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César Landa (JC).- Muchas gracias Marcial por acceder a una entrevista para
la revista Justicia Constitucional. Eres de los constitucionalistas que con seriedad se ha
dedicado al estudio de esta nueva entidad que es el Tribunal Constitucional, y lo has
hecho desde su ambito de accién: la jurisprudencia. Tus Gltimas publicaciones estan
orientadas a evaluar este quehacer del Tribunal Constitucional. Por eso, la primera
pregunta es precisamente sobre el rol del Tribunal Constitucional en el ordenamiento
juridico: ¢cdmo valora la actividad del Tribunal Constitucional en los dltimos afios en el
desarrollo y afirmacién de un ordenamiento juridico constitucional y democratico?

Marcial Rubio.- Considero que en esencia la actividad del Tribunal, durante tal
vez los dltimos diez u once afos -con especial énfasis desde el afio 2001-, ha sido el
construir Estado Peruano. Me parece que en esencia eso es lo que lo define. Ha trata-
do de establecer reglas de Estado de Derecho y modelar la forma de actuacion de los
6rganos del Estado frente a los derechos constitucionales de las personas. Ha hecho
ambas cosas. No solamente ha sido un Tribunal que se ha preocupado de defender los
derechos, sino también de decir como debe actuar el Estado en el marco de un Estado
Constitucional de Derecho. Eso, por lo menos en el siglo veinte, no tiene parangdn.
En el siglo diecinueve existia el Consejo de Estado, del que no puedo afirmar categd-
ricamente si cumplié o no su funcién, porque no lo he estudiado a profundidad, pero
indudablemente el Tribunal Constitucional ha cumplido y ojala siga cumpliendo esa
tarea: disenar al Estado como un sitio en el que cohabitan los ciudadanos con derechos
frente a un poder regulado.

César Landa (JC).- Precisamente en esa perspectiva histérica de formar Estado
en un pafs con insuficiencia en la integracién a nivel social de Estado, el quehacer de los
jueces constitucionales se encuentra entre el Derecho y la Politica, en contraste con la
visién del juez tradicionalmente entendido como un ser neutro que pronuncia la palabra
de la ley, se presenta ahora un modelo de juez que es creador del Derecho. Entonces,
(cdmo seria este rol del Tribunal Constitucional frente a ambas tensiones, mas ain si la
garantia de la independencia del juez es precisamente su subordinacién a la norma?

Marcial Rubio.- Yo hice un libro sobre la Constitucién Peruana de 1993 entre los
anos ‘95 y ‘97. Ahora he hecho un libro sobre los articulos 1, 2 y 3 con otros colegas.
El primero no sirve para nada ahora (risas). No sirve para nada porque hay toda una
doctrina del Tribunal hecha a lo largo precisamente de estos afios. Entonces simplemente
no se puede tomar del otro lado practicamente nada.

El Tribunal ha rehecho el Derecho Constitucional. Lo ha rehecho, segtn dice su
metodologia, en un analisis dialéctico entre la norma abstracta y la realidad concreta. Y
yo creo que en general, aunque siempre hay excepciones, ha sido un resultado altamente
positivo, porque ha plasmado el Derecho Constitucional que estéd en la Constitucién y
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que como tal, se parece a otras muchas constituciones del mundo. Los grandes patrones
pueden ser los mismos a otros, pero el Tribunal Constitucional los ha encarnado en un
pais concreto, que tiene problemas constitucionales reales, ignorancias constitucionales y
ciudadanas muy grandes, frente a lo cual, este organismo ha logrado crear una conciencia
de Constitucién. Yo creo que eso se nota en la importancia que tiene su jurisprudencia,
en el respeto que le tiene la gente y en la avalancha de demandas de todo tipo que ha
habido a la jurisdiccién constitucional. Por esto, el Tribunal Constitucional ha tenido
que definir sobre qué demandas se puede pronunciar sobre el fondo y poner rompeolas,
porque, de lo contrario, estaria resolviendo 50 mil demandas al afio. Eso significa que
ha tenido y se ha ganado el respeto, creando conciencia ciudadana.

César Landa (JC).- ¢ Consideras que dicha situacién estéd vinculada a que los
magistrados hayan tenido no sélo una formacion juridica determinada, sino también
convicciones sobre la configuracién del Estado, respecto a las cuales algunos podrian
calificar de politicas? Se ha dicho que algunos magistrados han tenido, o tienen alguna
militancia, y por eso se ha cuestionado su independencia cuando han tenido que resolver
algunas controversias constitucionales. Entonces, (de qué manera puede verse reflejada
en el juez constitucional esta articulacion con una nueva concepcién de la jurisprudencia
en términos de un quehacer juridico y politico?

Marcial Rubio.- Yo creo que la politica es y sigue siendo el interés en la cosa
publica, no es la politica partidaria. Se distingue a quien tiene una actitud politica de
quien no la tiene porque el que no la tiene se preocupa de ser un buen padre de familia,
un buen trabajador y nada mads, y tal vez un buen vecino, pero el que tiene una actitud
politica se preocupa de construir un orden social. Eso lo puede hacer con una banderia
politica o sin una banderia politica. El administrar justicia es una funcién politica, por
eso es un poder del Estado. Lo que pasa es que probablemente desde la historia concreta
de la Revolucién Francesa, nosotros en occidente, los que recibimos de Europa esta
tradicion, hemos perdido conciencia de que efectivamente el juez hace politica en ese
sentido. Construye la sociedad para pacificar, porque pacificar no es sélo una funcién
de almas caritativas, es hacer politica. Construir la paz es dificil, mas dificil que hacer
la guerra. Construir la paz es resolver como la sociedad quiere. Y yo creo que eso es la
politica jurisdiccional que tiene que haber. Ahi creo que se marca claramente la diferencia
entre la labor del Tribunal Constitucional y la labor de los organismos del Poder Judi-
cial. Que ha empezado a cambiar recientemente, pero no debe negarse que el Tribunal
Constitucional ha construido un concepto de la Constitucién. En la jurisprudencia de
los tribunales ordinarios todavia no sabemos como definir lineas jurisprudenciales. Por
lo tanto, esto marca la diferencia en lo predecible en la politica jurisdiccional. Esa es la
funcién de la politica, dar certeza y pacificar.

Jorge Ledn (JC).- Uno de los impedimentos que actualmente prevé la Ley Orgénica
del TC es que quien aspira a ser magistrado del Tribunal Constitucional debe ser o debe
tener una probada vocacién democrética y esto en el Derecho Comparado tiene una
referencia interesante. Por ejemplo, en Alemania se ha cuidado mucho de que quienes
lleguen a ser magistrados del Tribunal no hayan llegado a tener una vinculacién directa
o indirecta con el régimen totalitario. {Qué tan importante es para usted que se exija
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esta probada vocacién democrética o que quien aspira a ser magistrado no haya estado
vinculado con un régimen de facto?

Marcial Rubio.- Creo que es una exigencia fundamental, porque un Tribunal
Constitucional tiene que desarrollar civismo. Claro que lo hace de una manera muy
elaborada. Yo creo que el Derecho es més un arte que una ciencia, un arte con un cuer-
po técnico muy bien armado, eso es claro y hay que saberlo. Pero mds alla de eso, es a
través del Derecho que se construye civismo, una manera de entender la sociedad y las
relaciones sociales, y eso es muy distinto en la democracia que en el totalitarismo. En los
sistemas totalitarios en general, como en la experiencia nazi en Alemania, probablemente
la mas terrible de la humanidad, el contexto hace que se tenga una forma determinada
de resolver los conflictos sociales, muy distinta a quien tiene vocacién democratica.
La causa del comportamiento totalitario es que quien comparte esta visién piensa que
tiene la razén. En cambio, la persona democratica tiene una razén, pero esta dispuesta
a construir una concertacién de voluntades. Y es muy importante que en una sociedad
democrética, un juez construya concertaciones y no imponga una manera sesgada de
ver las cosas. Porque por més que un juez sea una persona técnicamente impecable,
al final transfiere a sus sentencias sus convicciones. Y en el plano constitucional, las
convicciones son trascendentales, porque la Constitucién dice en dos lineas lo que
después se tratard en miles de sentencias distintas. Entonces, es muy importante que
el juez constitucional tenga una vocacién democratica para que en su labor de politica
jurisdiccional haga concertacién y logre agregar concertaciones precisamente dentro la
sociedad sobre el Derecho Constitucional.

Jorge Ledn (JC).- El actual proceso de eleccién de magistrados en nuestro sistema
muchas veces ha sido criticado porque se estima que es demasiado politico, en la medida
que el mayor protagonismo de la eleccién lo tiene el parlamento, ¢cudl es su valoracién
general sobre nuestro sistema de eleccién de magistrados?

Marcial Rubio.- En realidad yo creo que ha tenido defectos tanto el sistema de
eleccidn por las camaras del Congreso, la bicameral y el senado y ahora la camara tnica,
como en el Consejo Nacional de la Magistratura en el caso de los jueces ordinarios, donde
también ha habido una serie de cuestionamientos. A mi me parece que no es un buen
sistema que un grupo pequeiio, como es el Consejo Nacional de la Magistratura o una
camara de conformacion politica como es el Congreso, nombre a los magistrados del
Tribunal Constitucional, porque de esta manera estamos ante la concertacién partidaria.
Esto se ha visto nitidamente, sobre todo en los dltimos periodos, cuando las bancadas
buscan las concertaciones y no se condicen con la majestad del cargo.

Yo tengo un planteamiento al respecto que proviene de estudiar la Repuablica
romana. Creo que Roma es un importante elemento de juicio: la consistencia de Roma
durante mil afios, y en especial los cerca de quinientos afos de la Reptblica, se respalda
en el senado romano, que es un Senado que era plutocratico y esa es su gran virtud.
Pero el Senado romano a su manera construyé Roma, porque los magistrados eran los
de la politica diaria. A lo mas duraban un afo, algunas veces dos. No eran cinco anos.
Ellos hacian la vida diaria, mientras que la Roma de largo plazo estaba temperada por el
Senado romano. Yo creo que con el sistema de separacion de poderes y de construccion




I. Entrevista

JusTicia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

de asambleas legislativas electivas, cuyo rumbo se inicia en la Revolucién Gloriosa de
Inglaterra, que pasan por muchos estadios hasta la Revolucién Francesa, se pierde toda
nocién de un senado que dé la permanencia de la politica.

Considero que deberfamos construir un érgano de ese tipo de cien o doscientas
personas que no tuviera funciones de poder politico, pero que si tuviera funciones de
ascendencia; por ejemplo, el nombrar a los jueces, nombrar a los magistrados. A mi me
pareceria interesante que controlara la ética de los parlamentarios, por ejemplo, que hoy
dia queda totalmente suelta. Este érgano podria estar integrado por ex presidentes de la
Repiblica, de la Corte Suprema, del Tribunal Constitucional, ex rectores de universidades
publicas, ex dirigentes sindicales, ex dirigentes de sectores empresariales, y en general,
personas que hayan tenido una preocupacién destacada por el quehacer piblico. Que
sean de un reclutamiento no electoral con la finalidad de que no tengan una banderia
politica. Indiscutiblemente cada uno de ellos va a tener una conviccién politica. Se va a
encontrar gente de muy diversos origenes. Seria un aporte interesante de la Reptblica
romana al siglo XXI, ahora que todos nos damos cuenta de que los 6rganos legislativos
o el Consejo de la Magistratura no son la mejor opcién para seleccionar a los jueces
constitucionales.

Jorge Ledn (JC).- Usted ha mencionado el tema de la ética. La doctrina recien-
temente se ha abocado a preguntarse si es que una mala persona puede ser un buen
juez. En ese sentido, para usted {qué condiciones juridicas y éticas deberia reunir el
juez constitucional?

Marcial Rubio.- Una mala persona va a ser un mal juez, un mal futbolista, un mal
vendedor, un mal carretillero. El tema central es cdmo se distinguen. Puede discutirse
al respecto, pero en el 90% de los casos sabemos quien es bueno y quién es malo. Hay
un 10% en el que uno puede discrepar, pero yo creo que un juez tiene que ser una bue-
na persona. Como dice el poeta “bueno en el buen sentido de la palabra bueno”. Una
buena persona busca hacer las cosas bien. Esto no es lo mismo que decir que le salgan
siempre bien, porque todos nos equivocamos. Pero lo importante no es no equivocarse,
sino saber que cuando uno se equivoca, se corrige. Una mala persona nunca se corrige,
persiste en el error, para luego justificarse. La humildad es importante en una persona.
Entonces un juez que no es humilde, esto, no es un buen juez. Cémo va a ser un buen
juez si va a persistir en su error.

Yo, por ejemplo, soy rector, y me doy cuenta que muchas veces cometo errores
que tengo que corregir. Es muy fécil no corregir también. Con un cargo de estos, hay
veces en que se ignora el error y no se reflexiona al respecto, lo cual no debe hacerse.
El punto es que uno siempre ande cuestionando su conducta, vea que cosa hizo bien
e hizo mal, tome decisiones dificiles en las que se pueda equivocar y donde hay que
corregir se corrige.

César Landa (JC).- En este quehacer del juez, que no esta exento de su relacién
con la sociedad, los medios de comunicacién asumen un rol importante y, en una so-
ciedad moderna, se configuran como un poder invisible. Por lo que la transparencia es
fundamental, en aras de la observacion critica de las decisiones de un buen juez. Sin
embargo, en ocasiones el juez es objeto de presion por determinados medios de comuni-
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cacién, dependiendo a veces de la linea editorial o politica. Entonces, sobre esa relacién
que hay entre medios de comunicacién y judicatura del Tribunal Constitucional, {cuén
atil o necesaria es esta interdependencia que debe darse entre el juez constitucional y los
medios de comunicacion, sin caer en el extremo de tener jueces mediaticos o sometidos
al temor de la prensa?

Marcial Rubio.- Habria que distinguir el ser del debe ser. El ser consiste en que
la prensa tiene, en general, un interés medidtico muy coyuntural, muy de espectaculo,
de asombro. Entonces, esto no se condice con la maduracién que sobre cada proceso
debe tener un juez. El juez debe tratar de estar en el medio hasta donde es posible estar
en los casos que resuelve, de lo contrario, resuelve parcializadamente.

En general, la tendencia contemporéanea del periodismo globalmente considerado
es tratar el dia a dfa con mucho estremecimiento. Esto es contraproducente para el juez,
quien debe tomar una cierta distancia de los medios de comunicacién para poder mante-
ner la calma necesaria. Desde luego que hay excepciones, hay medios de comunicacién
que tratan de hacerlo decentemente, pero estamos hablando globalmente.

Creo que los jueces, los tribunales deben tener una manera sencilla de comunicar
las cosas a la ciudadania, de tal manera que ésta entienda lo que quieren decir los jueces.
Hay veces que nosotros los abogados decimos si en la vista de la recurrida entonces, lo
que se dijo fue una nulidad a fojas 60 para las personas es como si le dieran una férmula
matematica, y no la resuelve. Entonces, los abogados y los jueces tienen que hacer un
esfuerzo por comunicar a través de los medios de comunicacién. Claro, lo que deberfamos
tener es unos medios de comunicacién que sean unos medios maduros, favoreciendo
la cultura, pero no todos lo hacen. Entonces, vivimos en un medio de presiones, y hay
que tomar distancia de ello.

César Landa (JC).- Finalmente, en esa condicién de constitucionalista y rector
de la Universidad Catdlica, {cdmo crees ti que se articula, la educacién con el forta-
lecimiento de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho o en particular el
desarrollo de la justicia constitucional de la que estamos hablando?

Marcial Rubio.- Desde la labor universitaria, especificamente, nosotros tenemos
que enriquecer la ensefianza con el aterrizaje a la luz de casos concretos. Muchas veces
los profesores dictamos de las nubes para arriba, entendemos la teoria, hay que tenerla,
pero con eso no se pisa tierra en un pais determinado, con unas coordenadas politicas
determinadas. Me parece que nosotros los profesores, en el caso del Derecho concre-
tamente, debemos aprovechar la jurisprudencia que existe a nivel constitucional, pues
si bien expone puntos de profundidad, de forma global las sentencias son entendibles
aun por la gente no vinculada al Derecho. Esto debe aprovecharse como elementos de
realidad que enriquecen tremendamente el aprendizaje del Derecho.

Cuando yo estudi¢ Derecho, lo hubiese podido hacer de igual forma en Chile,
Buenos Aires o Alemania, porque lo que estudié fue lo que los libros decian sobre el
Derecho. De cémo se vincula el Derecho en cada patis, lo hice personalmente. La univer-
sidad debiera mostrar la vinculacién de las normas con la realidad concreta, y tendria que
decir también que el abogado, y todo agente que aplique el Derecho, no puede aplicar
el Derecho en una nube, tiene que aplicarlo en relacién con una realidad concreta en la
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cual siempre hay transacciones. Yo creo que, por ejemplo, el detalle con el que el Tribunal
Constitucional ha defendido los derechos de los pensionistas, o el detalle con el cual con
una sentencia, todas las municipalidades de Lima y del Perd, hagan cola para publicar
sus reglas sobre cobro de arbitrios. Eso es una forma de hacer Derecho en una realidad
concreta, donde las municipalidades cometian abusos y donde los pensionistas eran
“hojas al viento”. Sobre estos temas, s6lo tomados como ejemplo, las cosas que se han
desarrollado tan en detalle para garantizar derechos fundamentales no se encuentran en
Alemania u otros paises. Esto es porque en este pais son temas que evidencian grandes
defectos en el sistema, abuso de poder y en general, desatencién de los derechos de
los que no tienen las fuerzas para protestar. Entonces, hay que ensefiarle a la persona
de Derecho que donde hay que poner el hierro caliente hay que ponerlo, y eso hay que
ensefiarlo también en la universidad. El hierro caliente es para bien no para mal.

César Landa (JC).- Marcial, muchas gracias por la entrevista. Tus respuestas y
reflexiones serdn de mucha utilidad para todos los lectores de Justicia Constitucional.





