caso de tener un Congreso que por lo general se encuentra fragmentado, resulta

dificil alcanzar dicha votacion, por lo tanto, esto da a lugar a los llamados cuoteos o negociados



entre distintos grupos politicos, lo que a su vez conlleva a que la eleccidn de los miembros del
Tribunal tenga por lo general una naturaleza politizada, afectando la garantia de imparcialidad
en todas las decisiones que adopten.

Ademas, el actual sistema atipico de eleccién rompe el equilibrio de poderes, y favorece
especialmente a los grupos mayoritarios del Congreso, con sus particulares propdésitos y
pretensiones politicas, creando de esta manera un desequilibrio dentro de los tres poderes del
Estado, inclinando la balanza hacia el sector que lo eligid, predeterminando las futuras
decisiones que tome el Tribunal Constitucional, afectando a la postre su propia autonomia e

imparcialidad, situacion que se da desde que se instaurd la Constitucién de 1993.

Precisamente, este sistema de eleccion tambien trae como consecuencia un frustrado
recambio institucional natural, “si bien en el papel es meritocratico, en los hechos es politica; y
que si el Congreso no logra ponerse de acuerdo sobre quiénes deben asumir esta alta

responsabilidad, el TC no puede renovar su conformacion” (Campos, 2022, parr. 4).

1.2 Formulacién del Problema
1.2.1 Problema general

¢Cuéles son los problemas del actual modelo de reforma constitucional del

procedimiento de eleccién de los miembros del Tribunal Constitucional peruano?
1.2.2 Problemas especificos

i.  ¢Cudleseltipo de reforma constitucional en el procedimiento de eleccidn de los

miembros del Tribunal Constitucional peruano en la Constitucion de 1979?

ii.  ¢Cudles el origen de la reforma constitucional del procedimiento de eleccién de

los miembros del Tribunal Constitucional peruano en la Constitucion de 1993?



iii.  ¢Cuales son los tipos de reforma constitucional en el procedimiento de eleccion

de los miembros del Tribunal Constitucional en el derecho comparado?

iv.  ¢Cuadl es la sugerencia eficiente de reforma constitucional en el procedimiento

de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional peruano?
1.3  Objetivos de la Investigacion
1.3.1 Objetivo general

Identificar los problemas del actual modelo de reforma constitucional del procedimiento

de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional peruano.
1.3.2 Objetivos especificos

i.  Identificar el tipo de reforma constitucional en el procedimiento de eleccion de

los miembros del Tribunal Constitucional peruano en la Constitucion de 1979

ii.  Analizar el origen de la reforma constitucional del procedimiento de eleccion de

los miembros del Tribunal Constitucional peruano en la Constitucion de 1993.

iii.  Analizar los tipos de reforma constitucional en el procedimiento de eleccion de

los miembros del Tribunal Constitucional en el derecho comparado

iv.  Sugerir una eficiente reforma constitucional en el procedimiento de eleccion de

los miembros del Tribunal Constitucional peruano.
1.4 Justificacion

El trabajo de investigacion que se presenta se justifica porque trata un problema cardinal
como es la eleccién inadecuada de los miembros del Tribunal Constitucional por parte del
Congreso de la Republica, desde que entr6 en vigor la Constitucion de 1993, ya que esta se

realizé de una forma unilateral por este 6rgano del Estado, supeditando su accionar, en favor



del grupo o grupos politicos que lo eligieron, creando un desequilibrio de poderes en el aparato

estatal.

Entendiendo la enorme trascendencia del Tribunal Constitucional en un Estado de
derecho, la eleccion parcializada de los integrantes del TC por parte de un solo poder del Estado
como es el Parlamento, da lugar a los llamados cuoteos y al condicionamiento o sospecha de
este, en el desenvolvimiento de las funciones del Tribunal Constitucional hacia intereses y

orientaciones politicas del grupo o grupos parlamentarios que los eligieron.

El tema que abordamos es muy importante en la actualidad dada la constante situacion
de crisis politica que atraviesa nuestro pais, en donde el papel que desempefia el Tribunal
Constitucional de la Republica es sumamente significativo, debido a que se espera de este
organismo decisiones equitativas y ecuanimes como cuando exista un conflicto de intereses
entre los poderes mas importantes del pais, como son las demandas competenciales para
resolver las continuas contiendas, por ejemplo del Ejecutivo y el Legislativo que han sido una

constante en la vida politica en nuestra nacion en los ultimos afios.

En este estudio realizado, vamos a sintetizar, con un aporte tedrico preciso, la
problematica que ocasiona esta eleccion extravagante en el Estado de derecho que vivimos.
Ademas, se analiza cdmo es que se fractura el ordenamiento juridico con tan polémica eleccién
y sugeriremos cudles son los cambios mas efectivos para corregir este flagrante problema que

quebranta el sistema Constitucional en el pais.

Asimismo, abordaremos las consideraciones generales mas importantes del Tribunal
Constitucional peruano como son el principio de supremacia Constitucional, los modelos de
eleccion de los magistrados en la doctrina actual, los sistemas de control Constitucional también
trataremos sobre la autonomia e independencia del Tribunal Constitucional en un Estado de

derecho como el que nos rige actualmente al igual que las funciones que tiene este.



Realizaremos también una comparativa respecto al procedimiento de eleccion, con otras
realidades como la europea y la de los paises latinoamericanos por ser los méas afines en el
derecho comparado para poder determinar cudl es el proceso de eleccién que se usa en cada
estado, para saber qué aspectos se pueden tomar en cuenta para poder aplicar un sistema de

eleccion imparcial de los miembros del Tribunal Constitucional en nuestro pais.

Revisaremos por otro lado los problemas que genera el actual sistema de eleccion y
composicion de los miembros del Tribunal Constitucional como su atipica votacion del total de
miembros que la conforman tnicamente por el Poder Legislativo, la politizacion que se genera
en dicha eleccion, las dificultades que surgen en un Congreso dividido, la mayoria de votos
para poder renovar a los miembros del TC, entre otros problemas para ver finalmente como este
método de eleccién y composicion que se viene dando lacera la autonomia del Tribunal

Constitucional.

Finalmente, haremos nuestra sugerencia de reforma constitucional de la eleccion y
composicion del Tribunal Constitucional peruano, sugiriendo nuestra propuesta de este
procedimiento para que exista un equilibrio entre los poderes del Estado, asi como los requisitos
y las condiciones académicas que deben de cumplir los candidatos para poder postular a tan

insigne cargo.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

“Es el fundamento tedrico, considerado el “piso” que sustenta la pregunta central del
estudio, expone el razonamiento y argumentos del investigador hacia la blusqueda de la

evidencia que dé respuesta a la pregunta” (Cortés & Alvarez, 2017, p. 125).

El procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional peruano,
redactado en la Constitucién de 1993, tiene grandes problemas e inconsistencias notables, en
su forma de eleccién y composicion de sus miembros, puesto que es asumida de manera
“exclusiva” por el Congreso de la Republica. Este problema ocurre desde su puesta en marcha

en 1993 hasta el presente, 30 afios despues.
2.1  Antecedentes del Problema
2.1.1 Antecedentes internacionales
2.1.1.1 Antecedente 1.°

El primer antecedente para la presente investigacion lo constituye la tesis titulada
“Independencia de la corte Constitucional del Ecuador, considerando la forma de designacion
de sus jueces” que pertenece a Hermosa (2020) de la Universidad Andina Simon Bolivar de

Quito, Ecuador para obtener la Maestria Profesional en Derecho Constitucional en el 2020.

Las principales conclusiones de esta tesis son las siguientes:

I. Desde que en los albores primitivos de lo que hoy se conoce como independencia
judicial surgen con la tesis de la separacion de poderes, que en su primer bosquejo
propone exactamente un necesario distanciamiento entre el Poder Legislativo y el
Ejecutivo esencialmente, ya que la administracion de justicia constituia parte de este

altimo.



ii. El modelo presente en torno al procedimiento de nombramiento de jueces
Constitucionales no ha mejorado con respecto al anterior, ya que, si bien se
propagandeo muy bien las tesis de la meritocracia, en la realidad se vislumbro que
el método de designacidon de jueces de la corte Constitucional, con un sistema
presidencialista y una autoridad importante del ejecutivo en cuanto a las funciones
del Estado, han dado origen a una peligrosa cercania de los jueces al poder politico.

iii. La manera de designacion de los jueces de la corte Constitucional, determinada a
partir de la Constitucion de 2008, no encarna una contribucion que ayude a fortificar
la independencia de esta magistratura, ya que considera candidatos propuestos desde
la institucionalidad; es decir de las funciones del Estado, que en algunos casos
podrian ser de un partido hegemonico, como sucedié en el pasado, obligando a
avanzar a un proceso de participacion mas abierto donde se facilite la representacion
de organismos sociales como también de la comunidad académica, todo esto
acompafiado de la supervision ciudadana

2.1.1.2 Antecedente 2.°

El segundo antecedente para el presente trabajo de investigacion lo constituye la tesis
de pregrado denominada “La eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional
Colombiana: un estudio comparado en Latinoamérica a partir de los principios de la CIDH” de
Lopez (2015) de la Universidad Catdlica de Colombia, Bogota, que fue presentado el 2015.

Las principales conclusiones de esta tesis son las siguientes:

I. En Latinoamérica, el integro funcionamiento de la justicia Constitucional se ha visto
obstruida por los actuales métodos de eleccion que han sometido el Poder Judicial
al Poder Ejecutivo y Poder Legislativo en desmedro de la imparcialidad e
independencia de los magistrados, por otro lado, estos procesos no son de publico

conocimiento y han postergado a la ciudadania en la participacion de estos.



ii. Realizado el analisis sobre la eleccién de los magistrados de los tribunales
Constitucionales en los paises objeto de estudio, determinamos que ninguno es
perfecto en si mismo, pero cabe resaltar los procedimientos que se prestan en paises
como Bolivia y Ecuador, ya que han hecho un esfuerzo por cumplir las
recomendaciones emitidas por la CIDH y a pesar de que sus sistemas de eleccion
son distintos y contemplan el voto popular y la meritocracia, considerando a toda la
poblacién para llegar al cargo, garantizando de esta manera el principio de igualdad
y la no discriminacion; pero también, la poblacion puede participar en el proceso
ofreciendo publicidad y transparencia para realzarlo.

iii. La manera en la que estan determinados estos sistemas presentan problemas dado
que de un lado la eleccion por voto popular afectaria la imparcialidad e
independencia de los magistrados al resolver en un caso donde se vea inmiscuida la
poblacion que les haya brindado su voto; y por otro lado, en el caso de Ecuador, a
pesar de que se resalta la meritocracia, sigue habiendo un sometimiento a los poderes
ejecutivo y legislativo, puesto que el érgano encargado del concurso es una
delegacion calificadora compuesta por dos personas del Poder Legislativo, ejecutivo
y de transparencia y control social lo cual distorsiona la independencia e

imparcialidad de los jueces Constitucionales.

2.1.1.3 Antecedente 3.°

El tercer antecedente del presente trabajo de investigacion lo constituye la tesis
denominada “Integracién del Tribunal Constitucional chileno y legitimidad de la justicia
Constitucional” de Cerda (2015) de la Universidad Austral de Chile para optar el grado de

Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales el 2015.
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Las principales conclusiones de esta tesis son las siguientes:

Considerando que la discusion en Chile no esta acabada, se asume la naturaleza
mixta del TC, y desde esa perspectiva, diseflamos los elementos transcendentales
que podrian interpretar su integracion sui géneris: jueces que no emanan del Poder
Judicial, pero de quienes, a pesar de todo, se les reclama una independencia
fortalecida, sensibilidad en torno a la politica eventual ademas de una
representatividad democratica.

Seran de esta manera el prestigio y la ética, asi como también la focalizacion del
debate en ellos, los elementos que accederan a diferenciar a los drganos electores de
los magistrados Constitucionales, rompiendo esa la l6gica de representatividad.
Ayuda también a la limpieza del debate, que los candidatos a las ternas cumplan con
requisitos objetivos, para después someterse al escrutinio de la poblacion y a la
eleccion final por parte del Congreso.

Aquellos procedimientos establecidos para la eleccion de los jueces también deben
demostrar independencia, y ello se satisface, a nuestra deliberacion, con quérums
eleccionarios no superiores a la mayoria absoluta. De otra manera, se entra al juego
de las cuotas por alianza politica, con la consiguiente pérdida del debate en cuanto
a la prestancia del candidato y una posible predictibilidad de las decisiones de sus
miembros, de igual forma, la participacion de la poblacion debe manifestarse como
una poderosa arma de inspeccidn sobre el desempefio de los jueces del TC, por
medio de la realizacién de 43 audiencias publicas en el proceso de seleccion como
del nombramiento, que contemplen una evaluacion directa de la sociedad civil y

académica, de las cualidades, ética e ideologia de los postulantes.
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2.1.1.4 Antecedente 4.°

El cuarto antecedente de este trabajo de investigacion lo constituye la tesis intitulada

“El sistema electoral para la eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional

Plurinacional” de Millan (2013) de la Universidad andina Simon Bolivar de la Paz para optar

el grado de Maestro en: Derecho Constitucional y procesal Constitucional el afio 2013.

Las principales conclusiones de esta tesis son los siguientes:

Este sistema electoral proviene de una busqueda cuya funcion radica en la
generacién de una estructura electoral con mas participacién y profundizar la
democracia, que muestre una jurisdiccion Constitucional genuina e independiente,
garantizando el respeto de los derechos fundamentales, la supremacia de la
Constitucion y fortalezca el régimen democratico en la nacion.

El continuo desarrollo de la democracia ha llevado a la creacion de una serie de
instituciones sin las cuales no seria concebible un sistema democratico. La
separacion de poderes es sin duda una de las instituciones mas importantes de la
democracia. La supremacia de la Constitucion es otra institucion transcendental
cuya eficacia no puede lograrse sin una entidad de control Constitucional. Este
organo se denomina Tribunal Constitucional Plurinacional o Corte Constitucional,
necesita una independencia genuina y efectiva para llevar a cabo su mandato
democratico basico; esto requiere que se combinen varios factores.

El analisis juridico comparado segun categorias establecidas muestra que en todos
los paises analizados existen 6rganos de control Constitucional especializados; que
solo en Bolivia existe un sistema de votacion popular para elegir a los integrantes
del 6rgano de control Constitucional, mientras que otros paises los eligen a través

de algin poder del Estado o poder Constituyente.
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2.1.2 Antecedentes nacionales

2.1.2.1 Antecedente 5.°

El quinto antecedente de la presente investigacion lo constituye la tesis “El acto

compuesto como sistema de designacion idoneo para la eleccién de miembros del Tribunal

Constitucional”. De Hinostroza (2017) de la Universidad privada Antenor Orrego de Trujillo

para optar el titulo profesional de abogada el 2017.

Las principales conclusiones de esta tesis son las siguientes:

El actual modelo de designacidn de los tribunos Constitucionales en nuestro pais
deja mucho que desear, con una clara intensidad de politizacion en el proceso de
seleccion de candidatos. La presencia del Parlamento como Unico organismo
electoral supera la posibilidad de elecciones saludables. Segun nuestra iniciativa,
un sistema electoral que incluya el modelo de acto compuesto es ideal porque
minimiza la politizacion de las elecciones a través del consenso de muchos

organismos directamente involucrados en el sistema electoral.

Si se tiene un sistema de eleccion parlamentario, el poder de elegir candidatos
estd centralizado en un organismo a través de un comité de seleccién, que es
nombrado por el Parlamento, por lo que solo tienes candidatos tipicos que tienen
mucha influencia en grupos politicos. No obstante, gracias al sistema electoral
de acto compuesto, en la eleccion de jueces Constitucionales participan mas
organos, tanto de las autoridades como de la sociedad civil, lo que supone una
ventaja transformadora, nueva en una situacion en la que solo se puede elegir
entre candidatos que verdaderamente hayan demostrado su profesionalismo,

valia y compromiso real con el respeto de los derechos fundamentales.
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Las investigaciones sobre el sistema de nombramiento, basado en el modelo de
acto compuesto, muestran que cambiar este modelo aumentaré la objetividad en
el proceso de eleccion de jueces Constitucionales, asi como mejorara la calidad
de los candidatos presentados, lo que a su vez reducird significativamente la
influencia de la politica, al tiempo que garantizard la eficacia de jueces
Constitucionales; y asi asegurar el prestigio del Tribunal Constitucional en la

ciudadania.

2.1.2.2 Antecedente 6.°

El sexto antecedente de la presente investigacion la conforma la tesis titulada “La

competencia del Parlamento en la conformacion del Tribunal Constitucional”. De Gutierrez,

(2021) que presento su trabajo de investigacion para obtener el grado de Doctor en Derecho y

Ciencia Politica de la Universidad Mayor de San Marcos de Lima en el 2021.

Las principales conclusiones a las que llego son las siguientes:

Se concluye que el actual proceso congresal de seleccion de integrantes del Tribunal
Constitucional peruano no asegura el cumplimiento de criterios de meritocracia y
transparencia, cuestion que va en desmedro de su legitimidad y el cumplimiento de
los objetivos de la competencia Constitucional.

Se afirma que la intervencidn exclusiva del Congreso en la eleccidn de los miembros
del Tribunal Constitucional no es una medida legitima teniendo en cuenta el sistema
democratico y la naturaleza de este tribunal. Ademas, se ha observado que el actual
proceso electoral es incompatible con el debido proceso, carente de intereses
distintos al objetivo de la justicia Constitucional.

La legitimidad de origen del Tribunal Constitucional reside en la Constitucion, que

lo reconoce como el pinaculo de su proteccion. La importancia de sus
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determinaciones requiere asegurar la garantia de su legitimidad, incorporando el

principio de imparcialidad y respeto irrestricto a la ejecucion de sus sentencias.

2.1.2.3 Antecedente 7.°

El séptimo antecedente de la presente investigacion lo conforma la tesis denominada

“Analisis critico sobre la eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional en el Peru

regulada en la Ley N.° 28301 y en la Constitucion Politica”, de Musaydn (2019) para optar el

grado académico de Maestra en Derecho con mencion en Constitucional y Gobernabilidad, de

la Universidad Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque el 2019.

Las principales Conclusiones son los siguientes:

A través del desarrollo de esta investigacion se puede concluir que existen tres
aspectos sustanciales del sistema de seleccion de jueces de la corte
Constitucional que necesitan ser mejorados, tales como los siguientes: primero,
la intervencion politica del legislativo en su establecimiento. Segundo, la
carencia de participacion ciudadana los aisla del proceso de seleccion y les
impide impugnar irregularidades, lo que reduce la transparencia del sistema.
Finalmente, hay una falta de rigor en la contratacion segun los méritos, o sea,
elegir a personas adecuadas para estos puestos que no solo tengan valores
académicos sino también valores morales.

Contrastando el procedimiento de seleccion de miembros del Tribunal
Constitucional con el de otros paises, como en Ecuador, Chile, Colombia,
Guatemala e Italia, se puede concluir que existen ciertas recomendaciones que
vale la pena tomar en cuenta y aplicar en el modelo de seleccion peruano. Por
ejemplo, segun la ley argentina, se le otorga al publico el derecho de intervenir
en el proceso de seleccién de jueces presentando observaciones sobre los

candidatos. Otro ejemplo que puede replicarse es el modelo chileno, en el que
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los integrantes del Tribunal son elegidos no solo por el Parlamento, sino también
por el presidente y los miembros de la Corte Suprema. Esto significa que hay
tres fuerzas estatales incluidas. Se puede hacer una referencia similar a la
legislacion ecuatoriana, que también prevé elecciones descentralizadas de los
miembros del Tribunal Constitucional, ya que no estan sujetos Unicamente a las
decisiones del Poder Legislativo.

iii.  La doctrina establece que existen tres formas o sistemas de nominacion de los
jueces del Tribunal Constitucional: por nombramiento, por eleccion y un sistema
combinado o hibrido. No obstante, existe otra clasificacion que es ampliamente
reconocida alrededor del mundo; y es un sistema que establece dos tipos de
sistemas: la de designacion directa y por acto compuesto. El derecho peruano
aplica el primer sistema, ya que los jueces del Tribunal Constitucional son
elegidos segun un procedimiento llevado a cabo por el Parlamento, que tiene la
facultad de designar a los candidatos adecuados para el puesto requerido. Sin
embargo, el sistema de acto compuesto permite que otros 6rganos participen en
el proceso electoral. Referimos que este seria un sistema ideal para aplicar en el
Pera.

2.1.2.4 Antecedente 8.°

El octavo antecedente de la presente investigacion lo conforma la tesis denominada
“Reforma de eleccion de miembros del Tribunal Constitucional y la eficiente funcidn
jurisdiccional de Garantia de la Constitucion, Lima-2021”. De Mallqui (2021), para optar el
Titulo profesional de Abogado de la Universidad de Huanuco del 2021. Las principales

Conclusiones son las siguientes:

I. El método actual de seleccidn, eleccién y nominacion de los integrantes del TC
no es claro en el sentido de que el Parlamento de la Republica no es el organismo
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ideal para elegir a los magistrados del TC, porque los jueces electos son personas
no aptas para ocupar este cargo. Algunos de ellos muestran favoritismo debido
a la politizacién de su eleccion y a la falta de primacia del principio de
meritocracia en el proceso de seleccidn, eleccién y nominacién, lo que hace que
tal procedimiento sea ineficaz.

Los miembros que integran el actual Tribunal Constitucional no ejercen
jurisdiccion efectiva en el sentido de que no garantizan los derechos
fundamentales, y muchos magistrados ya han excedido el plazo para el que
fueron designados, es decir, excedieron sus cinco afios, lo que ya no asegura la
supremacia Constitucional.

Se determina que la Comision Especial y el Pleno del legislativo Nacional de la
Republica no son los érganos competentes para elegir a los miembros del TC,
pues se ha evidenciado reiteradamente que en el Parlamento de la Republica se
elige a los tribunos segun su interés, esto tiene como objetivo que no declaren
inconstitucionales las leyes que puedan promulgar, lo que es nocivo para la
ciudadania, ya que estamos ante un Estado democratico y las tres etapas de
seleccion de los integrantes del TC, deben de transcurrir regidas por los
principios de transparencia y meritocracia para garantizar la eficacia y la

ponderacion Constitucional.
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2.2 Bases Tedricas
2.2.1 Reforma constitucional

Cuando mencionamos a la reforma constitucional hacemos alusion a un mecanismo para
poder cambiar o modificar una determinada norma, en este caso, de rango Constitucional por
una nueva para buscar un progreso en su dindmica, en funcién a los nuevos tiempos y

necesidades de la ciudadania.

La reforma constitucional consiste en la modificacion del texto de una Constitucion
conforme al procedimiento que esta fija para tal efecto: por lo tanto, al estar regulado
por la Constitucion misma, el poder de reforma es un poder derivado y no originario o,
si se prefiere, constituido. El fundamento de este concepto reside en el caracter rigido
de las cartas fundamentales modernas, en contraposicion a las cartas flexibles que
podian ser alteradas con la aprobacion de una ley ordinaria (Ferrer, Martinez, &

Figueroa, 2014, p. 1111).

Otra definicion importante de reforma constitucional menciona lo siguiente: Es un
cambio de la Constitucién de un Estado, variando la forma que se desarrolla esta modificacion
dependiendo del pais: por lo general, se reiine una convencion o Asamblea Constituyente, cuyos
integrantes proponen, debaten y aprueban los eventuales cambios (Pérez & Gardey, 2014). Esta
definicion, en cambio, se refiere a una reforma que incluye una convocatoria a una Asamblea

Constituyente, la cual haria cambios mas profundos en el texto Constitucional.

Sin embargo, en el caso de la Constitucidn del 93, por ejemplo, en nuestro pais puede
darse por intermedio de una mayoria congresal, mientras que la decisidn de realizarlo por medio
de una Asamblea Constituyente es una opcion bastante controversial, porque mientras un sector
indica que si es viable debido a la antigliedad y el deficiente funcionamiento de la Carta

Constitucional de 1993, otro sector mas conservador sefiala que es una opcién
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anticonstitucional. Para algunos entendidos, la pauta para poder aplicar este cambio esta
detallada en el mismo contenido del propio texto Constitucional, de cualquier Constitucion, tal

como lo refiere Carrasco (2018).

Esta disposicion entra en vigor después del establecimiento del orden constitucional;
por lo tanto, es una facultad para transformar o revisar disposiciones Constitucionales. Por lo
tanto es la manifestacion o ejercicio de poder reformador detallado en el capitulo de “Reforma

constitucional” que posee cualquier Constitucién de una nacion (Carrasco, 2018).

La mayoria de las Constituciones en el mundo han redactado en su propio articulado, la
manera Yy los procedimientos correspondientes para que puedan ser reformadas, de acuerdo con
la dinamica misma del derecho, la cual se adapta a los nuevos tiempos y necesidades de los
ciudadanos. “Todas las Constituciones han previsto, por tanto, el caso de una reforma, y solo
se diferencian en el modo méas o menos circunstanciado y dificil de efectuarla, para rodearse de

mas autoridad y prestigio” (Silva, 2015).
2.2.1.1 Reforma constitucional en el Pert

En nuestro pais la reforma constitucional esta abordada en nuestra Carta Magna en el

articulo 206 la cual refiere textualmente:

Articulo 206. Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con
mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a
los dos tercios del nimero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no
puede ser observada por el presidente de la republica. La iniciativa de reforma
constitucional corresponde al presidente de la republica, con aprobacién del Consejo de

Ministros; a los congresistas; y a un numero de ciudadanos equivalente al cero punto
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tres por ciento (0.3 %) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la

autoridad electoral (Constitucion, 1993, art. 206).
2.2.1.2 La reforma constitucional en la Constitucion de 1979

En la Constitucion de 1979, promulgada por el expresidente Fernando Belaunde Terry,

en cuanto a la reforma constitucional en el Titulo VI, articulo 306, establecia:

Articulo 306. Toda reforma constitucional debe ser aprobada en una primera legislatura
ordinaria y ratificada en otra primera legislatura ordinaria consecutiva. El proyecto
correspondiente no es susceptible de observacion por el Poder Ejecutivo. La aprobacion
y la ratificacion requieren la mayoria de los votos del nimero legal de miembros de cada
una de las Camaras. La iniciativa corresponde al presidente de la republica, con
aprobacion del Consejo de Ministros; a los Senadores y Diputados; a la Corte Suprema,
por acuerdo de Sala Plena, en materia Judicial; y a cincuenta mil ciudadanos con firmas

comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones (Constitucion, 1979, art. 306).
2.2.1.3 La Constitucion

“La palabra constitucion, aun en el lenguaje juridico, es utilizada en sentidos diversos a
pesar de que en principio refiere el documento fundante de un Estado de caracter juridico-

politico” (Ferrer, Martinez, & Figueroa, 2014, p. 191).

En esta misma orientacion podria interpretarse como el conjunto de leyes que tienen el

mayor rango dentro de un Estado, por encima de otras normas de menor jerarquia.

Aristoteles estudié 158 de las Constituciones mas importantes de su tiempo, que
definian las reglas politicas para los ciudadanos de un pueblo, la organizacién de los poderes
del Estado, en cuanto delineaba como se divide el poder supremo, dependiendo de quién vive

en ély cual es el propoésito de la comunidad que le han de estar encargados (Musayén, 2019).
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Para la RAE, la definicion de constitucion es la siguiente: “Ley fundamental de un
Estado, con rango superior al resto de las leyes, que define el régimen de los derechos y
libertades de los ciudadanos y delimita los poderes e instituciones de la organizacién politica.”
(Real Academia Espafiola, 2022). En este concepto ya se contempla su tratativa principal que
es sobre derechos y libertades de los ciudadanos, demarcando también la separacion de poderes

en el aparato estatal.

En un sentido formal, la Constitucion para Ossorio (2011) “es el codigo politico en que
el pueblo, por medio de sus representantes, por él liboremente elegidos, fija por escrito los
principios fundamentales de su organizacion y, especialmente, los relativos a las libertades
politicas del pueblo”. Esta definicion incluye el concepto de representatividad que tienen las
autoridades elegidas por la ciudadania, y la responsabilidad que tendran en elaborar la Carta

Magna, haciendo énfasis en sus libertades politicas.

Un concepto mas moderno de Constitucion nos da Markus Bockenfor del Instituto

Internacional para la democracia y la Asistencia Electoral IDEA que indica lo siguiente:

La Constitucion es la ley suprema del pais. Al contraste de la legislacion tipica, incluye
decisiones primordiales adquiridas por el Estado y sus ciudadanos para instituir los
fundamentos de la vida politica y social. Los textos Constitucionales definen el sistema de
Gobierno, dividiendo y limitando el poder, resguardan los derechos de los pobladores y abordan
varios otros aspectos que se consideran fundantes en el ambito de un pais en particular, como

cuestiones relacionadas con la identidad o ciertas politicas esenciales (Béckenforde, 2021).

La Constitucion por ende desempefia un papel imprescindible en la subsistencia de los
Estados de derecho en todo el mundo, coligiendo que son un conjunto de normas aplicables y

no un texto con una mera declaracién conceptual o tedrica de preceptos.
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Como se puede advertir, la Constitucion con sus caracteristicas de fundamentalidad y
supremacia desempefia un papel muy importante en el equilibrio y la permanencia de un Estado
de derecho. Esto es, en un Estado de derecho, la Constitucion se configura como la norma
juridica directamente aplicable y no solo como una declaracion de derechos y reglas de
organizacion y funcionamiento del Estado (Céardenas, 2017, citado por Géngora, 2022, pp. 381-

382).
2.2.1.3.1 Trascendencia de la Constitucion

Todo pais necesita inexcusablemente una carta politica, un texto que rija el derrotero
que va a seguir, especificando las normas que se cumpliran, fijando siempre los limites de lo
permitido y de lo prohibido para cada ciudadano, para que los mismos no transgredan las reglas
establecidas en el texto Constitucional. La Constitucion por ello es el texto normativo que
tutelara la estructura y organizacion de una comunidad, con sus propias instituciones al servicio
de sus habitantes, garantizando su sana convivencia dentro de un marco juridico claramente
delineado por dicho codigo politico. Asi entonces, la necesidad de que un Estado cuente con
una Constitucion escrita es imprescindible, es una garantia para el normal desarrollo y
desenvolvimiento de todos sus habitantes en un Estado de derecho donde impere la democracia,
alejado de cualquier arbitrariedad de la eventualidad del mal uso o abuso de poder de parte del

Estado.

Por tanto, es necesaria una ley trascendental que contenga estos deberes y derechos, y
por tanto la organizacién de un Estado debe manifestarse socialmente en forma sintetizada, es
decir, en una Constitucion, una carta, un contrato, que no es mas que otra cosa “sino la expresion

de los principios fundamentales seguin los cuales quiere ser gobernada la Nacion” (Silva, 2015).

22



2.2.1.3.2 La jurisdiccion constitucional

Es el instrumento institucionalizado que teniendo como referencia a la Constitucion en
una escala que la sitta por encima de las demas normas, garantiza los usos del poder dentro del

limite Constitucional, respetando todos sus preceptos en ella establecidos.

La evolucion del Estado de derecho Constitucional ha creado la necesidad de garantizar
la justicia Constitucional, en cuyo marco surgio la llamada “jurisdiccién constitucional”, que
se considera un conjunto de normas, instituciones y procedimientos destinados a asegurar la

plena validez de la Constitucion (Acufia, 2014).
2.2.1.3.3 Estado de derecho

A través de afios de evolucidn jurisprudencial sobre la base de la reflexion teorica, el
Estado de derecho ha surgido como un modelo esencial en la teoria y practica del derecho
Constitucional. Esta forma de organizacion estatal es fundamental e implica que ningln
individuo, entidad gubernamental o institucion, sin importar su posicién o poder, pueda situarse

por encima de la ley.

Este modelo de Estado aparecio a fines del siglo XV111 como reaccion al abuso de poder
por parte de las monarquias del Estado absoluto. Se afianz6 a lo largo del siglo XIX y esta
vigente desde entonces. Respondio al movimiento filosofico de la Ilustracion y represento la

consolidacion del liberalismo sobre el absolutismo y el despotismo ilustrado (Garcia, 2011).

Una definicion mas elocuente y revolucionaria con la cual se coincide es la que plantea
el profesor Espafiol Elias Diaz, quien afirma que “el Estado de derecho significa la sujecion del

Estado al derecho” y la sustenta asi:

El Estado de derecho es un pais sujeto a la Ley; es decir, un Estado cuyo poderes y
actividades estan reglamentados y controlados por la ley. Por tanto, el Estado de derecho

consiste basicamente en el “imperio de la ley”: Derecho y ley en este contexto se
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comprenden como expresion de la “voluntad general” (Diaz, 2010, p. 29 citado por

Garcia, 2011, p. 21).

Para un mejor entendimiento aun, una definicién bastante practica y actual sobre el
Estado de derecho con referencia al Pert es la que plantea Juan Carlos Ruiz, quien refiere lo

siguiente:

El Estado de derecho no es mas que garantizar que el poder se ejerza dentro de un marco
legal. Pert es un pais con una larga tradicion autocratica y el ejercicio del poder no siempre se
rige por las leyes. La idea es que bajo el Estado de derecho, cualquier decisién de un funcionario
publico que cuestione o viole las disposiciones de la Constitucion debe ser confrontada. El texto

Constitucional esta para acatarse (Ruiz, 2023).

De acuerdo con lo antes sefialado este concepto no hace referencia a ninguna ley
determinada sino al respeto irrestricto del conjunto de normas dentro del ordenamiento juridico,
se asienta en la nocién de legalidad, donde la autoridad estatal se ejerce de acuerdo con un
marco juridico predeterminado y se sujeta a un sistema de control Constitucional el cual

garantiza la observancia de los derechos y libertades fundamentales.
2.2.1.3.4 La Asamblea Constituyente

A lo largo de la amplia y compleja historia de la Republica del Perq, la figura de la
Asamblea Constituyente se convirtio en una herramienta fundacional de transformacion,
construccion politica y legal de nuestro pais, tiene su base en la soberania de la voluntad popular
que es la titular del poder constituyente llamado convencionalmente Congreso o Asamblea

Constituyente.

La historia republicana del Perl esta marcada por un proceso de construccion y
reconstruccién politica y legal, desde su independencia politica en 1821, atravesando por

multiples etapas de cambios Constitucionales que han dado lugar a la convocatoria de
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Asambleas Constituyentes en momentos criticos del pais. La primera Asamblea Constituyente
se llevé a cabo en 1822 y, desde entonces, el Per( ha sido testigo de varias convocatorias que

han buscado moldear y reformar la Constitucion a lo largo de nuestra historia republicana.

Aunque la vigente Constitucion Politica de 1993 fue aprobada después de la creacion
del Congreso Constituyente Democratico (CCD), en el Peru se ha establecido repetidamente la
Asamblea Constituyente para redactar nuevos textos Constitucionales. El primero fue el
Congreso Constituyente de 1822, al que se le encomenddé redactar la primera Constitucion de
la historia de nuestra republica, la Constitucion liberal de 1823. Posteriormente, la Asamblea
Nacional de 1919, la octava Asamblea Constituyente de la era republicana condujo a la
adopcion de la Constitucion de 1920 después de varias reformas Constitucionales. Finalmente,
antes del CCD de 1993 la Asamblea Constituyente de 1978, adopto la Constitucién dominante

hasta 1992 (Gestion, 2023).

Como vemos son reiteradas las veces que se ha tenido que convocar a una Asamblea
Constituyente en el Peru, para poder reformar nuestros codigos politicos acorde a los nuevos
tiempos y necesidades del Estado, pero definamos que es la Asamblea Constituyente: “Se
conoce como Asamblea Constituyente a la institucion que se concibe especificamente para la
creacion o la modificacion de una Constitucion. Cabe destacar que la Constitucion, también
conocida como Carta Magna, retine las normas mas importantes de un Estado” (Pérez, Gardey,
& Merino, 2023, parr. 3). En efecto, esta se instala cuando las normas y la realidad colisionan
con los tiempos modernos donde la mecénica de las leyes por lo general, ya no se adapta a los
tiempos contemporaneos, entonces se convoca a una Asamblea Constituyente, para que elabore
un nuevo texto Constitucional, donde las normas de este rango se adecuen al presente de la

nacion.

Es la realidad contemporanea de una nacién la que indica cuando es que una
Constitucién ha dejado de tener vigencia, validez y legitimidad, dado que las normas no son
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perennes y en un Estado donde estas tutelan la convivencia ciudadana, las normas
Constitucionales estan sujetas a los cambios politicos, econémicos, sociales, tecnologicos que
atraviesa la sociedad a lo largo del tiempo. Entonces, son las propias normas las que tienen que
adaptarse a los nuevos tiempos y los requerimientos de la ciudadania y no los ciudadanos a ella,
cuando estas quedan desfasadas, anacrénicas o atemporales, pero los ciudadanos si deben

someterse a estas reglas.
2.2.1.3.5 El principio de la separacion de poderes

La génesis del principio de separacién de poderes modernamente concebida por el gran
pensador de la época de la ilustracion, Montesquieu, consiste que, atendiendo al principio
elemental de la division del trabajo, las funciones de cualquier Estado moderno llegan a ser tres
administrar o ejecutar, legislar y de juzgar o aplicar la ley a cada caso concreto. Deben de
ocuparse de cada una de estas funciones de manera distinta y separada la llamada la trinidad de
poderes: El Ejecutivo, Legislativo y el Judicial, garantizando con esta division el sistema
democratico y el imperio del Estado de derecho, protegiendo de manera eficaz las libertades
individuales y previniendo toda suerte de acumulacién del poder en manos de uno o de un grupo
de personas, ya que el poder debe detener el poder, esto es que un poder funcione como freno

de otro poder, creandose por tanto el sistema de contrapeso de poderes (Montesquieu, 1748).

En el plano internacional, la separacion de poderes surge como un mecanismo de
salvaguardia contra la erosion de la democracia y la justicia en todos los rincones del planeta.
Haciendo un recuento histérico del mismo, sus origenes se remontan al tiempo de Aristételes
quién distinguid tres acepciones para el poder del Estado: el que legisla, el soberano y el juez,
a los cuales correspondia la deliberacion, el mando y la justicia respectivamente, estos
significados son caracteristicas propias de la organizacién politica de aquella época (Gomez,

2022)
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La lucidez de Aristételes desde tiempos antiguos, inclusive antes de la época cristiana,
esta vigente hasta nuestros dias, deline6 perfectamente los tres poderes del Estado, y demarco
con tanta perspicacia el rol que cada uno debia de cumplir dentro de la organizacién politica de

cada Estado, ideas que han sido bien recogidas por Montesquieu (1748).

En el inicio, este principio constitucional inspiro la disgregacién de funciones entre los
poderes para equilibrarlos con el objetivo de proteger Derechos, hoy en dia inspira una
distribucion de funciones en organismos publicos para impedir la concentracién del poder
(Soto, 2018). Por lo cual también este principio ayudd a diferenciar el papel de cada area dentro
de la funcion publica pero también es aplicable en el &mbito administrativo entre otros campos,
teniendo como objetivo principal evitar la concentracion de facultades dentro de un solo sector,

al igual que lo hace en las altas esferas del poder.

En el ambito nacional, este principio tiene su fundamento legal en el titulo Il Del Estado
y la Nacion, capitulo I, Del Estado, la Nacion y el Territorio, articulo 43 de la Constitucion

Politica del Peru que refiere lo siguiente:
Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno

Articulo 43. La Republica del Perd 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 (Constitucion, 1993, art.

43).

Este articulo garantiza la separacidn de poderes, que no solo proclama la independencia
de los poderes del Estado, sino que también prohibe enfaticamente cualquier forma de

interferencia entre estas.

Por tanto, es importante que exista la separacion de poderes dentro del aparato estatal

para poder mantener una armonia organica en la interrelacion entre ellas, manteniendo sus pesos
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y contrapesos a fin de que ninguno adquiera una fuerza predominante. En esta investigacion,
por ende, se pone en evidencia las consecuencias que trae para el pais, el hecho de que un poder
del Estado tenga més potestades concentrando mas poder que otro, rompiendo un equilibrio de
poderes, ya sea para usarlo politicamente, obtener algin beneficio o como un instrumento que
favorezca los propoésitos de algin grupo o grupos politicos, como a menudo viene ocurriendo
con el Congreso al arrogarse la funcion exclusiva de designar unilateralmente el nombramiento

de los miembros del Tribunal Constitucional.

Como vimos entonces en lo tedrico, el concepto esta bien definido y demarcado, pero
en la praxis vemos que, en el Pert en el caso especifico del Tribunal Constitucional, motivo de
la presente investigacion, esta teoria no se cumple a cabalidad, ya que el Parlamento concentra
la potestad de elegir a los miembros del Tribunal Constitucional, politizando en la préactica este

organo autonomo del Estado.
2.2.1.4 Sistemas de control constitucionales

Dentro del panorama del derecho Constitucional, los sistemas de control desempefian
un papel de suma importancia al asegurar la primacia de la Constitucion dentro del
ordenamiento juridico. Mas alla de una mera resolucion de disputas legales, estos mecanismos
constituyen un componente primordial en la preservacion del Estado de derecho y en la
proteccion de los derechos fundamentales. En cualquier controversia, de indole formal o
material con respecto a una norma con rango de ley, puede usarse el control difuso o
concentrado. Pero existen diferencias notables de que drganos tienen competencia para

emplearlos y sus efectos posteriores (Peru Legal, 2022).

Entonces, para garantizar la primacia de la Constitucién respecto de los actos

legislativos, gubernamentales y de orden jurisdiccional de manera indistinta se han creado en
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el Constitucionalismo comparado, tres sistemas o procedimientos para garantizar la prevalencia

de la lex superior, siendo estos sistemas los siguientes:
2.2.1.4.1 El sistema politico de control constitucional

Desarrollado de manera implicita por los enciclopedistas de la revolucién francesa, en
efecto Montesquieu en su obra monumental El espiritu de la leyes, sienta como premisa que de
acuerdo con el principio de la division del trabajo, las funciones fundamentales que realiza el
Estado deben ser desempefiados por tres grupos de personas todos ellos distintos, llamados
poderes del Estado, lo que otros Constitucionalistas con propiedad lo denominan como érganos
del Estado, por cuanto desde el punto de vista doctrinario como sostiene Sdnchez Viamonte. El
poder como elemento subjetivo del Estado es uno solo, no hay pluralidad de poderes, no hay
primer, segundo o tercer poder, el poder es uno solo, porque la voluntad del Estado también es

una sola.

Y dice Montesquieu que la funcion de vigilar o controlar la prevalencia o supremacia
de las leyes no puede estar a cargo del Poder Judicial, porque la funcion fundamental de este
poder u organo del Estado es la de aplicar la ley ni tampoco aquella funcion puede cumplir el
Poder Ejecutivo por cuanto eventualmente acaso no puede deslizarse en la arbitrariedad o el
abuso del poder, correspondiéndole por tanto esta funcion de velar la supremacia del Cédigo
Politico al Parlamento, porque esta encarna la soberania popular. De igual opinion son también

algunos Constitucionalistas franceses como Leon Duguit y Maucice Hauriou.

El jurista italiano Mauro Capelletti elabor6 una trilogia de argumentos para justificar

este sistema:

a) En primer lugar, estan las razones de orden historico ocurridas en el pais galo al
rememorarse las profundas arbitrariedades que los jueces perpetraron con anterioridad a los

hechos que antecedieron a la revolucion francesa.
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b) Segundo, razones ideoldgicas, que encuentran sustento en la division rigida de
poderes disefiada por Montesquieu, donde no se admite una interferencia de los jueces en las
actividades del Poder Legislativo, en la que reside por excelencia de la soberania popular. El

caracter democrético de la revolucion calzaba mal con el control judicial.

c) Por dltimo, razones précticas, la exigencia pragmatica que prevalecio en la historia
francesa ha sido asegurar, por medio del Consejo de Estado, una tutela contra la ilegalidad y
los abusos del Poder Ejecutivo méas que del Legislativo. Histéricamente, luego del fracaso del
Senado en la funcion del control de Constitucionalidad de las leyes, conforme el modelo
napolednico que siguid las propuestas de Sieyés (1789), la restauracion monarquica, con las
Constituciones de 1814 y 1830, implico un cambio radical de perspectiva, por lo que se admitira
que la constitucion pueda ser modificada por acuerdo del rey y las cAmaras legislativas, o sea,
por una ley ordinaria, careciendo de sentido el control de Constitucionalidad. Tal conforme
aparece prescrita en las primeras Constituciones de Francia revolucionaria del siglo XVIII, en
la que se encargo6 a un Consejo Constitucional como asi lo establece los articulos 56 y 63 de la
Constitucion vigente de Francia de 1958, sobre el particular el Constitucionalista mexicano Fix

Zamudio refiere lo siguiente:

La intervencion de las instituciones politicas es estrictamente insuficiente para cumplir
la delicada mision de garantizar y desarrollar los principios supremos incluidos en las
disposiciones de la Constitucion, ya que sus miembros pueden guiarse por la conveniencia
politica, lo que puede ponerlos en conflicto violento con los demés elementos de poderes o
adoptan posiciones complacientes que alteran el propdsito del control Constitucional y no
necesariamente estan calificados para desempefiar funciones que requieren un alto grado de

sensibilidad juridica.
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Del mismo modo, cuando un organismo politico es parlamentario, se convierte en juez
y parte cuando se trata de revisar sus propias leyes, lo que a menudo resulta en la inmolacion

de principios Constitucionales en favor de normas juridicas secundarias (Zamudio, 1968).

Esta observacion es valida y por eso, como refirié todavia en 1989 el Constitucionalista

peruano Domingo Garcia Belaunde:

Esta teoria del control politico practicamente ya no existe en Occidente, salvo algunas
variantes en las que existié junto con otras formas, sin embargo, en los paises de las regiones
socialistas se extendid de manera absolutamente rapida e impresionante; en estos paises, el
control no lo ejercen los tribunales ordinarios o las instituciones judiciales especializadas, mas

bien lo poseen principalmente las instituciones politicas (Garcia, 1989).

Aunque a la fecha los paises del bloque socialista de Europa occidental que han
desaparecido adoptaron este sistema para calzar simplemente a la ideologia politica marxista,
gue como organizacion politica Unica fueron los encargados del control de la

Constitucionalidad de las leyes y de los actos gubernamentales.

Por eso, hace quince afos atras, el 23 de julio del 2008 en el pais galo donde rige este
sistema se sanciono la Ley N.° 734 que reforma la actual Constitucion vigente de 1958, en lo
que respecta a la organizacion y funcionamiento del Consejo Constitucional, que actualmente
esta integrado por los expresidentes que son miembros del Consejo de pleno derecho sumado a
ellos nueve miembros designados en forma paritaria, tres de los mismos por el presidente del
Senado, tres por el presidente de la Asamblea, y tres por el presidente de la republica, con un
mandato de nueve afios y a la fecha cuenta con funciones de control preventivo y posterior,
aproximandose de ese modo al sistema de control Constitucional jurisdiccional concentrado

ideado para Europa por el padre del derecho moderno el austriaco Hans Kelsen.
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2.2.1.4.2 Sistema de control jurisdiccional, concentrado, europeo o kelsiano

Procedimiento de control Constitucional que fue creado por el jurista austriaco Hans
Kelsen todavia en 1918, esto es a la finalizacion de la primera guerra mundial, Kelsen en su
condicion de asesor del canciller de la Republica de Austria defendié al momento de elaborarse
la Constitucion de aquella nueva republica la conveniencia de la creacion de un Tribunal
Constitucional, propuesta suya que prospero resultando después €l nominado como presidente
de esta primera Corte existente en toda Europa Continental, ejerciendo Kelsen dicho cargo de

1921 a 1930.

Los fundamentos o las razones de la existencia de esta Corte defendida ardorosamente
por Kelsen se hallan en los argumentos esgrimidos en la gran polémica desarrollada en ese
entonces entre él y el jurista aleman Carl Schmitt (1925), quien consideraba los inconvenientes
de la existencia de un Tribunal de tal naturaleza, empero fue Kelsen el que sali6 triunfando con
la tesis de la necesidad de contar con la creacion del Tribunal Constitucional como dérgano
autonomo del Estado encargado de velar por la Constitucionalidad de las leyes, ya que la
Constitucion austriaca que cred esta Corte rigié por catorce afnos, dejando de funcionar por los
avatares de la segunda conflagracion bélica mundial, para después ser reestablecida en 1945 y
vigente hoy en dia en el pequefio pais europeo que cuenta con no mas de diez millones de

habitantes y que tiene un sistema de gobierno de caracter parlamentario federal.

La creacion de este sistema conocido dentro de la doctrina Constitucional como
concentrado, europeo o kelsiano, precisamente en homenaje a Kelsen constituye uno de los
legados importantes del autor de la teoria pura del derecho, cuyo sistema influyd
considerablemente en la casi totalidad de las Constituciones de Europa continental, empezando
con Espafia que opto dicho sistema en 1931, con la creacion del acaso no vigoroso Tribunal de
garantias Constitucionales, seguido con la aparicion de otras cortes Constitucionales después
de la segunda posguerra en los paises de Alemania, Italia, Bélgica, Portugal, irradiando esta
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tendencia a otros confines como ha sido nuestra region, optando la mayoria de los paises de
América Latina por preferir por diversas razones el sistema kelsiano o concentrado, cuyas

caracteristicas o particularidades son las siguientes:

a) Este procedimiento se aplica por mandato de la ley o propiamente por disposicion de
la norma Constitucional, que la instituye expresamente, no se aplica de manera espontanea
como ocurre con el sistema jurisdiccional difuso o americano, cuya aplicacion no requiere una

disposicién Constitucional.

b) La jurisdiccién de la justicia Constitucional estd en manos de un 6rgano especial, ad
hoc, denominado como corte o tribunal Constitucional que es “el guardian de la
Constitucionalidad de las leyes” como asi lo calificara su creador el jurista austriaco, cuya
funcion principal es declarar la inconstitucionalidad de las leyes y otras normas de igual
jerarquia como son las resoluciones legislativas o tratados internacionales cuando por la forma

o0 en el fondo puedan contravenir a la constitucion ya sea en parte o del todo.

A eso obedece precisamente la denominacion de este sistema concentrado porque esta
importante funcion de velar por el imperio de la constitucion se halla en manos de jueces
especializados en materia de derecho Constitucional, no en poder de todos y cada uno de los
jueces que conforman el sistema del aparato de la justicia ordinaria, de ahi la necesidad de que
esta corte o tribunal Constitucional cuente con magistrados probos y especializados para
realizar la funcién contralora de la Constitucionalidad al igual que de la convencionalidad de
las leyes. El jurista italiano Mauro Cappelletti refiere que esta necesidad se hizo patente en
Europa a diferencia de América del norte, donde se aplico el sistema judicial review, que es

opuesto al sistema concentrado, por lo siguiente:

La estructura del ordenamiento judicial en el sistema europeo continental esta sustentada

por jueces experimentados, quienes ingresan al sistema judicial a una edad temprana y
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Unicamente entrados en afios llegaban a realizar ocupaciones relacionadas con el
desempefio del Tribunal Supremo. De hecho, las normas Constitucionales actuales son
muy diferentes de las normas legales, que los jueces de Tribunales Supremos europeos,
han estado acostumbrados a interpretar, analizando durante décadas durante sus largas
carreras en la magistratura, observando y haciendo observar con un método de
interpretacion hermenéutico distinto al del tipo del “policy-making decisions™(...) Por
lo tanto, es una conveniencia comprensible confiar esta funcién a una institucién distinta

de los tribunales ordinarios (Cappelletti, citado por Fernandez, 1997 p. 1050).

c) La Corte o Tribunal Constitucional de acuerdo con el sistema concentrado para
declarar la eventual inconstitucional de las leyes no la hace como ocurre en el sistema opuesto
como es el difuso, de oficio, sino en este caso es a iniciativa de parte, lo que quiere decir que
ciertas autoridades como el defensor del Pueblo, fiscal de la Nacion o entes colegiados como
un niamero determinado de congresistas, el presidente de la republica o en su caso un grupo
determinado de ciudadanos tendran necesariamente que incoar una accion de
inconstitucionalidad ante este Tribunal o Corte Constitucional, resolviendo este no de manera
incidental, como ocurre en el sistema opuesto sino en aquel proceso principal en instancia Unica

y definitiva.

d) De lo dicho anteriormente se deduce conforme puntualiza Hans Kelsen que esta Corte
o Tribunal bajo la aplicacién de este sistema “es el legislador negativo, y de ningin modo un
legislador sustituto”, que pueda reemplazar al Congreso o Parlamento que tiene la funcion
principal y ordinaria de legislar, pero también habria que anotar aqui con lo que particularmente
viene ocurriendo en nuestro pais, el Perd que cuando se trata de los procesos Constitucionales
concretos como amparo y habeas corpus existe el mal uso o abuso de dichas acciones

Constitucionales , tratando de convertir al Tribunal Constitucional en una especie de tercera o
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cuarta instancia de la justicia ordinaria, por tanto podiamos también decir que el Tribunal o

Corte Constitucional tampoco puede sustituir a la justicia ordinaria.

e) Con este sistema se anula la ley inconstitucional o dicho técnicamente constituye otra
forma de derogar o abrogar una ley declarada como inconstitucional, en nuestro caso desde el
dia siguiente de su publicacion en el diario oficial EI Peruano, siendo de este modo sus
resoluciones ex nuc y erga omnes, por tanto, desde el dia siguiente de su publicacién es

vinculante para todos.

f) Si comparamos con el primer sistema de carécter politico o sistema frances, el sistema
kelsiano o concentrado se aplica de manera a posteriori, esto es posterior a la aprobacion de la
norma inconstitucional por el Congreso de la Republica, y nunca de manera anterior a su

vigencia.

Este sistema de Control tiene su base legal en la constitucion peruana en el Titulo V,

articulo 201, primer parrafo al sefialar:

“Articulo 201. El Tribunal Constitucional es el rgano de control de la Constitucion.
Es autonomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afos.”
(Constitucion, 1993, art. 201).
Con respecto a las atribuciones del Tribunal Constitucional, estos estan detallados en Titulo V,
articulo 202 indica lo siguiente:
Articulo 202. Corresponde al Tribunal Constitucional:
1. Conocer, en instancia unica, la accion de inconstitucionalidad.
2. Conocer, en Ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data, y accién de cumplimiento.
3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la

Constitucion, conforme a ley (Constitucion, 1993, art. 202).
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2.2.1.4.3 El sistema jurisdiccional difuso o americano

Conocido también como el sistema judicial review o de revision judicial, que surgio6 de
manera natural en el sistema juridico inglés del common law, cuyas ideas precursoras de
caracter doctrinario se hallan, alla todavia en 1788 en la obra “El Federalista” de Alexander

Hamilton, quien en uno de sus articulos sostenia lo siguiente:

Cualquier ley que transgreda la constitucion es licita. Negar esto seria afirmar que el
mandatario estd por encima del mandante, los sirvientes encima de los amos, los
representantes del pueblo al pueblo mismo, y que estos no permiten, sino incluso lo que

prohiben (Hamilton, citado por Rodriguez, 1996 p. 230).

Consolidandose este sistema a partir de la famosa sentencia dictada en Estados Unidos
de Norteamerica en 1803, Marbury vs. Madison establecida por el juez americano John
Marshall, federalista convicto y confeso, quien un dia después de efectuar sendos
nombramientos de jueces de su partido, ante la negativa de que el secretario de Estado anti
federalista mister Madison se negara a entregar los nombramientos de aquellos, uno de los
afectados por esta negativa recurrié al sefior juez Marbury recientemente nombrado como Juez
Supremo, John Marshall, quien declar6é fundada la demanda en aquella famosa y anecdotica
sentencia, que en la siguiente pieza de dicha decision se resume la esencia del sistema judicial

review o sistema difuso o americano, al hacer el siguiente raciocinio:

Que:

Entre estas alternativas no hay término medio. O bien la Constitucion es una ley superior
inmodificable por medios ordinarios, o bien queda al nivel de las demas leyes del
Congreso y como tales, puede ser alterada segun el Legislativo quiera alterarla. Si el
primer extremo de la alternativa es la verdad, entonces un acto legislativo contrario a la

Constitucion no es una ley; si el segundo extremo de la alternativa es el verdadero,
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entonces las Constituciones escritas son intentos absurdos de parte del pueblo, para
limitar un poder que por su propia naturaleza es ilimitable. Ciertamente que todos
aquellos que han elaborado Constituciones escritas las cedieran como la ley fundamental
y suprema de la nacién y, en consecuencia, la teoria de todo gobierno de esa naturaleza
tiene que ser que una ley del Congreso que repugnara a la Constitucion, debe
considerarse inexistente. Esta teoria, por su esencia misma, va imbibita en una
Constitucidn escrita y, en consecuencia, este Tribunal tiene que considerarla como uno
de los principios fundamentales de nuestra sociedad (...) Si una ley del Legislativo,
contraria a la Constitucion, es nula, a pesar de dicha nulidad ;puede obligar a los
tribunales a obedecerla y a ponerla en vigor? O, en otras palabras, a pesar de que no es
ley ¢Constituye una regla que tiene los mismos efectos que si fuera
ley?(...)Indudablemente, es de la competencia y del deber del Poder Judicial el declarar
cual es la ley (...)Si una ley se opone a la Constitucion; si tanto la ley como la
Constitucion pueden aplicarse a determinado caso, en forma que el tribunal tiene que
decidir ese caso, Ya sea conforme a la ley y sin tomar en cuenta la Constitucion, o
conforme a la Constitucion, haciendo a un lado la ley, el tribunal tiene que determinar
cuél de estas reglas en conflicto rige el caso. Esta es la verdadera esencia del deber
judicial (...) Los tribunales deben tomar en cuenta la Constitucion y la Constitucion es
superior a toda ley ordinaria del Legislativo, (luego) entonces la Constitucion y no la tal
ley ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas serian aplicables (Sentencia

de la Corte Suprema de EE. UU. de América, 1803).
A continuacién, veamos de manera rapida este segundo sistema de control jurisdiccional:

i. El control Constitucional bajo esta modalidad no se encuentra previamente regulada
en la ley, ni menos en la Constitucion, sino que su aplicacién surge de manera natural

y espontanea, esto es como consecuencia del razonamiento ldgico juridico que hace el
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juez, por el que una ley ordinaria no puede en modo alguno ser contraria a la ley
suprema como es la Constitucion como sostenian los federalistas como Alexander
Hamilton.

ii. Se califica este sistema como difuso porque son todos los jueces sin excepcion alguna,
los encargados de velar por la Constitucionalidad de las leyes, pero ocurre que en
paises como el nuestro que hemos aplicado este sistema hasta julio de 1978, la gran
mayoria de jueces mas aln de los escalones inferiores por su inexperiencia y
desconocimiento en materia de derecho Constitucional han sido pocos los casos en los
que implican una norma legal que es de carécter inconstitucional.

iii. La decision o resolucion que dicta el juez a la luz de la aplicacion de este sistema no
es de caracter constitutivo, sino de caracter declarativo, sobre el particular nos refiere
el jurista espafiol Jorge Rodriguez, que esto es asi:

Como el juez no aplico la ley porque era inconstitucional, no la invalida. Se limit6 a
afirmar que existia una clara incompatibilidad entre ambas segun su interpretacion de
las leyes y de la Constitucion. Por tanto, a su deliberacién, la ley no es valida, nunca
lo fue y nunca lo sera. Es facil comprender que esta declaracion tiene efectos
retroactivos (ex nunc) a partir de la fecha de aprobacion de la norma inconstitucional,
ya que la declaracion es de nulidad desde la fecha de nacimiento de la ley (Rodriguez,
1996 p. 231).

Lo contrario ocurre bajo el sistema jurisdiccional concentrado.

iv. Es incidental, por cuanto la inaplicacion de una ley inconstitucional no es tampoco
como ocurre en el sistema anterior en la que se ha incoado formalmente una demanda
de accion de inconstitucionalidad, hecho que no ocurre en el sistema difuso, por tanto,

su eficacia juridica no es erga omnes es decir obligatorio para todos los poderes del
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Estado y los ciudadanos, sino solamente es inter partes, es decir vinculatorio solo para
quienes han sido involucrados en el proceso.
Este tipo de control esta especificado en la Constitucion Politica del Pert en el Capitulo
V11, referido a la administracién de justicia. Control difuso “en el articulo 138 de la siguiente

manera.

Articulo 138. La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las
leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma Constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal

sobre toda otra norma de rango inferior (Constitucion 1993, art. 138).

2.2.1.4.4 Sistema de control Constitucional que se aplica en el Peru

En nuestro pais, la preocupacion de cuidar por la Constitucionalidad de las leyes es
relativamente reciente. Legislativamente, la primera disposicion legal de velar por la
supremacia de la Constitucion fue establecida por el Codigo Civil derogado de 1936 al
disponerse en su articulo XXII de su Titulo preliminar: “Que en caso de conflicto entre la
Constitucién y la ley y entre esta y otras normas inferiores, los jueces preferiran la primera”. Y
es de suponer que semejante disposicion no era solamente para el caso de las relaciones del

campo de derecho privado, sino se entiende que también para el &mbito de Derecho publico.

Y esya, a partir de 1963 cuando el Gobierno militar de Juan Velasco Alvarado mediante
la promulgacion del Decreto Ley N.° 14605, con el que se aprobaba la Ley Organica del Poder

Judicial, que en su articulo octavo establece la siguiente disposicion:

Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer de cualquiera clase de juicios, encuentren
que hay incompatibilidad entre una norma Constitucional y una legal, preferiran la

primera. Si no fueran apeladas las sentencias de Primera Instancia en que se aplique este
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precepto, se elevaran en consulta a la Primera Sala de la Corte Suprema. Las sentencias
de Segunda Instancia se elevaran en Consulta a la Primera Sala de la Corte (Ley

Orgénica del Poder Judicial, 1963, articulo 8).

Y, conforme refiere Domingo Garcia Belaunde, es recién a partir de dicha disposicién
por la que se aplica en el Per( el sistema difuso o americano en materia de control
Constitucional, y las razones por las que optamos por este sistema era debido a la dependencia
politica e ideoldgica con relacion al gran Imperio del norte. Pero no solamente ha sido el Perd
el que opto por ese sistema, sino también la mayoria de los Estados de América Latina como

Argentina y Ecuador que incluso a la fecha ain siguen anclados bajo este modelo.

Ahora bien, la penaltima Constitucion de 1979 que tuvo corto tiempo de vigencia por
la irrupcion del régimen civico militar de caracter autoritario de Fujimori opta por aplicar de
manera resuelta por el sistema concentrado, pero curiosamente también se mantiene el sistema
difuso de control de la Constitucionalidad de las leyes, como queda evidenciado en lo dispuesto

por los numerales siguientes de dicho texto Constitucional:

Art. 236. En caso de incompatibilidad entre una norma Constitucional y una norma legal
ordinaria, el Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre toda otra

norma subalterna (Constitucion, 1979, art. 236).

Art. 296. El Tribunal de Garantias Constitucionales es el 6rgano de control de la
Constitucion. Se compone de nueve miembros. Tres designados por el Congreso; tres
por el Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia (Constitucién, 1979, art.

296).

Como se puede observar se opta por la conveniencia de la aplicacion a través del primer
numeral antes referido por el sistema americano o difuso, y a través del segundo articulo en

referencia por el sistema concentrado o europeo.
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Este mismo procedimiento se mantendra en la actual carta politica de 1993. En efecto
de modo similar que la Constitucion de 1979, la Constitucion del 1993, también regula en

similar sentido como se desprende de las siguientes dos disposiciones Constitucionales:

Art. 138. [...] En todo proceso, de existir incompatibilidad entra una norma
Constitucional, y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren

la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior (Constitucion, 1993, art. 138).

Art. 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion. Es
autébnomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afos (...)

(Constitucion, 1993, art. 201).

A esta tendencia de la indistinta o simultanea aplicacion tanto del sistema concentrado
y difuso, el profesor Domingo Garcia Belaunde denomina sistema dual o paralelo, en cambio,
el Constitucionalista Anibal Quiroga conoce como sistema mixto. No se puede denominar
ecléctico, porque no es la combinacion o mixtura del uno y el otro, ambos coexisten y se
desarrollan sin desnaturalizarse, y este fendmeno no solo ocurre a nivel nacional sino también

en paises de la regidn, tales como es el caso de Ecuador.

Aunque también es cierto que finalmente en ningln pais del mundo se aplica con
puridad uno u otro sistema, existe como bien refiere el Constitucionalista mexicano Fix
Zamudio una aproximacion o convergencia de ambos; o una interinfluencia de estos sistemas

de control Constitucional.

2.2.2 Procedimiento de Eleccion de los Miembros del Tribunal Constitucional

En el Perq, la responsabilidad de la eleccién del total de los miembros del Tribunal
Constitucional recae exclusivamente sobre el Congreso, desde la entrada en vigor de la
Constitucién de 1993, reformando el anterior modelo de eleccion de la Carta Magna de 1979,

situacion que ha generado una amplia critica a este proceso electivo por buena parte de la
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ciudadania al igual que de la comunidad juridica en el pais. Pero no solo surgen inconvenientes
en la manera en que los miembros son elegidos por el Parlamento, sino que se advierten graves
irregularidades en dicho proceso como en la Gltima eleccion en que no existié un debate abierto
en el Congreso, no se convoco a la prensa, sino Unicamente al canal del Estado, habiéndose
realizado la eleccion de los miembros del Tribunal, casi de manera clandestina, situacion

inverosimil que confirma su ilegitimidad desde su génesis.

Ademas de ello, también existen problemas en la renovacion natural que debe de
realizarse cuando los magistrados del Tribunal cumplen su periodo de funciones, situacion que
no se cumple, no pudiendo generarse un recambio natural, sino que se fuerza su continuidad,

segun intereses politicos.

En paises de la region como Colombia, Chile o Ecuador entre otros por citar algunos
ejemplos, a diferencia del nuestro, tienen un procedimiento de eleccion de los miembros del
Tribunal Constitucional mas equilibrado e inclusivo, haciendo participe de este procedimiento
de nominacidn, a los diferentes poderes del Estado como son el Ejecutivo, Legislativo y el
Poder Judicial en forma proporcional. Es de esta manera que en estos paises se garantiza una
mejor transparencia y legitimidad en su proceso electivo, ya que la eleccion de los miembros
del TC es un proceso compartido con los demas oOrganos del Estado, y no se concentra
Unicamente en el Parlamento, a merced de las pretensiones politicas de las diferentes bancadas
congresales. De este modo se asegura un mejor desempefio de funciones del Tribunal, a
diferencia de nuestra realidad donde la responsabilidad recae solo en el Congreso de la
Republica, quien es el Unico ente encargado de elegir a los siete miembros del TC en su
totalidad, originando una serie de problemas dentro del sistema politico y juridico del pais. Por
todo lo antes expuesto es imperante, reformar el procedimiento de eleccién de los miembros
del Tribunal Constitucional peruano, a fin de poder corregir las graves dificultades con las que

se ha estado lidiando con este modelo de eleccidn desde hace tres décadas en el pais.
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2.2.2.1 Modelos de designacion de los miembros del Tribunal Constitucional

Desde el surgimiento del Tribunal Constitucional en Austria, hace mas de un siglo la
doctrina Constitucional actual prevé dos tipos de modelo de designacion para los magistrados
que la conformaran, el modelo de designacién simple o directo y el modelo de designacién por

acto compuesto, veamos cada uno de ellos:

2.2.2.1.1 Modelo de designacion simple o directa

Este modelo de designacion simple o directa en la eleccion de los magistrados del
Tribunal Constitucional es el que se aplica en el Perd, el cual implica un proceso inmediato y
unidireccional, donde la responsabilidad recae exclusivamente en un solo 6rgano del Estado,
casi a menudo, en el Poder Legislativo. En nuestro pais, este modelo ha sido adoptado desde la
Constitucion de 1993, quedando el Parlamento como el Unico poder responsable de esta
designacion. Este tipo de modalidad de designacion de los magistrados del Tribunal
Constitucional sobresale por su aparente simplicidad, eficiencia y rapidez en la toma de
decisiones, ya que simplifica el proceso eleccionario al evitar negociaciones complejas entre
multiples actores politicos, sin embargo, esta centralizacion del poder de designacion conlleva

riesgos muy relevantes para la democracia.

Una de las principales dificultades radica en la falta de contrapeso y control sobre el
proceso, al otorgarle toda la responsabilidad del procedimiento de eleccion de los miembros del
TC exclusivamente al Congreso, lo que abre la puerta a influencias politicas indebidas y
compromete las decisiones del Tribunal Constitucional. En el Per( delegar este cometido a una
institucion tan desacreditada y cuestionada como lo es el Congreso desde hace muchos afios,
pone en evidente compromiso la independencia y autonomia del Tribunal Constitucional.
Ademas, la concentracion de poder en un solo 6rgano, como el Legislativo, aumenta el riesgo

de captura politica y partidista, lo que socava la imparcialidad y la integridad del Tribunal,
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poniendo en entredicho su capacidad para salvaguardar la supremacia Constitucional y

garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos.
2.2.2.1.2 Modelo de designacién por acto compuesto

En contraste con el modelo simple el modelo de designacidn por acto compuesto busca
armonizar las influencias politicas y judiciales al incluir a maltiples actores en el proceso de
seleccién de los miembros del Tribunal Constitucional. Este modelo de eleccion es mas
complejo y requiere una coordinacion cuidadosa entre los diferentes drganos, involucrados en
la designacion de los magistrados Constitucionales, por otro lado, promueve un equilibrio mas

solido y diverso en la composicion de los integrantes del Tribunal Constitucional.

En el contexto peruano, de aplicarse este modelo podria implicar la participacion de
diversos poderes del Estado, como el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial, asi como un sector
representativo de la sociedad civil entre otros actores relevantes. Para el presente trabajo de
investigacion se considera que este modelo de designacion es el mas adecuado ya que la
diversificacion de voces y perspectivas en el proceso de seleccion de los jueces Constitucionales
fortaleceria la legitimidad y la imparcialidad del Tribunal, por otro lado, promoveria una mayor
transparencia garantizando asi los pesos y contrapesos de los 6rganos del Estado. Sin embargo,
este modelo de nominacion también afrontaria dificultades, como la coordinacion entre los
diferentes poderes y actores antes mencionados para una definicion de criterios claros y
objetivos para evaluar la idoneidad de los candidatos y no se caiga en componendas politicas

que afecten este procedimiento de eleccion.
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2.2.2.2 El Procedimiento de eleccion del Tribunal de Garantias Constitucionales de
1979

De acuerdo con la Constitucion de 1979 el 6rgano que hoy conocemos como Tribunal
Constitucional, tenia como denominacién “El Tribunal de Garantias Constitucionales”, pero se
trataba de la misma institucion que vela fundamentalmente por el respeto y cumplimiento de la
Constitucion que estaba vigente. La Constitucion de 1979 en su articulo 296 sefialaba su
naturaleza, composicién y la forma de designacion que tendrian sus miembros, de la siguiente
manera: “articulo; 296. “El Tribunal de Garantias Constitucionales es el érgano de control de
la Constitucion. Se compone de nueve miembros. Tres designados por el Congreso; tres por el
Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia” (Constitucion, 1979, art. 296).

Como vemos en este numeral de la Constitucion de 1979, la designacion de los
miembros del Tribunal Constitucional estaba encargada por los tres poderes del Estado de una
manera mas equilibrada para garantizar su autonomia y el cumplimiento méas transparente en
sus funciones.

Por otra parte, en la Carta Magna de 1979 en el Titulo V sobre Garantias
Constitucionales en el articulo 297 se detalla cuales son los requisitos que se necesitan para ser
miembro del Tribunal Constitucional, asi como el tiempo en que estaran en el ejercicio de sus
funciones, y también la forma de su renovacion entre otros detalles, de la siguiente manera:

Articulo 297. Para ser miembro del Tribunal, se exigen los mismos requisitos que para

ser Vocal de la Corte suprema y probada ejecutoria democratica y en defensa de los

Derechos Humanos. Le alcanzan las incompatibilidades del articulo 243. El periodo

dura seis afos. El Tribunal se renueva por tercios cada dos afios. Sus miembros son

reelegibles. No estan sujetos a mandato imperativo. No responden por los votos u

opiniones emitidos en el ejercicio de su cargo. No pueden ser denunciados ni detenidos
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durante su mandato, salvo los casos de flagrante delito y de acusacién Constitucional

(Constitucion, 1979, art. 297).

2.2.2.2.1 Jurisdiccion y Competencias del Tribunal de Garantias Constitucionales

La Constitucion de 1979 en su Titulo V, articulo 298 hace referencia a la jurisdiccion y
a las Competencias del Tribunal de Garantias Constitucionales y lo detalla asi:

Articulo 298. El Tribunal de Garantias tiene jurisdiccion en todo el territorio de la
Republica. Es competente para:

1. Declarar, a peticion de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las leyes,
decretos legislativos, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales
que contravienen la Constitucion por la forma o por el fondo.

2. Conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la accion de habeas corpus y la

accion de amparo agotada la via judicial (Constitucién, 1979, art. 298).

2.2.2.3 Tribunal Constitucional
2.2.2.3.1 Origen del Tribunal Constitucional

Fue hace mas de 100 afios que esta institucion se cred en el pequefio Estado europeo de
Austria, y luego de ser adoptada en su constitucion por los deméas paises del mundo, sus
resultados han sido muy importantes en la funcion de ser un drgano contralor de la
Constitucionalidad de las leyes tal como lo disefié el eminente jurista y filosofo austriaco Hans
Kelsen, fundador de la escuela de Viena y de la importante teoria pura del derecho. Erigiéndose
este organismo autonomo en el Estado como el supremo interprete de la Constitucion de la
Nacion.

Hoy en dia existen cortes y tribunales Constitucionales en toda América Latina, Europa,

Asia y Africa; pero sus umbrales se remontan al siglo XX, luego de la Primera Guerra Mundial,
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y motivo por el que se considera que el Tribunal Constitucional es el resultado de la tradicion
juridica europea (Acufia, 2014).

Efectivamente, fue en Europa donde empezé a probarse esta institucion que a la postre
se expandié en Europa y el resto del mundo, incluyendo nuestra region de américa latina,
contemplando también al Perd. Este 6rgano en el caso de Austria estaba integrado por
eminentes juristas, siendo uno de ellos su propio artifice, Hans Kelsen, que lleg6 a ser inclusive
el primer presidente de la Corte Constitucional de Austria.

Por lo tanto, esta alta Corte fue reconocida y se convirtié en un modelo para muchas
naciones del planeta, y su gran disefiador y arquitecto no fue otro que Hans Kelsen, genio y
figura de la jurisdiccién Constitucional, porque este jurista construyé el proyecto final de la
Constitucion Austriaca bajo el contexto de un proceso Constitucional muy complejo que creo
el Tribunal Constitucional, del que ademas fue su primer presidente (Eto, 2020).

La Constitucion Politica del Pert de 1993, en su articulo 201, en su Titulo V, que trata
sobre las Garantias Constitucionales, hace referencia a la existencia del Tribunal
Constitucional, sus caracteristicas, el nimero de miembros que tendra, el periodo que asumiran
el cargo ademas de los requisitos que deben de contar los candidatos que postulen a dicho cargo
y otros detalles afines.

Pero en este articulo, lo mas importante para el presente trabajo de investigacion, es que
detalla la forma en que se elegiran a los miembros del Tribunal Constitucional, los cuales seran
designados por el Congreso de la Republica, ademas del porcentaje que se debe alcanzar para

dicho cometido, que sera de la siguiente manera:

Articulo 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion. Es
autonomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios. Para
ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para ser

vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la
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misma inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las
mismas incompatibilidades. No hay reeleccion inmediata. Los miembros del Tribunal
Constitucional son elegidos por el Congreso de la Republica con el voto favorable de
los dos tercios del namero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados
del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un afio

de anticipacion (Constitucion, 1993, art. 201)
2.2.2.3.2 El Tribunal Constitucional peruano

En la Ley Orgéanica N.° 28301 del TC, Titulo | “Del Tribunal Constitucional”, Capitulo
| “Organizacion y Atribuciones”, articulo 1, la norma encargada de hacer cumplir la normativa
Constitucional sefiala una definicion precisa sobre sus funciones, caracteristicas y naturaleza

ademas de nombrar el lugar donde se destinara para su sede, de la siguiente manera:

Articulo 1. Definicion

El Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control de la
Constitucionalidad. Es autonomo e independiente de los demas d&rganos
Constitucionales. Se encuentra sometido solo a la Constitucion y a su Ley Orgéanica. El
Tribunal Constitucional tiene como sede la ciudad de Arequipa. Puede, por acuerdo
mayoritario de sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de
la Republica (Ley Organica del Tribunal Constitucional N.° 28301, 2004).

En una sentencia del Pleno Jurisdiccional del 2006, el Tribunal Constitucional se

autodefine de la siguiente manera:

El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion, no es uno mas y
esa es su principal funcion. Es autbnomo e independiente y solo esta limitado por la
Constitucion, de la cual es su custodio y garante, porque asi lo decidi6 el Poder
Constituyente que le encomendo tal tarea. Por tanto, si bien como 6rgano Constitucional
no es superior a los poderes del Estado ni a otros 6rganos Constitucionales, tampoco
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esta subordinado a ninguno de ellos, pues es autonomo e independiente, y sus relaciones
se dan en un marco de equivalencia e igualdad, de lealtad a la Constitucion, de firme
defensa de la democracia y de equilibrio (Sentencia del pleno Jurisdiccional del Tribunal

Constitucional EXP. N.° 047-2004-Al/TC, 2006).
2.2.2.3.3 Las atribuciones del Tribunal Constitucional

En nuestra Constitucion Politica en el Titulo V de las Garantias Constitucionales, en el

articulo 202 se refiere a las atribuciones del TC
Articulo 202. Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en altima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas

corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la

Constitucion, conforme a ley (Constitucion, 1993, art. 202).

“En suma, el TC cumple un rol clave para la consolidacion de nuestra democracia. Su
funcion principal es ponerle limites al poder politico y garantizar nuestros derechos.” (Campos,
2022) En efecto, la importancia del Tribunal Constitucional no solo es como maximo intérprete
de la Constitucion cuando surgen problemas a raiz de su interpretacion, sino que es
determinante también para ponerle una barrera al poder politico, garantizando la plena
separacion de poderes del Estado y asi asegurar la subsistencia del Estado de derecho y la

democracia en la Nacion.

2.2.2.3.4 La legitimidad del Tribunal Constitucional

Con la integracion de la Constitucion en los diferentes Estados en el mundo, estos textos
delineaban las pautas que iban a regir a los ciudadanos y asi no transgredir, las reglas

establecidas en ellas. En la Constitucion se detallaba como es que se realizaba la eleccion de
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las distintas autoridades del pueblo y quienes reformarian y modificarian sus propias normas,
incluyendo las que tienen el rango mas alto, las propias normas Constitucionales, pues el poder
emana del pueblo soberano.

Es precisamente con la implementacion del Tribunal Constitucional en los diferentes
estados modernos a lo largo del mundo, plasmados en sus textos Constitucionales por decisién
del poder constituyente, lo que le da un caracter de legitimidad legal al Tribunal Constitucional
quien en adelante sera el 6rgano autorizado y encargado de hacer cumplir lo que refiere el
propio texto Constitucional, teniendo legalidad sobre ello, ademas de ser el supremo interprete
de la Carta Magna.

En ese sentido, el paso del Estado legal al Estado Constitucional de derecho supuso un
cambio dentro del sistema de fuentes del derecho, pues, la Constitucion se convirtié en norma
suprema, desplazando a la ley de esa posicion (Davila, 2018) Si bien las normas especificas son
importantes en cada &mbito, para solucionar un determinado problema en particular, estas no
seran mas importantes que la norma Constitucional y sera el Tribunal Constitucional, el que
custodie la misma. Para otros especialistas existe también una legitimidad politica que se da
por la propia coexistencia de las diferentes cortes o tribunales Constitucionales, en cada Estado
demarcando en cada Constitucion, su particular disefio de procedimiento de eleccion de los
miembros del TC:

La seleccion de jueces Constitucionales varia de un pais a otro, otorgando a cada
Tribunal Constitucional legitimidad politica directa o indirecta. Es directa cuando el magistrado
si es elegido directamente por los ciudadanos de forma universal. Segin este modelo, la
legitimidad politica del tribunal se empodera por los ciudadanos sin ninguna intervencion de
un poder del Estado o del propio gobierno. El pueblo elige a sus jueces. Es la més alta expresion

de la democracia directa en la esfera de la justicia. Es indirecta cuando los magistrados son
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elegidos por las cAmaras intermedias como el senado, la cAmara de diputados, la Asamblea
Nacional o el Congreso, como se estila en el caso del Pert (De la Cruz, 2021).

En concreto lo que nos indica este autor es que, si la eleccion proviene del voto popular,
encargando a la ciudadania la eleccion de los miembros del TC, la legitimidad sera directa
porque viene sin intermediacion del voto ciudadano, mientras que, si viene de otros érganos
como el Congreso, la cAmara de diputados o senadores la legitimidad sera indirecta ya que estos
fueron elegidos por el voto popular y transfieren a través de la suya una legitimidad indirecta
al Tribunal.

Sin embargo, he aqui el quid del problema, ya que, al trasmitirle la legitimidad politica,

también le transfiere sus expresiones politicas, caracterizadas por la politizacion de la

eleccion de los magistrados Constitucionales; que luego se ve reflejada en la tendencia

de la justicia Constitucional, en perjuicio de la sociedad civil (De la Cruz, 2021, p. 95).

Este interesante andlisis de José de la Cruz (2021), no podria ser mas evidente cuando
se refiere a los vicios que existen en el proceso de eleccion, pero si hablaramos del
funcionamiento congresal a la par del desempefio del TC uno con una enorme impopularidad
por los cuantiosos casos de corrupcion que muestran los medios de comunicacion que parecen
nunca acabar, y el segundo muy cuestionado por sus polémicos fallos casi siempre orientados
a favorecer a un sector politico involucrado en la propia eleccion del TC. ¢Entonces acaso
podriamos deducir también que le transfiere su colosal ilegitimidad? En este analisis, la opinion
a esta deduccion resulta ser bastante l6gica, para ello basta revisar las encuestas de los Gltimos
afios sobre los indices de popularidad que ha tenido el Parlamento y el rechazo generalizado
que le manifiesta la poblacion que inclusive llega a mas del 90 % de desaprobacién, siendo
entonces su aprobacion de parte de la ciudadania de no mas de un digito, por tanto estamos ante

uno de los Congresos mas ilegitimos acaso en lo que va de toda nuestra historia republicana.
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A diferencia del sistema de Control Concentrado, donde el modelo sea el de Control
difuso sera distinto: “En los regimenes que cuentan con un sistema de control judicial de
Constitucionalidad, son los jueces y juezas, y en Ultima instancia las supremas cortes o las cortes
Constitucionales, los que deben velar por el respeto de aquellos mandatos” (Saba, 2021, parr.
1). Por tanto, ya sea que se opta por el control concentrado o por el control difuso, en los Estados
de derecho modernos que se sujetan a la Constitucion, seréa el Tribunal Constitucional, supremas
cortes o las cortes Constitucionales, segun sea el caso, el ente guardian autorizado para hacer
cumplir las directrices de la Carta Magna.

En los ultimos afios en el Perd, la falta de gobernabilidad debido a las constantes pugnas
entre el Ejecutivo y el Congreso han sido recurrentes, llegando a limites insospechados,
agudizando profundamente los problemas nacionales, obligando a la ciudadania a expresar su
protesta y en otros casos ha sido testigo mudo de estas infructuosas contiendas , dejando de lado
problemas acuciantes para el pais como la inseguridad ciudadana, la corrupcion o adoptar
medidas oportunas contra las inclemencias naturales que cada cierto tiempo nos asedian. Por lo
cual toda esta clase politica parece olvidar sus compromisos de campafia, en estas circunstancias
el Tribunal Constitucional no es ajeno a esta realidad, ya que por la intromision politica que
padece, estd mas ocupado en servir al Parlamento implicado en su eleccidn en vez de ser un
custodio imparcial de la Constitucion, pero su rol servil termina avasallando su autonomia.

Es cierto que el supremo Tribunal esta dotado de facultades naturales por su condicién
de 6rgano de control Constitucional sobre el ejercicio del poder publico y su autonomia respecto
a estos, pero estas no deben entenderse como facultades adicionales de poderes a los que pueden
restringir bajo el resguardo de orientaciones Constitucionales, esto no debe interferir con la

direccion politica del poder estatal (Gutiérrez, 2021).
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Pero claro, como se puede pretender tener una neutralidad en sus determinaciones con
apego a ley cuando es el Congreso, como unico poder del Estado de manera excluyente, el que

interviene en la eleccién de los integrantes del TC.

2.2.2.3.5 Finalidad del Tribunal Constitucional

Desde su aparicion en 1920, el aporte del Tribunal Constitucional a la humanidad ha
sido indudable, principalmente en la evolucion y desarrollo de los Estados de derecho, que
tienen como pilar fundamental el respeto y cumplimiento del texto Constitucional, como eje
para el progreso de la comunidad en general.

La segunda finalidad de la Cortes Constitucionales es proteger los derechos
fundamentales de la persona, no solo reconociendo una amplia gama de derechos civiles,
politicos, economicos, sociales y culturales, sino también utilizando mecanismos de
salvaguarda como los procesos Constitucionales como el amparo, el cumplimiento, el habeas

data y habeas corpus (Acufia, 2014).

2.2.2.3.6 Funciones que cumple el Tribunal Constitucional peruano

Desde el punto de vista doctrinario son tres las funciones que se le asigna al Tribunal

Constitucional peruano:

a. Funcién de control abstracto de declarar la inconstitucionalidad de normas que tienen
rango de ley.
b. Funcion de tutela de derechos humanos.
c. Funcidn de solucion conflictos competenciales.
La primera consiste en el conocimiento de procesos de inconstitucionalidad que de
acuerdo con el inc. 4 del art. 200 de la Constitucién del Estado, concordante con lo dispuesto
por el art. 76 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional, en adelante (NCPCo) aprobado por la

Ley N.° 31307 procede contra las normas que tienen rango de ley, como son las leyes ordinarias,
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los decretos legislativos, aprobados por el Congreso, decretos de urgencia sancionados por el
Poder Ejecutivo; los tratados internacionales, reglamentos del Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que eventualmente contravengan a la Constitucion,

ya sea en la forma o en el fondo.

Vale decir contra aquellas normas que tienen rango de ley, ya que aquellas disposiciones
de inferior jerarquia a una norma legal ordinaria, la inconstitucionalidad o la legalidad de estas
se hara valer no mediante el proceso de inconstitucionalidad, sino a través del proceso de accion

popular que es un proceso autonomo, distinto como es el proceso de inconstitucionalidad.

Esta funcion que cumple el Tribunal Constitucional es las méas trascendente por lo que
se reconoce como guardian de la Constitucion cuyo proceso se tramita en instancia unica y
definitiva, por la cual de comprobarse que la norma legal u otra de igual categoria en efecto
contravenga a la constitucion podra declarar la inconstitucionalidad del mismo, cuya decision
tiene eficacia legal con el caracter de vinculante y erga omnes desde el dia siguiente de su
promulgacion en el diario oficial el peruano, como dispone el art. 106 del NCPCo, por tanto, es

una forma de abrogar una ley.

Entre las principales normas declaradas como inconstitucionales tenemos la derogacién
del Cddigo Penal Militar y Policial, por contravenir a la Constitucion de 1979, cuya derogatoria
se hizo a iniciativa de la Defensoria del Pueblo. Luego tenemos la derogatoria de normas
antisubversivas expedidas durante el régimen de Alberto Fujimori por contravenir a diversas

garantias Constitucionales.

Los procesos de inconstitucionalidad de normas con rango de ley solo tendran
legitimidad para interponerlas, en primer lugar, el presidente de la replblica con aprobacion del
Consejo de Ministros; el fiscal de la Nacion, el defensor del Pueblo, en ambos casos es de

suponer contra aquellas normas que tienen relacién con sus competencias. EI 25 % del nimero
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legal de congresistas; cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones, si la norma es una ordenanza municipal, se requerira solo el 1 % de los ciudadanos
del respectivo &mbito territorial, siempre que este porcentaje no exceda al namero de cinco mil

ciudadanos.

Los gobernadores regionales con acuerdo de su respectivo Consejo Regional, los
alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo Municipal, en ambos casos cuando se trate en
materias de su competencia. Y finalmente estan legitimados para incoar la accién de
inconstitucionalidad los colegios profesionales, se supone en materias de su competencia. De
este modo, estas acciones de control abstracto Unicamente podran hacer las autoridades y
colectivos antes referidos, no teniendo capacidad procesal para incoar la accion de
inconstitucionalidad cualquier ciudadano o colectivo en particular, por la trascendencia y los

efectos juridicos que tiene la funcion de control abstracto del Tribunal Constitucional.

La segunda funcion de tutela de derechos y garantias Constitucionales, que el Tribunal
Constitucional conoce, conforme establece el art. 24 del NCPCo, mediante el recurso de agravio
Constitucional, contra la resolucion de segundo grado que declara infundada o improcedente la
demanda, dictado en los procesos Constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas data y de

cumplimiento.

Si se hace una rapida comparacion de las resoluciones judiciales recaidas en dichos
procesos tanto en primera y segunda instancia que en su gran mayoria son declaradas
improcedentes o infundadas, lo que demuestra la poca preparacion de los magistrados del Poder
Judicial en materia Constitucional, y cuando mediante recurso de agravio Constitucional son
elevadas a conocimiento del Tribunal Constitucional, estas en su gran mayoria, en cambio, son
declaradas fundadas en todo o en parte, lo que demuestra la funcion de tutela que cumple este

organismo en salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona.
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Finalmente, la tercera funcion que se le encarga al Tribunal Constitucional es la de
conocer los conflictos de competencia que eventualmente pueden ser entre los distintos poderes
del Estado entre si, 0 entre estos con algunos de los 6rganos autdnomos del Estado como por
ejemplo el Ministerio Publico y el Poder Judicial, entre el Jurado Nacional de Elecciones y la
Oficina Nacional de Procesos Electorales o entre organismos autonomos descentralizados como
el gobierno regional y una municipalidad provincial, o entre una municipalidad provincial o
distrital, cuya solucién de las atribuciones asignadas por la Constitucién y las leyes deben ser

resueltas por este organismo como es el Tribunal Constitucional.

Estas son todas las funciones que corresponde al Tribunal Constitucional peruano, aqui
es oportuno mencionar que en el Constitucionalismo comparado por ejemplo en el caso de
Colombia ademas de las funciones antes descritas se le encarga el pronunciamiento antelado
sobre la Constitucionalidad de convocatoria a referéndum o una Asamblea Constituyente sobre

eventuales vicios de procedimiento en su formacion.

2.2.2.3.7 El reconocimiento del Tribunal Constitucional como 6rgano autonomo e

independiente del Estado

La Constitucion de Estado peruano en su art. 201 concordante al igual que el art. 1.° de
su Ley Organica 28301, reconocen que el Tribunal Constitucional peruano “es autonomo e
independiente de los demas organos Constitucionales. Se encuentra sometido solo a la

Constitucién y a su ley organica”.

Ahora bien toda corte o tribunal Constitucional por naturaleza de sus funciones en todos
los Estados del orbe es autonomo e independiente en el ejercicio de sus funciones, y esta
autonomia e independencia de un ente publico como el Tribunal Constitucional no reside
erroneamente como sostiene el profesor de la Pontificia Universidad Catdlica de Perd,

Francisco Eguiguren Praeli (2003) en el principio de la autonomia de la voluntad de las
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personas, hi mucho menos en la disquisiciones de la critica de la razon practica de la filosofia
Kantiana, sino la natural necesidad de garantizar del ejercicio y funcionamiento dentro de un
Estado de derecho sin interferencia en sus funciones por ningtn poder del Estado y que estos
cumplan sus funciones enmarcadas dentro de los parametros que establece la carta politica,
propio del Estado de derecho, con la observancia de la division de poderes, como la vigencia y

respeto de los derechos fundamentales.

Podriamos decir entonces que a partir del Constitucionalismo de la segunda postguerra,
tendencia conocida también por otros autores como la corriente del neo-Constitucionalismo, se
ha dado paso a la creacion de nuevas instituciones aparte de la clésica division tripartita de las
funciones del Estado, por la que a instituciones como las universidades, el Banco Central de
Reserva, La Junta Nacional de Justicia, el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional, la
Defensoria del Pueblo, las cortes o tribunales electorales, y otros a quienes la Constitucién o la
ley de manera expresa ha reconocido su autonomia o independencia institucional para el cabal

cumplimiento de sus funciones.

Entendiéndose por autonomia en la esfera del derecho Publico a la capacidad que tiene
un organismo creado por la ley o la Constitucion de poder decidir por si misma sus funciones
0 competencias que le son encomendadas sin la coercion, dependencia o interferencia de

terceros.

El profesor de derecho Constitucional en Chile afirma por su parte lo siguiente:

La autonomia del derecho pablico es un concepto polisémico que se sitGa en el ambito
de la division territorial y su distribucién funcional de este por tanto se relaciona con las
concepciones especificas de la forma juridica y forma politica del Estado. De esta, manera, en
el ambito de la distribucién territorial del poder, la definicion de autonomia va de la mano del

grado de descentralizacion y parece distinto del concepto de autarquia, y designando ya sea la
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autonomia municipal o la autonomia politica inherente de estados compuestos como el Estado
Regional o el Estado Federal. En el terreno de la distribucion de funciones de poder, la
autonomia es un concepto relacionado con la independencia de las instituciones estatales y la
potestad de autodeterminacion reglamentaria de las instituciones estatales. Se pueden encontrar

ejemplos tipicos del concepto de autonomia en la doctrina italiana y espafiola (Zuniga, 2007).

De lo dicho anteriormente se puede colegir que acaso el tema de la autonomia
institucional se encuentra entremezclado o entrecruzado con el tema de la descentralizacion,
que también es de carécter territorial y funcional, cuando por descentralizacion funcional,
entendemos la delegacion de competencias, funciones o atribuciones que asigna el Estado a
determinados 6rganos especificos como es en nuestro caso la funcion de control Constitucional
que se encarga a una Corte o Tribunal Constitucional, y que esta descentralizacion funcional en

el fondo es el reconocimiento de la autonomia del mismo.

De este modo, la autonomia del Tribunal Constitucional y particularmente referido al
Tribunal Constitucional peruano puede ser de caracter formal y material o ambas a la vez, la
primera es aquella que esta referida en el texto Constitucional o la ley y la segunda aquella que
de manera efectiva ejerce un Tribunal frente a los poderes del Estado o de cualquier otro
organismo Constitucional. Todo ello dependera a su vez de la verdadera independencia que
tenga en el ejercicio de sus funciones de sus miembros integrantes, y conforme analizaremos
mas adelante lamentablemente el Tribunal Constitucional peruano es solamente autbnomo en
lo formal por que la Constitucion que lo instituye asi lo reconoce, pero mas no lo es de manera
real, debido por la forma de eleccidn atipica de caracter unipartito de sus miembros integrantes,
estos son designados todos ellos Gnicamente por el Congreso de la Republica y no como lo
establece la doctrina y la casi totalidad del Constitucionalismo comparado del mundo en forma
paritaria por los tres 6rganos o poderes del Estado o en su caso elegidos directamente por la

poblacion previa una preseleccion como ocurre en Bolivia, por tanto la decantada autonomia
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en el caso peruano es solamente mas de orden formal que real, por la procedencia o la forma de

eleccion de sus miembros integrantes.

En cuanto a la independencia en el ejercicio de las funciones del Tribunal
Constitucional, que no es otra cosa que la ausencia de presiones de caracter interno y externo
de quienes ejercen la funcion de la jurisdiccién Constitucional, que también en el caso del Peru
esta independencia no es real sino Unicamente de caracter formal, las decisiones o sentencias
en casos sensibles y emblematicos son en una u otra medida politizadas como por ejemplo para
citar tres casos, una primera la prevaricante sentencia que expidié el Tribunal Constitucional el
29 de enero del 2002 en favor del exalcalde del distrito de Miraflores de Lima, Luis Bedoya de
Vivanco, en el expediente Judicial N.° 139-2002-HC/TC, quien recibio de manos de Vladimiro
Montesinos $25,000.00, como aparece en uno de los viladivideos al que se ha dado difusion, y
que una vez procesado dicha persona, penalmente venia cumpliendo ya nueve meses de
mandato de prision preventiva, acusado por la comision de delito de peculado doloso agravado,
dictado de manera regular por el Poder Judicial, empero de manera prevaricante convirtiéndose
el Tribunal Constitucional de ese entonces indebidamente en una “cuarta instancia judicial”,
declar6 fundada indebidamente una accién de habeas corpus presentada en favor de aquel reo,
disponiendo con claro prevaricato, usurpacion de funciones y abuso de autoridad la inmediata
excarcelacion de dicho personaje, gracias a la gran influencia politica que gozaba al interior del
Tribunal Constitucional, por ser hijo de Luis Bedoya Reyes fundador y jefe del influyente
Partido Popular Cristiano. En otros casos semejante proceso de accidn de habeas corpus habria

sido declarado simplemente improcedente.

El segundo caso es la sentencia de 25 de noviembre del 2019 que recay6 en el proceso
de habeas corpus N.° 2534-2019-PHC/TC en favor de la sefiora Keiko Fujimori, que igual que
el anterior caso la sentencia del TC disponia su excarcelacion del mandato de prision preventiva

ordenada de manera regular por el Poder Judicial por la comision de graves delitos de
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corrupcion y lavado de activos, todo ello por tratarse de una lideresa de un partido politico

cuyos integrantes intervienen en el Congreso en la eleccién de los miembros del TC.

La tercera es la reciente vergonzosa sentencia del TC, que recae también sobre el
proceso de habeas corpus de 17 de marzo del 2022, en el expediente No. 2010-2020-PHC/TC
dictada en favor de Alberto Fujimori Fujimori, por la que reviviendo un indulto negociado
donde se hacia el descarado canje para no ser vacado el gobierno de turno del sefior Kuczynski
y declarado este judicialmente nulo de manera posterior, el Tribunal Constitucional por mayoria
ordeno su inmediata excarcelacién, bajo argumentos inconsistentes sin efectuar labor de control
convencional, por los sefiores Blume Fortini, Sardon de Taboada y Ferrero Costa, que
ordenaron la excarcelacion del reo Alberto Fujimori , para que después dicha sentencia fuese
declarada nula por la Corte Interamericana de Justicia, por contravenir a las decisiones de esta
Corte supranacional que en el caso de Barrios Altos habia dispuesto que no procede amnistia ,

indulto o cualquier conmutacién de pena tratandose de delitos de lesa humanidad.

En todos estos casos o decisiones judiciales del TC, a nuestro juicio existié una evidente
falta de independencia en el ejercicio de sus funciones, y una clara parcializacion a favor de los

demandantes.
2.2.2.3.8 Cuestionada eleccion de los electores del Tribunal Constitucional

En nuestro pais, tenemos un sistema de eleccion congresal muy intrincado y confuso, el
cual ha ido constantemente transformandose en los Ultimos afios, los mas recientes cambios que
se hicieron argumentaban supuestamente que eran para darle mas fuerza a los partidos politicos,
ademas de ello han sido varios los intentos de los organismos electorales por tratar de filtrar
mas y mejor a los candidatos que pretendan llegar al Congreso de la Republica, sin muchos

resultados.
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Este hecho es sumamente necesario dado el numero descomunal de personas que se
presentan en cada oportunidad para poder tentar una curul para el Parlamento, pero los partidos
politicos tradicionales no siempre priorizan a los mejores profesionales o ciudadanos
connotados sino que suelen escoger a personajes con cierta popularidad o fama para realizar
marketing a sus camparias electorales dejando de lado la preferencia por personas con
integridad, probidad o capacidades académicas que verdaderamente pueden realizar un

eficiente trabajo en el Congreso.

Sin embargo, los filtros que se han implantado no han funcionado puesto que cada
proceso electoral nos hemos encontrado con legisladores comprometidos en casos de
corrupcion, escandalos o con multiples denuncias, muchos de ellos se hicieron conocidos
gracias a los medios de comunicacion, y no precisamente por sus méritos académicos o su buena
gestion parlamentaria. Algunos de los méas recordados son los siguientes: mataperros, plancha
camisas, come pollos, roba cables, tenderas, violadores, mocha sueldos, los nifios etc. y un
rosario interminable de personajes “celebres” que no terminariamos nunca de nombrar, los

cuales solo llegan al Congreso por pretensiones econémicas y personalisimas.

No obstante, con el objetivo de intentar erradicar la corrupcién, los organismos
electorales en el Per( han hecho denodados esfuerzos para poder eliminar este flagelo, uno de
ellos, es la implementacion de la franja electoral, que sirve como un espacio democratico en los
medios para que los candidatos que no cuenten con la suficiente solvencia econdémica para pagar
publicidad se den a conocer ellos y sus propuestas, método que se implement6 hace ya varios

afos con relativo éxito.

Se trata de un beneficio que se concede a las organizaciones politicas que se presentan
a las elecciones, donde el Estado asigna fondos publicos para la compra de espacios en los

medios de comunicacién para que los candidatos puedan utilizarlo para presentar sus programas
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de gobierno en igualdad de condiciones. Segun la ley de partidos, los fondos asignados para
este fin son administrados por la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE), que es
responsable de la asignacion de la denominada franja electoral. Para el periodo electoral 2021
se ha asignado un presupuesto de 77 millones de soles. De este monto, aproximadamente 70
millones de soles se utilizaran en la primera vuelta y 7 millones de soles en la segunda vuelta

(Red Ama LLulla, 2021, parr. 2).

A esto se debe agregar la financiacion de fondos publicos en favor de aquellos partidos
politicos de acuerdo con el nimero de curules o asientos que tienen en el Congreso. Ahora

veamos brevemente como funciona este mecanismo de eleccion congresal.

Para conseguir representacion parlamentaria, los partidos politicos primero deben
superar la valla electoral. De acuerdo con la Ley Orgéanica de Elecciones cada partido debe
obtener al menos el 5 % de los votos validos a nivel nacional y 7 representantes en el Congreso
en mas de un distrito electoral. Una vez superada esta valla, la representacion parlamentaria

estara determinada por la cifra repartidora (EI Comercio, 2021).

Como se deduce, este complejo sistema electoral para poder elegir a los parlamentarios
gue nos representaran es bastante intrincado, ya que no solamente el partido tiene que llegar a
un 5 % de votos validos en el pais, sino que ademas de eso tiene que conseguir 7 candidatos
ganadores en mas de un distrito electoral de los 27 distritos electorales que tiene el Perd, uno
por cada region, Lima Provincias, la provincia Constitucional del Callao y la restante para los
peruanos en el extranjero. Finalmente, ya superada esta valla, los representantes parlamentarios

tienen que esperar la cifra repartidora, la cual se calculara de la siguiente manera:

Esta cifra se obtiene mediante un método matematico el cual permite distribuir los
escafios en proporcion a los votos recibidos solo entre los grupos que han superado la valla

electoral. Se calcula dividiendo el nimero total de votos recibidos por cada partido por los
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ndmeros consecutivos de la cantidad de representantes determinado por el distrito electoral en

el que postulan (EI Comercio, 2021).

Luego de revisar como es que funciona este entramado electoral cabria preguntarse, si
son los parlamentarios del Congreso un producto de la voluntad popular verdadera, de la que
tanto se jactan o son acaso el resultado de un cuestionado disefio electoral, en donde fenémenos
como el arrastre, la valla electoral, o la atencién primordial que presta el electorado a la votacion
presidencial dejando de lado la parlamentaria, entre otros factores, son los que contribuyen a
colocar el tipo de legisladores que tenemos en el Congreso, algunos llegan al hemiciclo, sin

siquiera imaginarlo y mucho menos merecerlo.

La importancia de este proceso electoral para el presente trabajo de investigacion radica
en que precisamente los candidatos que llegan a convertirse en parlamentarios luego de superar
estos filtros seran elegidos congresistas del Perd, en numero de 130 representantes a nivel
nacional, y son estas autoridades constantemente tan criticadas y seriamente cuestionadas, los
que tendran la extraordinaria responsabilidad de elegir, a los magistrados del Tribunal

Constitucional peruano, nada menos.

Ademas conociendo todo el camino que tendran que recorrer los candidatos hasta
convertirse en congresistas electos, podemos deducir que la gran mayoria del electorado
nacional, ni siquiera conoce como funciona correctamente este complejo mecanismo de
eleccion parlamentario y que muchos de los legisladores elegidos llegaron al poder por el
arrastre partidario que tuvo especialmente el candidato presidencial, tema que también es muy
importante destacarlo, ya que casi siempre el electorado peruano se centra mas en la eleccion
presidencial y deja a un lado o posterga su atencion de la eleccion parlamentaria y mucho menos

se fija en la integridad, curriculum o antecedentes que tenga cada aspirante congresal.
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Esta figura es clave para entender la pésima calidad de legisladores que hemos tenido
en los Gltimos afios, porque bajo la excusa de un ahorro presupuestal que implicaria realizar dos
procesos electorales diferenciados se sigue insistiendo proceso tras proceso en postergar la
eleccién congresal a un segundo plano, pese a que en cada gestion tenemos cada vez una pésima

calidad de legisladores.

Pero en un pais que pierde miles de millones por la Corrupcion, (25000 millones de
soles el 2022 por corrupcién de Autoridades, segun Contraloria) y que en gran medida son los
propios parlamentarios en las Gltimas décadas, los que estdn inmersos en este problema, se
podria al menos abrir un debate para preguntarnos si es que realmente es necesario hacer una
eleccion congresal exclusiva, distinta de la presidencial para poder aspirar a contar con una
mejor calidad de congresistas o es que nos conformarnos con los que tenemos, eleccion tras

eleccion.
2.2.2.4. El principio de la supremacia Constitucional

Cuando a fines del siglo XVI1II, bajo el impulso de las ideas del iluminismo surge la idea
de la creacion del Estado Constitucional y de manera casi simultanea tanto en el viejo mundo y
el continente americano esta idea se encarna con la promulgacién de las primeras
Constituciones modernas escritas como son de los Estados Unidos de Norteamérica redactada
en 1787 y la primera constitucion de la republica francesa de 1791, dejando de lado en el primer
caso la ominosa dominacién colonial del imperio inglés asentados en las colonias de Ameérica,
mientras que en el pais galo se pone fin al omnimodo y arbitrario régimen de la vieja monarquia

absoluta, sustituyéndola por el gobierno que nace de la voluntad popular.

Apareciendo de este modo en sustitucién de la vieja dominacion colonial y el
absolutismo feudal, el nuevo orden politico como es el Estado Constitucional moderno como

patética expresion de la conveniencia de instituir el Estado de derecho, en sustitucion del
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anacronico Estado-poder, lo que rpidamente se reconoce en la nueva doctrina que se empieza

a desarrollarse como en la practica Constitucional la supremacia de la lex legi.

Este principio de la supremacia Constitucional se expresa en sus dos aspectos, uno en
su aspecto de orden material y el otro en su dimension de caracter formal. La prevalencia de la
Constitucion en el orden formal esta dada en el reconocimiento expreso taxativo de que la
constitucion ley se alza por encima de toda la arquitectura del ordenamiento legal, tal como lo
hace en el caso nuestro la Constitucion peruana del 93 al declarar de manera clara en su numeral
51, que, “La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente (...)” y esta preeminencia de la ley fundamental debe entenderse
de manera clara y sintética en aquella formula sencilla que expresara el juez americano John
Marshall: en que “la Constitucion es la ley suprema y soberana de la Nacion y un acto

incompatible con su normativa es nulo” (Colombo, 2000, p. 90).

Y esta supralegalidad origina, por otro lado, el surgimiento de otro principio como es la
primacia de la rigidez Constitucional que no es otra sino que el reconocimiento de la garantia
de la hegemonia de la ley de las leyes; por tanto esta no puede ser reformada o modificada con
relativa facilidad como cualquier ley ordinaria de un Estado, sino observando procedimientos
y formalidades mas o menos rigurosas Y rigidas, mecanismos que son preestablecidos por la
propia Constitucion, lo que a su vez da origen al principio kelsiano de la jerarquia juridica,
desarrollada con indiscutible maestria por Hans Kelsen en su obra monumental la teoria pura

del derecho, al afirmar que:

Un orden juridico no es un sistema de normas yuxtapuestas y coordinadas. Hay una
estructura jerarquica y sus normas se distribuyen en diversos estratos superpuestos. La
unidad del orden reside en el hecho de que la creacion- y por consecuencia la validez-

de una norma estd determinada por otra norma, cuya creacion, a su vez, ha sido
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determinada por una tercera norma. Podemos de ese modo remontarnos hasta la norma
fundamental de la cual depende la validez del orden juridico en su conjunto. (Kelsen

1934, p. 147 citado por Gonzales, 1983, p. 302).

De cuyo grado superior del derecho positivo es la Constitucion Es asi como de este
modo en el orden formal tanto doctrinariamente como desde el punto de vista del derecho
positivo la Constitucion se alza como la lex superior, situdndose en la cuspide de todo el

ordenamiento juridico de una nacion.

En cambio la supremacia de la Constitucion en el orden material se entiende de la lex
legi, en la que se funda la arquitectura juridica de una nacién la que retne y concentra en su
texto normativo los valores y principios fundamentales de caracter politico, econémico, social
y cultural de la nacion en la que rige, que son los anhelos y aspiraciones trascendentes de una
comunidad politica los que han sido instituidos en su representacion por el Congreso o
Asamblea constituyente que se encargo de redactar esta ley fundamental, haciendo que sus
preceptos sean vinculantes para todos los miembros integrantes de la comunidad politica, esto
es en primer lugar tanto de parte de los gobernantes como de los gobernados, encarnando de
este modo lo que en esencia constituye el Estado de derecho, por cuanto quien gobierna en
Gltima instancia no es quien manda o gobierna, sino la ley que rige y no de modo alguno la

voluntad del que momentaneamente ejerce o detenta el poder politico.

Una parte de las regulaciones que establece el codigo politico es sobre la organizacion
y funciones de los distintos érganos o llamados erréneamente por Montesquieu y John Locke
“poderes del Estado”, dando lugar a lo que hoy se conoce como el Constitucionalismo organico.
Pero también la lex fundamental o la ley de las leyes comprende como limitante del ejercicio
del poder el reconocimiento de los derechos basicos o fundamentales de las personas, esto es el

gran filon de oro de los derechos humanos que al ser trasuntadas en el texto Constitucional
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toman la denominacion de “derechos fundamentales™, los que constituyen la mejor garantia de
freno a cualquier eventual abuso o exceso de poder de quienes la detentan de manera temporal;
dando lugar de este modo a la otra rama del derecho Constitucional denominada la constitucién
dogmaética. De este modo, toda Constitucion escrita a partir del siglo XVIII en el mundo
civilizado no es sino la mejor garantia para el ejercicio de los derechos y las libertades

fundamentales de las personas.

El Constitucionalismo moderno y el actual neo-Constitucionalismo contemporaneo de
manera global pudieron de este modo lograr legitimar su supremacia frente a cualquier acto
legislativo, jurisdiccional o gubernamental considerado como arbitrario, como refiere German
Bidart Campos, que la supremacia de la constitucion tiene un sentido factico, propio de la
constitucion material, que significa que ella es el fundamento y la base del orden juridico-
politico de un Estado, y otro que apunta a la nocién moderna de que la constitucion formal,
revestida de superlegalidad, obliga a que las normas y los actos pablicos y privados se ajustan
a ella. Por tanto ninguna norma ordinaria, acto jurisdiccional o gubernamental puede contrariar

al ordenamiento Constitucional, pues si no se expone a una pena de ineficacia o invalidez.

De este modo, una Constitucion no es un cuerpo juridico de buenas intenciones de la
forma cdmo esté organizado y como funciona el poder o del Estado en su conjunto ni tampoco
es un texto de mero listado de los derechos fundamentales, sino que es un instrumento eficaz
que exige el efectivo acatamiento o cumplimento tanto de gobernantes y gobernados, de ahi
que toda Constitucion escrita es hoy en dia como lo expreso algin Constitucionalista europeo
el “ADN de los estados modernos y contemporaneos” , esto es el nicleo duro, la esencia misma

del Estado de derecho.

Esta es la mejor forma de convivencia humana en cualquier sociedad politica por eso la

casi totalidad de los paises del mundo cuentan con una Constitucién escrita, a excepcion de
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Inglaterra, Nueva Zelanda y dos pequefios Estados como Israel, y San Marino constituyendo la
mejor garantia del Estado de derecho contemporaneo, garantia de una convivencia justa,

pacifica, duradera como democrética.

2.3 Marco Conceptual
2.3.1 Generalidades

Es el espacio que tiene la investigacion que se desarrolla, en donde se muestra a manera
de referencia los conceptos del tema a tratar para dar mejores luces al lector, segun el disefio
que trace el investigador. Es el apartado de referencia que aclara y define los conceptos que se
consideraran véalidos con base en la teoria que sustenta el estudio y las preguntas de
investigacion. Este estudio se basa en los parametros determinados por los investigadores. A
veces, cuando falta una teoria importante, se prioriza los marcos conceptuales mas que los

tedricos (Ortiz, 2004, citado por Cortés & Alvarez, 2017).
2.3.2 Definicién de conceptos
2.3.2.1 Constitucion

En un sentido formal, la denominacidn de “Constitucion”, en el lenguaje juridico, se
utiliza en distintos sentidos, aunque principalmente hace alusion al documento fundacional de
un Estado con caracter juridico-politico. El significado de este término dependera del contexto
historico, temporal e incluso cultural, ademas del Constitucionalismo, que se entiende como un
conjunto de elementos que tienen como objetivo calificar una constitucién, un conjunto de ideas
0 principios basados en una determinada filosofia politica. Sin embargo, se podria decir que
este vocablo generalmente se refiere a la constitucion en un sentido extenso, es decir, las normas
juridicas que forman la base de la organizacion del Estado. (Instituto de Investigaciones

Juridicas, 2014).
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2.3.2.2 Constitucional

Pertenece a la Constitucion de un Estado y es incondicional a ella. Es Constitucional,
en el primero y principal de los significados, cualquiera que se alinea o da su conformidad a las
normas que la Constitucién sefiala, y es inconstitucional cuando se aleja de ella o la transgrede.
Constituye un factor afin a la supremacia de la Constitucion, es decir, con un ordenamiento
juridico del cual la sociedad, establecida politicamente somete a la misma a todas las demas
actuaciones de los poderes publicos, de igual manera a las normas legales, que no tienen validez

cuando no se reconozcan o se contrarien (Ossorio, 2011).
2.3.2.3 Constitucionalismo

Sanchez Viamonte explica es el orden juridico en una sociedad politica por medio de
una Constitucion escrita, en donde la supremacia encarna el sometimiento a sus parametros, de
todos los actos originados de los poderes constituidos que construyen un Estado comdn

(Ossorio, 2011)
2.3.2.4 Derecho comparado

Rama de la ciencia juridica general cuyo objeto es el estudio sistematico del derecho
positivo actual, existente en las diferentes naciones sea en su conjunto o en sus instituciones

individuales, con el fin de establecer semejanzas y diferencias (Cabanellas, 2003).
2.3.2.5. Eleccion

Escogimiento, seleccion, preferencia. Deliberacion, libertad de actuacion.
nombramiento (por votacion o designacion) de quien tiene mando de ejercer un cargo o empleo.
En derecho politico, ejercer el derecho de voto. Esta eleccion o designacion por el sufragio
popular no solo se traduce en una victoria 0 un regocijo, porque esto origina cumplir
obligaciones, que seran sancionadas inclusive penalmente, en caso se incumplan (Cabanellas,

2003).
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2.3.2.6 Procedimiento

Normas que regulan las actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales, ya sean civiles,
laborales, penales, contencioso-administrativos entre otros. Capitant le da al término dos
acepciones: uno es amplio, la cual se refiere a la rama del derecho que establece normas para
la organizacion judicial, la competencia, los procedimientos judiciales y la ejecucion de las
sentencias judiciales, forma el contenido del derecho procesal, los cddigos procesales y otras
series 0 series de acciones realizadas para lograr los remedios del corte. De igual manera Jilin
y Vincent definen procedimiento cuando indican que es conjunto de formalidades para realizar
una peticion a la justicia. Couture sefiala que es entre varias cosas el método o estilo particular

para la realizacion frente a los tribunales de todo tipo (Ossorio, 2011).
2.3.2.7 Reforma

“Reforma es la accion y efecto de reformar o reformarse. Este verbo, por su parte, refiere
a volver a formar, rehacer, modificar algo, enmendar o corregir la conducta de una persona”

(Pérez & Merino, 2023).
2.3.2.8 Tribunal

Se denomina asi a los magistrados o grupo de magistrados que ejercen funciones
jurisdiccionales en procesos civiles, penales, laborales o administrativos u otras jurisdicciones,
independientemente de su clasificacion jerarquica. Si estd formado por un solo juez, se
denomina sistema unipersonal, y se denomina colegiado si estd compuesto por tres 0 mas

jueces. El lugar donde un juez imparte justicia también se llama Tribunal (Ossorio, 2011).
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CAPITULO 11l
3. CATEGORIAS DE ESTUDIO
3.1 Categorias de Analisis
Las categorias de analisis de nuestro trabajo de investigacion son las siguientes:

i. Reforma constitucional.

ii. Procedimiento de eleccidn de los miembros del Tribunal Constitucional.

3.1.1 Reforma constitucional

La reforma constitucional se constituye como un instrumento dinamico, el cual permite
adaptar la normativa Constitucional a una realidad que tiene constantes transformaciones, este
cambio pretende ser deliberado y formal, segun las disposiciones establecidas dentro del marco
juridico, de la propia Constitucion, las cuales le otorgaran un caracter de legalidad, juridico
vinculante, la que conllevara a efectos en toda la estructura del poder, de esta manera la reforma
constitucional no solo refleja el dinamismo dentro del ordenamiento juridico, sino que también

garantiza su eficacia y legitimidad en el tiempo que rige la norma.

En el Peru, la manera de designar a los miembros del Tribunal Constitucional por parte
Unica y exclusiva del Congreso ha originado multiples problemas, desde la Constitucion de
1993 del siglo pasado, en la cual se reforma también el proceso de eleccidén de los miembros
del TC plasmada en la Constitucion de 1979, que era para los entendidos en juridicidad mucho
mas juiciosa con respecto a la vigente, herencia del decenio autoritario Fujimorista. EI Tribunal
Constitucional desde entonces ha servido también al grupo partidario en menciébn como
parapeto politico y para instrumentalizar la justicia como veremos mas adelante,
desnaturalizando la esencia de esta institucion, para los fines que verdaderamente fue creada.

Por lo tanto, para el presente trabajo de investigacion se considera una primordial necesidad, la
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reforma constitucional de la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional, para
terminar con todo este manejo politico ilegitimo e ilegal de la institucion, al cual nos han

acostumbrado.

En el Per( la reforma constitucional tiene su base legal en el articulo 206 de la

Constitucién vigente de 1993:
Reforma constitucional

Articulo 206. Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con
mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum.
Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a
los dos tercios del nimero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no
puede ser observada por el presidente de la republica. La iniciativa de reforma
constitucional corresponde al presidente de la republica con aprobacién del Consejo de
Ministros; a los congresistas; y a un numero de ciudadanos equivalente al cero punto
tres por ciento (0.3 %) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la

autoridad electoral (Constitucion, 1993, art. 206).

La necesidad de realizar reformas a una Constitucion tendria que tener un caracter mas
ductil y no necesariamente una condicion rigida de acuerdo con lo que marque el termdmetro
de la realidad donde se identifiqgue un problema o una necesidad, debido a la naturaleza
dinamica del derecho, debiendo entonces el texto Constitucional estar sujeto a los cambios que
se denominan reformas, en este caso de rango Constitucional, pudiendo ser estas totales o

parciales.

Pero también son necesarias las reformas Constitucionales, que cambian de manera

formal el contenido de una Constitucién. Por tanto, las disposiciones de reforma constitucional
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que norman las condiciones y procedimientos para estos cambios formales son de hecho una

caracteristica comun de los textos Constituciones actuales (Bockenforde, 2021).

Existe un sector de juristas de un perfil mas conservador como Victor Garcia Toma, que
son de la posicion que esta reforma debe de darse de manera parcial mas no total, siguiendo

“ciertos procedimientos de reforma” prestablecidos en la propia Constitucion de 1993.

Es esencialmente un mecanismo para articular la continuidad juridica de una estructura
politica; esto a pesar de los cambios en la Constitucion, esta conserva su identidad, pero busca
aumentar su presencia, eficiencia y eficacia politica (...) Las facultades de reforma
constitucional incluyen acciones encaminadas a cambiar parcialmente la Constitucion escrita y
rigida, utilizando para ello procedimientos juridicamente preestablecidos. Se trata de una
competencia particular o excepcional porque el propio orden Constitucional (creado por el
poder constituyente originario) asi lo indica. Tal facultad derivada o constituida es la
manifestacion del orden existente expresado en algunos procedimientos de reforma

constitucional previstos en la Constitucion nacional (Toma, 2013, p. 28).

No obstante hay que referir que en el afio 2000 cuando el Parlamento de ese entonces
vaco al gobernante de la época Alberto Fujimori, luego de negarle su renuncia enviada por fax
desde Japon, resulta que un afio después en el gobierno de Paniagua se cred una comision de
Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional, que pretendia cambiar la Constitucion de
1993, para tal propésito el grupo de trabajo encabezado por el Ministerio de Justicia propuso

tres alternativas para el cambio del texto constitucional:

i.  Declarar vigente la Constitucion de 1979 y anular la Constitucion de 1993.
ii.  Utilizar los articulos que establece la Constitucion de 1993 para reformarla y regresar

al texto Constitucional anterior de 1979.
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iii.  Aprobar una ley de referéndum para consultar a la Poblacidn. Segun sea el resultado,
se convocaria una Asamblea Constituyente con el fin de que elabore una Nueva
Constitucion.

El Tribunal Constitucional (TC) determind la posibilidad de estas opciones en 2003. El
TC recopilé argumentos del informe de una comision establecida por el gobierno de Paniagua,
que considero infundada una demanda de inconstitucionalidad contra “La ley que suprime firma
y estableci6 un procedimiento para la reforma constitucional”. Ley N.° 27.600 promulgada por

el Congreso en el 2001 (Mendieta, 2021, par. 6).

Entonces segun lo antes expuesto existen en la propia Constitucion de 1993 al menos 4
métodos de reforma total de la Constitucion asi lo sostiene Paola Mendieta del portal

periodistico de verificacion Pert Check:

Hay al menos cuatro caminos hacia una reforma completa de la Constitucion de 1993
aprobada bajo el mandato de Fujimori. Tres de las opciones conllevan a un debate en el
Congreso nacional y a continuacion a su aprobacion o rechazo. La cuarta opcion implica
la iniciativa de la ciudadania, proponiendo reformas Constitucionales al Congreso. Esto
requiere firmas equivalentes al 0,3 % de los votantes habilitados (Mendieta, 2021, parr.

24).

Pero cuales son las razones fundamentales por las cuales se deberia optar por cambiar
la Constitucion vigente, para el Constitucionalista Luciano Lopez en entrevista con el portal
periodistico Ojo Publico, indica que existen cuatro razones de peso para poder reformar de
forma total la actual Constitucién en vez de pretender remendarla cada cierto tiempo, razones,
gue quedaron mas evidenciadas aun, durante la Gltima crisis sanitaria global por COVID-19,

que nos ha develado nuestras carencias como Estado.

74



La constitucion de 1993 tiene fallas y se comprueba en cuatro hechos principales: la
disolucion del Congreso ante la falta de alternativas por los conflictos entre poderes, las crisis
politicas provocadas por los sucesivos pedidos de vacancias y la reduccion de la representacion
en el poder de los nuevos lideres politicos, y que los miembros del Tribunal Constitucional sean
designados Unicamente por el Congreso. No puede estar en manos del parlamento, lo cual es
un mal disefio porque Alberto Fujimori queria apoderarse de todas las instituciones. Ademas si
a todo esto le sumamos la pandemia, que ha expuesto la desigualdad del modelo econémico y
el poder de los oligopolios, entonces tenemos mucho que cambiar y esto no se puede hacer con

parches (LOpez, 2021).

3.1.2 Procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional

En la compleja y siempre cambiante realidad peruana dentro del contexto politico y
juridico, el procedimiento en que se eligen a los integrantes del Tribunal Constitucional
representa un proceso de enorme relevancia para la nacion, debido a que este organismo tendra
la vital tarea de salvaguardar la supremacia de la Constitucion y velar por la proteccion de los
derechos fundamentales, por lo tanto, esta designacion necesita ser un proceso transparente,

inclusivo y meritocratico.

El procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional en nuestro
pais ha generado diversas complicaciones, en nuestro ordenamiento juridico, entre los
principales problemas que se plantea, en esta eleccion estan la vulneracién al principio de
separacion de poderes, la deslegitimacion de la institucionalidad del TC o el riesgo a una
potencial politizacién en la seleccion de los miembros del Tribunal Constitucional entre otros.
Al ser el Congreso un 6rgano politico, existe la preocupacion latente de que la eleccion de los
magistrados esté influenciada por consideraciones partidistas, politicas o ideoldgicas en lugar

de criterios estrictamente juridicos, meritocraticos o de idoneidad, esto a su vez, pone en
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entredicho la independencia y objetividad de las decisiones del TC en su labor de interpretar y

aplicar la Constitucion cuando surge un conflicto.

La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional nimero 28301, en su capitulo 11 referente
a magistrados del Tribunal Constitucional, articulo 8, en sus tres primeros parrafos hace alusion
al procedimiento de eleccién, conformacion, forma de su designacion de los miembros, entre

otros detalles del 6rgano en mencién de la manera siguiente:

Articulo 8. Conformacidn: El Tribunal esté integrado por siete miembros, con el titulo
de magistrados del Tribunal Constitucional. Son designados por el Congreso de la
Republica a través de un proceso de seleccion sobre la base de un concurso publico de
méritos, mediante resolucion legislativa del Congreso, con el voto a favor de los dos
tercios del numero legal de sus miembros. Para tal efecto, el Pleno del Congreso de la
Republica designa una comision especial de seleccion integrada por un (1) representante
de cada grupo parlamentario, que propone al Pleno del Congreso el reglamento del
proceso de seleccion sobre la base de un concurso publico de méritos, que es aprobado
mediante resolucion legislativa del Congreso. El reglamento establece criterios
objetivos para calificar el requisito de solvencia e idoneidad moral (Tribunal

Constitucional, 2004, art. 8).
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3.2 Matriz de Categorizacion

Categorias

Definicion Conceptual

Subcategorias

Reforma

Constitucional

Es un cambio de Ila
Constitucion de un Estado,
variando la forma que se
desarrolla esta modificacion
dependiendo del pais: por lo

general, se reGne una
convencion 0 asamblea
constituyente, cuyos

integrantes proponen, debaten
y aprueban los eventuales
cambios.” (Pérez & Gardey,
2014)

-Reforma Constitucional en
el Perd.

- La Reforma Constitucional
en la Constitucion de 1979
-La Constitucion.

-Sistemas de
Constitucional.

Control

Procedimiento de

Eleccién de los

miembros del

Tribunal

Constitucional

El Tribunal esta integrado por
siete miembros, con el titulo de
magistrados  del  Tribunal
Constitucional. Son
designados exclusivamente por
el Congreso de la Republica a
través de un procedimiento de
seleccion en base a un
concurso publico de méritos,
mediante resolucion legislativa
del Congreso, con el voto a
favor de los dos tercios del
namero legal de sus miembros
(Tribunal Constitucional,
2004).

-Modelos de designacion de
los miembros del T.C.

-El de
Eleccion de los miembros del
de

Constitucionales de 1979.

procedimiento

Tribunal Garantias
-El Tribunal Constitucional
-El Principio de Supremacia

Constitucional.

Fuente: Elaboracion propia
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CAPITULO IV

DISENO METODOLOGICO

4.1 Ambito de Estudio

Localizacion politica y geogréafica. La presente investigacion tuvo alcance nacional,
pues se situd en el ordenamiento juridico peruano, comprendiendo en especifico a la normativa
abstracta, contenida en la Constitucion Politica del Pert (CPP, 1993) sobre la cual se procedié

a aplicar el analisis bajo los lineamientos generales y compartidos por los argumentativistas.

4.2 Tipoy Nivel de la Investigacion
4.2.1 Enfoque de la investigacion

El enfoque de la investigacion de la presente tesis sera el cualitativo, puesto que es la que
mejor se adapta al tipo de investigacion que vamos a realizar dada sus caracteristicas, ya que
buscaremos comprender la realidad que se investiga, no se recolectara informacion o datos
destinados a procesarlos o medirlos. En cambio, vamos a basar nuestro trabajo de investigacion,
en una busqueda de material bibliografico como libros, Constituciones, diccionarios de
derecho, tesis, articulos, revistas especializadas, sitios web de confianza entre otros, para de
esta manera clasificar y examinar la informacién, cumpliendo los objetivos precisados. “El
método cualitativo parte de la recoleccion y analisis de los datos para afinar las preguntas de
investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de interpretacion. EI método
cualitativo se orienta por temas significativos de investigacion” (Carruitero & Benites, 2021, p.

42).
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4.2.2 Nivel de estudio

Descriptivo. El nivel de estudio sera el descriptivo, dado que en el presente estudio
describiremos los problemas que acarrea el inadecuado procedimiento de eleccién de los

miembros del Tribunal Constitucional.
4.2.3 Tipo de disefo
Proyecto de reforma de ley, no experimental.
4.2.4 Tipo de investigacion juridica

Juridico propositivo. El estudio cuestionara la eleccién de una Institucion Juridica,

evidenciando sus falencias, para luego proponer reformas mas eficientes.
4.3 La Unidad de Analisis

“Es el qué, o quien es el sujeto sobre el que recaeran los analisis u observaciones de
investigacion, y se toma como elemento que sirve de base para la investigacion” (Alvarez &

Cortes, 2020, p. 230).

La unidad de analisis, en el presente trabajo de investigacion, sera la normativa
Constitucional peruana y la de los paises de Latinoamerica y Europa con respecto al

procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional u organismos analogos.
4.4 Poblacion de Estudio

“Incluye la descripcion de la poblacion de estudio, asi como su ubicacion espacio-
temporal. Ademas, se deberan incluir los criterios de seleccidn para formar parte de la poblacién

de estudio” (Carruitero & Benites, 2021 p. 92).

En nuestra investigacion, cuyo enfoque es cualitativo, la poblacién estarad representada
por la legislacién comparada, ya que vamos a revisar legislaciones de otros paises, analizando

cdmo se desarrolla el procedimiento de eleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional
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en sus textos Constitucionales, ademas de incluir en el presente trabajo, un estudio del anterior
procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal, en la Constitucion de 1979 para

cotejarlo con el actual procedimiento.
4.5 Tamafio de la muestra

La muestra esta dada por un grupo de porcion de la poblacion, que para nuestra
investigacion estara representada por diez legislaciones comparadas para estudiar y analizar,
cual es la mecénica de sus procedimientos de eleccion de los integrantes del Tribunal

Constitucional, en cada Estado.
4.6 Técnicas de seleccion de muestra

Dada la naturaleza dogmatica de la investigacion, la técnica aplicada fue la de analisis
documental de teoria y normas relacionadas a la investigacion. Siendo relevante aclarar que no
se acudio a técnicas como la entrevista, encuesta, observacion, test o testimonial, al no ser
coherentes al tipo de investigacion. Para conservar, ordenar y clasificar la informacion
encontrada, los instrumentos empleados fueron la sistematizacion bibliografica, la
discriminacion de datos, el fichaje, la observacion entre las mas importantes utilizados en el
presente trabajo de investigacion. Asi mismo, como gestor de bibliografia se empled el

administrador de fuentes de Word. Revisémoslas a continuacion:

Sistematizacion bibliografica. Consiste en una busqueda bibliografica amplia de
material bibliografico fisico y digital, para de todos estos materiales de estudio, quedarnos con
la informacion mas especifica y concreta, que nos servira para construir y desarrollar nuestro

trabajo de investigacion.

Discriminacién de datos. Esta técnica consiste en separar datos que son confiables y
apartar aquellos datos que no son relevantes o no revisten informacion valiosa, para quedarnos

con los aportes mas importantes para desarrollar nuestro trabajo de investigacion.
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4.7 Técnicas de recoleccion de informacion

Fichaje. En esta se utiliza la ficha, que sirve para recolectar y almacenar informacion

pudiendo ser bibliografica y de investigacion

Observacion. Utiliza la guia de observacion, que es la observacién del investigador.
“Una guia de observacion, por lo tanto, es un documento que permite encausar la accion de
observar ciertos fendmenos. Esta guia, por lo general, se estructura a través de columnas que

favorecen la organizacion de los datos recogidos” (Pérez & Merino, 2021 pérr. 3).
4.8 Instrumentos

La ficha bibliografica. “Una ficha bibliografica corresponde a un documento breve que
contiene la informacion clave de un texto utilizado en una investigacion. Puede referirse a un

articulo, libro o capitulos de este” (Alazraki, 2007, p. 8490).

Fichas de resumen, también llamada resumen de textos, esta clase de resumen es un tipo
de investigacion y analisis que se aplica a un texto amplio, como un libro, documento o relato
corto de cualquier indole, pero ademas se puede aplicar a contenidos visuales, audiovisuales o
de audio. Lo mas importante es sefialar que este procedimiento sirve para extraer la idea
principal a través de una sintesis, para que, a través de esta, el lector entienda los mas

importantes de una obra.
4.9 Técnicas de analisis e interpretacion de la informacién

Dentro de los métodos posibles en una investigacion dogmatica, se optd por el
sistematico, pues, como precisa Alvarez, este sirve para analizar e interpretar una norma,

ademas de determinar sus alcances en funcidn a la institucion a la que pertenece (2002).
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4.10 Aspectos Eticos de la Investigacion

En el presente proyecto de investigacion en toda su extension se respetara los derechos
humanos, asi como también los principios establecidos en el Cdigo de Etica del Abogado, el
cual fue aprobado por la Junta de Decanos de los colegios de abogados del Peru, ya que se trata

de una investigacion que implica a seres humanos.

Ademas de ello en el transcurso de la elaboracién del presente proyecto de investigacion
se ha respetado los derechos de autor de todas las fuentes consultadas, de tal manera que cada
parrafo que contenga la autoria de un autor distinto al investigador que desarrollo el presente
trabajo, ha sido correctamente referenciado y citado en conformidad como establecen el manual

de las reglas APA de la septima edicion.
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CAPITULO V

RESULTADOS Y DISCUSION

5.1 RESULTADOS

5.1.1 El procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
en la Constitucion peruana de 1979

Para poder entender a cabalidad las bondades o defectos del sistema de eleccion y la
composicion adoptada por el actual codigo politico peruano de 1993 respecto del Tribunal
Constitucional, es necesario partir analizando de la regulacion que hacia la carta politica de
1979, toda vez que esta representa el punto de partida de la existencia de este organismo

auténomo del Estado en el Per.

Y es necesario tomar en cuenta este precedente, por cuanto la forma de eleccion y la
composicion que instituyd la carta politica de 1979, resulta siendo méas racional, legitima,
democratica y congruente y que no ha generado problema alguno en su aplicacion préactica. Por
eso ahora acaso no es conveniente volver al régimen adoptado por la Constitucion de 1979 en
cuanto respecta a la composicion y forma de eleccion de los miembros del Tribunal

Constitucional.

En efecto la carta del 79 respecto de este organismo autonomo del Estado dice en su
articulo 296°: “El Tribunal de Garantias Constitucionales es el 6rgano de control de la
Constitucién. Se Compone de nueve miembros. Tres designados por el Congreso; tres por el

Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia” (Constitucion, 1979, art. 296).

¢Como se llegd en el seno de la Asamblea Constituyente de 1978-1979 para redactar
dicho numeral? Si recurrimos el Diario de Debates de la aprobacion de dicho texto

Constitucional, vemos que no ha sido tan facil llegar a la redaccion tal como aparece en dicho
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numeral. Ocurre que, en el seno de la Asamblea Constituyente, el Partido Aprista Peruano en
aquel entonces contaba con un total 37 representantes de un total de 100 miembros de dicho
cuerpo colegiado para redactar aquella carta politica, quienes a través de su vocero politico en
un inicio plante6 que en materia de control de la Constitucionalidad de las leyes, esta funcion
debia continuar a cargo del Poder Judicial, es decir, seguir en el Pert con la aplicacion del
sistema jurisdiccional difuso o de caracter americano, que en ese entonces aun estaba vigente

en el pais.

Con semejante proposicion lo que se pensaba era acaso no irrogar mayores gastos al
Estado peruano creando un nuevo ente burocratico como era el Tribunal Constitucional.
Empero en el seno de la Asamblea Constituyente no prosperd dicha iniciativa, por cuanto
haciendo mayoria relativa en el seno de la Asamblea Constituyente los representantes del
partido Popular Cristiano, que constituian el segundo grupo politico mayoritario por contar con
25 representantes, mas el apoyo de los miembros de los Partidos Socialista Revolucionario y
democracia Cristiana quienes en forma conjunta propusieron la creacion de un Tribunal
Constitucional autonomo para la funcion del control de la Constitucionalidad de las leyes,
situacion que prosperé después en el seno de la Constituyente, la que logré tener mayor
consenso; obligando este hecho por tanto a los representantes del Partido Aprista a reformular
su propuesta esta vez aceptando la creacion del Tribunal Constitucional, conforme se puede
observar el planteamiento que hizo después, Javier Valle Riestra en representacion de dicho

grupo politico, al decir:

El sefior Valle Riestra: Voy a hacer un esbozo de este proyecto de Tribunal de Garantias
Constitucionales, recordando que el Tribunal ya existe en Alemania, en Italia, en Francia y que
existe varios sistemas, dentro de ellos la declaracion de anticonstitucionalidad a priori y a
posteriori, cuando por accidn o por excepcion llega a conocimiento del Tribunal una cuestion

Constitucional antes de que se pronuncie sobre la misma. Después, la trascendencia de la
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resolucion del tribunal o es simplemente declarativa como la que existe en la legislacion italiana
que del momento que se publica la resolucion del tribunal en el Boletin oficial del Estado, dicha
resolucion queda abrogada o es el problema final de si tiene efectos retroactivos ultra activos
dicha decision final. Entonces, este Tribunal de Garantias tal como lo disefié en el proyecto que
tengo aqui, se compondria de 12 miembros: dos designados por la Federacion Nacional del
Colegio de Abogados, dos por el Consejo Nacional de la Magistratura, dos por el Senado, dos
por la Camara de Diputados, dos por la Corte Suprema y dos por las Facultades de Derecho.
Para ser miembro de este tribunal se requeririan las condiciones exigidas para ser magistrado
supremo Y su personal debe ser escogido entre magistrados, fiscales, profesores universitarios
de Derecho, abogados de reconocida competencia y trayectoria y sobre todo de linea en defensa
de los Derechos Humanos, requisito este que exige actualmente el Tribunal Nacional espafiol.
Como atribuciones se le sefiala a este tribunal una jurisdiccion en todo el territorio de la
Republica y competencia para declarar la anticonstitucionalidad de las leyes y resoluciones del
Congreso, asi como de los decretos, reglamentos y resoluciones del Poder judicial (Diario de

Debates, 1985).

Habiendo una vez consensuado en instituir en el Per( el Tribunal Constitucional, el
siguiente paso era debatir en cuanto a su composicion y la forma de eleccion de sus
representantes, que es tema de investigacion del presente trabajo. A la iniciativa lanzada por el
Partido Aprista a través de Javier Valle Riestra, por su parte el Partido Socialista Revolucionario
através de Alberto Ruiz Eldredge, propuso de que los miembros del Tribunal fuesen todos ellos
elegidos por un Colegio Electoral, elegido por votacion popular todos ellos constituidos por un
total de 14 miembros, electos por 9 afios con renovacion por tercios cada tres afios, semejante
propuesta solitaria de Alberto Ruiz Eldredge como vocero de la izquierda peruana quedo
desechada por no contar con el apoyo de ninguno de los demas grupos politicos, integrantes de

aquel poder constituyente.
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Por su parte, Héctor Cornejo Chavez, en representacion del Partido de Democracia
Cristiana propuso ante la Asamblea, la presencia de juristas provenientes de las Facultades de
Derecho de las Universidades, asi como del ejercicio profesional, al igual que de la cantera del
Poder Judicial, no concordaba con la idea de que en la designacion participasen el Poder
Legislativo ni menos del Poder Ejecutivo. La propuesta especifica consistia en que tres de los
miembros integrantes del Tribunal Constitucional fuesen designados a propuesta de las
Universidades, tres de parte de los Colegios de Abogados, y tres por el Poder Judicial, uno por

el Poder Legislativo y uno por el Ejecutivo, lo que hacia un total de once miembros.

Finalmente, después de un amplio debate se impuso la propuesta de Mario Polar, del
Partido Popular Cristiano esta vez en concordancia con la posicion aprista a través de Javier
Valle Riestra, quienes sostenian la conveniencia de que los miembros de dicho Tribunal sean
elegidos por el Congreso y el Poder Ejecutivo, ya que estos eran elegidos por el pueblo, por lo
que eran los llamados a representar indirectamente la voluntad popular, lo que otorgaba

legitimidad a la designacion.

¢Ahora bien, en que doctrina Constitucional o Constitucionalismo comparado se
sustentaba la propuesta de Mario Polar y Javier Valle Riestra? Dicho planteamiento no estaba
en la mera o fatua retdrica o en un sustento de caracter subjetivo y voluntarista, toda vez que el
altimo de los nombrados estaba ampliamente imbuido de la corriente del neo
Constitucionalismo europeo de la segunda postguerra y simpatizando en el Constitucionalismo
comparado de Espafia, razon por lo que incluso la propia denominacién del Tribunal, era
idéntica a la nomenclatura que habia optado Espafia de “Tribunal de Garantias
Constitucionales” y que su composicién debia ser plural, designados en forma equitativa por
los tres poderes del Estado, y ocurre que semejante regulacion que aparece trasuntada en el art.

159.1 de la Constitucion Espafiola que literalmente sefiala:
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El Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos,
cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a
propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a

propuesta del Consejo General del Poder Judicial.

Y ocurre, que semejante texto de la Constitucion espafiola de 1978 actualmente vigente,
tampoco en cuanto a su fuente legal no es nada adanico, o que haya surgido de la nada, tiene su
sustento conforme puntualiza el Constitucionalista espafiol Francisco Fernandez Segado, autor
del texto El Sistema Constitucional Espafiol, de 1135 paginas, tanto en la Constitucién alemana

de 1949y la constitucion Italia de 1947, ambas vigentes a la fecha.

Por tanto, la composicion y la forma de eleccion de los magistrados del Tribunal de
Garantias Constitucionales establecida en el cddigo politico de 1979, tiene un magnifico
sustento en la doctrina Constitucional y en el Constitucionalismo comparado de diversos paises
de Europa Occidental como son Espafia, Alemania e Italia, no obedece pues a una redaccion
unilateral, subjetiva y voluntarista, o en el peor de los casos no es una imposicion o
improvisacion de un grupo o grupos politicos partidarios en el seno de la Asamblea

constituyente de 1978-1979.

Por eso con razon, el profesor de Derecho Constitucional, Domingo Garcia Belaunde,
ha caracterizado expresando que la carta politica de 1979 es una Constitucion consensuada, mas

democratica y pluralista a comparacion del cddigo politico actual de 1993.

A ello debemos agregar nosotros que la lex legi de 79 en cuanto a la calidad personal de
los constituyentes fueron en su gran mayoria gente, cierto de profesién abogados y versados
muchos de ellos en materia de derecho Constitucional y buen namero de ellos profesores de
derecho Constitucional como Javier Valle Riestra, Roberto Ramirez del Villar, Alberto Ruiz

Eldredge, Héctor Cornejo Chavez o Luis Alberto Sanchez o politicos consagrados como Victor
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Raul Haya de la Torre que presidié la Asamblea Constituyente, Javier Bedoya Reyes, Jorge del
Prado, Leonidas Figueroa, o Héctor Cornejo Chavez, que a comparacion de los integrantes del
Congreso Constituyente Democratico de 1993, habia una sequia de hombres de formacion
técnico juridico, la gran mayoria de sus 80 miembros carecian de cultura juridica y
Constitucional, empezando de quien presidio el sefior Carlos Torres y Torres Lara, conocido
como el sefior “de la doble Torre”, quien era un connotado profesor universitario en Derecho
Cooperativo, pero mas no de Derecho Constitucional, es por eso que hay una evidente falta de

doctrina Constitucional en la carta de 1993 .

Por ese motivo nadie tuvo la capacidad doctrinaria y politica de plantear en el seno del
CCD sobre la necesidad de continuar manteniendo el sistema de composicion y eleccion de los
magistrados del Tribunal Constitucional adoptado en la carta politica de 1979, contrariamente
se impuso el voluntarismo de los grupos politicos hegemdnicos que carentes de conocimiento
de un minimo de doctrina Constitucional, llevados por la coyuntura politica de correlacion de
fuerzas pudieron imponer un sistema absurdo, incongruente y absolutamente voluntarista, solo

buscando satisfacer los apetitos de perpetuarse en el poder del régimen autocratico de Fujimori.

5.1.2 El origen del atipico procedimiento de eleccion de la totalidad de los
miembros del Tribunal Constitucional peruano por parte del Congreso en la Constitucion
de 1993

La constitucion del 93 respecto del Tribunal Constitucional en cuanto a su composicion

y forma de eleccion de sus miembros dispone lo siguiente:

Articulo 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion. Es
autonomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios. Para
ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos para ser vocal

de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la misma
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inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas
incompatibilidades. No hay reeleccion inmediata. Los miembros del Tribunal
Constitucional son elegidos por el Congreso de la Republica con el voto favorable de
los dos tercios del namero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados
del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un afio

de anticipacion (Constitucion, 1993, art. 201).

¢Como el CCD procedié a elaborar semejante disposicién? Para responder a esta
interrogante tenemos necesariamente que remitimos al Diario de Debates de la Constitucion de
1993. En efecto cuando se abordd sobre este tema en el Congreso Constituyente Democratico,
el grupo politico mayoritario constituido por Cambio 90 (C90) y Nueva Mayoria (NM) que del
total de los 80 miembros integrantes del Congreso Constituyente Democratico contaban con 44
representantes, esto es con una mayoria numérica comoda, quienes a traves de su vocero
principal Carlos Torres y Torres Lara, presidente de la Comision de Constitucion revelé ante el
Pleno, que su grupo politico era de la posicion de obviar por la existencia del Tribunal

Constitucional como lo que se habia procedido en la Constitucion precedente de 1979.

Por tanto, la labor de la funcion de la Constitucionalidad de las leyes, al igual que el
conocimiento de las distintas acciones de garantia Constitucional como habeas corpus, habeas
data, amparo, cumplimiento y otros, como era antes de la vigencia de la carta politica del 79
debia continuar a cargo los jueces y tribunales de la justicia ordinaria de la Republica; y que a
nivel de la maxima instancia del Poder Judicial bien podia existir una Sala Constitucional, acaso
no similar como existe hasta hoy en dia en el Estado vecino de Brasil; vale decir se volvia al
sistema de control jurisdiccional difuso, y no era necesario contar con un organismo autonomo
burocréatico, como era el Tribunal Constitucional. Semejante propuesta daba entender que con
esta iniciativa del grupo mayoritario lo que se buscaba era no generar mayores dispendios

presupuestales de la caja fiscal.

89



Pero ocurre que en el interin la Comision de Constitucion del CCD hizo algunas
consultas a determinadas instituciones como el Colegio de Abogados de Lima, sus exdecanos,
la Comision Andina de Juristas y se invito al mismo tiempo para que hiciera una exposicion al
profesor Domingo Garcia Belaunde, al igual que a un magistrado del Tribunal de Garantias
Constitucionales, en la persona de Manuel Aguirre Roca, quienes en efecto concurrieron al
Pleno del CCD. Aclararon que las exposiciones que realizaron dichos invitados mayormente
trataban sobre aspectos generales de los sistemas de control Constitucional y la conveniencia
de optar por el sistema concentrado o europeo por la que habia optado la Constitucion de 1979.
Que, si bien es cierto, que el cumplimiento de sus funciones de dicho organismo auténomo en
el PerG durante los 9 afios de existencia, no eran del todo eficientes, sin embargo, expresaron
aquellos especialistas sobre la utilidad y necesidad de continuar manteniendo su existencia en
la nueva Carta Politica para impedir el exceso de poder de cualquier 6rgano del Estado y
consolidar de este modo en el Pert un Estado de derecho Constitucional. Esa fue la postura de
ambos expositores, al igual también de parte de aquellas instituciones a las que hicieron las

consultas.

La posicion de los demas grupos politicos en el seno del CCD sobre esta materia era
muy timida, particularmente de los grupos de la derecha como Renovacién y Partido Popular
Cristiano, pese a que durante el curso de los debates estuvieron siempre votando juntos de

manera consensuada con el grupo fujimorista mayoritario de C-90 y NM.

Y fueron los integrantes del PPC con Lourdes Flores Nano y Antero Flores Araoz,
quienes por su parte plantearon la necesidad de mantener la institucion del Tribunal
Constitucional y nula en este aspecto, la participacion de los demas grupos independientes y la

izquierda fragmentada, sencillamente porque ignoraban el tema.
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Frente a este panorama, el grupo mayoritario del CCD, después de analizar esta
divergencia y otros temas vinculados al debate Constitucional, en la reunion realizada en el
Centro Vacacional de Huampani (Lima) reconsideraron ceder en su postura de suprimir el
Tribunal Constitucional, y en efecto en la sesién matinal de 12 de agosto de 1993 del Pleno del

CCD, através de Carlos Torres y Torres Lara manifesté lo siguiente:

El sefior Torrres y Torres Lara (NM-C90).

(...) En consecuencia, anuncio desde ya, que la Comisién estima conveniente el
planteamiento de darle plena autonomia a lo que ya no seria la Sala Constitucional, sino
un Tribunal Constitucional independiente y autonomo que, siguiendo los lineamientos
que se han hecho por los diversos analistas tanto politicos como juristas, se estima que
brindar4 un mejor servicio con una mayor autonomia y sin necesidad de que esto
impligue un mayor gasto. Por tanto, en un titulo que, en esencia, reproduce aspectos de
la Constitucion de 1979 y, en segundo lugar, profundiza y crea nuevos procedimientos

y le da autonomia al Tribunal (Diario de Debates, 1998 p. 1967).

Semejante planteamiento sorprendente del sefior Torres y Torrres Lara apoyada en la
opinion de los especialistas, la que fue respaldada en seguida por Carlos Ferrero Costa, vocero
y representante del grupo mayoritario, quien reitero el cambio del planteamiento del grupo

mayoritario, al manifestar:

El sefior Ferrero Costa (NM-C90).

(...) Es decir, esta mafiana estamos modificando la parte del proyecto que proponia una
Sala especial de la Corte Suprema para ver los asuntos Constitucionales. Y estamos
modificando eso para sugerir que nuestros colegas nos acompafien en implantar un
Tribunal de Garantias Constitucionales con algunas modificaciones. El motivo de esta

propuesta es el siguiente. En primer lugar se ha llegado a la conclusion, después de todo
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el debate en la Comision de Constitucion, que la permanencia en la Corte Suprema de
una sala que dentro del Poder Judicial estuviera dedicada a declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, no es el camino méas adecuado para que este Tribunal
tenga absoluta independencia (...) la Comision cree necesario reconocer que la mayoria,
en nuestras consultas a especialistas en derecho Constitucional, han opinado a favor de

mantener el Tribunal de Garantias Constitucionales (Diario de Debates, 1998).

Reconoce la Comision también que dentro de este criterio tanto el Colegio de Abogados
de Lima, como los ex decanos del Colegio de Abogados de Lima, como la Comisién
Andina de Juristas y como los Constitucionalistas, digamos, por citar solamente
algunos: Domingo Garcia Belaunde, Jorge Power Manchego Mufioz y Marcial Rubio
Correa, entre otros, han sugerido que se mantenga el Tribunal de Garantias

Constitucionales (Diario de Debates, 1998 p. 1968).

El cecedista Enrique Chirinos Soto, que era vicepresidente de la Comision de
Constitucién, y miembro integrante del grupo politico de Renovacién (R) donde se encontraba
Rafael Rey Rey, hizo cuestion de estado sobre el abrupto cambio de posicion del grupo
mayoritario, por estar convencido él, de que habria que volver al sistema de control difuso o
americano y que al reconocerse como supremo arbitro de la Constitucionalidad de las leyes o
el supremo interprete de la Constitucion, lo que se estaba haciendo era darle demasiados
poderes a este dérgano autonomo del Estado, como era el Tribunal Constitucional y ademas se

estaba duplicando las funciones que tenia el Poder Judicial.

En el seno del Congreso Constituyente Democratico fue este tema de crear o no el
Tribunal Constitucional en la nueva carta politica, la que llevé a mayor tiempo de discusion y
mas no asi, otros puntos colaterales a ello, como cual o cuales eran los organismos que debian

de elegir y cual debia ser el procedimiento para adoptarse. Ahora bien decimos que el
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procedimiento y la forma de designacion de los miembros del Tribunal Constitucional adoptada
por la Constitucion de 1993, en el que la totalidad de sus integrantes de manera excluyente son
elegidos por votacién calificada en su totalidad por el Congreso de la Republica es absurda, por
cuanto en el calor del debate sobre este tema ante los temores expresados por Enrique Chirinos
Soto y la falacia argumentativa esgrimida por la cecedista Martha Chavez Cossio integrante del
grupo oficialista del CCD en el sentido de que el Congreso es una especie de “superpoder” o
“primer poder” (por cuanto desde el punto de vista técnico Constitucional no es lo uno ni lo
otro, porque el poder del Estado es uno, y nunca dos o tres, y tampoco no es cierto, que haya
superposicion o subordinacion de unos frente a otros, ya que todos ellos se hallan en el mismo
nivel realizando distintas funciones), y dicha falacia politica no refutada por ninguno de los
integrantes del CCD, por falta de cultura Constitucional de sus miembros integrantes quedo por
consentida, y es sobre la base de esta tesis falaz la que primé la aprobacion de los diversos
aspectos relacionados al Tribunal Constitucional. Veamos en efecto la intervencion arrogante

de dicha congresista del CCD, de acuerdo con el diario de debates:

La sefiorita Chavez Cossio (NM-C90).

(...) por ultimo, en lo que se refiere a la preocupacion del doctor Chirinos Soto sobre el
poder que se estaria dando a esta Sala o al Tribunal de Garantias Constitucionales,
considero que esa preocupacion no es del todo correcta por cuanto siempre, aun cuando
se diga que el Tribunal o la Sala Constitucional es el supremo éarbitro de la
Constitucionalidad de las normas o el supremo intérprete de la Constitucion, siempre el
Congreso va a estar por encima de esta decision. Imaginemos el caso de que el Tribunal
o0 la Sala Constitucional resolvieran que la Constitucion quiere decir tal cosa y resulte
que a entender de los congresistas ése no es el sentido de la Constitucion, pues lo que
hara el Congreso sera, via los mecanismos de reforma constitucional, en el siguiente,

precisar el texto Constitucional con el sentido que realmente el Congreso considera debe
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darse a esa norma Constitucional. Por tanto, siempre el Congreso, siempre un poder
elegido por el pueblo estard por encima de ese Tribunal de Garantias Constitucionales
estableciendo el real alcance del texto Constitucional a través de la precision de su

articulado (Diario de Debates, 1998 p. 1977).

Por tanto, inducido por este absurdo y antitécnico criterio, cuando se discutid su
composicion y su forma de eleccion optaron alejandose de los sanos postulados de la doctrina
Constitucional y del Constitucionalismo comparado, por ejemplo en cuanto al namero que
originalmente el grupo politico mayoritario que propuso reducir a cinco a los miembros
integrantes del Tribunal Constitucional, tema que finalmente con la intervencion de Antero
Flores Araoz del PPC, se aprobd que dicho organismo auténomo debia estar conformado por

siete miembros.

Y respecto de que organismos debian de designar a los miembros del Tribunal, primo
indudablemente en este aspecto la falacia argumentativa de Chavez Cossio, optando
mayoritariamente por la absurda tesis voluntarista, antitécnica y solitaria dentro del
Constitucionalismo comparado, de que todos los miembros del Tribunal Constitucional debian
de ser designados en exclusividad por el Congreso de la Republica, ningin miembro integrante
del CCD argumento o refutd semejante despropdsito por cuanto es cierto que de la totalidad de
los 80 cecedistas como ya referimos ninguno de ellos eran de la especialidad, por tanto llevado
por el voluntarismo y liberalismo mayoritario optaron por semejante procedimiento ,porque el
“Congreso se sustenta en la soberania o la voluntad popular, por lo que esta por encima de

cualquier poder u 6érgano autonomo del Estado.”

Sobre este aspecto en concreto no hubo ningin asesoramiento como que debi6é haber
ocurrido ni menos hubo una consulta especifica a algun profesional especialista del tema, primo

el libre arbitrio de la mayoria de los constituyentes.
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En consecuencia, podemos aseverar que el origen de la reforma del procedimiento de
eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional es bastante cuestionado, elaborado con
un criterio antitécnico, mostrando un disefio atipico en el derecho comparado, orientado para
instrumentalizar la instituciéon del TC al servicio del régimen de turno, régimen que a la postre

no dejaria institucion o poder alguno libre de su control.

5.1.3 El procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
en el derecho comparado

5.1.3.1 La eleccion y composicion del Tribunal Constitucional en los paises de
Europa continental

Recurrimos al derecho Constitucional comparado de Europa, porque el Tribunal
Constitucional ha sido disefiado y creado en el viejo continente. Austria ha sido la patria de esta
institucion, en efecto no hace mucho el 1 de octubre de 2020 se ha recordado el centenario de
la creacion del primer Tribunal Constitucional existente en el mundo como ha sido la Alta corte
Constitucional de Austria, que se instituyo por iniciativa del padre del derecho moderno como
es Hans Kelsen quien fue también el que redactdé la Constitucion austriaca de 1929 y
desempefiando en ese mismo afio como el primer presidente de dicha Corte que empez6
aplicando el sistema de control Constitucional concentrado, llamado también europeo, austriaco

0 kelsiano por las mismas razones antes indicadas.

Este Tribunal Constitucional austriaco tuvo una enorme influencia en los paises de
Europa continental particularmente después de la segunda guerra mundial y de manera posterior
en América Latina y otros confines; consiguientemente, si las raices doctrinarias y legislativas
de esta institucion se encuentran en Europa es necesario conocer la regulacion existente sobre
el particular, toda vez que esta ha influido enormemente en los demas paises particularmente
en nuestra region, por tanto ello justifica por qué recurrimos al derecho Constitucional
comparado de Europa para abordar el presente trabajo de investigacion.
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Veamos como es la composicion y la forma de eleccion de los magistrados que integran
el Tribunal Constitucional en los cinco paises de Europa occidental, estos son Austria,
Alemania, Italia, Espafia y Portugal los cinco paises donde existe a la fecha este Tribunal, y no

asi en Francia e Inglaterra por las razones que en seguida pasamos a analizar.

5.1.3.1.1 Austria

La actual constitucion vigente de 1920 elaborada todavia por Hans Kelsen establece lo

siguiente respecto del Tribunal Constitucional:

Art 147.

1. El Tribunal Constitucional esta integrado por un presidente, un vicepresidente, doce

miembros adicionales y seis miembros suplentes.

2. El presidente Federal, el vicepresidente, seis miembros adicionales y tres suplentes
son nombrados por el presidente Federal por recomendacion del Gobierno Federal; estos
miembros y los miembros suplentes serdn elegidos entre jueces, funcionarios
administrativos y profesores que ocupen una catedra en la ley. Los seis miembros
restantes y tres suplentes son nombrados por el presidente Federal sobre la base de las
propuestas presentadas por el Consejo Nacional para tres miembros y dos miembros
suplentes y por el Consejo Federal para tres miembros y un miembro suplente. Tres
miembros y dos suplentes deben tener su domicilio fuera de la capital federal, Viena.
Los funcionarios administrativos en servicio activo que sean miembros designados o
miembros suplentes quedaran exentos, con su rescision de sueldo, de todas las funciones
oficiales. Esto no se aplicara a los funcionarios administrativos nombrados miembros
suplentes que, durante el plazo de dicha exencidn, hayan sido liberados de todas las

actividades en cuyo ejercicio estén obligados por instrucciones.
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3. Los miembros y suplentes del Tribunal Constitucional deben haber completado
estudios juridicos o estudios de derecho y ciencias politicas y haber tenido diez afios de

experiencia profesional.

4. No pueden pertenecer al Tribunal Constitucional: los miembros del Gobierno Federal,
0 un Gobierno del Land, ademéas, miembros de un 6rgano representativo general o del
Parlamento Europeo; para los miembros de un 6rgano representativo general o del
Parlamento Europeo; que hayan sido elegidos por un periodo fijo de legislacion u oficina
esa incompatibilidad persiste hasta la expiracion de ese mandato legislativo o de su
cargo. Por altimo, las personas que emplean u ocupan cargos en un partido politico no

pueden pertenecer al Tribunal Constitucional” (Const. Austriaca, 1920, art.147).

Conforme se puede apreciar este primer Tribunal Constitucional que aparece en Europa
creado por Kelsen es de procedencia plural de los doce miembros integrantes la mitad, o seis
de ellos juntamente que un tercio de los suplentes son designados por el Organo Ejecutivo,
designados por el Gobierno Federal y lo que es mas interesante de estos seis integrantes deben
ser de distintos sectores ocupacionales, esto es entre jueces, funcionarios administrativos y
profesores universitarios. Aqui esta evidente la idea de Kelsen, en el sentido como
expresamente sostenia que esta corte o tribunal por sus caracteristicas propias esté constituido
por juristas de calidad y de diversa procedencia. Y el resto de los seis miembros titulares
restantes son designados en forma paritaria por el Consejo Federal que es el equivalente a la
camara de senadores 0 Camara Alta, y los tres restantes por el Consejo Nacional que es el
equivalente a la Camara Baja 0 camara de diputados, aqui segun el genio creador de Hans
Kelsen el Tribunal debe tener procedencia heterogénea, y esta forma de composicion ha sido
tomada en cuenta por los demas paises de Europa Occidental que han adoptado el sistema

concentrado o Kelsiano para el control de la Constitucionalidad de las leyes.
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5.1.3.1.2 Alemania

La Constitucion Alemana de 1949 también vigente en este momento, refiere sobre el

particular lo siguiente:
Articulo 94

1. El Tribunal Constitucional Federal estard& compuesto de jueces federales
(Bundesrichter) y otros miembros. Los miembros del Tribunal Constitucional Federal
seran elegidos por mitades por la Dieta Federal y el Consejo Federal. No podran, sin
embargo, pertenecer a la Dieta Federal, al Consejo, Federal, al Gobierno Federal ni a

Organos equivalentes de Estado alguno.

2. Una ley federal regulara la composicion y el procedimiento del tribunal y determinara
en qué casos sus decisiones tendran fuerza de ley. Dicha ley podra disponer que para los
recursos Constitucionales sea condicidén necesaria el agotamiento previo de la via de
apelacion, asi como prever un procedimiento especial de recepcion de los asuntos

(Constitucion alemana, 1949, art. 94).

Conforme se puede observar en cuanto a la composicion y la forma de designacion este
modelo tiene una clara influencia de la Constitucion Austriaca, y la caracteristica es que si bien
es cierto la eleccion en forma paritaria por la dieta Federal que es el Bundestag o la Camara
Baja del Poder Legislativo aleman y el otro cincuenta por ciento restante de sus integrantes es
designado por el Organo Legislativo, esta vez por el Bundesrat o la Camara Alta que representa
a los Estados federales. En resumen, si bien es cierto que el Tribunal tiene su origen
integramente en el 6érgano Legislativo, que esté lejos a la torpe y obtusa postura adoptada por
la Constitucion peruana de 1993 por el que todos sus miembros integrantes son elegidos por un

Congreso unicameral. Por lo cual en Alemania que opta por el sistema bicameral, son las dos
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camaras que designan en forma paritaria a los miembros integrantes del Tribunal, por tanto, hay

el debido contrapeso entre sus miembros integrantes.

5.1.3.1.3 Italia

Respecto a la Constitucion italiana, que fue promulgada el 27 de diciembre de 1947,
con referencia a la forma de eleccion de los tribunos constitucionales el articulo 135 manifiesta

lo siguiente:

Articulo 135.

El Tribunal Constitucional estard compuesto de quince jueces nombrados en un tercio
por el presidente de la republica, en otro tercio por el Parlamento en sesion conjunta y
en el tercio restante por las supremas magistraturas ordinarias y administrativas. Los
magistrados del Tribunal Constitucional seran escogidos entre los magistrados, incluso
los jubilados de las jurisdicciones superiores ordinarias y administrativas, los
catedraticos titulares de Universidad en disciplinas juridicas y los abogados con veinte
afios de ejercicio. Los magistrados del Tribunal Constitucional seran nombrados por 9
(nueve) afos, que empezaran a correr para cada uno de ellos desde el dia del juramento,
y no podran ser nuevamente designados. A la expiracion de su periodo de mandato, cada
magistrado Constitucional cesard en el cargo y en el ejercicio de sus funciones. El
Tribunal elegird entre sus componentes, con arreglo a lo dispuesto por la ley, a su
presidente, quien permanecera en el cargo por un trienio y sera reelegible, sin perjuicio
en todo caso de los términos de expiracion del cargo de juez. El cargo de magistrado del
Tribunal serd incompatible con el de miembro del Parlamento o de un Consejo Regional,
con el ejercicio de la profesion de abogado y con cualquier cargo y puesto determinados

por la ley (Const. italiana, 1947, art. 135).
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Conforme se puede apreciar la carta politica italiana es mas clara y evidente respecto a
la composicion heterogénea de sus miembros de los quince integrantes, cinco de ellos son
elegidos por el Poder Ejecutivo, los otros cinco en forma conjunta por las dos cdmaras del Poder
Legislativo, y los cinco restantes por el Poder Judicial, y que deben proceder de distintas
vertientes de magistrados activos y cesantes del Poder Judicial, docentes universitarios titulares

y abogados libres.

5.1.3.1.4 Espaiia

En cuanto a la Constitucién de Espafia de 1978 vigente hasta la fecha, la forma de

eleccion del Tribunal Constitucional queda comprendida de la siguiente manera:

Articulo 159. 1. El Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nhombrados
por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus
miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del
Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. 2. Los miembros
del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados entre magistrados y Fiscales,
Profesores de Universidad, funcionarios pablicos y abogados, todos ellos juristas de
reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional. 3. Los
miembros del Tribunal Constitucional seran designados por un periodo de nueve afios y
se renovaran por terceras partes cada tres. 4. La condicion de miembro del Tribunal
Constitucional es incompatible: con todo mandato representativo; con los cargos
politicos o administrativos; con el desempefio de funciones directivas en un partido
politico o en un sindicato y con el empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de
las carreras judicial y fiscal, y con cualquier actividad profesional o mercantil. En lo
demas, los miembros del Tribunal Constitucional tendran las incompatibilidades propias

de los miembros del Poder Judicial. 5. Los miembros del Tribunal Constitucional seran
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independientes e inamovibles en el ejercicio de su mandato (Const. Espafiola, 1978,

art.159).

Como se observa la composicion y la forma de eleccion es en forma meridiana a través

de los tres poderes del Estado, para mantener el equilibrio de poderes.

5.1.3.1.5 Portugal

Articulo 222. Composicion y estatuto de los jueces

1. El Tribunal Constitucional estara compuesto por trece jueces, diez nombrados por la

Asamblea de la Republica y tres cooptados por estos.

2. Seis de los jueces nombrados por la Asamblea de la Republica o por cooptacion
deberan ser obligatoriamente seleccionados de entre los jueces de los restantes

tribunales y los demaés de entre juristas.

3. El mandato de los jueces del Tribunal Constitucional tendra una duracion de nueve

afios y no sera renovable.

4. El presidente del Tribunal Constitucional sera elegido por los respectivos jueces.

5. Los jueces del Tribunal Constitucional gozaran de las garantias de independencia,
inamovilidad imparcialidad e irresponsabilidad y estaran sujetos a las

incompatibilidades de los jueces de los restantes tribunales.

6. La ley establecera las inmunidades y las demas reglas relativas al estatuto de los

jueces del Tribunal Constitucional (Const. portuguesa, 1976, art. 222).

La composicién y la forma de eleccion de la lectura del articulo precedente son un tanto
complicadas, del total de los trece miembros diez de ellos son nombrados por el Parlamento, a

condicion de que seis de los diez sean de las canteras del Poder Judicial y el resto de los
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abogados libres. Y los tres restantes son seleccionados entre los diez antes nombrados por el
Congreso. Un procedimiento por cierto muy intrincado, si bien son seleccionados por el
Congreso, pero condicionados a que sean escogidos parte del Poder Judicial y otra parte de los
abogados libres. Lo rescatable de la Constitucion portuguesa es que, no se deja al libre arbitrio

del Congreso en cuanto a su designacion como es en el caso nuestro en el Peru.

En Francia que no se opta por el sistema concentrado, como ya tenemos expuesto mas
adelante, razén por la que no existe un Tribunal Constitucional, sino que siguiendo de la
division de funciones del Estado optan por el sistema de control de carécter politico, por lo que
la funcion de la Constitucionalidad de las leyes estd en manos de un Consejo cuyas decisiones

no tienen caracter vinculante.

Finalmente, en el caso del Reino Unido de la Gran Bretafia como es harto conocido

carece de constitucion escrita por tanto no existe ningun sistema de control Constitucional.

5.1.3.2 Eleccion y composicion de los miembros del Tribunal Constitucional en los
paises de América Latina

Respecto de los sistemas de control Constitucional ocurre un hecho curioso en América
Latina; solamente cinco Estados, de la regién andina, como son Colombia, Ecuador, Peru, Chile
y Bolivia, agregado a ellos el pequefio Estado centroamericano de Guatemala son los que han
procedido a optar por aplicar el sistema de control concentrado o europeo, y cuentan por tanto

con un Tribunal Constitucional, indudablemente con peculiaridades propias.

En cambio, los demas paises de la region, como son los tres paises territorialmente
extensos como Argentina, Brasil y México en esta linea contindan a la fecha aplicando el
sistema americano o difuso por tanto se confia al sistema judicial ordinario de cada uno de estos

paises la tarea de la fiscalizacion de la Constitucionalidad de las leyes, en esta misma direccion
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también se hallan los demas Estados pequefios de la region como Uruguay, Paraguay y Costa

Rica.

Consiguientemente lejos de una uniformidad de criterio en la fiscalizacion de la
prevalencia y supremacia de la constitucion existe diversidad para confiar esta tarea ya sea al
sistema judicial ordinario 0 a un 6rgano autonomo del Estado como es una corte Constitucional,
consiguientemente no hay uniformidad sino més bien diversidad de criterios en los paises de

nuestra region en cuanto al control de la Constitucionalidad de las leyes.

Es asi como que la actual carta politica vigente de Argentina no refiere nada sobre el
particular, y la interposicion del denominado “recurso extraordinario de Constitucionalidad”
que aparece regulado por la Ley N.° 48 del 26 de agosto de 1863, la misma en sus numerales
14, 15y 16 permite llegar en via de apelacion a la Corte Suprema, una vez agotada la instancia

ante el superior tribunal de la causa. Mayor regulacion no existe sobre el particular.

En cambio, en el caso de los Estados Unidos de Mexico, el sistema de control difuso
que fue adoptada desde la Constitucion mexicana de 1857, continuando con la actual
Constitucion de 1917, y este ultimo en su art. 133 dispone tanto “la supremacia Constitucional
como el control difuso de Constitucionalidad, es de competencia del juez local que esta

facultado a resolver los asuntos conforme a la Constitucion”.

Por su parte en el pais vecino de Brasil, desde su segunda Constitucion de 1891, continla
aferrado al sistema difuso. Por tanto, es el sistema de la justicia ordinaria el encargado de
inaplicar cuando eventualmente el Congreso pudiera aprobar una ley de caracter

inconstitucional, tal como ocurre en estados como Paraguay, Uruguay y Costa Rica.

Veamos ahora los distintos Estados del continente que han decidido optar el sistema
concentrado esto es la conveniencia de crear una corte o tribunal Constitucional y de como es

la composicion y la forma de eleccion de sus miembros integrantes del mismo.
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5.1.3.2.1 Colombia

La Constitucion vigente de 1991, de la Republica Colombiana refiere con relacion a la

organizacion del Tribunal Constitucional lo siguiente.

Articulo 239. La corte Constitucional tendrd el niumero impar de miembros que
determine la ley. En su integracion se atendera el criterio de designacion de magistrados
pertenecientes a diversas especialidades del derecho. Los magistrados de la corte
Constitucional seran elegidos por el Senado de la Republica para periodos individuales
de ocho afios, de sendas ternas que le presenten el presidente de la republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Los magistrados de la corte Constitucional

no podran ser reelegidos (Const. colombiana 1991, art. 239).

Disposicion clara por la que los magistrados que integran el Tribunal Constitucional si
bien es cierto, todos ellos son elegidos por la Camara Alta del Congreso, pero es sobre la base
de sendas ternas paritarias que indistintamente formulan los tres podres del Estado colombiano,
no existe por tanto la figura extrafia y anomala como ocurre en el Peru, de que integramente y

de manera indistinta son designados Unicamente por el Poder Legislativo.

5.1.3.2.2. Ecuador

Segun la Constitucion vigente del 2008, se inserta la siguiente regulacion:

Art. 275. El Tribunal Constitucional, con jurisdiccidn nacional, tendra su sede en Quito.
Lo integraran nueve vocales, quienes tendran sus respectivos suplentes. Desempefiaran
sus funciones durante cuatro afios y podran ser reelegidos. La ley organica determinara
las normas para su organizacion y funcionamiento, y los procedimientos para su
actuacién.Los vocales del Tribunal Constitucional deberan reunir los mismos requisitos
que los exigidos para los ministros de la Corte Suprema de Justicia, y estaran sujetos a

las mismas prohibiciones. No seran responsables por los votos que emitan y por las
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opiniones que formulen en el ejercicio de su cargo. Seran designados por el Congreso

Nacional por mayoria de sus integrantes, de la siguiente manera:

* Dos, de ternas enviadas por el presidente de la republica.

* Dos, de ternas enviadas por la Corte Suprema de Justicia, de fuera de su seno.

* Dos, elegidos por el Congreso Nacional, que no ostenten la dignidad de legisladores.

» Uno, de la terna enviada por los alcaldes y los prefectos provinciales.

* Uno, de la terna enviada por las centrales de trabajadores y las organizaciones

indigenas y campesinas de caracter nacional, legalmente reconocidas.

* Uno, de la terna enviada por las Camaras de la Produccion legalmente reconocidas.

La ley regulara el procedimiento para la integracion de las ternas a que se refieren los

tres ultimos incisos.

El Tribunal Constitucional elegird, de entre sus miembros, un presidente y un
vicepresidente, que desempefiardn sus funciones durante dos afios y podran ser

reelegidos (Const. Ecuatoriana, 2008 art. 275).

Como se ve su composicion es ampliamente democratica, no solamente lo designan en
forma paritaria los tres poderes del Estado, sino, ademas, uno de sus integrantes es designado
por las municipalidades de la republica, otro por las organizaciones gremiales de trabajadores
y comunidades campesinas, y uno Ultimo de parte de las organizaciones gremiales de las

Céamaras de Produccion. Todos ellos por un periodo de cuatro afios.
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5.1.3.2.3 Bolivia

La actual Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia que es de 2009 aprobada
durante el largo periodo del gobierno de Evo Morales respecto del Tribunal Constitucional

refiere lo siguiente:
Articulo 197.

I. ElI Tribunal Constitucional Plurinacional estard integrado por Magistradas y
magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del sistema

ordinario y del sistema indigena originario campesino.

Il. Las Magistradas y los magistrados suplentes del Tribunal Constitucional
Plurinacional no recibirdn remuneracion, y asumiran funciones exclusivamente en caso

de ausencia del titular, o por otros motivos establecidos en la ley.

1. La composicion, organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional

Plurinacional seran regulados por la ley (Const. boliviana, 2009, art. 197).
Articulo 198.

Las Magistradas y los magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional se elegiran
mediante sufragio universal, segun el procedimiento, mecanismo y formalidades de los

miembros del Tribunal Supremo de Justicia (Const. boliviana, 2009, art. 198).
Articulo 199.

I. Para optar a la magistratura del Tribunal Constitucional Plurinacional se requerira,
ademas de los requisitos generales para el acceso al servicio publico, haber cumplido
treinta y cinco afios y tener especializacion o experiencia acreditada de por lo menos

ocho afios en las disciplinas de Derecho Constitucional, Administrativo o Derechos
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Humanos. Para la calificacion de méritos se tomaré en cuenta el haber ejercido la calidad

de autoridad originaria bajo su sistema de justicia.

I1. Las candidatas y los candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional podran ser
propuestas y propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y

pueblos indigena originario campesinos (Const. boliviana, 2009, art. 199).

Conforme se puede apreciar los integrantes de este Supremo Tribunal son elegidos con
criterio plurinacional, mediante sufragio universal, a propuesta de las organizaciones vivas de
la sociedad civil y pueblos originarios, y no por organizaciones o partidos politicos, por tanto,
su designacion tiene un sello de total legitimidad democratica, ya que son elegidos todos ellos

por votacion directa de parte de la poblacion.

5.1.3.2.4 Chile

La actual Constitucion Chilena de Pinochet de 1980 trae la siguiente redaccion:

Articulo 92. Habra un Tribunal Constitucional integrado por diez miembros,

designados de la siguiente forma:

a) Tres designados por el presidente de la republica.

b) Cuatro elegidos por el Congreso Nacional. Dos seran nombrados directamente por el
Senado y dos seran previamente propuestos por la Camara de Diputados para su
aprobacion o rechazo por el Senado. Los nombramientos, o la propuesta en su caso, se
efectuaran en votaciones unicas y requeriran para su aprobacion del voto favorable de

los dos tercios de los senadores o diputados en ejercicio, segun corresponda.

c) Tres elegidos por la Corte Suprema en una votacion secreta que se celebrara en sesion

especialmente convocada para tal efecto.
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Los miembros del Tribunal durardn nueve afios en sus cargos y se renovaran por
parcialidades cada tres. Deberan tener a lo menos quince afios de titulo de abogado,
haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o publica, no podran tener
impedimento alguno que los inhabilite para desempefiar el cargo de juez, estaran
sometidos a las normas de los articulos 58, 59 y 81 y no podran ejercer la profesion de
abogado, incluyendo la judicatura, ni cualquier acto de los establecidos en el inciso
segundo y tercero del articulo 60. Los miembros del Tribunal Constitucional seran
inamovibles y no podran ser reelegidos, salvo aquél que lo haya sido como reemplazante
y haya ejercido el cargo por un periodo menor a cinco afios. Cesaran en sus funciones
al cumplir 75 afios. En caso de que un miembro del Tribunal Constitucional cese en su
cargo, se procederad a su reemplazo por quien corresponda, de acuerdo con el inciso
primero de este articulo y por el tiempo que falte para completar el periodo del
reemplazado. El Tribunal funcionara en pleno o dividido en dos salas. En el primer caso,
el quérum para sesionar sera de, a lo menos, ocho miembros y en el segundo de, a lo
menos, cuatro. El Tribunal adoptara sus acuerdos por simple mayoria, salvo los casos
en que se exija un quoérum diferente y fallara de acuerdo con derecho. EIl Tribunal en
pleno resolvera en definitiva las atribuciones indicadas en los nimeros 1°, 3°, 4°, 5°, 6.°,
7°,8°, 9%y 11°del articulo siguiente. Para el ejercicio de sus restantes atribuciones, podra
funcionar en pleno o en sala de acuerdo con lo que disponga la ley orgéanica

Constitucional respectiva.

Una ley organica Constitucional determinard su organizacion, funcionamiento,
procedimientos y fijara la planta, régimen de remuneraciones y estatuto de su personal

(Const. chilena, 1980, art. 92).

Conforme se observa la designacion es en forma paritaria de parte de los tres Podres del

Estado Chileno.

108



5.1.3.2.5 Guatemala

La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1985, y reformada en 1993 sobre el

tema materia de estudio dispone:

Articulo 269. Integracion de la Corte de Constitucionalidad. La Corte de
Constitucionalidad se integra con cinco magistrados titulares, cada uno de los cuales
tendré su respectivo suplente. Cuando conozca de asuntos de inconstitucionalidad en
contra de la Corte Suprema de Justicia, el Congreso de la Republica, el presidente o el
vicepresidente de la republica, el nimero de sus integrantes se elevard a siete,

escogiendose los otros dos magistrados por sorteo de entre los suplentes.

Los magistrados duraran en sus funciones cinco afios y seran designados en la siguiente

forma:

a. Un magistrado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia.

b. Un magistrado por el Pleno del Congreso de la Republica.

c¢. Un magistrado por el presidente de la republica en Consejo de Ministros.

d. Un magistrado por el Consejo Superior Universitario de la Universidad de San Carlos

de Guatemala.

e. Un magistrado por la Asamblea del Colegio de Abogados. Simultaneamente con la
designacién del titular, se hara la del respectivo suplente, ante el Congreso de la

Republica.

La instalacion de la Corte de Constitucionalidad se hara efectiva noventa dias después

que la del Congreso de la Republica (Const. Guatemalteca, 1993 art. 269).
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Ahora bien, que colegimos del Constitucionalismo comparado tanto de Europa y los
paises de América Latina respecto de la composicion y la forma de eleccién de los miembros
del Tribunal Constitucional peruano. De que el sistema adoptado por el Per( es Unico o solitario
en el mundo, ningun otro pais del orbe donde existe el Tribunal Constitucional, sus integrantes
en su totalidad son elegidos integramente por el Congreso de la Republica, ya que desde su
origen este tribunal debe ser designado por los tres poderes del Estado, asi lo establecié hace
mas de cien afios el gran jurista austriaco Hans Kelsen y asi se regula y se mantiene en los
paises que optan por este sistema en Europa Occidental como en los distintos Estados de
America Latina que han decidido optar en materia de control de la Constitucionalidad de las

leyes el sistema concentrado.

Acaso esta forma de composicion heterogénea y paritaria no sigue lo que hace 275 afios
atras Montesquieu habia advertido en su monumental obra EIl Espiritu de las Leyes, de que:
Todo hombre que tiene poder se inclina por abusar del mismo; va hasta que encuentra limites.
Para que no se pueda abusar de este, hace falta disponer las cosas de tal forma que el poder
detenga al poder. Dejandose por tanto el control de los tres poderes a si mismos, ya que cada
uno vigila y detiene los excesos de los otros para impedir el abuso del poder. Sabia regla de
oro, de caracter politico de la division de funciones de todo Estado moderno que ha sido dejado
de lado por la Constitucion peruana vigente de 1993 en cuanto a la designacion de los miembros

del Tribunal Constitucional.

110



5.1.4 Problemas en el actual procedimiento de eleccion y composicion de los

miembros del Tribunal Constitucional peruano

5.1.4.1 Vulneracion del principio de separacion de poderes por parte del Poder
Legislativo

Fue la mente esclarecida de Montesquieu politico y filésofo francés, quien identificé de
forma espléndida, los tres poderes de los cuales estaba constituido el Estado, en su monumental
obra “El Espiritu de las Leyes” redactada todavia en el afio 1748, en la cual determinaba en

cada una de ellas, la funcion especifica que deberia cumplir en el aparato estatal.

En cada estado, hay tres clases de poderes: el legislativo, el ejecutivo de las cosas
pertenecientes al derecho de gentes, y el ejecutivo de las que pertenecen al civil. Por el
primero, el principe o el magistrado hacen las leyes para cierto tiempo o para siempre,
y corrige o deroga las que estan hechas. Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia o
recibe embajadores, establece la seguridad y previene las invasiones. Y por el tercero
castiga los crimenes o decide las contiendas de los particulares. Este ultimo se llamara
Poder Judicial; y el otro, simplemente Poder Ejecutivo del Estado (Montesquieu, 2018,

p. 161).

Montesquieu no solo delined los tres poderes del Estado y sus roles, también advertia
del peligro latente que existia si es que algunos de esos poderes de la nacion llegaban a
confabular entre si, advirtiendo por ejemplo del riesgo sobre la vida y la libertad, y las
iniquidades que se cometerian entre otros abusos, en detrimento de los derechos de los

ciudadanos, si es que no existia una clara delimitacion entre los poderes referidos.

Cuando los poderes Legislativo y Ejecutivo estan concentrados en manos de una misma
persona u organismo, no existe libertad, ya que es de temer que el monarca o el senado hagan

leyes despéticas para hacerlas cumplir de la misma manera. Esto también se aplica a los casos
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en los que el Poder Judicial no esta separado de los poderes legislativo y ejecutivo, ya que unido
al primero, el imperio sobre las vidas y libertades de los ciudadanos seria arbitrario, porque
seria uno mismo juez y legislador; y unido al segundo, seria autoritario, porque el juez poseeria

el mismo poder que un agresor (Montesquieu, 2018, p. 162).

Entonces, la separacion de poderes es un pilar fundamental en la edificacién
Constitucional de cualquier Nacion, su propdsito es prevenir la concentracion excesiva de poder
en manos de un solo érgano del Estado, asegurando asi que los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial funcionen como contrapesos independientes y se controlen mutuamente. No obstante,
cuando el Congreso asume la responsabilidad de elegir a los miembros del Tribunal
Constitucional, de manera unilateral surge una preocupacion sobre la potencial influencia

politica en la judicatura Constitucional, situacion que atenta contra el equilibrio de poderes.

La total y exclusiva eleccion de todos los integrantes del Tribunal Constitucional por
parte del Congreso quebranta el principio de separacion de poderes, ya que un organismo que
es el supremo intérprete de la constitucion debiera tener un proceso de eleccidbn mas
transparente, participativo, inclusivo, democratico, plural y heterogamo entre los tres

estamentos politicos mas importantes del pais.

El TC por lo tanto no puede convertirse en un trofeo politico, para que el grupo o los
grupos parlamentarios involucrados en su eleccién sean los méas beneficiados con el

correspondiente retorno del favor, afectando enormemente su legitimidad y su autonomia.

Sin embargo, el intento de interferir en la autonomia del Tribunal Constitucional para
poder someterlo a los intereses del poder politico no es un hecho nuevo en América Latina, ya
que ha existido intentos de someterlo tanto del Ejecutivo y el Legislativo como se detalla a

continuacioén:
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Este incidente no es nuevo en América Latina, segun la politdloga Gretchen Helmke,
entre 1985 y 2009, los presidentes y el Congreso atacaron (0 amenazaron con atacar) la
composicion de la Corte Suprema o del Tribunal Constitucional 44 veces. Este tipo de
manipulacion juridica suele provenir del Poder Ejecutivo (33 casos), pero en varias ocasiones
(11 casos) también ha estado involucrado el Legislativo. La autora indica que estos ataques
contradicen la independencia judicial, el gobierno limitado y el imperio de la ley (Encinas &

Quifién, 2021, parrafo 2).

Lo que detalla este alcance es que en nuestra Latinoamérica, tan convulsionada y
agobiada por dictaduras, golpes, crisis economicas, crisis sociales entre otros problemas, pero
también con espontaneos periodos de estabilidad politica, evidencia que todavia en la mayoria
de los casos no ha podido consolidar nuestras democracias imperfectas, y una muestra de ello
es precisamente el hecho constante de querer someter a esta corte Constitucional en reiteradas
ocasiones unas veces al Poder Ejecutivo otras al Legislativo, y en la mayoria de las veces

doblegandola para sus fines politicos, rompiendo el equilibrio de poderes.

En nuestro pais, desde la supresion del Tribunal de Garantias de 1979 reemplazado por
el actual Tribunal Constitucional de 1993, el poder que ha sojuzgado mayoritariamente al
Tribunal ha sido el Legislativo, quedando el procedimiento de eleccidon de la totalidad de

miembros de la Institucién, a la exclusiva consideracion del Parlamento.

Ahora revisemos algunos casos en que se esta quebrantando este principio de separacion
de poderes, por ejemplo cuando el actual Congreso elegido el 2021, presentd una demanda
competencial y una medida cautelar contra el Poder Ejecutivo ante el Tribunal Constitucional
por el ejercicio de la cuestion de confianza, pues resulta que los interesados decidieron eliminar
dicha amenaza en pleno gobierno del exmandatario Pedro Castillo de mediocre recordacion,

para que favorezca a los congresistas, ya que dicha figura amenazaba la continuidad de los

113



parlamentarios, con una disolucién que los saque de la esfera politica, porque ellos querian
seguir boicoteando al Ejecutivo, sin que medie consecuencia alguna, pero tampoco querian que
se afecte su permanencia, no con el animo de continuar con una fructifera labor legislativa en
favor de la poblacion sino con el afan vehemente de aferrarse a sus privilegios, entre ellos la

inmunidad parlamentaria de la que gozan.

Posteriormente, Castillo Terrones pronuncié su mensaje a la nacién dando a conocer la
disolucion del Congreso y atrocidades de indole legal, en su denominado golpe de Estado en
diciembre del 2022. Esto motivo que inmediatamente como reaccién rauda, el Congreso
proceda a vacarlo por infraccién Constitucional, tomando a partir de ese entonces el Legislativo

un papel hegemonico, que es el que practicamente gobierna el pais.

De esta manera en junio del 2023 con un Pedro Castillo encarcelado y con un Ejecutivo
inerte, sin disimulo alguno, el TC falla a favor del Parlamento, sefialando que solo el Congreso
puede interpretar la cuestion de confianza, determinacion que fue muy criticada por los
especialistas. Ademas, en este fallo a favor del Congreso, el TC anula el acuerdo de ministros
del 24 de noviembre del 2022, celebrada en el Gobierno de Pedro Castillo, se trata de la

Sentencia 74/2023 del expediente EXP. N.° 00004-2022-PCC/TC

Que resolvio:

Declarar FUNDADA la demanda competencial planteada por el Congreso de la
Republica contra el Poder Ejecutivo; en consecuencia, ANULAR el Acuerdo del
Consejo de Ministros de fecha 24 de noviembre de 2022, en cuanto establece que el
rechazo de plano supone el rehusamiento o denegatoria de la cuestion de confianza

(Sentencia 307/2023 del EXP. N.° 00004-2022-PCC/TC, 2023).

Decision que fue muy criticada por un sector amplio de la ciudadania, porque el TC

dejaba en lo sucesivo en un estado de indefension al Ejecutivo.
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(...) la exministra de Justicia Ana Neyra, quien manifestd que al darle la potestad al
Congreso de interpretar si la confianza ha sido negada o no, “en la practica” se deja
“casi sin contenido” la posibilidad de tener las dos denegatorias para la disolucién
Constitucional del Legislativo. Puso un ejemplo: si el Ejecutivo hiciera confianza sobre
un proyecto de ley y este fuese archivado, lo mas probable es que el Parlamento
interprete que la confianza no ha sido rechazada. “Parece ser una muestra méas de que el
TC legitima al Congreso a ejercer sus funciones sin control y sin parametros de
razonabilidad y proporcionalidad. Una muestra méas de un desequilibrio entre el balance

que deberia existir en nuestro sistema de gobierno” Patriau (2023 parr. 9).

Posteriormente, el panorama no fue distinto y precisamente a raiz de que el Tribunal
Constitucional peruano le otorgara la razon en uno de sus altimos fallos al actual Congreso en
una demanda competencial presentada contra las medidas cautelares dictadas por el Poder
Judicial, las cuales habian limitado dichas medidas para detener la eleccion del defensor del
Pueblo(DP), la autonomia de la SUNEDU, e investigacion contra Salas Arenas, presidente del
Jurado Nacional de elecciones ( JNE), entre otras medidas cuestionables de los parlamentarios,
el TC demostraba una vez mas su parcializacion en favor del Congreso, al respecto de dicha

sentencia el profesor de Derecho Constitucional Jorge Ledn, refiere lo siguiente:

Esta decision comenz6 a transformar el panorama politico presidencial en uno que
beneficiaba al Parlamento. “Socava el propio sistema de gobierno, que es basicamente un
sistema presidencial, al dar demasiado poder al Congreso y acercarnos a un sistema
parlamentario, que es totalmente incompatible con la Constitucién y el modelo de gobierno

fundamentalmente presidencialista Cardenas (2023, parr. 19).
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Se trata de la sesion del Pleno del TC, del 23 de febrero de 2023, donde los tribunos
Morales Saravia, Pacheco Zerga, Gutiérrez Ticse, Dominguez Haro y Ochoa Cardich, con voto

singular del magistrado Monteagudo Valdez donde se decidid lo siguiente:

1. Declarar FUNDADA la demanda competencial planteada por el Congreso de la
Republica contra el Poder Judicial en relacion con el proceso de amparo tramitado en el
Expediente 00893-2022-0-1801-JRDC-02, conforme a los fundamentos expuestos; v,
en consecuencia, NULAS la Resolucion 16, del 19 de julio de 2022 (del proceso
principal), la Resolucion 1, del 22 de julio de 2022, que ordeno su actuacion inmediata,
y la Resolucion 5 del 2 de febrero de 2023 (cautelar), que amplia la medida cautelar, asi
como todas las resoluciones judiciales que impiden desarrollar el proceso de

designacion del defensor del Pueblo.

2. Declarar FUNDADA la demanda competencial planteada por el Congreso de la
Republica contra el Poder Judicial con relacion a los Expedientes 00400-2022-0-0401-
JRDC-01 (principal) y 00400-2022-91-0401-JR-DC-01 (cautelar), y NULAS las
resoluciones que tengan por efecto impedir la realizacion de investigaciones
parlamentarias sobre asuntos de interés publico, asi como el desarrollo de los

procedimientos de juicio y antejuicio politico.

3. Declarar FUNDADA la demanda competencial planteada por el Congreso de la
Republica contra el Poder Judicial; en consecuencia, NULAS las Resoluciones 16 y 17,
emitidas por el Juez del Segundo Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia
de Lima, y todo lo actuado en el proceso de amparo seguido por la Superintendencia
Nacional de Educacion Superior Universitaria (Sunedu) en los Expedientes 00893-

2022-0-1801-JRDC-02 (principal) y 00893-2022-4-1801-JR-DC-02 (cautelar).
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4. HACER DE CONOCIMIENTO de la Junta Nacional de Justicia la presente
sentencia, y la conducta funcional de los jueces que han intervenido en los procesos
Constitucionales de amparo afectando competencias reservadas al Congreso de la
Republica, a fin de que evalle institucionalmente esos hechos conforme a sus

atribuciones.

5. REITERAR LA EXHORTACION realizada al Congreso de la Republica -en la
sentencia recaida en el Expediente 00156-2012-PHC/TC- a reformar el articulo 99 de
la Constitucion Politica de 1993, asi como a reformar su Reglamento, de conformidad
con la presente sentencia y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Sentencia

74/2023 del Expediente 00003-2022-PCC/TC, 2023).

Este aberrante fallo del Tribunal Constitucional a favor del Congreso se da en un clima
de crisis politica, en que estaba sumido el pais, y demuestra que se ha llegado a la cuspide del
abuso del Poder, interfiriendo las competencias o atribuciones que tiene el Ejecutivo, al igual
que del poder Judicial, cuando nuestro modelo optado es de caracter presidencialista el cual
concede en la teoria mayores atribuciones al Poder Ejecutivo. Esta relacion simbidtica del
Congreso con el Tribunal Constitucional atenta contra la democracia, la gobernabilidad y la

institucionalidad del pais.

En un anélisis critico con respecto a este controversial fallo del TC se verifica la
intromision en procesos en curso del Tribunal Constitucional, elegido por el cuestionado
Congreso, que ha tomado la posta y la manija sobre el resto de poderes del Estado, violando
como veremos la propia Constitucién que tanto dicen defender, al igual que el Principio de
Separacion de poderes plasmado también en la misma, en el articulo 43 de la Constitucion
Vigente, en relacion con ello, el abogado Constitucionalista Juan Carlos Ruiz sefiala lo

siguiente:
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Se emiti6 sentencia en procesos Constitucionales que ain no habian culminado. Los
procedimientos de amparo (DP, SUNEDU, investigacion contra Salas del JNE) estan en curso.
Estos procesos aun no concluyeron, pero ya han dictado las sentencias firmes. Esto significa
que los procesos en curso se ven gravemente perturbados. Estamos ante un proceso en curso
que estd expresamente prohibido por el art. articulo 139.2 de la Constitucion. Segin esta
disposicién, “Ninguna autoridad podré atribuirse a casos pendientes ante el drgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus facultades. Tampoco revocara resoluciones
pasadas Capitulo VIII | Poder Judicial 81 en autoridad de cosa juzgada, ni suspender un

procedimiento pendiente, ni modificar sentencias, ni atrasar su ejecucion (Ruiz, 2023).

Pero estas constantes transgresiones del Tribunal en componenda con el Congreso no
expresan solamente una postura de la oposicion del régimen de turno o de un sector del
periodismo independiente critico al gobierno ya que la propia Constitucion claramente expresa:
“no puede realizarse control Constitucional de los actos del Congreso”, el propio Juan Carlos

Ruiz explica lo siguiente:

La sentencia viola el articulo 43 que reconoce el principio de separacion de poderes
cuando se dice que no puede realizarse control Constitucional de los actos del Congreso.
Definitivamente se altera el equilibrio de poderes pues los procesos Constitucionales
contra actos del Congreso (DP, SUNEDU, investigacion contra Salas del JNE), son
parte del sistema de pesos y contrapesos, de controles mutuos entre los poderes (Ruiz,

2023).

Ciertamente, estas medidas legales tomadas para ponerle un freno al accionar del
Congreso por parte de jueces respetables en estricto uso de sus facultades pretendian detener
la designacion del defensor del Pueblo por el Congreso, buscando una eleccion con mas

imparcialidad, meritocracia, transparencia y participacion ciudadana, al igual que defendia la
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autonomia e institucionalidad de la SUNEDU, como también evitar el Control e intromision

sobre el Organismo Electoral, el INE (Jurado Nacional de Elecciones).

Esta ultima figura también contrariada por el propio Tribunal, “en su reciente fallo, el
TC exhorté al Congreso a modificar el articulo 99 de la Constitucién para incluir a los jefes de
los 6rganos electorales en el listado de funcionarios que pueden ser sometidos a juicios

politicos” (Céardenas, 2023, pérr. 45).

Como vimos en el citado fallo del TC, todos los puntos en controversia fueron
favorables hacia los intereses del Congreso, especificamente de los grupos congresales del
Fujimorismo y sus bancadas aliadas quienes estuvieron activamente involucrados en la eleccion

de los hoy tribunos, de una manera ominosa con absoluto desparpajo.

Pero tal vez lo que resulta mas grave es la intromision que estd teniendo con los
miembros del Organismo Electoral que actualmente preside Salas Arenas, ya que el trasfondo
del actual Congreso seria que con los organismos electorales como JNE, la Oficina Nacional
de Procesos Electorales (ONPE) y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil
(Reniec) capturados por el Parlamento se pueda allanar el camino para un Gobierno comodo
para sus intereses, el cual les garantice la mas absoluta impunidad y que vaya en la misma linea
del sendero absolutista y anticonstitucional, como el que se ha instalado en el presente, violando
la Institucionalidad de estos organismos que se suponen deberian tener una proteccion

exclusiva, inclusive del propio TC, pero en la practica ocurre todo lo contrario.

El actual TC es funcional integramente al Parlamento. Este es un juego de pared. Lo que
quieren es empapelar a Salas Arenas e inhabilitarlo para cargos publicos por diez afios. Mas
aun, a pesar de que esta normado las circunstancias en las que se cumple una acusacion
Constitucional y las circunstancias en las que no califica. Mi descontento con el fallo del

organismo electoral no es un argumento para irme contra ese organismo. Se debe establecer el
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motivo y hacer explicito con fundamentos el por qué. Estas son las autoridades que deberian
disfrutar de una proteccion especial; podria ser una inmunidad especial. Todo esto es socavar

la institucionalidad (Ruiz, 2023).

Este atentado que estd perpetrando el Tribunal Constitucional articulado con el
Congreso en contra del organismo electoral evidencia la intencion fehaciente de querer someter
las instituciones electorales al Parlamento, tal como lo hizo con el propio TC, tan funcional a
sus intereses e ideologias politicas, consintiendo una especie de persecucién en contra de los
integrantes del JNE incluyéndolos en el radar del Parlamento para someterlos a su control
politico e inclusive destituirlos, exhortandolos para ese proposito infausto a modificar la propia

Constitucion.

El trasfondo, como se sabe, es la facultad que arbitrariamente se arroga el Congreso para
investigar los organismos y los procesos electorales, contrariamente a lo expresamente previsto
en la Constitucion, protegiendo a los oOrganos electorales contra el control politico y
especialmente de un eventual juicio politico a cargo del Parlamento. En el campo electoral,
ordena la Ley suprema, que el INE, Es ultima y definitiva instancia. Con base en este punto de
partida, contrariamente a la trayectoria de sus antecesores, los actuales magistrados del Tribunal
Constitucional decidieron en su sentencia de hace unos meses que las organizaciones electorales
y los procesos que gestionan si pueden estar bajo el control politico del Congreso y “exhorto”
a ese nido de tunantes a modificar la Constitucidn para incluir a los lideres de las organizaciones
electorales entre los altos funcionarios que pueden ser destituidos por el Parlamento mediante
juicio politico, a los titulares de los organismos electorales (...)En otras palabras, el Congreso
hace bien en investigar la JNE y el proceso electoral de 2021 segln la doctrina de los actuales
magistrados del TC ratificada por esta nueva decision. Segun ellos, el problema no esta en esto,
sino en el mero fracaso de los procedimientos, mediante los cuales proceden a declarar la

nulidad de la comision formada para investigar al JNE. Para la siguiente oportunidad no
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cometan ese error y sigan adelante con su aplanadora, parecen querer decir (Gamarra, 2023 p.

19).

Este proceder ilegal del TC es una grave vulneracién a la propia Carta Magna del Estado,
donde el Tribunal Constitucional elegido por el propio Congreso a su medida, muestra de
manera fehaciente el derrotero politico al cual se alinea en favor de sus mismos electores. El
TC al igual que el Congreso que lo eligio, creado a la imagen y semejanza de sus particulares
y al parecer insaciables pretensiones politicas, rompen el equilibrio de poderes, pilar

fundamental que sustenta el Constitucionalismo en un Estado de derecho.

Por todo ello se concluye que mantener el principio de la separacion de poderes en un
Estado es esencial para preservar la democracia, y el actual modelo de eleccion de los miembros
del Tribunal Constitucional vulnera dicho principio, debiendo reformarse por un sistema de
eleccion mas heterogéneo de parte de los tres poderes del Estado, y las instituciones mas
representativas del pais que mas adelante referiremos, para tener un TC mas, legitimo,
democratico, autdbnomo e imparcial en sus decisiones, puesto que si un poder del Estado
empieza a concentrar mas poder se corre el riesgo de que este empiece a sojuzgar al resto o
también podria terminar devorandolo como ha ocurrido de manera sistematica en los ultimos
afios con la ya desgastada figura del pedido de vacancia presidencial que es un manido recurso
que se echa mano de manera permanente con o sin razon, generando falta de gobernabilidad,
de otro modo no tendriamos seis presidentes en siete afios, contando a la actual presidenta que

tampoco transita en un clima de estabilidad politica.

5.1.4.2 Deslegitimacion de la institucion del Tribunal Constitucional

El origen del actual procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional, como revisamos, fue un proceso lleno de vicios y cuestionamientos. Creado

como instrumento politico al servicio del mandatario de la época, Alberto Fujimori, que como
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nos cuentan las crénicas junto con su exasesor Vladimiro Montesinos solamente era el
comienzo de una captura general de las instituciones democraticas, donde se tomo los tres
poderes del Estado, para ponerlo a su entero servicio, garantizandose asi la impunidad absoluta
al régimen de megacorrupcion que imperaba en esa época. Con la anuencia de la prensa de
aquel entonces que utilizaba sus sefiales no para informar sino mas bien para distraer a la
ciudadania, mostrando un contexto que no condecia para nada con la realidad que se vivia,
minimizando los casos de corrupcién denunciados por un sector de la prensa independiente que
no se doblego ante el totalitarismo que proponia el régimen fujimontesinista de aquel entonces,

sin embargo, se consolido el régimen tiranico de aquella época.

Pero ese fue el escenario primigenio en el que se forjo el actual procedimiento de
eleccion del Tribunal Constitucional que tenemos hasta hoy 30 afios después. Hecha esta breve
referencia cronoldgica del contexto de como surgié en el Peru el procedimiento de Eleccion de
los miembros que integraran el Tribunal Constitucional de la Constitucién de 1993, podemos
preguntarnos entonces que acaso desde su origen fue un tribunal legitimo, o podemos decir que
desde su génesis en los noventa el proceso de eleccion de los tribunos ¢ fue ilegitimo? Entonces,
revisemos que es lo que convierte en ilegitimo o no a una institucién o autoridad desde una

Optica Constitucional.

Dentro del Estado social de derecho, el concepto de ilegitimidad material hace
referencia a que las estructuras que construyen el Estado no cumplen las tareas definidas por el
dogma Constitucional. Esto podria deberse a muchos factores como la anteposicion de los
intereses privados en la configuracion de normas y politicas puablicas, la eleccion de
representantes que proceden de grupos ilegales, corrupcion administrativa y la configuracion
de un sistema democratico basado en el clientelismo, entre otros. Estos factores pueden
conducir a la captura del Estado (CdE) o la reconfiguracion cooptada del Estado (RCdE) , que

se consideran manifestaciones reales de ilegitimidad material en el Estado (Delgado, 2013).
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Podemos apreciar entonces que muchos de los factores que determinan la ilegitimidad
aplican para incluir al procedimiento de Eleccion de los tribunos del TC, desde su génesis, para
esta tesis, ilegitima, pasando por el posterior desempefio de los diferentes Tribunales que
tuvimos en el Pais, siempre con la sospecha de la presion parlamentaria, quienes fueron también

los que lo eligieron.

De esta manera tuvimos diferentes tribunales de distinto perfil politico, muchos de ellos
cedieron ante el poder ya sea del Ejecutivo como del Legislativo, aunque si es cierto también
sefialar haciendo la salvedad correspondiente que algunos tribunales actuaron con algo de
imparcialidad y algunos con menos descaro que otros, pero al final siempre develaron alguna
inclinacion politica, producto de su estrambotico disefio desde su creacion hasta su
desenvolvimiento presente, que confirman su ilegitimidad, llegando hasta el actual Tribunal

que tenemos que denota un servil funcionamiento a un Congreso totalmente cuestionado.

Evidentemente, como vemos, muchas de las condiciones sefialadas anteriormente,
pueden convertir a una institucion o autoridad en ilegitima, pero no necesariamente se necesitan
que confluyan todas ellas, asi que podemos colegir que cuantos mas factores o condiciones se
cumplan, una Institucion se vuelve mas ilegitima. Revisemos entonces algunos factores que han

vuelto ilegitimo al actual Tribunal:

El procedimiento de eleccion de los miembros del presente Tribunal Constitucional fue
un proceso lleno de vicios y cuestionamientos asi lo titulaba el diario la republica, “Sin debate
y con secretismo: asi eligié el Congreso a los magistrados del Tribunal Constitucional”, el cual

detallaba con respecto a la eleccidn del Tribunal en mayo del 2022:

Era de mayo de 2022 y el Congreso de la RepUblica —en ese entonces presidida por la
parlamentaria de Accion Popular, Maria del Carmen Alva— eligi6 a los seis

magistrados del TC. El secretismo primé en la sesion plenaria de dicha fecha, ya que
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gran parte de las bancadas opt6 por ir de frente a la eleccion sin que haya un apice de
debate sobre sus votos o conocer las posturas de las agrupaciones parlamentarias. Es
mas. Tampoco se registré la presencia de los hombres y las mujeres de prensa en el
Hemiciclo del Congreso. La sesion del Pleno solo fue transmitida por el canal oficial
del Legislativo, generando que no se pueda registrar las incidencias sobre una decision

importante como es la eleccion de los tribunos (Costilla, 2023, parrafo 4).

Es dificil de comprender como una eleccion de una institucion tan trascendental como
es el Tribunal Constitucional pudiera manejarse, con ese total grado de hermetismo, esto es un
hecho insélito que linda con lo ilegal, realizado casi de manera clandestina demostrando lo poco
transparente del proceso eleccionario de los integrantes del TC, siendo el disefio de la eleccion

ya de por si cuestionado.

Asi se sucedieron los hechos, primero para este proceso electoral en el hemiciclo del
Congreso presidido por la polémica Maria del Carmen Alva se acordo previamente en la Junta
de Portavoces, que la votacion tenia que ser de manera directa, oponiéndose Unicamente la
congresista Ruth Luque, situacion que en el Pleno motivo la disconformidad de algunos
parlamentarios como la congresistas Kelly Portalatino a quien Carmen Alva no le cedi6 la
palabra o también la congresista Silvana Robles, quien luego expresé su discrepancia a traves

de sus redes sociales.

De esta manera en la sesion del Pleno parlamentario convertida en una especie de
concilidbulo, sin ningun tipo de debate, ya que la mayoria de las bancadas decidio ir
directamente a la votacion, y sin la presencia de la prensa, sino Unicamente el canal del
Congreso eligi6 a 6 de los miembros encargados de impartir justicia en el Tribunal
Constitucional pues, aunque cueste creerlo asi se desarroll6 el tltimo procedimiento de eleccién

de los integrantes del TC.
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Finalmente, el 10 de mayo del 2022 el Pleno del Congreso, con muchos

cuestionamientos de por medio eligié a los nuevos 6 miembros del Tribunal Constitucional:

Francisco Humberto Morales Saravia, Luis Gustavo Gutiérrez Ticse, Helder Dominguez Haro,

Luz Imelda Pacheco Zerga, Manuel Monteagudo Valdez, César Augusto Ochoa Cardich.

Miembros que fueron criticados por tener vinculos con los partidos politicos del Parlamento.

Con respecto de esta Ultima eleccion el reputado periodista e intelectual Cesar

Hildebrandt no dudd en criticar a los partidos politicos inmiscuidos en la eleccion de los

miembros del Tribunal Constitucional por parte del Congreso.

¢Por queé han elegido a estos seres? Porque quieren un TC ultraconservador, ;para que?
Entre otras cosas para que el TC ultraconservador le sirva a sus propasitos, ;cuales son
en el campo penal? Que Keiko Fujimori tenga el derecho a la apelacion si es condenada
y que el sefior (Vladimir) Cerrdn, socio de Keiko en esta votacion, haga lo mismo. Es
un TC politico hecho por Keiko Fujimori y Vladimir Cerron, lo deméas es comparsa.
Ellos son los protagonistas de esta eleccion (..)Este cochino matrimonio casi garantiza
la impunidad de ambos en el futuro. Eso es el TC de ahora, una vergiienza y tiene otro
sintoma de enfermedad institucional (...). No tienen COVID, lo que tienen es gentuza
(...). Si la gente que la representa es de mala calidad, este TC es de mala calidad y vamos

a tenerlo 5 afitos” (La Republica, 2022, parrafos 2, 4, 6).

Como manifiesta el intelectual, fueron precisamente Fuerza Popular y Peru Libre los

partidos mas interesados en la polémica eleccion de los miembros del TC, a pesar de que en la

ultima campafia, especialmente desde la segunda vuelta, y en sus respectivas tiendas politicas

se lanzaran mutuamente duras injurias el uno y otro, en una de las elecciones presidenciales

mas polarizadas de la historia, entre Pedro Castillo y Keyko Fujimori.
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Pero su desenvolvimiento actual tampoco escapa a coémo fue su lagubre proceso de
eleccion ya que es tal el grado de degradacion al que ha llegado el proceder del Tribunal, que
actta en contra de lo que dictamina la propia Constitucién, de la cual deberia ser mas bien su
mas claro interprete, pero ademas contraviene su propia Jurisprudencia al exceptuar en su
reciente fallo al Congreso de la Republica del Control Constitucional, evidenciando su

servilismo al poder que lo elige.

TC va contra su propia jurisprudencia. Ello, porque en su oportunidad el Tribunal
Constitucional sostuvo que “afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya
validez Constitucional no puede ser objeto de control Constitucional, supone sostener,
con el mismo énfasis, que en tales ambitos la Constitucion ha perdido su condicion de
norma juridica, para volver a ser una mera carta politica referencial, incapaz de vincular
al poder” (sentencia emitida en el Expediente 05854-2005-PA/TC, f.j. 7) (Ruiz, 2023

parrafo 10).

Esta desnaturalizacion a la que ha llegado el Tribunal Constitucional al ir en contra de
su propia Jurisprudencia, colocando a la Constitucién como una mera carta declarativa sin una

eficacia real, sino tan solo formal, hace que su proceder al igual que su origen sea ilegitimo.

Otra opinion critica en la misma linea es la que sefiala Walter Alban, quien también
reprocha el desempefio de Tribunal Constitucional en este mismo fallo, que antepone los

intereses privados antes que la Normativa Constitucional.

Al mismo tiempo, Walter Alban cuestiond la decision de los magistrados, mostrando su
accionar en contra de la Constitucién y mas bien a favor de los intereses congresales. “Lo que
han hecho es sefialar que estan dispuestos a aceptar cualquier cosa por parte del Congreso y que
no hay manera de ponerle un control al Congreso, en lo que les venga en gana realizar. Han

renunciado a lo que la Constitucion sefiala que deberian ser: un organismo de control
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Constitucional. Al parecer estdn mas comprometidos en agradecer la eleccion que los puso en
su cargo, porque de verdad, la mayoria de ellos no habrian llegado a ese puesto con un concurso

de méritos transparente”, enfatizd Cardenas (2023, parrafo 55).

Como indica el especialista la institucion del Tribunal queda deslegitimada cuando no
defiende sino mas bien renuncia a ser un 6rgano de Control de la Constitucion incumpliendo su
principal rol, el de salvaguardar y hacer cumplir la Norma Constitucional, la cual deberia de
priorizar antes que demostrar lealtad con tanta desfachatez hacia sus propios electores, a los

cuales al final de cuentas les resultan ser bastante funcionales.

Otra voz autorizada que critica la actuacion del Tribunal Constitucional es Marianella
Ledesma expresidenta del Tribunal Constitucional quien criticé fuertemente las decisiones del

presente Tribunal, ya que en su opinidn favorecen al Congreso.

El Tribunal Constitucional esta destruyendo nuestro pais. Destruye la institucionalidad
peruana. Pronto deberia ser posible conocer los nombres de los seis integrantes (los tribunos)
que estan destruyéendola. En su critica indico lo siguiente: “Destruyeron o habilitaron la
posibilidad de que los condenados en casos de corrupcion, terrorismo o narcotrafico participen
en las elecciones nacionales™, y si eso no es suficiente, ahora planean debilitar el sistema
electoral, “Hay una confabulacion del Congreso y el Tribunal Constitucional que esta
arruinando nuestro pais, por lo tanto, nos vemos obligados a reconsiderar si es posible ir a una
asamblea, un conclave o una Asamblea Constituyente, para un estudio de la Constitucion. No
puede continuar esta situacion (...) ¢Quién controla ahora el desempefio del Congreso contra la
eleccion del defensor del Pueblo? Por tanto, esta sentencia es devastadora para la

institucionalidad de la Nacion “, sefial6 (La Republica, 2023 parrafos 2, 3 5, 6).

La eleccion del nuevo defensor del Pueblo y la reforma que se hizo de la SUNEDU entre

otras decisiones por parte del Parlamento fueron las razones que motivaron a la exmagistrada a
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realizar esta dura critica hacia el accionar del TC y el Congreso, deslegitimando ambas
instituciones, olvidando que son en ambos dérganos, inquilinos temporales y no propietarios

vitalicios del cargo que ostentan.

Cabe sefialar que el defensor del Pueblo posteriormente elegido estaba seriamente
cuestionado por tener cercania con grupos politicos como Fuerza Popular liderada por Keyko
Fujimori y el partido Per( Libre, cuyo mandamas es el sefior Vladimir Cerrén, ademas de ello
en el caso de la SUNEDU los parlamentarios tienen un grave problema de conflicto de intereses
ya que por ejemplo el sefior Cesar Acufia duefio de la Universidad Cesar Vallejo, Waldemar
Cerron vinculado con la Universidad Peruana del Centro (Upecen), José Luna Galvez, quien es
fundador de la Telesup entre otros, tienen vinculos estrechos con estas Instituciones. Asi lo
revela una nota publicada por el Portal Ojo Publico, denominada “Las movidas de las

universidades no licenciadas en el Congreso y la Sunedu” en junio del presente afio.

Ojo Publico ha identificado una serie de visitas de representantes de universidades con
licenciamiento denegado a la Sunedu y al Congreso, asi como iniciativas legislativas
que pretenden otorgar una segunda oportunidad para que, en dos afios, subsanen solo
las exigencias incumplidas y no pasen por todo el proceso de evaluacién. Una de ellas
es el dictamen que le da un salvavidas a 11 universidades sin fines de lucro (asociativas),
como la Inca Garcilaso de la Vega y la Andina Nestor Caceres Velasquez, de Puno. Esta
iniciativa acumula los proyectos de los legisladores Esdras Medina (ex Renovacion
Popular), Edgar Tello (Bloque Magisterial), Wilson Quispe (Pert Libre) y Darwin
Espinoza (Accién Popular). Los tres primeros estudiaron en universidades no

licenciadas (Berrios, 2023, parrafos 2 y 3).

Merece una mencion aparte el vinculo que tiene el Fujimorismo con la Universidad Alas

Peruanas, ya que el exsecretario de Fuerza Popular Joaquin Ramirez recibid millonarios
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préstamos por parte de la referida Universidad, que fueron al final préstamos que nunca pago,
ademas es investigado por la Fiscalia por Lavado de Activos y Fraude. Este personaje tuvo un
incremento metedrico de su patrimonio en un periodo breve, ya que registra a su nombre 22

inmuebles de gran valor comercial, propiedades adquiridas en su mayoria al contado.

El elemento central de la historia es el papel de la Superintendencia Nacional de
Educacién Superior (Sunedu) en la identificacion de estos oscuros manejos presupuestales de
la Universidad Alas Peruanas. En concreto, la Sunedu revocoé la licencia institucional de la
universidad por no poder garantizar las condiciones de calidad minima para los estudiantes. La
agrupacion Fuerza Popular se ha opuesto reiteradamente a la independencia de la citada
institucion -hoy desarticulada, también con el apoyo de los votos fujimoristas- en su labor de
fiscalizar la calidad académica y la apropiada gestion de sus recursos en las universidades

nacionales (Berrios, Cardenas, & Luna, 2023 parrafos 6 y 7).

La relacion del sobrino del fundador de la Universidad Alas Peruanas Joaquim Ramirez
se da desde el 2011 cuando este es elegido parlamentario por el departamento de Cajamarca,
luego el 2014 se afilia formalmente al partido fujimorista Fuerza Popular, relacion que duro
hasta el afio 2016 cuando por informacion de la prensa son evidenciados a detalle, el estar
inmersos en una investigacion de Drug Enforcement Administration (DEA) junto con su tio
Fidel Ramirez, fundador de la universidad Alas Peruanas. “Hasta ese momento, en plena
segunda vuelta presidencial que enfrentaba a Keiko Fujimori con Pedro Pablo Kuczynski,
Ramirez fue financista, representante legal y secretario general de Fuerza Popular.” Ahora
podemos entender por qué el grupo politico Fujimorista estaba tan interesado en defender esta

Universidad y debilitar a la SUNEDU.

Otro aspecto no menor de la deslegitimacion de la institucion del Tribunal

Constitucional es el nivel de desaprobacion continua del Parlamento, que marca un récord
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historico, a la que ha llegado el Congreso, a sabiendas claro esta de que el comun denominador
de las encuestas de casi todos los parlamentos en los Gltimos afios que hemos tenido han sido
bajos, sin embargo, el elegido el 2021 ha demostrado ser el mas resistido por la poblacion, al
menos las estadisticas por medio de las encuestas, asi lo demuestran de una manera sistematica,
debido fundamentalmente a los casos de corrupcion expuestos, el pacto de impunidad que
practican entre ellos como una especie de codigo, y el continuo sometimiento de las

instituciones del Estado.

Para el abogado y exdefensor del Pueblo, Walter Alban, este acaparamiento de poder en
el Congreso, que cuenta con 6 % de aprobacion de acuerdo con una reciente encuesta del

Instituto de Estudios Peruanos (IEP), se asemeja a los peores afios de la época fujimorista.

Lo que sucede es un fendmeno similar a lo que ocurrio bajo el Gobierno de Fujimori en
la década de los afios 90, el copamiento institucional. Por ello en la préactica, es el Congreso

quien manipula al TC, y ahora pretende tomar la Defensoria del Pueblo (Cardenas, 2023).

Finalmente vamos a concluir recordando con lo que el propio TC manifesto sobre la

legitimidad de la Constitucion de 1993 el 2003.

Como se ha sefialado, el TC no cuenta con legitimidad directa sino con legitimidad
indirecta. Sin embargo, también, hay que recordar que el TC sostuvo en el expediente
Exp. 014-2003-Al/TC, que la Constitucion de 1993 no contaba con legitimidad de
origen. Asi pues, bien se puede incluir a todas las instituciones juridicas y politicas que

nacieron con ella (De la Cruz, 2021, p. 96).

Entonces, podemos deducir que el Congreso transfiere también su ahora ingente
ilegitimidad directa con todos sus antecedentes y cuestionado desempefio a la institucion del
Tribunal Constitucional, desde su origen en el Procedimiento de Eleccion de la Constitucion de

1993 para este estudio ilegitimo, porque se dio en el Gobierno del ahora indultado Alberto
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Fujimori, que cumplia condena por delitos de lesa humanidad, ya que como recordemos, un

afio antes a la promulgacion de la Constitucion ya habia dado su golpe de Estado en 1992.

5.1.4.3 La dificultad de la renovacion oportuna de los miembros del Tribunal
Constitucional a la finalizaciéon de su mandato

Con el actual sistema y procedimiento de eleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional existe el problema recurrente de la renovacion oportuna de sus miembros
integrantes, una vez que cumplen los cinco afios del periodo para los que han sido elegidos,
obligando de este modo a la casi totalidad de ellos a permanecer un tiempo adicional de manera

inconstitucional hasta la eleccion de su reemplazante.

Esta dificultad ha sido recurrente desde que entro en vigencia la actual carta politica,
por cuanto en un Congreso siempre fragmentado en grandes o en pequefios grupos en la practica
de cofradias politicas ha sido dificil alcanzar la votacion calificada de dos tercios o de 87 votos
del nimero legal de los miembros del Congreso. Y este problema existe desde hace treinta afios
o desde que se halla vigente la actual carta politica. Veamos esta dilacion de recambio por el

tiempo que esta vigente la actual Constitucion:

i. Ricardo Nugent Lopez Chaves, cuya funcion cumplia en mayo del 2002, y se quedo
el tiempo adicional de un afio.
ii. Delia Revoredo Marsano, cuyo mandato cumplié en noviembre del 2004, empero
quedo un tiempo adicional de 7 meses.
iii. Victor Garcia Toma, cuya designacion de 5 afios cumplia en mayo del 2007, sin
embargo, quedd en funciones un tiempo adicional de 2 meses.
iv. Javier Alva Orlandini cuyo vencimiento del periodo de su eleccidén fue en mayo del

2007, permaneciendo un tiempo adicional de 4 meses.
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Vi.

Vii.

viil.

Xi.

Xil.

Xiii.

Xiv.

XV.

César Landa Arroyo, su funcion cumplia en diciembre del 2009. Sin embargo, ejercio
dicha funcion un periodo adicional de 7 meses.

Juan Vergara Gotelli, cuyo periodo para el que fue elegido se cumplia en diciembre
del 2009, quedando el prolongado tiempo de 4 afios y 5 meses, por poco llega a dos
periodos de ejercicio como magistrado del Tribunal Constitucional.

Carlos Mesia Ramirez, su designacion finalizaba en julio del 2011, sin embargo
permanecié un tiempo adicional de 2 afios y 10 meses.

Ricardo Beaumont Callirgos, su funcién vencia en julio del 2012, sin embargo, se
quedd un tiempo adicional de 11 meses
Fernando Calle Hayen, cuya designacion concluia en setiembre del 2012, empero
permanecié un tiempo adicional de 1 afio y 8 meses.

Gerardo Eto Cruz, cuya fecha de vencimiento de su designacion concluia en setiembre
del 2012, empero permanecié un tiempo adicional de 1 afio y 8 meses.

Ernesto Alvarez Miranda, cuyo vencimiento de su funcion concluia en setiembre del
2012, empero el ejercicio de su cargo se prolongd también un tiempo adicional de 1
ano y 8 meses.

Oscar Urviola Hani, cuyo periodo de eleccion fenecia en julio del 2015, Sin embargo,
se quedd un tiempo adicional de 2 afios y 2 meses.

Manuel Mirada Canales, cuya funcién terminaba en mayo del 2019 permaneciendo un
tiempo adicional de 3 afios mas.

Ernesto Blume Fortini, elegido en mayo del 2014, ejercié un tiempo adicional de 2
anos y 2 meses.

Marianela Ledesma Narvaez, cuya funcién se cumplia en mayo del 2019,

permaneciendo un tiempo adicional de 3 afos.
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xvi. Carlos Ramos Nufiez, cuyo periodo de ejercicio del cargo fenecia en mayo del 2019,
permaneciendo con exceso de 2 afios y 3 meses.
xvii. Eloy Espinoza Saldafia Barrera, cuyo mandato se cumplia en mayo del 2019,
permaneciendo un tiempo adicional de 3 afios.
xviii. José Luis Sardon de Taboada, cuya eleccion para ejercer la funcion terminaba en mayo
del 2019, permaneciendo un tiempo adicional de 3 afios.
xix. Carlos Ferrero Costa, cuya funcion concluia en mayo del 2019, sin embargo,
permanecié un tiempo adicional de 3 afios.
Los unicos que no se excedieron del periodo de su mandato fueron los primeros
magistrados del Tribunal que fueron defenestrados por el régimen de Fujimori o aquellos que

han fallecido en ejercicio de sus funciones.

Todo este problema de la dificultad de renovacién oportuna obedece pues al absurdo
sistema liberal y voluntarista que opta la Constitucion del 93, de que todos sus integrantes son
elegidos por el Congreso por votacion calificada de dos tercios, de 87 votos que en un Congreso
fragmentado es dificil lograr, razén por la que la mayoria de los miembros del Tribunal se

eternizan en el cargo.

5.1.4.4 La vergonzosa repartija o cuoteo politico en la eleccion de los miembros del
Tribunal Constitucional

El atipico procedimiento adoptado en la Constitucion de 1993, por el que de acuerdo
con lo establecido por el art. 201, el cien por ciento de los integrantes del Tribunal
Constitucional son elegidos de manera exclusiva y excluyente por el Congreso, procedimiento
inusitado en la doctrina y el Constitucionalismo comparado que ha llevado a una grave
distorsién conocida como “repartija” o en el vocabulario politico aprista denominado “cuoteo”,
gue no es otra cosa que la componenda o el negociado politico en funcion de sus intereses

menudos que hacen los distintos grupos politicos al interior del Parlamento por el que se
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distribuyen cuotas de poder en el seno de un 6rgano Constitucional autbnomo como es el
Tribunal Constitucional segun la proporcion de su composicion numérica de sus representantes

en el seno del Congreso de la Republica.

Y este malsano procedimiento no solo ocurre con la designacion de los siete miembros
del Tribunal Constitucional, sino igual suerte ocurre en la designacién del defensor del Pueblo
y eleccion de los miembros integrantes del Directorio del Banco Central de Reserva del Peru

en los que también impera el toma y daca, o de la toma y dame aca.

Y con este vergonzoso procedimiento colusorio los integrantes del Tribunal estan
conformados por los oscuros negociados bajo mesa de los grupos politicos que cuentan con
representacion parlamentaria dando lugar a un Tribunal Constitucional politizado a la medida
de sus intereses politico-partidarios sustrayendo de las garantias de la necesaria imparcialidad,
independencia y autonomia de sus miembros integrantes al momento de tomar las decisiones
favoreciendo con sus votos a quienes llevaron a dichos cargos; e impidiendo por otro lado a que
profesionales y académicos politicamente independientes con mucho prestigio, pero huérfanos
de apoyo politico-partidario puedan postular para ocupar la magistratura del Tribunal

Constitucional.

Veamos en seguida quiénes han sido ungidos desde que esta vigente esta Constitucion
como miembros del Tribunal Constitucional, en los que salta a la vista la militancia, o su
proximidad o vinculacién con los distintos grupos politicos partidarios que existen en un

determinado momento en el Parlamento nacional.

1. La primera eleccion que fue realizada al imperio de la actual Constitucién de 1993, en junio
de 1996, en la que fueron electos los sefiores Ricardo Nugent Lopez-Chavez, Guillermo Rey
Terry, Manuel Aguirre Roca, Delia Revoredo Marsano, Luis Diaz Valverde, Francisco Acosta

Sanchez y José Garcia Marcelo. Oportunidad en el que el régimen civico militar de Fujimori—
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Montesinos se encontraba a la sazon en el poder, indudablemente todos o la mayoria de ellos,
fueron de algin modo de su simpatia, por tanto, afines y proximos al grupo politico gobernante
con la complaciente anuencia o el visto bueno de los grupos politicos conservadores de la
derecha peruana. Claro es cierto, que en dicha oportunidad no ha trascendido escandalos
mayusculos de la eleccion de los integrantes del Tribunal Constitucional, toda vez que la mafia
gobernante del régimen de Fujimori de entonces tenia control absoluto de todos los poderes del
Estado ademas de que compraba los tabloides de la prensa nacional, quienes estaban alineados

a sus intereses.

2. La segunda eleccion que se realizé en mayo de 2002, en la que fueron electos los juristas
Javier Alva Orlandini, Magdiel Gonzales Ojeda, Juan Bautista Burelli Irtirigoyen y Victor
Garcia Toma, oportunidad en que la repartija politica fue tan evidente, entre los distintos grupos
politicos existentes en el Congreso de la Republica, por la clara militancia de algunos de sus
miembros integrantes como Javier Alva Orlandini cofundador y exsecretario General de Accion
Popular, Victor Garcia Toma conspicuo militante del partido aprista, Magdiel Gonzales Ojeda
ligado entonces a Unidn por el Perd y Juan Bautista Bardelli vinculado con algun otro grupo
politico que se alineo a esta decision, y cuyo autor de esta componenda habria sido nada menos
que el congresista cusquefio Daniel Estrada Pérez de Union por el Perd, en su condicion de
presidente de la Comisién permanente de Justicia del Congreso de la Republica. Y llama

poderosamente la atencidn que esta repartija no haya generado mayor escandalo en el pais.

3. La tercera eleccion fue en diciembre del 2004, ocasion donde salieron electos como
miembros del Tribunal Constitucional los abogados: Juan Vergara Gotelli y César Landa
Arroyo y Carlos Mesia Ramirez. El primero de los referidos probablemente vinculado de algin
modo con Fuerza Popular, mientras Cesar Landa Arroyo fue el candidato propuesto por Peru
Posible y Carlos Mesia Ramirez con acercamiento al Partido Aprista por haber laborado con

los integrantes de dicho partido en el Congreso de la Republica y posteriormente después de
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ocupar el cargo de miembro del Tribunal Constitucional pasoé a ser militante y congresista electo

del grupo politico de Fuerza Popular. En cuya ocasion la repartija o cuoteo es evidente.

4. Lacuarta eleccion que se llevo a cabo en el mes de julio de 2007 durante el segundo Gobierno
de Alan Garcia, donde figuraban como candidatos pre-seleccionados los siguientes abogados:
Vladimir Paz de la Barra, Fernando Calle Hayen, Gerardo Eto Cruz, Ernesto Alvarez Miranda,
Javier Rios Castillo, y Luis Alarcdn Quintana. Pero ocurre que faltando precisamente un dia
para la eleccion de parte del Pleno del Congreso de la Republica, el semanario de la Revista
Caretas publicé en su portada una foto del precandidato Javier Rios Castillo almorzando muy
orondo, en un restaurante limefio, con personajes sumamente cuestionados como Agustin
Mantilla, ex directivo nacional al igual exministro del Interior y ex congresista del Partido
Aprista, condenado a carceleria por haber recibido soborno de parte de Vladimiro Montesinos,
pero no solamente se encontraba él, en dicho 4gape, también estaba Oscar Lopez Meneses
sindicado como uno de los operadores de Vladimiro Montesinos Torres y mas dos militares en
actividad, el general EP Roberto Vértiz Cabrejos y el comandante EP German Cuadra, despuées
de dicho trascendido periodistico Javier Rios Castillo se vio obligado a renunciar en su
postulacion ante tamafio escandalo y de indignacion popular, para después ya posteriormente
en el mes de septiembre de dicho afo, proceder a elegir a Ricardo Beaumont Callirgos,
Fernando Calle Hayen, Gerardo Eto Cruz y Ernesto Alvarez Miranda, esta segunda eleccion
que se llevo a cabo en dicho afio, tampoco no ha estado exento de sospechas de los negociados
politicos de los grupos congresales hegemdnicos al interior del Parlamento, aunque la repartija
ya no fue de manera abierta y desembozada por la repercusion del escandalo que gener6 aquel

SUCesO.

5. La quinta eleccién que se llevo a cabo en julio del 2010, fue electo el abogado punefio y
magistrado del Distrito judicial de Arequipa, Oscar Urviola Hani, ligado al grupo politico

conservador de FREDEMO, liderado por el octogenario novelista conservador Mario Vargas
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Llosa, por cuanto en el periodo de 1990 a 1992, fue elegido dicho candidato al Tribunal
Constitucional como diputado de dicho grupo politico; lo que quiere decir una vez méas que en
la eleccion de dichos procesos eleccionarios no impera la meritocracia sino la politocracia o

militancia partidaria.

6. La sexta eleccion fue en julio de 2013, durante el Gobierno del presidente Ollanta Humala
Tasso, el Congreso de la Republica efectud una eleccion esta vez por el llamado sistema de
invitacion, para no dafiar supuestamente la imagen de aquellos candidatos que no contaban con
padrinos o apoyo de los grupos politicos existentes en el momento que postulen en el seno del
Congreso. Habiendo en ese entonces el grupo mayoritario ligado al partido nacionalista de
Ollanta Humala haber logrado el “acuerdo politico”, este es haber concertado la componenda,
el cuoteo o la repartija politica con Fuerza Popular y otros grupos para efectuar una descarada
repartija saliendo elegidos en esta componenda seis magistrados del TC: Francisco Eguiguren
Praeli, Victor Mayorga Miranda, Cayo Galindo los tres de parte del Partido Nacionalista, y de
parte del grupo Politico fujimorista estaban Rolando Sousa, José Luis Sardon y Ernesto Blume

Fortini de parte del Partido Popular Cristiano.

El cuoteo o la repartija fue a las claras evidente y escandaloso. Hubo protestas y
movilizaciones de los ciudadanos en las calles, a la que denominaron una clara “repartija”. Los
medios de comunicacion y la ciudadania cuestionaron la eleccion con sostenidas protestas y
manifestaciones en las calles. El principal cuestionado fue Rolando Sousa, excongresista del
fujimorismo (2006-2011), cuyo estudio de abogados defendid a Fujimori en los procesos donde
fue condenado por delitos de lesa humanidad; ademas, Sousa cuestionaba publicamente la

condena a Fujimori.

Cabe resaltar que, por declaraciones de su socio, la defensa de Fujimori habia anunciado

que presentaria multiples habeas corpus que, sin duda, llegarian al TC. Igualmente se cuestiono
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a los candidatos del Gobierno, un exministro de Justicia del actual Gobierno (Eguiguren) y dos
ex congresistas del nacionalismo de la anterior legislatura 2006 a 2011 (Mayorga y Galindo).
A los pocos dias, y producto de la presién de la opinidn publica, el presidente de la replblica
pidié que los cuestionados “dieran un paso al costado” la transcripcion del audio publicada por
el Diario de Lima, Pert 21 de fecha del 16 de julio del 2013 daba informacion que no solamente
se repartian las cuotas de candidatos para conformar el Tribunal Constitucional, sino también
la Defensoria del Pueblo y los miembros del Directorio del Banco Central de Reserva del Peru
y que recorrieron para dicha componenda de toma y daca a utilizar nada menos que el sistema
electoral de la cifra repartidora considerando en este gran reparto hasta los decimales, conforme

se aprecia a continuacion:

VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: Mira, ¢nos quedamos con los 94 votos y
ganamos? Nos quedamos tranquilos, acd no pasa nada...ya tengo el acuerdo, con 94

votos elegimos a todos, y el fujimorismo se queda fuera. (Risas)
LUIS GALARRETA (Alianza Por el Gran Cambio):

LY sigue siendo presidente... (Ininteligible)?

VICTOR ISLA, PRESIDENTE DEL CONGRESO:

Esa es otra propuesta.

VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: Esa es otra propuesta y muy buena ah. Y
si Aguinaga la acepta, ¢TU qué dices? Si va a pasar, 94 (votos) son todas las bancadas

gue estan acé presentes.
VICTOR ISLA: Nunca estén todas.

JOSE URQUIZO (Gana Per(i): presidente, de una vez, la limosina me espera.
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VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: ;Qué tal, ah? ;No te parece una gran idea?

Yo llamo a Keiko, me disculpo, porque tu sabes que Keiko es mi amiga...
VICTOR ISLA: ;Sabes si Javier esta de acuerdo?

HECTOR BECERRIL (Fuerza Popular): De ahi practicamente va sumando: 4,3, 7,9y
es mas 9.8. Ese 0.8 es finalmente entre Accidon Popular y Frente Amplio tiene 10,

Solidaridad tiene 8...eso habria que insistir.

VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: Ahora, Alianza Por el Gran Cambio son

12 miembros, entonces uno, uno. Nosotros somos 10 miembros...
HECTOR BECERRIL: Ahi habria ya 9.8

VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: La cifra repartidora...nosotros estamos

acéa en el Pleno vya, ja,ja,ja.

HECTOR BECERRIL: Gana Peru 4.0, Fuerza Popular 3.4, Per( Posible 1.4, Alianza

Por el Gran Cambio 1.1.
VICTOR ISLA: Los decimales para....
HECTOR BECERRIL: Hasta ahi 0.2.

VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: O sea, nosotros tenemos dos menos que

AG, pero pasamos de 1.1 a 0.2.

MARIANO PORTUGAL (Peru Posible): O sea, ¢los decimales podrian ser punto para

cualquiera?

HECTOR BECERRIL: Los decimales 3.4 y 3.5, tenemos..., tenemos cuatro por una

décima...
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LUIS GALARRETA: Si el esquema es, en todo caso, el Gobierno, 2; el fujimorismo, 2:
Perti Posible, 1, y nosotros 1 y asi va bajando...eeeste, ;qué daria el Gobierno por tener

un Banco Central mas? ;Defensoria, TC?

VICTOR ISLA: Lo que sucede es que el Gobierno (ininteligible) quiere tres. ..
VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: ;Y no coge nada mas?

JOSE URQUIZO: Tres del Tribunal Constitucional.

VICTOR ANDRES GARCIA BELAUNDE: ...jjjpero nada mas!!!

JOSE URQUIZO: Pondria uno en el BCR.

VARIOS: De acuerdo, de acuerdo (ininteligible).

LUIS GALARRETA: Por un orden de prelacion a mi ese tema simple no me parece

mal. Dos, dos, uno, uno...ahi estamos avanzando, pero claro, todavia faltan tres

bancadas... (Peri21, 2020)

7. La Séptima eleccion fue en mayo de 2014, esto es transcurrido un afio después de la fracasada
eleccion anterior, saliendo esta vez elegidos los abogados siempre ligados con cuota de poder
politico en el Congreso como son los siguientes: Manuel Miranda Canales, Ernesto Blume
Fortini, Carlos Ramos Ndufiez, José Luis Sardon de Taboada, Marianela Ledesma Narvéaez y
Eloy Espinosa-Saldafia, esta vez primé una relativa y aparente meritocracia de quienes salieron

electos, por las consecuencias del escandalo anterior.

8. La octava y ultima eleccion a lo que va con la vigencia de la actual Constitucion del 93, ha
sido en mayo del 2022 en el que se eligieron a seis miembros del Tribunal Constitucional como
son los siguientes: Francisco Morales Saravia, Luis Gustavo Gutiérrez Ticse, Helder
Dominguez Haro, Luz Inelda Pacheco Zerga, Manuel Monteagudo Valdez y César Ochoa
Cardich, esta eleccién también ha sido en medio de diversos cuestionamientos y protestas de
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parte del actual Congreso de la Republica, cuya eleccién ha sido sin debate y transparencia
realizada a puerta cerrada del recinto congresal, sin la presencia de la prensa, cierto que la
repartija se produjo entre los voceros de los distintos grupos politicos, suceso al que la
presidenta del Congreso la sefiora Maria del Carmen Alva, siempre ella exaltada y vehemente

Ileg6 a calificar como “un hecho historico”.

Mientras que otros parlamentarios cuestionaron dicha eleccidén, como ocurrié con la
congresista del Partido Morado Flor Pablo Medina, quien dijo lo siguiente: “Pésimo mensaje.
Es increible que podemos tomarnos horas debatiendo leyes declarativas y no hayamos podido

debatir algo tan importante como es la eleccion de los magistrados”.

Por su parte la congresista, del grupo politico Peru Libre, Silvana Robles refirid lo
siguiente: “EIl fujimorismo gan6 un TC a su medida, con la ayuda ingenua y no tan ingenua de
otras bancadas. El golpe esta mas cerca, asi como la impunidad de violadores de derechos

humanos”.

Mientras la congresista Sigrid Bazan de Cambio Democratico por su parte manifesté lo
siguiente: “Rechazamos este proceso viciado. Se ha incumplido el propio reglamento para
salvar a candidatos cuestionados afines al fujimorismo. Ahora se pretende impedir el debate.
iNo permitamos este atentado a la democracia!”, dijo minutos antes de la votacion. Y después
de la eleccién manifest6: “El Congreso es un lugar de dialogo y lo minimo que se debe
garantizar antes de cualquier votacién es el amplio debate. Lamentablemente, hoy eso no pasé.
La eleccion de este nuevo Tribunal Constitucional ha sido un proceso poco transparente y de

espaldas a la poblacion. No a la repartija”,

De los seis magistrados electos, se conoce que Francisco Morales Saravia y Luis
Gutiérrez Ticse tienen cercania con el grupo politico de Fuerza Popular, por cuanto el primero

su candidatura estaba apadrinada por Carlos Mesia, exmiembro del Tribunal Constitucional y
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militante de Fuerza Popular por haber sido parlamentario de dicho grupo politico, con quien
laboré cercanamente Morales Saravia antes de su postulacién. En cambio, Luis Gutiérrez Ticse
previo a su designacion vertié opiniones sobre cuestiones politicas que han estado a favor de
Fuerza Popular, en cambio Luz Pacheco Zerga es una abogada ligada al grupo religioso
ultraconservador de Opus Dei, por tanto, cercano a los grupos politicos que tienen

representacion en el Congreso como Avanza Per( y Renovacion Popular.

Por su parte, el diario La Republica el 11 de mayo del 2022 publicaba en su portada la

siguiente version:

Sin debate y sin transparencia, el Congreso elige a 6 miembros del Tribunal

Constitucional

El reparto. Bloque de Peru Libre fue determinante al votar junto con Fuerza Popular en
lo que se advierte como un pacto por la impunidad. APP de Acufia, RP de Lopez Aliaga,

ademas de Avanza Pais y AP, respaldaron cuestionada eleccion (...)

Pacto impune

Per0 Libre, que tiene como fundador del partido al sentenciado por corrupcién Vladimir
Cerron, ayer termind votando en pared con Fuerza Popular, grupo que lidera la acusada
por lavado de activos Keiko Fujimori. También lo hicieron APP de César Acufia, sin
ninguna deliberacion interna; Renovacion Popular de Rafael Lopez Aliaga; y Avanza

Pais. Son grupos que, en la practica, funcionan como satélites del fujimorismo.

No es poca cosa lo de Peru Libre. Otorgaron 14 votos fundamentales para concretar la
eleccion de Francisco Morales. Luego ayudaron con 17 votos claves, sin los cuales no
hubiera sido elegido Gustavo Gutiérrez, otro candidato del fujimorismo y paisano de
Vladimir Cerron. Fuerza Popular, con su lideresa Keiko Fujimori acusada, y Peru Libre,

con legisladores investigados, ademas de la ctpula de Vladimir Cerrén (“Los Dindmicos
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del Centro” y “Los Tiranos del Centro”), necesitan de una eventual impunidad en la
altima instancia del TC. Por ello no sorprendieron los votos a favor de legisladores como
Waldemar Cerrén, Guido Bellido, Maria Agliero, Segundo Montalvo y el mismo José
Balcazar. No tuvieron reparos en apoyar a los candidatos cercanos a Fuerza Popular. El

fujicerronismo lo llaman (Huacasi, 2022 parrafos 21-26).

Pero tampoco ahi no terminaba esta Gltima repartija en la eleccién de los seis miembros
del actual Tribunal Constitucional, por los intereses menudos que hubo al interior de cada grupo
politico, el grupo hasta entonces mayoritario del partido Per( Libre se fracciond por segunda
vez, con la renuncia masiva de diez de sus representantes por disputas de sus militantes al

interior de esta Organizacion.

De todo lo expuesto esta claro entonces que en todos los procesos eleccionarios siempre
existio el vergonzoso cuoteo o repartija bajo este absurdo sistema de eleccion del cien por ciento

de los integrantes del TC de parte del Congreso de la Republica.

5.1.45 La forma de eleccion y composicion politizada afecta la autonomia e
independencia del Tribunal Constitucional

El actual sistema atipico de eleccion y composicion del Tribunal Constitucional tnico
en el mundo de los Estados que optan por el sistema de control concentrado afecta la autonomia

e independencia del Tribunal Constitucional peruano.

Y esta autonomia e independencia esta expresamente reconocido por el art. 201 de la actual
Constitucién del 93 al sefialar lo siguiente: “El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control
de la Constitucion. Es autonomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por
cinco afios. (...)” disposicion esta que esta reiterado en el art. 1.° por su Ley Orgéanica No.
28301, al referir: “El Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control

de la Constitucionalidad. Es autonomo e independiente de los demas 6rganos Constitucionales.
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Se encuentra sometido solo a la Constitucion y a su Ley Orgéanica. El Tribunal Constitucional
tiene como sede la ciudad de Arequipa. Puede, por acuerdo mayoritario de sus miembros, tener
sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de la Republica”. Semejante declaracion es
solamente en el papel, por cuanto en realidad en la forma como se elige y como esta constituido

tal disposicion Constitucional es solamente de caracter declarativo.

Pero veamos en que consiste la autonomia de este tribunal tanto como drgano
Constitucional y como 6rgano jurisdiccional. El autor espafiol Manuel Garcia Pelayo que fue

presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales de su pais, puntualiza sobre este aspecto:

[...] los 6rganos fundamentales del Estado no pueden ser otros que aquellos que reciben
directamente de la Constitucion su status y competencias esenciales a través de cuyo
ejercicio se actualiza el orden juridico politico fundamental proyectado por la misma
Constitucion. Los drganos Constitucionales se encuentran en una posicion de paridad
politica y juridica en relacién con los otros rganos Constitucionales: Todos los 6rganos
Constitucionales pertenecen al mismo rango juridico-publico. No son agentes,
comisionados, partes integrantes o subdrganos de otros 6rganos, sino que cada uno de
ellos es supremo in suo ordine, lo que en una estructura racionalizada del Estado quiere
decir que son juridicamente independientes de los demas 6rganos en el ejercicio de las
competencias que le han sido asignadas por el orden Constitucional y entre las que se
comprende el establecimiento de reglas para su organizacion y procedimientos internos

(Garcia, 2014 p. 17,31).

Por su parte Morales Saravia integrante actual de este importante 6rgano del Estado

afirma lo siguiente:

En efecto, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion, no es

uno mas y esa es su principal funcion. Es autonomo e independiente y solo esta limitado
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por la Constitucidn, de la cual es su custodio y garante, porque asi lo decidio el Poder
Constituyente que le encomendé tal tarea. Por tanto, si bien como 6rgano Constitucional
no es superior a los poderes del Estado ni a otros érganos Constitucionales, tampoco
esta subordinado a ninguno de ellos, pues es autonomo e independiente, y sus relaciones
se dan en un marco de equivalencia e igualdad, de lealtad a la Constitucion, de firme
defensa de la democracia y de equilibrio. En efecto, en nuestra época el equilibrio no es
solo entre poderes del Estado, puesto que las Constituciones modernas han creado
6rganos Constitucionales autonomos que antes no existian. Tal principio también debe
regir las relaciones entre los poderes del Estado y los 6rganos Constitucionales y de

estos ultimos entre si (Morales, 2014 p. 67).

Mas adelante el mismo autor y actual integrante de dicho Organismo refiere sin mayor

consistencia, lo siguiente:

Se debe enfatizar que una cosa es el origen politico de los magistrados del Tribunal
Constitucional o el proceso politico de su eleccion, y otra cosa es el caracter
jurisdiccional de la funcién. Sin desconocer que cada magistrado tiene una ideologia,
no se pueden resolver los casos en funcion de ella; si fuera de esta manera, el TC se
convertiria en un érgano politico que actuaria con criterios de oportunidad politica. El
nico criterio valido que tiene el TC para resolver los casos es el de Constitucionalidad.
A mayor abundancia —si bien algunas controversias en materia de control de la
Constitucionalidad de las leyes, conflicto de competencias e incluso amparos y habeas
corpus— pueden tener un trasfondo politico, eso tampoco define al rgano como politico.
Lo que define al TC como un o6rgano jurisdiccional es a) su caracter autbnomo e
independiente, y b) las competencias jurisdiccionales establecidas en la Constitucion.
Por ello, la postura que considera al TC como un 6rgano jurisdiccional es la que mas se

ajusta a la Constitucion (Morales, 2014 p. 72).
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Un Tribunal Constitucional como el peruano, donde sus integrantes son elegidos
mediante componendas o negociados politicos conforme hemos visto precedentemente por arte
de magia, no puede convertirse de la noche a la mafiana en un organismo auténomo. Para la
presente investigacion, simple y llanamente la actual forma de eleccion y composicion de este

organismo hace que carezca de una real autonomia.

Ahora bien, respecto de la independencia de este organismo, el propio Tribunal
Constitucional peruano en distintas sentencias emitidas ha desarrollado los siguientes criterios

jurisprudenciales sobre el particular:

a) La independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad auto
determinativa para proceder a la declaracion del derecho, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, dentro de los marcos que fijan la Constitucion y la ley. En puridad, se trata

de una condicion de albedrio funcional (EXP. N.° 00512-2013-PHC/TC, 2013).

b) El principio de independencia judicial exige que el legislador adopte las medidas
necesarias y oportunas a fin de que el érgano y sus miembros administren justicia con
estricta sujecion al derecho y a la Constitucion. Sin que sea posible la injerencia de
extrafios —otros poderes publicos o sociales, e incluso 6rganos del mismo ente judicial
a la hora de delimitar e interpretar el sector del ordenamiento juridico que ha de aplicarse

en cada caso (EXP. N.° 00512-2013-PHC/TC, 2013).

c) La independencia judicial debe percibirse como la ausencia de vinculos de sujecion
politica (imposicion de directivas por parte de los 6rganos politicos) o de procedencia
jerarquica al interior de la organizacién judicial en lo concerniente a la actuacion judicial
per se, salvo el caso de los recursos impugnativos, aunque sujetos a las reglas de

competencia (EXP. N.° 00512-2013-PHC/TC, 2013).
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d) El principio de independencia judicial debe entenderse desde tres perspectivas, a
saber: 0 Como energia para hacer cumplir la garantia de independencia que, desde la
primera Constitucion republicana, se consagra y reconoce 0 Como capacidad subjetiva,
con sujecion a la propia voluntad de ejercer y defender dicha independencia. Cabe
precisar que en este &mbito radica uno de los mayores males de la justicia ordinaria
nacional, en gran medida por la falta de conviccion y energia para hacer cumplir la
garantia de independencia que, desde la primera Constitucion republicana, se consagra

y reconoce (Exp. N.° 00023-2003-Al/TC, 2004).

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido entre otros los
siguientes criterios respecto de la independencia de los dérganos jurisdiccionales, aplicable

también en el caso de los Tribunales Constitucionales:

a) Uno de los objetivos principales de la separacion de poderes publicos es la garantia
de la independencia de los jueces.

b) La independencia de los jueces tiene un doble caracter: independencia institucional,
en relacién con el 6rgano jurisdiccional, como sistema y la independencia individual
del juez.

c) El objetivo de la proteccion radica en evitar que el sistema judicial y sus integrantes
sean sometidos a restricciones en el ejercicio de la funcién por parte de 6rganos
ajenos al Poder Judicial e incluso por aquellos que ejercen funciones de revision o
apelacion.

d) La garantia de la independencia judicial abarca la garantia contra presiones externas.

e) El Estado debe abstenerse de realizar injerencias indebidas en el Poder Judicial o en
sus integrantes, y debe prevenir dichas injerencias e investigar y sancionar a quienes

las cometan (CIDH citado por Morales, 2014).
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Sentencias polémicas del TC*

Ademas de las sentencias que ya revisamos anteriormente y solo para mencionar como

ejemplos de algunos fallos nada imparciales de tinte politico en favor de gente comprendida

por delitos contra la administracion publica o de corrupcion tenemos tres casos dictados en

distintas oportunidades:

La sentencia recaida en el Expediente N.° 139-2002-HC/TC, en el caso de Luis
Guillermo Bedoya de Vivanco, hijo de Luis Bedoya Reyes, fundador del partido
Popular Cristiano, quien por una resolucion valida dictada en un proceso regular por el
Poder Judicial, venia cumpliendo en el afio 2002 mandato de prision preventiva por
haber recibido de manos de Vladimiro Montesinos la suma de $25,000.00 en su
condicién de alcalde del Distrito de Miraflores de Lima, y conforme aparecia en uno de
los vladivideos que ha sido divulgado. Empero para favorecer a dicho personaje
politicamente ligado a determinados miembros del Tribunal Constitucional peruano,
revocaron de manera prevaricante la resolucion del Poder Judicial declarando nula la
misma, y ordenando su inmediata excarcelacion bajo la falaz y sutil justificacion de que
no se sabia si el dinero que habia recibido de manos de Montesinos era de origen publico
o0 de carécter privado, y si era de caracter privado no configuraba el delito de peculado
por el que venia siendo procesado, semejante sentencia de favor del Tribunal
Constitucional indudablemente causé escandalo, pero quedé ahi por la proteccion y las
influencias politicas que gozaba aquel personaje. Sentencia prolada por voto
mayoritario de los tribunos: Diaz Valverde, Aguirre Costa, Revoredo Marsano y Rey
Terry (Exp. N.° 139-2002-HC/TC, 2002).

Un segundo caso, con lo que demostramos la politizacion de las sentencias emanadas
por este Tribunal es aquella dictada en favor de Keyko Fujimori Higuchi, recaida en el
Exp. N.° 02534-2019-PHC/TC, de fecha de 29 de noviembre del 2019, quien venia
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sufriendo carceleria en el 2019 por mandato dictado de manera regular de la instancia
competente del Poder Judicial por diversos eventos delictivos que se le imputaba como
lavado de activos, organizacion criminal y otros, y gracias al voto por mayoria de los
sefiores magistrados del Tribunal, Blume Fortini, Sardon de Taboada, y Ferrero Costa
se ordeno su excarcelacion inmediata (EXP. N.° 02534-2019-PHC/TC, 2019).

Un tercer caso es la sentencia recaida esta vez en el caso del reo Alberto Fujimori
Fujimori, donde los mismos miembros del Tribunal Constitucional que votaron a favor
de la excarcelacion de Keyko Fujimori, también esta vez decidieron en favor de la
liberacion de su padre Alberto Fujimori, de manera totalmente cuestionada y bajo
argumentos nada consistentes dando véalida el cuestionado indulto otorgado por el Sefior
Kuszynski, ordenando su inmediata excarcelacion dejando de lado una sentencia firme
por la que se condeno a 25 afios de pena privativa de la libertad, saliendo libre en efecto
dicho reo. Pero los familiares de las victimas de las matanzas de la Cantuta y Barrios
Altos recurrieron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que en fecha del 7
de abril del 2022 mediante una resolucidn de supervision y cumplimiento de sentencias
proladas en los casos de Barrios Altos y la Cantuta, expresoé lo siguiente:

RESUELVE:

1. Realizar una supervision especifica relativa al indulto “por razones humanitarias”
concedido a Alberto Fujimori Fujimori, a través de la supervision de cumplimiento de
la obligacion de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de derechos
humanos de los casos Barrios Altos y La Cantuta, tal como lo hizo en su resolucion de
supervision de cumplimiento de sentencias de 30 de mayo de 2018, en los términos de

los Considerandos 32 a 42 de la presente Resolucién.

2. El Estado del Peru debe abstenerse de implementar la sentencia dictada por el

Tribunal Constitucional del Per( el 17 de marzo de 2022, que restituye los efectos al
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indulto “por razones humanitarias” concedido a Alberto Fujimori Fujimori el 24 de
diciembre de 2017, debido a que no cumplié con las condiciones determinadas en la
Resolucién de supervision de cumplimiento de sentencias de 30 de mayo de 2018, en

los términos de los Considerandos 12 a 20 y 37 a 42 de la presente Resolucion.

3. Requerir al Estado del Pera que presente a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a mas tardar el 13 de mayo de 2022, un informe sobre el cumplimiento de la
obligacion de investigar, juzgar y sancionar en lo relativo a no ejecutar la sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional del Pert el 17 de marzo de 2022, que restituye
los efectos al indulto “por razones humanitarias concedido a Alberto Fujimori Fujimori

el 24 de diciembre de 2017.

4. Disponer que los representantes de las victimas y la Comision interamericana
presenten sus observaciones al informe solicitado en el punto resolutivo anterior en los

plazos de cuatro y seis semanas, contados a partir de la notificacion del referido informe.

5. Disponer que la Secretaria de la Corte notifique la presente Resolucion al Estado, a
los representantes de las victimas y a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos

(Resolucion de la CIDH, 2022).

Resolucion de la Corte Interamericana que vergonzosamente ha revocado la sentencia
de excarcelacion de Alberto Fujimori, ordenado por el Tribunal Constitucional por haber
expresamente obviado el control de la convencionalidad, esto es el cumplimiento de una
resolucién de una Corte Internacional cuya competencia ha sido reconocida por el Estado

peruano.
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5.1.5 Propuesta de reforma constitucional de eleccion y composicion del Tribunal
Constitucional peruano con una composicion de origen tripartito, con equilibrio de
poderes

Desde su surgimiento el sistema concentrado, austriaco o Kelsiano fue creado y
disefiado por el genio del derecho moderno Hans Kelsen para que esta corte o tribunal
Constitucional sea en esencia un verdadero 6rgano auténomo del Estado independiente de los
tres podres del Estado, donde prevalezca y se respete la clasica division de funciones o poderes
del Estado, que es uno de los pilares fundamentales de cualquier sistema democrético de
gobierno, el cual debe tener un origen tripartito, esto es fruto de la voluntad de los tres 6rganos

del Estado, Legislativo, ejecutivo y judicial.

Romper este equilibrio conlleva a tener una corte o tribunal Constitucional politizado,
dependiente de los grupos politicos hegemdnicos existentes en el Congreso, que haciendo
oscuras componendas han designado a sus miembros integrantes. Por tanto, deslegitimado
frente a la voluntad popular, y lo que es peor sus miembros integrantes sustraidos de la garantia
fundamental de la exigencia de la imparcialidad, de un ente jurisdiccional y con mayor razon
un 6rgano jurisdiccional que es contralor y maximo intérprete de la Constitucion, cuya funcién

es legislar en forma negativa.

Un Estado Constitucional de derecho, no puede sustraerse de esta regla sabia, disefiado
originalmente por su creador como fue el autor de la teoria pura del derecho, que a su vez
recogié el aporte doctrinario de los tres clasicos de la filosofia politica como son Aristoteles,
John Locke, y Montesquieu, quienes por separado en momentos y confines del pensamiento
politico sostuvieron conveniente que es en el manejo del poder, o en el ejercicio del gobierno
de cualesquier Estado, cuando este se halla en manos de una misma persona o grupo de personas
es sumamente pernicioso, por cuanto termina abusandose del ejercicio del poder, por tanto, la

sana razén aconseja que unos deben ser los que ejecuten, o dirijan la administracion del
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gobierno, otros distintos el cuerpo deliberante de aprobar la ley, y un tercer grupo distinto a

aquellos los encargados de juzgar la conducta de los miembros de la sociedad.

Consiguientemente un 6rgano jurisdiccional encargado de velar por la supremacia de la
ley fundamental, como es un Tribunal Constitucional debe ser fruto de esta voluntad tripartita
para garantizar precisamente el imperio del Estado Constitucional de Derecho, de otro modo
estamos frente a un Estado-poder propio de las pseudo-democracias, democracias autoritarias

o democracias eclécticas.

En efecto, Arist6teles en su obra La Politica respecto de la conveniencia de la divisién

de las tres funciones del Estado expresaba:

En todo Estado hay tres partes de cuyos intereses debe el legislador, si es entendido,
ocuparse ante todo, arreglandolos debidamente. Una vez bien organizadas estas tres
partes, el Estado todo resultara bien organizado; y los Estados no pueden realmente
diferenciarse sino en razon de la organizacion diferente de estos tres elementos. El
primero de estos tres elementos es la asamblea general, que delibera sobre los negocios
publicos; el segundo, el cuerpo de magistrados, cuya naturaleza, atribuciones y modo
de nombramiento es preciso fijar; y el tercero, el cuerpo judicial (Aristoteles, 1988 p.

367).

Esta idea desarrollada hace dos milenios y medio, de manera posterior a fines del siglo
XVII fue retomada por el filésofo ingles Jhon Locke, que como comenta el autor Solozabal

Chavarria:

En Locke los tres poderes no son conferidos a érganos independientes. Pues la funcion
legislativa es atribuida al Parlamento y al Rey; la federativa al monarca y la ejecutiva al
monarca y su Consejo. La funcion legislativa es considerada claramente como superior,

de modo que el Poder Ejecutivo se encuentra subordinado a la ley, pues su funcion es
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precisamente aplicarla. Pero esta supremacia no implica carécter arbitrario o ilimitado:
ha de legislar segun la justicia, con un procedimiento regular, y establecer solo reglas
generales. Tampoco supone dicha supremacia limitaciones sobre el poder federativo,
pues la direccion de los asuntos extranjeros requiere velocidad y rapidez y no puede
verse ligada por reglas generales, porque depende demasiado de una situacion
internacional siempre cambiante. Incluso el Poder Ejecutivo aparece dotado de una
importante dependencia... En Locke no existe un Poder Judicial independiente, quiza,
como razén a Mortati, porque los jueces en el sistema del common law hacen algo mas
que aclarar o aplicar la ley, la crean a través de los precedentes, o porque la Camara de
los Lores, que es el Tribunal Supremo del Reino, es coautor de las leyes en cuanto
integrante del Parlamento. En resumidas cuentas, podriamos sintetizar diciendo: En
Locke persiste la idea de la forma mixta del gobierno, de modo que se asegure a los
diversos sectores sociales su intervencion en el gobierno, especialmente en la
elaboracion de la ley (veto del rey, Camara de los Lores, Camara de los Comunes)

(Solozabal, 1981).

Finalmente, un siglo después de Locke es Montesquieu, quien en su obra monumental
El Espiritu de las Leyes clarifica ain mas la division de funciones o poderes del Estado al

afirmar, que:

“La libertad politica no se encuentra mas que en los Estados moderados; ahora bien, no
siempre aparece en ellos, sino solo cuando se abusa del poder. Pero es una experiencia
eterna, que todo hombre que tiene poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo
hasta donde encuentra limites. jQuién lo diria! La misma virtud necesita limites. Para
gue no se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicidn de las cosas, el poder
frene al poder, Una constitucion puede ser tal que nadie esté obligado a hacer las cosas

no preceptuadas por la ley, y a no hacer las permitidas... Cuando el Poder Legislativo
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estd unido al Poder Ejecutivo en la misma persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad
porque se puede temer que el monarca o el Senado promulguen leyes tirdnicas para
hacerlas cumplir tirdnicamente. Tampoco hay libertad si el Poder Judicial no esta
separado del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al legislativo, el poder sobre la vida
y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria al mismo tiempo
legislador. Si va unido al Poder Ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.
Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de
los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, y de ejecutar las
resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares

(Montesquieu, 1984, p. 168 vol. I).

Cuando Hans Kelsen, en 1920 disefid la conveniencia de la existencia de una corte o
tribunal Constitucional sobre la base de este principio consustancial de todo Estado de derecho
Constitucional y democratico moderno sustentada sobre la base de la trinidad de funciones del
Estado, cuya designacion o eleccion de los magistrados integrantes de dicha corte o tribunal de
acuerdo con la Constitucion Austriaca de la patria de Kelsen, debia de ser de procedencia mixta
0 heterogénea conforme referia desde aquel entonces tal como aparece ahora en el art. 147 de
la Constitucion Austriaca de 1920 ,en cuya elaboracion participo el autor de la Teoria Pura del
derecho, de que dicho Tribunal Constitucional debia estar integrado por un presidente, un

vicepresidente, doce miembros adicionales y seis miembros suplentes.

El presidente Federal, el vicepresidente, seis miembros adicionales y tres suplentes son
nombrados por el presidente Federal del Estado austriaco por recomendacién del Gobierno
Federal; pero excogitados previamente entre jueces, funcionarios administrativos y profesores

gue ocupen una catedra en la ley.
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En cambio, los seis miembros restantes y tres suplentes del Tribunal Constitucional
austriaco son nombrados por el presidente Federal sobre la base de las propuestas presentadas
por el Consejo Nacional para tres miembros y dos miembros suplentes y por el Consejo Federal
para tres miembros y un miembro suplente. Tres miembros y dos suplentes deben tener su

domicilio fuera de la capital federal, Viena.

Por tanto conforme se puede apreciar este primer Tribunal Constitucional austriaco que
aparece en Europa creado por Kelsen es de procedencia plural de origen heterogéneo de los
doce miembros integrantes la mitad, o seis de ellos juntamente que un tercio de los suplentes
son designados por el Organo Ejecutivo, designados por el Gobierno Federal y lo que es mas
interesante de estos seis integrantes deben ser de distintos sectores ocupacionales, estos son
entre jueces, funcionarios administrativos y profesores universitarios. Aqui esta evidente la idea
de Kelsen, en el sentido como expresamente sostenia que esta corte o tribunal por sus
caracteristicas propias debia estar constituido por juristas de calidad y de diversa procedencia.
Y el resto de los seis miembros titulares restantes son designados en forma paritaria por el
Consejo Federal que es el equivalente a la camara de senadores o Camara Alta, y los tres
restantes por el Consejo Nacional que es el equivalente a la Camara Baja o0 cAmara de diputados,
aqui segun el genio creador de Hans Kelsen el Tribunal debe tener procedencia hibrida, y esta
forma de composicion ha sido tomada en cuenta por los demas paises de Europa Occidental
que han adoptado el sistema concentrado o kelsiano para el control de la Constitucionalidad de

las leyes.

Y esta forma de eleccion y composicion ha sido adoptada desde més de cien afios por la
totalidad de paises de Europa continental que han optado por el sistema concentrado, lo que a
su vez ha sido replicado en las Constituciones de los paises de América Latina que han optado

también el sistema concentrado, incluido el Perd cuando se redacté la constitucion de 1979, en
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cuyo art. 296, dice a la letra: “El Tribunal de Garantias Constitucionales es el 6rgano de control

de la Constitucién. Se compone de nueve miembros.

Tres designados por el Congreso, tres por el Poder Ejecutivo; y tres por la Corte
Suprema de Justicia.”, adoptado en este aspecto el procedimiento establecido por la actual
Constitucion espafola de 1978, que a su vez conforme hemos analizado méas adelante esta
inspirada o tiene como fuente legal la Constitucion austriaca y la actual constitucion alemana,

guardando la linea trazada por Kelsen.

5.15.1 Un Tribunal Constitucional con una composicién descentralizada

De manera declarativa las dos Ultimas Constituciones que han regido nuestro pais, se
declaran como descentralistas, habiendo incluso asistido a un proceso de regionalizacion donde
cada departamento se constituye en una region como asi lo establece el art. 189 de la actual
Constitucion de 1993, los mismos que cuentan con gobiernos regionales autonomos elegidos
en cada una de las regiones, habiéndose transferido algunas de las funciones o competencias
del gobierno central en favor de las 25 regiones. Empero esta descentralizacion que como define
el art. 188 de la Constitucion de 1993, “es un proceso permanente que tiene como objeto el

desarrollo integral del pais”.

Pero esta descentralizacion territorial conforme refiere el extinto politélogo Pedro
Planas, es meramente declarativa, toda vez que aun en el Perd no hay una verdadera
descentralizacion por cuanto hasta la fecha, no todas las competencias han sido transferidas y
Lima la capital politica del Per( contintda tomando a través del gobierno central las decisiones
sustanciales sobre los actos de gobierno de sus partes o regiones integrantes a través de los
distintos sectores ministeriales, como refiere Pedro Planas, incluso con grave retroceso con la

Constitucién de 1993 por tanto el secular centralismo sigue adn latente durante hace dos
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centurias de nuestra vida republicana, habiendo con dicha carta politica pasado mas bien a un

proceso de hipercentralizacion, antes que de descentralizacion (Planas, 1998).

Ahora bien si esto es asi, respecto de la descentralizacion territorial, peor ocurre con la
descentralizacion funcional del Estado peruano, esto es con relacion a los 6rganos autbnomos
del Estado como son entre otros la Junta Nacional de Justicia, el Banco Central de Reserva del
Per( o el Tribunal Constitucional, si bien es cierto que las competencias o funciones de estos
organismos Constitucionales estan descentralizados, pero en lo que respecta a la
descentralizacion territorial citando al autor antes referido existe una suerte de “limefiizacién”
en la composicidn de estos organismos, esto es en su gran mayoria si no es en su totalidad, que
son copados por gente limefia o alimefiada, peor que en la época colonial existe una nula o
escasa participacion de profesionales del interior del pais, en la conformacion de estos
importantes organismos autonomos del Estado, dando la impresion como referia hace cien afios

atras Abraham Valdelomar, que el Per( pareciese que solo fuese Lima.

Por tanto, es necesario como parte del proceso de una verdadera descentralizacion que
en la composicion del Tribunal Constitucional estén presentes también profesionales del
interior del pais. Por lo que los tres miembros por cada uno de los tres poderes u drganos del
Estado peruano, debe haber uno que represente a las regiones del norte, otro distinto a las
regiones o departamentos del centro de pais incluido Lima y Callao, y un tercero de cualquiera
de las regiones del sur del Pert, procedimiento que debe seguirse por cada uno de los tres
poderes del Estado, el Ejecutivo, Legislativo y Judicial y no ser copados con criterio centralista

Unicamente de quienes son de procedencia de Lima y Callao.

El sustento Constitucional de semejante propuesta descentralista que formulamos tanto
desde el punto de vista territorial y funcional se encuentra en lo dispuesto en el Gltimo parrafo

de los articulos 43 y 188 de la actual Constitucidn de 1993, al disponer en efecto el art. 43, que
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“el gobierno es unitario, representativo y descentralizado y se organiza segun el principio de la
separacion de poderes, y el art. 188 al referir en su Gltimo parrafo, lo siguiente: “El poder del
Estado y los érganos auténomos, asi como el presupuesto de la Republica se descentraliza de

acuerdo con ley”.

Esta propuesta que nos permitimos formular es con el propésito de asistir a un proceso
de verdadera descentralizacion, y no una falsa o pseudodescentralizacion que mas es meramente
declarativa, que constitutiva , toda vez que descentralizar consiste en modernizar el Estado y
legitimar el sistema democratico, ya que un Estado centralista como dice el politdlogo inglés
Harold Laski constituye en pleno siglo XXI una forma de organizacion anacronica del Estado,
porque no permite el desarrollo integral y armonico de sus partes componentes como son las
regiones, departamentos o provincias. Por eso apremia la necesidad de descentralizar también

el Tribunal Constitucional, al igual que cada uno y todos los 6rganos autdnomos del Estado.

5.1.5.2 Una Designacion con evaluacion previa de aptitud y méritos a cargo de la
Junta Nacional de Justicia

Conforme dispone el art. 8 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional No, 28301,
concordante con el art. 201 de la actual Constitucién del 93, los siete miembros integrantes son
designados por el Congreso de la Republica a través de un proceso de seleccion sobre la base
de un concurso publico de méritos, mediante resolucion legislativa del Congreso, con el voto a

favor de los dos tercios del nimero legal de sus miembros.

Con tal fin, el Pleno del Congreso de la Repulblica designa una comision especial de
seleccion integrada por un (1) representante de cada grupo parlamentario, que propone al Pleno
del Congreso el reglamento del proceso de seleccion sobre la base de un concurso publico de

méritos, que es aprobado mediante resolucion legislativa del Congreso.
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Los integrantes de la comisidn especial eligen un presidente, vicepresidente y secretario
dentro de sus integrantes, para encargarse del procedimiento de seleccion sobre la base de un

concurso publico de méritos, de acuerdo con el siguiente procedimiento:

La comision especial publica en el diario oficial El Peruano, en la pagina web del
Congreso de la Republica y en un diario de circulacion nacional la convocatoria para el proceso
de seleccion concurso publico de méritos, la cual contiene el cronograma y los requisitos para
la presentacion de candidaturas. Los postulantes pueden presentarse individualmente o ser

propuestos por los colegios profesionales.

Eso por supuesto en apariencia o0 en teoria con el agregado de que quienes han
participado en esta Comision congresal para seleccionar a los magistrados del Tribunal
Constitucional en la gran mayoria de casos fueron congresistas de profesion ajenos a la
abogacia, desconocedores de la realidad juridica del pais, primando conforme hemos analizado
ante todo y sobre todo criterios de caracter politico, en los que en realidad o en la practica ha
resultado toda esta seleccion una grosera repartija de toma y daca, o cuoteo entre las distintas
facciones o cofradias politicas existentes eventualmente en el seno del Congreso de la

Republica, atendiendo dicha componenda en funcidn de su representacion numeérica.

Y como este procedimiento ha sido totalmente desprestigiado por todo lo que hemos
revelado en todos los procesos eleccionarios de los miembros del Tribunal Constitucional en
las Gltimas tres década en que esta vigente la actual Constitucion de 1993, con ribetes de
escandalo por lo que en otro momento la comision designada para tal fin, ha ensayado el
procedimiento de las invitaciones de los candidatos, bajo la aparente justificacién de no
maltratar la honorabilidad de profesionales que no salian elegidos, pero que igual que el

procedimiento de evaluacion directa, también en este Ultimo procedimiento de seleccion ha
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primado la corruptela del negociado de cupos o la repartija bajo la cubierta de hacer una
invitacion.

Por tanto ninguno de estos procedimientos de seleccion han sido idoneos, y para evitar
el grosero cuoteo o repartija la evaluacion de méritos e idoneidad de cultura juridica y
democrética y la probidad moral es recomendable encargar a otro érgano autonomo del Estado
como es la Junta Nacional de Justicia (JNJ), cuya funcion primordial es precisamente
seleccionar magistrados de todos los niveles a nivel nacional, tanto del Poder Judicial como del
Ministerio Pablico, por lo que bien con objetividad e imparcialidad pueden evaluar los méritos
de los aspirantes para acceder a la magistratura del Tribunal Constitucional, previa a la

designacion de estos por cada uno de los tres poderes del Estado.

Cabe aclarar que, al término de este trabajo de investigacion, se ha elegido a una nueva
Junta Nacional de Justicia de una manera cuestionada la cual fue encargada al Defensor del
Pueblo que fue designado por el Congreso, eleccion que se hizo de forma casi clandestina para
complacencia del Congreso que en su afan de controlar institucion autonoma y democratica
que se le ponga en frente, no conoce limite alguno, hacemos la salvedad entonces que debe de
tratarse de una Junta Nacional de Justicia elegida de forma transparente, publica y meritocratica
como la que se eligio en el afo 2019 que con todas sus falencias demostro su valia, al servicio

de la democracia del pais.

5.1.5.3 Propuesta de reforma constitucional

Como colofén del presente trabajo de investigacion y en concordancia con lo antes
expuesto, proponemos la reforma constitucional del art. 201 de la actual Constitucién de 1993,

con su formula legal de la siguiente manera:
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Propuesta legislativa

Proyecto de ley que modifica el articulo 201 de la Constitucion Politica del Perq,

concerniente al Tribunal Constitucional.

PROYECTO DE LEY N.° XXXX-2024

Sumilla: Proyecto de Ley que modifica el texto
Constitucional del articulo 201 respecto al Tribunal

Constitucional.

El abogado Jose Carlos Bejar Alagon, al amparo del inciso 17 del articulo 2.° de la Constitucion
del Estado peruano, ejerce el derecho de iniciativa legislativa ciudadana, acompafiando las
firmas obtenidas del padrdon de electores a nivel nacional mayor al 3 %, la misma que ha sido
comprobada por la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) acorde con lo exigido por
el articulo 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, por lo que formula la presente

propuesta legislativa.
El articulo vigente de la Constitucion del Estado que se pretende modificar:

“Articulo 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion.
Es auténomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios.
Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para
ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la
misma inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las
mismas incompatibilidades. No hay reeleccion inmediata. Los miembros del Tribunal
Constitucional son elegidos por el Congreso de la Republica con el voto favorable de

los dos tercios del nimero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados
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del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo con un afio

de anticipacion.”

Propuesta de modificacién del articulo 201 de la Constitucion del Estado:

Art. 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano autonomo e independiente que tiene
por funcion principal el control de la Constitucion. Estd compuesto por nueve miembros,
elegidos por cinco afios. Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los
mismos requisitos y tienen las mismas incompatibilidades, que para ser Juez Supremo
de la Corte Suprema de la Republica. Sus integrantes gozan también de la inmunidad y
prerrogativas que alcanza a los magistrados de la Corte Suprema. No hay reeleccion

inmediata.

De sus nueve miembros integrantes, tres de ellos son designados por separado por el
Congreso, tres por el Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia, cuya
nominacion se hara en forma descentralizada, debiendo por tanto haber un representante
de las regiones del norte, centro y sur del pais respectivamente, en el nombramiento que
hagan cada uno de los tres poderes del Estado; los que seran previamente
preseleccionados por la Junta Nacional de Justicia, a través de un concurso de méritos

y aptitud.

Exposicién de motivos

El articulo 201 de la Constitucion Politica del Peru vigente establece que el Tribunal
Constitucional esta integrado por magistrados que son elegidos exclusivamente por el Congreso
de la Republica. Esta disposicién ha generado varios problemas en nuestro ordenamiento
juridico, que obliga a hacer una reforma integral de dicha norma sobre el proceso de seleccion

y composicién de los miembros integrantes de dicho 6rgano autonomo del Estado.
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Actualmente, la eleccion de todos los magistrados del Tribunal Constitucional por un
solo 6rgano del Estado, como es el Legislativo, ha creado un grave desequilibrio entre los
poderes del Estado. Esta concentracion exclusiva de competencia sustrae la independencia y
autonomia necesarias del que debe gozar dicho organismo del Estado, que es el maximo
intérprete de la Constitucion y que vela por la vigencia efectiva de los derechos fundamentales

de la persona, lo que compromete por otro lado a la falta de legitimidad de dicho organismo.

El principio de separacion de poderes constituye un pilar fundamental de cualquier
Estado democratico y republicano Constitucional de derecho. Este principio evita la
concentracion del poder en un solo érgano, promoviendo la necesaria existencia de pesos y
contrapesos que garantice una gobernabilidad congruente y equilibrada. Por tanto, la
independencia del Tribunal Constitucional es crucial para asegurar que sus decisiones sean

justas y razonables, ajenos a los intereses politicos partidarios o las componendas de estos.

La percepcion ciudadana de que el Tribunal Constitucional se halla al servicio del
Congreso, en lugar de ser un 6rgano imparcial al servicio de la sociedad es evidente, por lo que
un Tribunal Constitucional que se percibe como dependiente del Poder Legislativo compromete
su legitimidad y la confianza de la poblacion en la administracion de justicia Constitucional,
por tanto la imparcialidad y autonomia del Tribunal son esenciales para garantizar de que sus
decisiones sean justas y se respeten los derechos Constitucionales de todos los peruanos, pero
si el Tribunal Constitucional es contemplado como una extension del Congreso, su capacidad

para actuar como verdadero custodio de la Constitucidn se ve seriamente comprometida.

Es por todas estas motivaciones que se propone una reforma que introduzca un
mecanismo de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional que permita la participacion
paritaria o equilibrada de los tres poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que

busque asegurar una mayor independencia y transparencia de este organismo, fortaleciendo su
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capacidad para proteger los derechos fundamentales y la Constitucionalidad de las leyes que

debe imperar en el pais de manera autbnoma e independiente,

Andélisis costo-beneficio

El impacto de la presente iniciativa legislativa resulta favorable por cuanto no genera
costo alguno al erario nacional. La reforma propuesta se implementara utilizando los recursos
administrativos y técnicos actuales del Congreso, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.
Adicionalmente se obtendrd una mayor transparencia y la seleccion basada en méritos
contribuird a fortalecer la confianza ciudadana en el Tribunal Constitucional, promoviendo un
sistema de justicia méas eficaz y legitimo, lo cual se traduce en beneficios directos para la

estabilidad juridica, politica y social del pais.

Efecto de la norma en la legislacion vigente

La presente iniciativa legislativa debe contemplar la modificacion del art. 8 de la Ley
N.° 28301, Ley Organica del Tribunal Constitucional, modificandola de acuerdo con la reforma
constitucional hecha del articulo 201 de la Constitucion. La reforma propuesta se enfoca
exclusivamente en el procedimiento de eleccion de los magistrados del tribunal, estableciendo
mecanismos adicionales para garantizar la transparencia y la meritocracia en la seleccidn, sin
alterar las demas disposiciones de la ley vigente que regulan el funcionamiento interno del

Tribunal Constitucional.

Como vimos en el proyecto de ley planteado se aborda la modificacion propuesta del
articulo 201 de la Constitucion, la cual busca diversificar el proceso de seleccion de los
miembros del Tribunal Constitucional a través de la participacion directa de los tres poderes
del Estado, esta propuesta de reforma constitucional entonces, también implica un cambio

complementario de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, especialmente de su articulo
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8 referente a su conformacién y procedimiento de eleccién de los miembros del Tribunal, la

que seria de la siguiente forma:

Articulo 8 de la ley Orgénica del Tribunal Constitucional 28301:

“El Tribunal Constitucional esta integrado por un total de nueve miembros, con el titulo
de magistrados. Los mismos que son preseleccionados por la Junta Nacional de Justicia
a través un concurso publico de méritos a nivel nacional. Para ser elegido miembro
integrante del Tribunal Constitucional se exigen los mismos requisitos que para ser Juez
Supremo de la Corte Suprema de la Republica, alcanzando también los mismos derechos
e incompatibilidades para ejercer dicho cargo, gozando de la misma inmunidad y
prerrogativas que se reconoce a dichos magistrados. A la conclusion de su mandato no
procede releccion inmediata. EI Tribunal estara constituido de un total de nueve
miembros elegidos de la siguiente manera: tres de ellos seran designados por el
Congreso de la Republica mediante votacion calificada , tres por el Poder Ejecutivo con
aprobacion del Consejo de Ministros y tres por la Corte Suprema de Justicia designados
en Sala Plena, dichos nombramientos se realizaran de manera descentralizada, debiendo
resultar para este proposito tres representantes de cada una de las regiones del pais:
norte, centro y sur respectivamente, entre quienes ocupen los primeros lugares en el
concurso de méritos e idoneidad preseleccionados para cada una de las tres regiones por
la Junta Nacional de Justicia. Para tal propdsito la Regidn norte estara constituida por
los departamentos de: La Libertad, San Martin, Loreto, Cajamarca, Amazonas,
Lambayeque, Piura y Tumbes. La Regidén Centro por los departamentos de Ancash,
Huéanuco, Ucayali, Cerro de Pasco, Lima, Junin y Huancavelica. Y la regién sur, por los
Departamentos de Madre de Dios, Cusco, Apurimac, Ica, Ayacucho, Puno, Arequipa,

Moquegua, y Tacna”.
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La preseleccion que hara la Junta Nacional de Justicia sera a través del concurso de
méritos de acuerdo con el Reglamento que apruebe dicho organismo, elevando por separado
segun orden de méritos las respectivas ternas de nueve precandidatos a cada uno de los tres

poderes del Estado para su designacion final.

Cierto es, que es una propuesta de modificacion ideal, y que recoge en gran parte el
sistema adoptado por la Constitucién anterior de 1979, que establecia la designacién paritaria
de tres miembros por parte de cada uno de los tres poderes del Estado, por ser este
procedimiento el mas idéneo, democratico y legitimo y congruente, que mantiene el equilibrio
de los tres poderes del Estado. Lejos de la irracional, antitécnica, y la muy liberal regulacion
que se hace en la actual carta politica del 1993, en que de manera absurda todos sus integrantes
son designados en forma exclusiva y excluyente solo por el Poder Legislativo con los
consiguientes defectos, vicios y corruptelas que ha generado este procedimiento, que es Gnico
en el mundo, por cuanto a la fecha no existe pais alguno que haya optado por el sistema
concentrado Kelsiano de control de la Constitucionalidad de las leyes, se haya deslizado en este
absurdo y perverso procedimiento de escoger a sus miembros solo por uno de los poderes del
Estado, como es Unicamente de parte del 6rgano Legislativo. Este procedimiento tripartito
ademas garantiza la meritocracia posibilitando el acceso de los mejores cuadros provenientes
de las distintas canteras y de diversas regiones del pais, y que esta lejos de un Tribunal

Constitucional, partidista fruto de las repartijas, y a su vez centralista y limefiizado.

Para concluir se sefiala que la modificacion del articulo 201 de la Constitucion del Perd,
busca transformar el actual procedimiento de eleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional, y representa un cambio significativo hacia la consolidacion de una justicia
Constitucional mas equitativa e imparcial, al redistribuir la potestad de seleccion entre el
Congreso, el Ejecutivo y el Poder Judicial, en la eleccién de los magistrados del Tribunal. La

reforma por tanto pretende fortalecer la independencia de esta institucién, garantizando una
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representacion mas equilibrada en el estado y mas racional acorde con el derecho comparado

actual.

53 DISCUSION DE RESULTADOS

En esta parte del presente trabajo de investigacidn corresponde verificar los
correspondientes objetivos especificos como también el objetivo general, tanto las
coincidencias como las diferencias de estas de acuerdo con las bases tedricas, los resultados
obtenidos, y los antecedentes que se ha escogido para poder respaldar nuestra investigacion en

consonancia con el enfoque y disefio metodologico elegidos para poder desarrollarlo.

De acuerdo con el primer objetivo especifico del presente trabajo de investigacion:
“Identificar el tipo de reforma constitucional en el procedimiento de eleccion de los miembros
del Tribunal Constitucional peruano en la Constitucion de 1979”. La Carta Magna de 1979 en
su articulo 296 indica lo siguiente: articulo 296°: El Tribunal de Garantias Constitucionales es
el 6rgano de control de la Constitucion. Se compone de nueve miembros. Tres designados por

el Congreso; tres por el Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia.

Este tipo de procedimiento de eleccion de los miembros del TC de la Constitucion
anterior resulta ser mas democratico, legitimo y congruente, ya que no ha generado problema
alguno en su aplicacion préactica por incluir en su eleccion a los tres poderes del Estado.
Ademas, el debate en el que se gesto, fue un debate abierto, donde se destacaba la calidad de
los ponentes en el parlamento, como Javier Valle Riestra, Roberto Ramirez del Villar, Alberto
Ruiz Eldredge, Héctor Cornejo Chavez, Luis Alberto Sanchez, Victor Raul Haya, Javier
Bedoya Reyes entre otros connotados politicos de la época los cuales en su mayoria tenian una
nutrida formacién juridica, y conocimiento en materia de derecho Constitucional, muy distinto

al CCD que elaboro la Carta Politica de 1993.
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Por lo tanto, el procedimiento de eleccién de los miembros del TC de la Carta Politica
de 1979 no obedece a una redaccion unilateral, subjetiva, voluntarista, una imposicion o
improvisacién de un determinado grupo politico, sino a una elaboracién coherente, producto de

un debate abierto, acorde a la doctrina Constitucional y el Constitucionalismo comparado.

Este resultado muestra similitudes con el trabajo de Musayon (2019) en el estudio
denominado “Analisis critico sobre la eleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional
en el Per( regulada en la Ley N.° 28301 y en la Constitucion Politica” que manifiesta en su
conclusion, que se puede tomar como modelo, el disefio chileno, en el que los integrantes del
Tribunal son elegidos no solo por el Parlamento, sino también por el presidente y los miembros
de la Corte Suprema. Esto significa que hay tres fuerzas estatales incluidas. Se puede hacer una
referencia similar a la legislacion ecuatoriana, que también prevé elecciones descentralizadas
de los miembros del Tribunal Constitucional, ya que no estan sujetos Unicamente a las
decisiones del Poder Legislativo. Al igual que el modelo de eleccion de los miembros del
Tribunal Constitucional de la Constitucion de 1979, se propone que la mejor forma de eleccion
es la que incluye a los tres poderes del Estado, para tener un modelo mas democratico siguiendo

la linea del creador del Tribunal Constitucional, Hans Kelsen.

De acuerdo con el Segundo Objetivo Especifico: “Analizar el origen de la reforma
constitucional del procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano en la Constitucion de 1993”. Decimos que el procedimiento y la forma de designacion
de los miembros del Tribunal Constitucional adoptada por la Constitucion de 1993, donde la
totalidad de sus integrantes son elegidos por votacidon calificada por el Congreso de la republica
resulta ser atipica y excluyente. Fue sustentada bajo una tesis falaz de la cecedista Martha
Chavez, quien exponia que el Congreso era una especie de superpoder, conclusién que no fue
refutada por ningun legislador por falta de instruccion en materia de derecho Constitucional.

Por ende, el Pleno fue inducido por este absurdo y antitécnico criterio en el momento de discutir
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su composicion y su forma de eleccion, donde se eligid alejarse de los sanos postulados de la
doctrina Constitucional y del Constitucionalismo comparado. Con respecto a los organismos de
designacion de los miembros del TC, primé la falacia argumentativa de la oficialista Chavez
Cossio, optando por una tesis absurda, voluntarista, antitécnica y solitaria dentro del
Constitucionalismo comparado, que indicaba que los miembros del TC debian ser elegidos en
su totalidad por el Congreso de la republica, y puesto que de los 80 congresistas ninguno de

ellos era de la especialidad en cuestion se impuso semejante procedimiento.

Este resultado en su primera parte tiene semejanzas con otros, en lo referente a la critica
del procedimiento atipico e incongruente de la eleccion de los miembros del TC en la
Constitucion de 1993 que devela muchas falencias, el resultado es innovador en lo referente
propiamente al origen de la creacion del modelo del procedimiento de eleccion de los miembros
del TC de la Constitucion de 1993, ya que en investigaciones similares al tema tratado no se

encontrd coincidencias. Entonces las semejanzas encontradas son los siguientes:

Hinostroza (2017) indica que el actual modelo de designacion de tribunos
Constitucionales en nuestro pais deja mucho que desear, con una clara intensidad de
politizacion en el proceso de seleccidn de candidatos; La presencia del Parlamento como dnico
organismo electoral supera la posibilidad de elecciones saludables. Gutiérrez (2021) refiere que
se determina que el actual proceso congresal de seleccion de integrantes del Tribunal
Constitucional peruano no asegura el cumplimiento de criterios de meritocracia y transparencia,
cuestion que va en desmedro de su legitimidad y el cumplimiento de los objetivos de la

competencia Constitucional.

En otra conclusion, el mismo autor refiere que la intervencion exclusiva del Congreso
en la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional no es una medida legitima teniendo

en cuenta el sistema democratico y la naturaleza de este tribunal. Ademas, se ha observado que
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el actual proceso electoral es incompatible con el debido proceso, carente de intereses distintos

al objetivo de la justicia Constitucional.

Musayon (2019) indica que se puede establecer que existen tres aspectos sustanciales
del sistema de seleccién de jueces de la corte Constitucional que necesitan ser mejorados, tales
como los siguientes: primero, la intervencién politica del legislativo en su establecimiento. En
segundo lugar, la carencia de participacion ciudadana los aisla del proceso de seleccién y les
impide impugnar irregularidades, lo que reduce la transparencia del sistema. Finalmente, hay
una falta de rigor en la contratacién segln los méritos, o sea elegir a personas adecuadas para

estos puestos, que no solo ostenten valores academicos sino también valores morales.

Para Mallqui (2021), el método actual de seleccion, eleccion y nominacion de los
integrantes del TC no es claro en el sentido de que el Parlamento de la Republica no es el
organismo ideal para elegir a los magistrados del TC porque los jueces electos son personas no
aptas para ocupar este cargo. Algunos de ellos muestran favoritismo debido a la politizacion de
su eleccion y a la falta de primacia del principio de meritocracia en el proceso de seleccion,

eleccion y nominacion, lo que hace que tal procedimiento sea ineficaz.

En otra conclusion, la misma autora sefiala que la comision especial y el Pleno del
legislativo nacional de la Republica no son los érganos competentes para elegir a los miembros
del TC, pues se ha evidenciado reiteradamente que en el Parlamento de la repdblica se elige a
los tribunos segun su interés, esto tiene como objetivo que no declaren inconstitucionales las
leyes que puedan promulgar, lo que es nocivo para la ciudadania, ya que estamos ante un Estado
democratico y las tres etapas de seleccion de los integrantes del TC, deben de transcurrir regidas
por los principios de transparencia y meritocracia para garantizar la eficacia y la ponderacion

Constitucional.
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En cuanto al tercer objetivo especifico: “Analizar los tipos de reforma constitucional en
el procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional en el derecho
comparado”, se investigd la forma de eleccion de los miembros del TC de cinco paises de
Europa empezando por Austria, que ha sido la patria donde surgio esta institucion, la cual tuvo
una enorme influencia en los paises del viejo continente, y de igual manera cinco

procedimientos de eleccidn de paises de América Latina.

El modelo austriaco tiene una procedencia plural respetando la esencia de la institucién
creada por Kelsen, esta conformado por doce miembros, haciendo participe de su eleccion, al
presidente Federal, Gobierno Federal, el Consejo Nacional, el Consejo Federal en el proceso de
su eleccion, lo que resulta mas interesante es que estos ‘“seran elegidos entre jueces,
funcionarios administrativos y profesores que ocupen una catedra en la ley”, es decir, de
diversos sectores ocupacionales, cumpliéndose en lo que se refiere a la procedencia
heterogenea. En cuanto a la legislacion alemana en la Constitucion de 1949 especifica en su
articulo 94 que “los miembros del Tribunal Constitucional Federal seran elegidos por mitades
por la Dieta Federal y el Consejo Federal” y en lo referente a su composicion y procedimiento

indica “una ley federal determinara ...en qué casos sus decisiones tendran fuerza de ley”.

Esta tiene una clara influencia de la Constitucion austriaca, ya que si bien su eleccion
estd encomendada al legislativo son participes de su eleccion el Bundestag o la Camara Baja
que elige el 50 % y el Bundesrat o la Camara Alta, el otro 50 %. Se opta entonces por un sistema
bicameral en su proceso de eleccion, alejado del obtuso sistema de eleccién unicameral que
propugna la Constitucion de 1993, ademas de resaltar la condicion de “jueces federales”

(Bundesrichter) que debe de tener cada miembro que lo conformara.

En cuanto a la eleccién de miembros del TC en Italia esta impresa en el articulo 135.°

de su Constitucion que sefiala que “estara compuesto de quince jueces nombrados en un tercio
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por el presidente de la republica, en otro tercio por el Parlamento en sesion conjunta y en el
tercio restante por las supremas magistraturas ordinaria y administrativas” en cuanto a su
composicién y duracion indica que seran nombrados por 9 afios ademas de que no podran ser
nuevamente designados. Este proceso de eleccion resulta ser muy equilibrado y representativo,
es claro y evidente respecto a la composicidn heterogénea de sus quince miembros integrantes,

este modelo garantiza un mejor desempefio y legitimidad de esta Institucion.

En la Constitucion Espafola el articulo 159 refiere que “el Tribunal Constitucional se
compone de 12 miembros nombrados por el rey”’; de ellos cuatro a propuesta del Congreso por
mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria;
dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.
“Pudiendo tener la profesion de magistrados y Fiscales, profesores de universidad, funcionarios
publicos y abogados, todos ellos juristas debiendo tener, quince afios de ejercicio profesional”,
ademas de que seran designados por un periodo de nueve afos y se renovaran por terceras partes

cada tres.

Entonces, siguiendo la misma linea que disefio el artifice del TC, Hans Kelsen, este
modelo de eleccion resulta ser fiel a la esencia que propuso, ya que plantea una forma de
eleccion equilibrada, haciendo participe de la misma a los tres poderes del Estado afiadiendo
gue en su composicion también es bastante integracionista convocando a profesionales de

amplio recorrido laboral.

En la legislacion de Portugal, el articulo 222 establece que “el Tribunal Constitucional
estara compuesto por trece jueces, diez nombrados por la Asamblea de la Republica y tres
cooptados por estos.” Ademas, sefiala que “seis de los jueces nombrados por la Asamblea de la
Republica o por cooptacion deberan ser obligatoriamente seleccionados de entre los jueces de

los restantes tribunales y los demas de entre juristas”. Asimismo, los miembros del TC tendran
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una duracion de nueve afios y no sera renovable, en cuanto al presidente del TC este, sera

elegido por los respectivos jueces.

Este proceso es un tanto intrincado dado que del total de los trece miembros diez de
ellos son nombrados por el Parlamento, a condicién de que seis de los diez sean de las canteras
del Poder Judicial y el resto de los abogados libres, y los tres restantes son seleccionados entre
los diez antes nombrados por el Congreso. Lo rescatable de la Constitucion portuguesa es que
no se deja al libre arbitrio Gnicamente del Congreso la designacion como es en el caso nuestro
en el Perd, al presentar un estrambdtico modelo de eleccion de los miembros del TC, que solo

involucra al Parlamento.

En lo que concierne a Latinoamérica se reviso 5 legislaciones que se adhieren al sistema
de control concentrado, en Colombia en la Constitucion 1991 en su articulo 239 refiere que la
corte Constitucional tendrd un namero impar de miembros segin determine la ley, estard
conformada por magistrados pertenecientes a diversas especialidades del derecho que seran
elegidos por el Senado de la Republica para periodos individuales de ocho afos, de sendas
ternas que le presenten el presidente de la republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
de Estado y podran ser reelegidos”. Si bien es cierto, todos son elegidos por la Camara Alta del
Congreso, es sobre la base de sendas ternas paritarias que indistintamente formulan los tres
poderes del Estado colombiano, ademas resalta que los integrantes del TC seran de diversas

especialidades del derecho, distinto al caso inusual del sistema peruano.

En Ecuador, la Constitucion del 2008 en su art. 275 indica que el Tribunal
Constitucional sera integrado por nueve vocales durante cuatro afios que podran ser reelegidos,
deberan reunir los mismos requisitos exigidos para ministros de la Corte Suprema de Justicia,
seran designados por el Congreso Nacional por mayoria de sus integrantes, asi dos, de ternas

enviadas por el presidente de la republica, dos de ternas enviadas por la Corte Suprema de
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Justicia, de fuera de su seno; dos, elegidos por el Congreso Nacional, que no ostenten la
dignidad de legisladores; uno, de la terna enviada por los alcaldes y los prefectos provinciales,
uno de la terna enviada por las centrales de trabajadores y las organizaciones indigenas y
campesinas de caracter nacional, legalmente reconocidas y uno, de la terna enviada por las

Céamaras de la produccidn legalmente reconocidas.

Como se ve, su composicion es ampliamente democratica, no solamente lo designan en
forma paritaria los tres poderes del Estado, sino, ademas uno de sus integrantes es designado
por las municipalidades de la Republica, otro por las organizaciones gremiales de trabajadores
y Comunidades Campesinas, y uno ultimo de parte de las organizaciones gremiales de las

Céamaras de Produccion, manteniendo entonces este modelo una naturaleza democratica.

La Constitucion Plurinacional de Bolivia del 2009, en sus articulos 197, 198 y 199
contempla el tema de la eleccion de los tribunos, el primero sefiala que el Tribunal
Constitucional estara integrado por magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con
representacion del sistema ordinario y del sistema indigena originario campesino. Los
magistrados suplentes del Tribunal Constitucional Plurinacional no recibirdn remuneracion. La
composicion, organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional Plurinacional seran
regulados por la ley, los magistrados se elegiran, mediante sufragio universal. Los requisitos
generales son haber cumplido treinta y cinco afios y tener especializacion o experiencia
acreditada de por lo menos ocho afios en derecho Constitucional, administrativo o derechos
humanos. Los candidatos podran ser propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de las

naciones y pueblos indigenas originarios campesinos.

Se puede apreciar entonces gque los integrantes de este supremo tribunal son elegidos
con criterio amplio, con sufragio universal, a propuesta de las organizaciones vivas de la

sociedad civil y de los pueblos originarios, y no por organizaciones, grupos o partidos politicos
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en componenda como ocurre en el Perd, por lo cual este proceso tiene un sello de absoluta

legitimidad democratica.

La Constitucion chilena de Pinochet de 1980, actualmente en su articulo 92, sefiala que
el Tribunal Constitucional sera integrado por diez miembros, de la siguiente forma: a) tres
designados por el presidente de la republica. b) Cuatro elegidos por el Congreso Nacional, de
estos dos seran nombrados directamente por el Senado y dos serén previamente propuestos por
la Camara de Diputados para su aprobacién o rechazo por el Senado, se efectuaran en
votaciones Unicas y requeriran para su aprobacion del voto favorable de los dos tercios de los
senadores o diputados en ejercicio c) Tres elegidos por la Corte Suprema en votacion secreta

que se celebrara en sesion especialmente convocada para tal efecto.

Los tribunos duraran nueve afios en sus cargos y se renovaran por parcialidades cada
tres. Deben tener quince afios de titulo de abogado, haber destacado en la actividad profesional.
Pese a que esta Constitucion tiene un origen dictatorial ya que se dio en el Gobierno golpista
de Augusto Pinochet, se observa una designacion paritaria haciendo participe a los tres poderes

del Estado chileno, diferente también al modelo peruano.

En la Constitucion de Guatemala de 1985, reformada en 1993 en su articulo 269,
manifiesta que la Corte de Constitucionalidad se integra con cinco magistrados titulares, cada
uno de los cuales tendra su respectivo suplente. Cuando conozca de asuntos de
inconstitucionalidad en contra de la Corte Suprema de Justicia, el Congreso de la Republica, el
presidente o el vicepresidente de la repablica, el namero de sus integrantes se elevara a siete,
escogiendose los otros dos magistrados por sorteo de entre los suplentes, duraran en sus cargos
cinco afos y seran designados asi: a) un magistrado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia;
b) Un magistrado por el Pleno del Congreso de la Republica; ¢) un magistrado por el presidente

de larepublica en Consejo de Ministros; d) un magistrado por el Consejo Superior Universitario
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de la Universidad de San Carlos de Guatemala e) un magistrado por la Asamblea del Colegio

de Abogados.

Simultdneamente con la designacion del titular, se hara la del respectivo suplente, ante
el Congreso de la Republica. Siguiendo la linea de los anteriores modelos de eleccion de los
tribunos del TC, la Constitucion guatemalteca opta por un sistema de eleccién plural, e inclusivo
donde el Parlamento es uno de los 6rganos que elige a un integrante del TC, de un total de 5
instituciones y no como en el caso peruano donde solo el Congreso, concentra de manera

exclusiva esa potestad.

Como se pudo apreciar entonces luego de revisar la legislacion comparada de los 10
paises mas importantes tanto en Europa como en América Latina que optaron por el control
concentrado, queda evidenciado que el modelo peruano de eleccidn de los miembros del TC de
la Constitucion de 1993, es unico, solitario y atipico en el mundo, favorable solo para los
intereses de las organizaciones politicas existentes en un determinado momento en el Congreso

de la Republica.

Segun indica Musayon (2019) contrastando el procedimiento de seleccion de los
miembros del Tribunal Constitucional con el de otros paises, como en Ecuador, Chile,
Colombia, Guatemala e Italia, se puede concluir que existen ciertas recomendaciones que vale
la pena tomar en cuenta y aplicar en el modelo de seleccion peruano; por ejemplo, segun la ley
argentina, se le otorga al publico el derecho de intervenir en el proceso de seleccion de jueces
presentando observaciones sobre los candidatos. Otro ejemplo que puede tomarse como
modelo, es el chileno, en el que los integrantes del Tribunal son elegidos no solo por el
Parlamento, sino también por el presidente y los miembros de la Corte Suprema. Esto significa

que hay tres fuerzas estatales incluidas. Se puede hacer una referencia similar a la legislacion
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ecuatoriana, que también prevé elecciones descentralizadas de los miembros del Tribunal

Constitucional, ya que no estan sujetos Unicamente a las decisiones del Poder Legislativo.

Tal como revisamos, las legislaciones de Ecuador, Chile, Colombia tienen una
convocatoria bastante amplia e inclusiva para el proceso de eleccion de los miembros del
Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, segun sea el caso y de acuerdo con la
sugerencia anterior, deberia implementarse en nuestro pais, el modelo argentino que mediante
la ley se faculta a la poblacion para que se pueda elegir llegado el momento a los magistrados,
formulando observaciones a las candidaturas. Es cierto que no revisamos el modelo argentino,
ya que el control Constitucional que se opta en esta nacion es el modelo difuso, sin embargo,
hacer participe a la poblacion para que pueda involucrarse en alguna medida en el
procedimiento de eleccion de los integrantes del TC o de los jueces es una recomendacion que

bien vale la pena tomarla en cuenta.

De acuerdo con el cuarto objetivo especifico: sugerir una eficiente reforma
constitucional en el procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano; Para sugerir una propuesta coherente hay que remontarse, a la teoria de su creador
Hans Kelsen, quien sefiala que el proceso debe de tener un origen tripartito, con los tres érganos
del Estado: Ejecutivo, Legislativo, y Judicial, para que la Corte o Tribunal Constitucional sea
un verdadero 6rgano autonomo del Estado cuya eleccion debia ser de procedencia mixta o
heterogénea, al igual que sus integrantes que debian de ser de diversos sectores ocupacionales.
Se determina que si este equilibrio se transgrede ello conlleva a tener un Tribunal politizado a
merced de las componendas de los grupos hegemdnicos o mayoritarios del Parlamento y sus
particulares intereses que distan diametralmente de los intereses nacionales. Hans Kelsen su
creador recogio el aporte doctrinario de Aristételes, John Loccke y Montesquieu, quienes
concluyeron cada uno que el poder concentrando en una persona 0 grupo de personas €s

sumamente pernicioso, porque se termina abusandose del ejercicio del poder, en consecuencia,
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un érgano encargado de velar por la supremacia de la ley Constitucional debe ser fruto de la

voluntad tripartita para garantizar la autoridad del Estado Constitucional de derecho.

Si bien la funcién legislativa es considerada superior, ya que el Poder Ejecutivo se
encuentra subordinado a la ley en funcion de su aplicacion, pero esta superioridad no implica
un caracter arbitrario o ilimitado, se legisla segin la justicia con un procedimiento regular
estableciendo reglas generales. Esta forma de eleccion y composicion ha sido replicada tanto
por los paises europeos y de américa latina que decidieron adoptar la Institucion del TC, para
el control Constitucional de las leyes, incluido el Per cuando se redact6 en la Constitucion de
1979 la creacion del El Tribunal de Garantias Constitucionales en cuyo articulo 296 sefiala que
estaba compuesto por nueve miembros: Tres designados por el Congreso, tres por el Poder
Ejecutivo, y tres por la Corte Suprema Justicia, haciendo participe de su eleccion a los tres
poderes de Estado influenciada por la Constitucion Espafiola de 1978, que a su vez sigue los
preceptos de la Constitucion Austriaca y la constitucion alemana manteniendo la linea de Hans

Kelsen.

Las dos ultimas Constituciones que hemos tenido se anunciaron descentralistas, empero
pese a todos los esfuerzos hechos, como manifiesta el politélogo Pedro Planas (1998), este
hecho es meramente declarativo, ya que ain no hay una verdadera descentralizacion debido a
gue no todas las competencias han sido transferidas y Lima, la capital politica del Pert, continua
tomando a través del Gobierno central las decisiones sustanciales y esto es mas acentuado aun

con la Constitucion de 1993, habiendo pasado de una Centralizacion a una hipercentralizacion.

Segun Planas (1998), esto también ocurre con la descentralizacion institucional, y no
solo territorial, pues si bien es cierto que instituciones como la Junta Nacional de Justicia, el
Banco Central de Reserva o el propio Tribunal Constitucional en las cuales las competencias o

funciones estan descentralizadas existe una suerte de limefiizacién en su composicion en su
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mayoria o totalidad, ya que estan copados de gente de Lima peor que en la época colonial,

existiendo poca o escasa participacion de profesionales del interior del pais.

Entonces, existe la necesidad como parte de un proceso de verdadera descentralizacion
que en la composicion del TC estén también presentes profesionales del interior del pais. Por
Tanto el sustento Constitucional de nuestra propuesta descentralista desde un criterio territorial
y funcional se encuentra en lo dispuesto en el dltimo parrafo de los articulos 43 y 188 de la
actual Constitucién de 1993, que refiere en el articulo 43 que el Gobierno es unitario,
representativo y descentralizado y se organiza segun el principio de la separacion de poderes,
y el art. 188 al referir en su Gltimo parrafo, lo siguiente: “El poder del Estado y los 6rganos
autonomos, asi como el presupuesto de la Republica se descentraliza de acuerdo con ley”. Esta
propuesta constitutiva para descentralizar consiste en modernizar el Estado y legitimar el
sistema democratico. Como indica el politdlogo inglés Harold Laski, un estado centralista
constituye en pleno siglo XXI una forma de organizacion anacrénica del Estado, porque no
permite el desarrollo integral y arménico de sus partes componentes como son las regiones,

departamentos o provincias.

Con el procedimiento actual, el Pleno del Congreso de la Republica designa una
comision especial de seleccion integrada por un (1) representante de cada grupo parlamentario,
que propone al Pleno del Congreso el reglamento del proceso de seleccion sobre la base de un

concurso publico de méritos, que es aprobado mediante resolucién legislativa del Congreso.

La comisidn designada para tal fin ha ensayado el procedimiento de las invitaciones de
los candidatos, bajo la aparente justificacion de no maltratar la honorabilidad de profesionales
que no salian elegidos, pero que al igual que el procedimiento de evaluacién directa, también
en este ultimo procedimiento de seleccion ha primado la corruptela del negociado de cupos o

la repartija bajo la cubierta de invitacion.
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Los integrantes de la comisidn especial eligen un presidente, vicepresidente y secretario
dentro de sus integrantes, para encargarse del procedimiento de seleccion sobre la base de un
concurso publico de méritos. Como este procedimiento ha sido totalmente desprestigiado en las
altimas tres décadas en que esta vigente la actual Constitucién de 1993, con ribetes de
escandalo, ademas para evitar el grosero cuoteo o repartija, la evaluacion de méritos e idoneidad
de cultura juridica y democratica es recomendable encargarla a otro érgano autonomo del
Estado como la Junta Nacional de Justicia, como la que fue elegida en el afio 2019 de una
manera meritocratica, publica y transparente y no de manera clandestina, siendo asi, con
objetividad e imparcialidad pueden evaluar los méritos de los aspirantes para acceder a la

magistratura del Tribunal Constitucional.

Se realiza nuestra propuesta de ley de reforma constitucional, sobre la base de dos
aspectos fundamentales, el primero es respetar las directrices de la idea original de su creador
Hans Kelsen para su eleccion y composicion, la segunda es tener un enfoque descentralista, ya
que las dos ultimas Constituciones solo fueron descentralistas en teoria, mas aun como se ha
revisado la Constitucion de 1993 ha acentuado este problema, llegando a un hipercentralismo

en lo territorial y funcional. Por lo tanto, nuestra propuesta seria de la siguiente manera:
Propuesta de reforma constitucional

“Art. 201. El Tribunal Constitucional es el 6rgano autbnomo e independiente que tiene
por funcion principal el control de la Constitucion. Esta compuesto por nueve miembros,
elegidos por cinco afios. Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los
mismos requisitos y tienen las mismas incompatibilidades que para ser Juez Supremo
de la Corte Suprema de la Republica. Sus integrantes gozan también de la inmunidad y
prerrogativas que alcanza a los magistrados de la Corte Suprema. No hay reeleccién

inmediata.

180



De sus nueve miembros integrantes, tres de ellos son designados por separado por el
Congreso, tres por el Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia, cuya
nominacion se hara en forma descentralizada, debiendo por tanto haber un representante
de las regiones del norte, centro y sur del pais respectivamente, en el nombramiento que
hagan cada uno de los tres poderes del Estado; los que serdn previamente
preseleccionados por la Junta Nacional de Justicia, a través de un concurso de méritos

y aptitud.”

En cuanto a esta sugerencia que hacemos, la consideramos innovadora e inédita, ya que
las demas investigaciones sobre el tema se limitaron a analizar o describir el problema, pero
ninguna se atrevié a delinearla como objetivo, para construir una propuesta de reforma
constitucional que incluye su férmula legal, explicando los fundamentos de su creacion y
detallando la mecanica normativa para su implementacion para poder plantear soluciones a esta

problematica.

De acuerdo con el objetivo general: “Identificar los problemas de la actual reforma
constitucional del procedimiento de Eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano”, se ha podido identificar los siguientes problemas en el actual modelo de eleccion de

los miembros del TC en la Constitucion de 1993:

Vulneracidn al principio de separacion de poderes por parte del Congreso: Montesquieu
identifico de forma espléndida, los tres poderes de los cuales estaba constituido el estado en su
monumental obra “El espiritu de las leyes” también advertia del peligro latente que existia si es
que algunos de esos poderes del Estado llegaban a confabular entre si, advirtiendo por ejemplo
del riesgo sobre la vida y la libertad. El principio de la separacion de poderes tiene como
propdsito prevenir la concentracion excesiva de poder en manos de un solo érgano del Estado,

asegurando asi que los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial funcionen como contrapesos
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independientes y se controlen mutuamente, pero cuando el Congreso asume la eleccion de los
miembros del Tribunal Constitucional, de manera unilateral surge el problema de la potencial

influencia politica que ejerce sobre la Institucion.

La exclusiva eleccion de todos los integrantes del Tribunal Constitucional por parte del
Congreso quebranta el principio de separacion de poderes, ya que un organismo con tanta
jerarquia en el ordenamiento juridico debiera tener un proceso de eleccion mas transparente,
participativo e inclusivo entre los diversos sectores mas representativos del pais para su
eleccién. Pero no es un hecho nuevo propio del Perd, sino que en América latina también se
intento hacerse con el control del TC, ya que entre el Ejecutivo y el Legislativo siempre han

tentado controlarlo y a menudo lo han doblegado para sus propios fines.

La actuacion servil del TC hacia el Parlamento es tangible, vulnerando manifiestamente
el principio de separacion de poderes. El presente Congreso elegido el 2021 presenta una
demanda competencial al TC, por la cuestion de confianza, el Tribunal falla a favor del
Congreso. Posteriormente el Poder Judicial envia diversas medidas cautelares a fin de evitar la
eleccion del defensor del Pueblo, mantener la autonomia de la SUNEDU vy evitar la
investigacion a Salas Arenas, presidente del JNE, pero el TC no escucha y le vuelve a dar la

razon al Congreso.

Segun el profesor en Derecho Constitucional, Abel Céardenas, nuestro modelo es
presidencialista, el cual concede en la teoria mayores atribuciones al Poder Ejecutivo, segln la
propia Constitucion, las decisiones del TC a su entender trasladan poderes excesivos al
Congreso y nos acerca a un régimen parlamentario, incompatible con la Constitucién y el

modelo de gobierno, sefiala lo siguiente:

El TC actual es totalmente funcional al Congreso. Esto es un juego en pared. Quieren,

empapelar a Salas Arenas e inhabilitarlo por 10 afios para la funcion publica. Este
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proceder ilegal del TC es una grave vulneracion a la propia Carta Magna del Estado
donde el Tribunal Constitucional fue elegido por el propio Congreso a su medida. EITC
al igual que el Congreso que lo eligié rompe el equilibrio de poderes, pilar fundamental

que sustenta el Constitucionalismo en un Estado de derecho.

Una prueba de la vulneracion del principio de separacién de poderes en el pais es el
nimero escandaloso de gobernantes que hemos tenido en los Gltimos 7 afios que ha llegado a
ser de 6 mandatarios, situacion que nos hace ver en el plano internacional, como un Estado en
constante crisis politica y social. Ante estos hallazgos se han encontrado concordancias con las

siguientes investigaciones:

Hermosa (2020) manifiesta sobre la separacion de poderes, que desde que en los albores
primitivos de lo que hoy se conoce como independencia judicial surgen con la tesis de la
separacion de poderes, que en su primer bosquejo propone exactamente un necesario
distanciamiento entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo esencialmente, ya que la
administracion de justicia constituia parte de este ultimo. Del mismo modo Millan (2013)
destaca la importancia de este principio, enfatizando también en la trascendencia de la
Supremacia Constitucional regentada por el Tribunal Constitucional al referir que el continuo
desarrollo de la democracia ha llevado a la creacion de una serie de instituciones sin las cuales

no seria concehible un sistema democratico.

La separacion de poderes es sin duda una de las instituciones mas importantes de la
democracia. La supremacia de la Constitucion es otra institucion transcendental cuya eficacia
no puede lograrse sin una entidad de control Constitucional. Este 6rgano se denomina Tribunal
Constitucional Plurinacional o Corte Constitucional, necesita una independencia genuina y
efectiva para llevar a cabo su mandato democratico basico; esto requiere que se combinen varios

factores.
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Deslegitimacion de la institucion del Tribunal Constitucional, para Delgado (2013),

consiste en lo siguiente:

En el Estado social de derecho el concepto de ilegitimidad material se refiere al hecho
de que las estructuras que edifican el Estado no estdn cumpliendo con los cometidos
definidos por la dogmaética Constitucional. Esto puede darse por una multiplicidad de
factores: anteposicion de intereses privados en la configuracion de normas y politicas
publicas, eleccion de representantes que provienen de grupos ilegales, corrupcion
administrativa y configuracion del sistema democrético a partir de relaciones
clientelares, entre otros. Estos factores pueden llevar a la captura del Estado (CdE) o a
la reconfiguracion cooptada del Estado (RCdE), que son entendidas como

manifestaciones concretas de la ilegitimidad material en el Estado (p. 99).

De las condiciones sefialadas anteriormente, las concurrencias de estas convierten a una
institucion o autoridad en ilegitima, pero no necesariamente se necesitan que confluyan todas
ellas, asi que podemos colegir que cuantos méas factores o condiciones se cumplan, una
Institucion se vuelve mas ilegitima. Algunos de los factores que determinan la ilegitimidad del
Tribunal Constitucional en nuestra investigacion son los siguientes: un proceso electoral poco
transparente, que el TC actGa en contra de lo que dictamina la propia Constitucion, que
contraviene su propia jurisprudencia, en suma el TC ha abdicado a lo que la Constitucion sefiala

que debe ser: un érgano de control Constitucional, independiente y autbnomo.

Para Marianella Ledesma, expresidenta del Tribunal Constitucional, el TC esta
destruyendo la institucionalidad del Peru, ha habilitado la posibilidad de que los condenados
por corrupcion, terrorismo o narcotrafico puedan postular en actos de elecciones populares,
ademas que estad debilitando el sistema electoral, sus sentencias son nefastas para la

institucionalidad del pais. Segun Marianela Ledesma, exmagistrada del TC, los congresistas
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tienen un grave problema de conflicto de intereses, en los asuntos donde toman decisiones como

en el caso de la contrarreforma de la SUNEDU.

Con el TC actual se produce un fenémeno parecido al que hubo en el Gobierno de
Fujimori en los afios 90, el copamiento de las instituciones, el Congreso en la préactica maneja
el TC. En una sentencia el TC en el expediente Exp. 014-2003-Al/TC, sostuvo que la
Constitucién de 1993 no contaba con legitimidad de origen. Asi, bien se puede incluir a todas
las instituciones juridicas y politicas que nacieron con ella, como el propio TC. El Congreso
transfiere también su ingente ilegitimidad directa con todos sus antecedentes y cuestionado
desempefio al TC. Estos resultados muestran concordancia con la investigacion de (Gutiérrez,
2021) que indica lo siguiente: que el actual proceso congresal de seleccion de Integrantes del
Tribunal Constitucional peruano no asegura el cumplimiento de criterios de meritocracia y
transparencia, cuestion que va en desmedro de su legitimidad y el cumplimiento de los objetivos
de la competencia Constitucional. En otra conclusion, el mismo Gutiérrez (2021) sefiala que la
intervencidn exclusiva del Congreso en la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
no es una medida legitima teniendo en cuenta el sistema democratico y la naturaleza de este
tribunal. Ademas, se ha observado que el actual proceso electoral es incompatible con el debido

proceso, carente de intereses distintos al objetivo de la justicia Constitucional.

Por otra parte, la investigacion también muestra concordancias con (Mallqui, 2021)
quien sefiala: se determina que la Comision Especial y el Pleno del Legislativo Nacional de la
Republica no son los 6rganos competentes para elegir a los miembros del TC, pues se ha
evidenciado reiteradamente que el Parlamento de la Republica elige a los tribunos segun su
interés, esto tiene como objetivo que no declaren inconstitucionales las leyes que puedan
promulgar, lo que es nocivo para la ciudadania, ya que estamos ante un Estado democratico y

las tres etapas de seleccion de los integrantes del TC, deben de transcurrir regidas por los
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principios de transparencia y meritocracia para garantizar la eficacia y la ponderacion

Constitucional

La dificultad de la renovacién oportuna de los miembros del Tribunal Constitucional a
la finalizacién de su mandato, existe el problema recurrente de la renovacion oportuna de los
miembros integrantes, una vez que cumplen los cinco afios del periodo para los que han sido
elegidos, obliga de este modo a la casi totalidad de ellos a permanecer un tiempo adicional de
manera inconstitucional hasta la eleccion de su reemplazante, ya que es dificil alcanzar la
mayoria calificada o el tercio de votos (87 votos) problema latente hace 30 afios desde la
Constitucion de 1993, por lo cual la mayoria de los magistrados se han extendido en sus

funciones en el TC, excepto los que fallecieron.

Este resultado muestra concordancia con la investigacion de Mallqui (2021), que indica
lo siguiente: los miembros que integran el actual Tribunal Constitucional no ejercen
jurisdiccién efectiva en el sentido de que no garantizan los derechos fundamentales, y muchos
magistrados ya han excedido el plazo para el que fueron designados, es decir, excedieron sus

cinco afos, lo que ya no asegura la supremacia Constitucional.

La vergonzosa repartija o cuoteo politico en la eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional; El atipico procedimiento adoptado en la Constitucion de 1993, por el que de
acuerdo con lo establecido por el art. 201, el cien por ciento de los integrantes del Tribunal
Constitucional son elegidos de manera exclusiva y excluyente por el Congreso, procedimiento
inusitado en la doctrina y el Constitucionalismo comparado que ha llevado a una grave
distorsion conocida como “repartija” o en el vocabulario politico aprista “de cuoteo”, que no es
otra cosa que la componenda o el negociado politico en funcién de sus intereses que hacen los
distintos grupos politicos al interior del Parlamento por el que se distribuyen cuotas de poder

en el seno de un 6rgano Constitucional autonomo como es el Tribunal Constitucional, segun la
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proporcién de su composicion numérica de sus representantes en el seno del Congreso de la
Republica. Este nocivo proceder no solo ocurre con la designacion de los siete miembros del
Tribunal Constitucional, sino que también ocurre en la designacion del defensor del Pueblo y
eleccion de los miembros integrantes del Directorio del Banco Central de Reserva del Per( en

los que también impera él toma y daca o del toma y dame aca.

Entonces con este vergonzoso procedimiento colusorio se realizan oscuros negociados
bajo la mesa de los grupos politicos que cuentan con representacion parlamentaria dando lugar
a un Tribunal Constitucional politizado a la medida de sus intereses politico—partidarios
favoreciendo con sus votos a quienes llevaron a dichos cargos; e impidiendo por otro lado a que
profesionales y académicos con mucho prestigio, pero sin apoyo politico-partidario puedan
postular para ocupar la magistratura del Tribunal Constitucional. Entonces, en la eleccion de
dichos procesos electorales no impera la meritocracia sino la politocracia o militancia
partidaria. Por este caso afos atras se realizaron protestas y movilizaciones de los ciudadanos

en las calles, por la razon de haberse gestado una clara “repartija”.

Por lo antes expuesto queda claro que en todos los procesos eleccionarios siempre
existio el vergonzoso cuoteo o repartija bajo este absurdo sistema de eleccion del cien por ciento
de los integrantes del TC de parte del Congreso de la Republica, dado que la forma de eleccion
y composicion politizada afecta la autonomia e independencia del Tribunal Constitucional. Se
determina que el actual sistema atipico de eleccion y composicion del Tribunal Constitucional
es unico en el mundo dentro de los paises que optan por el sistema de control concentrado. La
autonomia e independencia estd expresamente reconocida por el art. 201 de la actual
Constitucién del 93 al sefialar lo siguiente: “ EI Tribunal Constitucional es el 6rgano de control
de la Constitucién. Es autdbnomo e independiente”. Disposicion esta que esté reiterada en el art.

1.° por su Ley Organica N.° 28301, al referir: “El Tribunal Constitucional es el érgano supremo
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de interpretacion y control de la Constitucionalidad es autdnomo e independiente de los demas

organos Constitucionales.”

Respecto de la independencia de este organismo, el propio Tribunal Constitucional

peruano en distintas sentencias emitidas contradice su actual proceder.

Un Tribunal Constitucional como el peruano, donde los miembros son elegidos
mediante componendas o negociados politicos conforme hemos visto precedentemente, no
puede por ensalmo convertirse de la noche a la mafiana en un organismo auténomo. En el
presente trabajo de investigacion afirmamos que la actual forma de eleccién y composicion de
este organismo hace que carezca de una real autonomia, y legitimidad. Estos resultados
concuerdan con la investigacion de Cerda (2015), quien expresa lo siguiente: aquellos
procedimientos establecidos para la eleccion de los jueces, también deben demostrar
independencia, y ello se satisface, a nuestra deliberacion, con quérums eleccionarios no
superiores a la mayoria absoluta. De otra manera, se entra al juego de las cuotas por alianza
politica, con la consiguiente péerdida del debate en cuanto a la prestancia del candidato y una

posible predictibilidad de las decisiones de sus miembros.

En ese mismo orden de ideas, Hinostroza (2017) evidencia el problema y ademas
plantea una posible solucién indicando: el actual modelo de designacion de tribunos
Constitucionales en nuestro pais deja mucho que desear, con una clara intensidad de
politizacion en el proceso de seleccidn de candidatos; La presencia del Parlamento como unico
organismo electoral supera la posibilidad de elecciones saludables; segun nuestra iniciativa, un
sistema electoral que incluya el modelo de acto Compuesto, es ideal porque minimiza la
politizacion de las elecciones a través del consenso de muchos organismos directamente

involucrados en el sistema electoral.
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Ademéas Mallqui (2021) ,en su conclusién sefiala lo siguiente: el método actual de
seleccidn, eleccion y nominacion de los integrantes del TC no es claro en el sentido de que el
Parlamento de la Republica no es el organismo ideal para elegir a los magistrados del TC porque
los jueces electos son personas no aptas para ocupar este cargo. Algunos de ellos muestran
favoritismo debido a la politizacién de su eleccién y a la falta de primacia del principio de
meritocracia en el proceso de seleccion, eleccion y nominacion, lo que hace que tal

procedimiento sea ineficaz.
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CONCLUSIONES

1. En esta tesis, se identificaron los graves problemas del actual modelo de reforma
constitucional del procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano porque este método de eleccidn, aparte de ser atipico y Gnico en el mundo, vulnera el
principio de separacion de poderes en el Estado, deslegitima la institucion del Tribunal, dificulta
la renovacién de sus miembros, genera la repartija 0 cuoteo politico entre las agrupaciones
politico partidarias existentes en el Congreso, sometiendo a este érgano autonomo del Estado a
los intereses del Congreso que lo eligio, restandole autonomia e independencia como

institucion, haciéndolo dependiente del Parlamento.

2. En esta tesis se identifico el tipo de reforma constitucional en el procedimiento de eleccién
de los miembros del Tribunal de Garantias Constitucionales de 1979, la cual fue elaborada por
legisladores de mayor talla intelectual, influenciados por el modelo europeo original, la mayoria
expertos en la materia en cuestion “derecho Constitucional” y como consecuencia la reforma
resulto ser mas democratica, racional, congruente y legitima en su disefio, ya que incluia en su
procedimiento de eleccion a los tres poderes del Estado, ademas de miembros profesionales de
diversas ocupaciones entre otras innovaciones en concordancia con la doctrina Constitucional

original, ideada por Hans Kelsen.

3. En esta tesis, se analizo el origen de la reforma constitucional del procedimiento de eleccidén
de los miembros del Tribunal Constitucional peruano en la Constitucion de 1993, la cual se
hizo con legisladores de poca o nula formacion en materia Constitucional, primando en aquel
entonces en el hemiciclo, un argumento falaz del oficialismo que decia que “el Congreso es un
superpoder”, argumento que no fue refutado por la estéril formacion Constitucional de los
legisladores de entonces y como consecuencia se evidencié grandes vicios de forma y fondo en

su creacién , pero cuyo propdsito verdadero era someter al Tribunal Constitucional a la voluntad
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del régimen politico de turno, perdiendo de este modo la institucion su autonomia e

independencia.

4. En este trabajo de investigacion se analizaron los tipos de reforma constitucional en el
procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional en el derecho
comparado, pudiendo evidenciar que en todos los paises donde se ha implementado el modelo
de control concentrado, tanto en Europa como en América Latina tienen procesos mas
democraticos, participativos e inclusivos, en los cuales los tres poderes del Estado participan
en la eleccién de los magistrados, a comparacion de nuestro procedimiento de eleccién, donde
solo el Parlamento elige a los miembros de Tribunal Constitucional de forma unilateral,

desnaturalizando el proceso en esencia.

5. En este trabajo de investigacion se sugiere que la mejor propuesta legislativa de eleccion de
los miembros del TC sea de la siguiente manera, se elegira a nueve miembros integrantes, tres
de ellos son designados por el Congreso, tres por el Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema
de Justicia, cuya nominacion se hara en forma descentralizada, debiendo por tanto haber un
representante de las regiones del norte, centro y sur del pais respectivamente, en el
nombramiento que hagan cada uno de los tres poderes del Estado; los que seran previamente
seleccionados entre quienes ocupen los primeros lugares en el concurso de méritos e idoneidad
que esta a cargo de la Junta Nacional de Justicia. Esta propuesta de eleccion tendra un claro
enfoque descentralista real, que incluya a profesionales del interior del pais, donde sus nueve

miembros, seran elegidos por un periodo de cinco afos.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda implementar nuestra formula legal de reforma constitucional del
procedimiento de eleccion del Tribunal Constitucional peruano o tomarla como modelo para la
confeccién de una nueva reforma, ya que esta en concordancia con el disefio de su creador Hans
Kelsen, esta propuesta de eleccion incluye a los tres poderes del Estado, y a profesionales de
las tres regiones del pais que son norte, centro y sur en la eleccidn de los magistrados ya que el
tribunal debe tener una caracter descentralista, para que de esta manera cuente con legitimidad
y representacion nacional, ademas que no se dificulte la renovacion de los miembros del
Tribunal, de esta manera se pueda erradicar la repartija o cuoteos politicos entre los grupos del
Congreso, y no se someta mas a esta institucion a un solo 6rgano del Estado, para que de esta

manera preserve su autonomia e independencia de acuerdo con el disefio original de su creador.

2. Se recomienda seguir la orientacion del disefio de eleccion de los miembros del Tribunal de
Garantias Constitucionales de 1979 que fue elaborado por legisladores de mayor talla
intelectual, influenciados por el modelo europeo original, la mayoria expertos en la materia en
cuestion, “derecho Constitucional”, y como consecuencia la reforma resulte ser mas
democratica, racional, congruente y legitima en su mecanismo de eleccién, incluyendo a los
tres poderes del Estado, donde se elija entre los miembros a profesionales de diversas
ocupaciones entre otras innovaciones en concordancia con la doctrina Constitucional actual y

el modelo de 1979.

3. Se recomienda que la reforma constitucional del procedimiento de eleccién de los miembros
del Tribunal Constitucional peruano se haga con legisladores o asesores parlamentarios
expertos en la materia, sin secretismos de forma pablica y abierta, para que cualquier ciudadano
este informado de este acontecimiento, que contemple un amplio debate donde primen

argumentos veridicos y se siga el disefio original austriaco en su confeccion, la cual debe ser
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democratica e inclusiva, involucrando fundamentalmente a los tres 6rganos del Estado en su
sistema de eleccion, para garantizar su independencia y autonomia, en beneficio de la poblacion
el estado y sus instituciones y no para que el Tribunal se subordine al mandatario de turno o al

Congreso.

4. Se recomienda seguir la linea del disefio de eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional de acuerdo con los tipos de reforma en el derecho comparado tanto
latinoamericano como europeo que optaron por el modelo concentrado, para no tener un modelo
inusual en el mundo, el cual tenga un procedimiento de eleccién mas democratico e inclusivo
donde se involucre indefectiblemente a todos los poderes del Estado, alineandolos con el
modelo del resto de paises que optaron por implementar al Tribunal Constitucional en su
ordenamiento juridico, en vez de seguir con un procedimiento de eleccion parcializado que

vulnera el ordenamiento juridico, desnaturalizando la existencia de esta Institucion.

5.Se recomienda que la eleccidn del representante del Ejecutivo y de los congresistas no sea en
un proceso electoral general, sino sea mas bien en procesos diferenciados para definir tanto a
la autoridad del Ejecutivo en una eleccion, como para elegir a los congresistas en otra votacion
distinta, ya que este modelo de “elecciones generales” ocasiona problemas muy grandes en la
seleccion de autoridades, especialmente en la calidad de parlamentarios que son elegidos, al ser
un numero amplio de 130 escafios por definir en todo el pais, se necesita mejores filtros para su
eleccion, ya que los legisladores tienen una enorme responsabilidad en materia legislativa, en
el Estado o como ocurre con la Constitucion actual donde son los responsables de elegir a los

miembros del Tribunal Constitucional peruano, entre otras importantes decisiones que asumen.
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Anexo 3: Matriz de consistencia

Reforma Constitucional del procedimiento de eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional peruano

Preguntas de investigacion

Objetivos de la investigacion

1. ¢Cuales son los problemas del actual modelo de
reforma constitucional del procedimiento de
Eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional peruano?

2. ¢Cual es el tipo de reforma constitucional en el
procedimiento de eleccién de los miembros del
Tribunal  Constitucional peruano en la
Constitucion de 1979?

3. ¢Cual es el origen de la reforma constitucional
del procedimiento de eleccion de los miembros
del Tribunal Constitucional peruano en la
Constitucion de 1993?

4. ¢Cudles son los tipos de reforma constitucional
en el procedimiento de eleccién de los
miembros del Tribunal Constitucional en el
derecho comparado?

5. ¢Cual es la sugerencia eficiente de reforma
constitucional en el procedimiento de eleccién
de los miembros del Tribunal Constitucional
peruano?

Identificar los problemas del actual modelo
de reforma constitucional del procedimiento
de Eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional peruano.

Identificar el tipo de reforma constitucional
en el procedimiento de eleccién de los
miembros del Tribunal Constitucional
peruano en la Constitucion de 1979

Analizar el origen de la reforma
constitucional del procedimiento de
eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional peruano en la Constitucion
de 1993.

Analizar los tipos de reforma constitucional
en el procedimiento de eleccion de los
miembros del Tribunal Constitucional en el
derecho comparado

Sugerir una eficiente reforma constitucional
en el procedimiento de eleccion de los
miembros del Tribunal Constitucional
peruano.

Disefio metodolégico

Tipos de informacién
bibliografica

Enfoque de la
Libros, constituciones, articulos investigacion
académicos, tesis especializadas,
leyes organicas, sentencias del TC, EIl Enfoque de

revistas, articulos periodisticos, la investigacion
Cadigo Procesal Constitucional, es cualitativa
etc.

.. ., Técnicas de
Técnicas de seleccion de -,
recoleccion de
muestra .,
. L, Informacion
Sistematizacion L
e Fichaje

bibliografica.

A e Observacion
Discriminacion de datos
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Objetivos Categorias o

temas Subcategorias preliminares
preliminares
1. Analizar la Probleméatica e Reforma ¢ Reforma constitucional en el Per.

actual que tiene el actual
Procedimiento de eleccion de
los Miembros del TC

constitucional

2. Sugerir una propuesta de
reforma constitucional para
una nueva forma  de

procedimiento de eleccion de e Procedimiento

los miembros del TC de Eleccion
3. Sugerir propuestas para una  de los

nueva composicion de los  miembros del

integrantes  del  Tribunal  Tribunal

Constitucional.

4. Analizar los tipos de reformas
constitucionales vigentes en el
derecho comparado para ver
que se puede aplicar para
cambiar el Procedimiento de
eleccion de los miembros del
TC en el modelo peruano.

Constitucional

e Reforma constitucional en la Constitucion de
1979

e La Constitucion.

e Sistemas de Control Constitucional

¢ Modelos de designacidn de los miembros del
TC

¢ El procedimiento de eleccion de los miembros
del Tribunal de Garantias Constitucionales de
1979

¢ El Tribunal Constitucional.

e La Supremacia Constitucional.
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