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KELSEN DE CABEZA: VERDADES Y FALACIAS
SOBRE EL CONTROL DIFUSO DE LAS NORMAS POR
LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS™

Alfredo Bullard G.™
Ex miembro del Consejo Directivo de THEMIS

En los ultimos meses, hemos sido testigos de
un debate referido a la posibilidad de que las
autoridades administrativas apliquen control
difuso. Tal debate se ubica en el medio de dos
interrogantes extremas, las mismas que
sefialan: ¢es posible afirmar que los
funcionarios publicos se encuentran facultados
para inaplicar cualquier ley con solo sefalar
que es contraria a la Constitucion? Si nos
encontraramos bajo el supuesto de una ley
abiertamente inconstitucional que limite
arbitrariamente los derechos de los ciudadanos,
;seria posible sefialar que una autoridad
administrativa se encuentra obligada a ordenar
a los particulares el cumplimientos de dicha
norma?

Es refiriéndose a dichas interrogantes que el
autor realiza un detallado analisis, el mismo
que —partiendo de un minucioso estudio de
los principios en conflicto— nos presenta con
claridad su posicion en la materia.

“ El autor desea agradecer la valiosa y decidida colaboracion de César Higa en la investigacion y elaboracion del presente articulo.
“* Profesor Principal de la Facultad de Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Presidente de la Asociacion Latinoamericana y del
Caribe de Derecho y Economia-ALACDE. Master en Derecho, Universidad de Yale.
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I.  INTRODUCCION

Primera clase de Derecho en cualquier Universidad. El
curso: Introduccion al Derecho. El profesor entra al
salén, toma la pizarra y dibuja el primer grafico que
los futuros abogados han visto sobre el funcionamiento
del sistema legal. El grafico es un tridangulo separado
en varios pisos. El profesor dice que es una piramide,
la pirdmide de Kelsen.

El alumno aprende asi el principio de jerarquia de
normas. Segun dicho principio, el sistema legal tiene
normas de diversa jerarquia. De acuerdo a la pirdmide
de Kelsen la Constitucién esta por encima de la ley y
la ley, de los reglamentos. Y entre los reglamentos
también algunos tienen mas rango que otros.

El profesor dice entonces que aprender la pirdmide es
fundamental para todo conocimiento juridico posterior.
Entenderla para un futuro abogado es casi parte de
un rito de iniciacién. El principio que la sustenta es tan
simple como baésico. Si surge un conflicto entre dos
normas que ocupan distintos pisos de la pirdmide, éste
se resuelve dejando de aplicar la que se encuentre mas
abajo. Como que dos méas dos son cuatro. Asi, la
Constitucién prima sobre la ley, la ley sobre los
reglamentos y entre estos, los de mas jerarquia priman
sobre los de menos jerarquia.

Lo dicho es tan obvio que, la verdad, suena aburrido.
Todos (al menos los abogados) sabemos que es asi. Es
una verdad tan bésica que todas las demas verdades
en el Derecho quedan sometidas a esta primera gran
verdad.

Imaginemos a un alumno de ese mismo profesor, solo
unos siete u ocho anos después de la clase en la que
aprendié lo facil que era aplicar la pirdmide bendita.
Ahora, gracias a sus buenas calificaciones, que incluyen
su excelente nota al recitar de paporreta como funciona
la jerarquia kelseniana, es nombrado integrante de un
6rgano administrativo encargado de resolver conflictos
entre empresas en el sector telecomunicaciones.

El tema del caso que enfrenta es relativamente sencillo.
Un Decreto Supremo ordena a una de las empresas
regalarle a la otra el uso de un conjunto de postes sin
pago alguno. Segun la norma, una empresa que ya
hizo la inversién en instalar su red de postes esta
obligada a ceder la propiedad gratuitamente a la otra

empresa sin compensacion alguna. Es, en términos
simples, una confiscacion por mandato de una norma.

El funcionario recuerda su primera clase de Derechoy
descubre que el caso es como que dos mas dos son
cuatro. Si la Constitucién dice que la propiedad no
puede ser tomada sin previa compensacién y el Decreto
Supremo ordena que se regale algo, la norma en
cuestion esta en conflicto con la Constituciéon. Y como
la Constitucién estd mdas arriba en el bendito
triangulito, no puede ordenar que se confisque algo
en contra de lo que la Constitucién manda. Finalmente,
se ha comprometido, al asumir el cargo, a hacer
cumplir la Constitucion y las leyes, y hacer algo distinto
es incumplir su compromiso. Ademas, pasa por su
cabeza que si ordena que se tome lo ajeno, y luego se
plantea una accién de amparo, se le puede atribuir
responsabilidad por haber ido en contra de la
Constitucion.

Entonces, el asesor juridico del érgano de decisién del
caso (un abogado administrativista por supuesto) le
dice que eso no se puede hacer. Le dice que la
autoridad administrativa no puede dejar de cumplir
con una norma y que el control difuso de la
constitucionalidad de un reglamento! est4 en manos
exclusivas y excluyentes del Poder Judicial. Entonces,
le asaltaron algunas dudas existenciales. Recordaba
vagamente en sus clases de Derecho Administrativo
haber escuchado algo similar. Sin embargo, no le hizo
mucho caso porgue no tenia sentido. Era tan absurdo
gue, o su aburrido profesor de Administrativo estaba
equivocado, o él no le habfa entendido lo que dijo.
Era algo asi como que el funcionario administrativo
debe, al revés de lo que dice Kelsen, preferir la norma
que estd mas abajo a la que estd mas arriba.

Evidentemente, no podia ser. A Kelsen, a su pirdmide
basica, a su conocimiento de iniciacion, no se le puede
poner de cabeza. Nadie puede poner la pirdmide de
Kelsen “patas arriba” y sostener que se aplica
precisamente al revés de como se lo ensefaron.

Y no se trataba solo de un problema de lealtad y mayor
carifio al profesor de Introduccién al Derecho en relacion
con el profesor de Derecho Administrativo. Hay un
problema de sentido comun. Un acto administrativo
siempre es revisable por el Poder Judicial. Si recordaba
de su profesor de Derecho Administrativo que uno de
los elementos basicos del procedimiento administrativo

! Para efectos del presente articulo se entendera que el control difuso esté referido tanto al control de constitucionalidad de las leyes, como al
control de los reglamentos frente a las leyes, que es lo que usualmente llamamos control de legalidad. Existe la tendencia a llamar control difuso
solo al control de constitucionalidad. Sin embargo, para efectos practicos, la naturaleza de preferir una norma sobre la otra es una derivacion del
principio de jerarquia. Si bien la diferencia entre constitucionalidad y legalidad es adecuada, para fines expositivos vamos a colocar ambas
situaciones bajo la misma denominacion (control difuso), evitando ademas que se confunda la legalidad como expresion del principio de
jerarquia con el principio de legalidad entendido como aquel segun el cual la Administracion solo puede actuar dentro de las facultades que la

ley le otorga.



es, justamente, darle la oportunidad al funcionario de
velar por la legalidad de los actos de la Administracion
y preparar las decisiones para superar el escrutinio
judicial. Confiar en sus malos recuerdos revividos por el
asesor legal, respecto a poner la piramide de cabeza,
no parece tener légica. ¢ Acaso le esta diciendo que los
criterios con los que él puede decidir son diferentes a
los criterios con los que puede decidir quien va a revisar
sus actos? ¢ Quiere decir que el sistema legal lo fuerza a
cometer un error insubsanable solo para que el juez, al
revisar su decisiéon, lo haga puré por actuar
inconstitucionalmente, y él no pueda hacer nada para
evitarlo? ;Quiere decir que esta obligado por la Ley a
cometer una ilegalidad? ;Significa entonces que la
Constitucion lo obliga a actuar inconstitucionalmente?

Su inteligencia le sugiere que en todo esto hay algo
raro, algo que no huele bien. Hay una trampa de esas
obvias, de esas en las que en la entrada, antes de que
uno caiga en ella, tiene un cartel colgado que dice
“Esto es una trampa”. Habria que ser muy torpe para
dejarse atrapar. Pero resulta que le estan diciendo que
estamos obligados a caer en ella.

Sin embargo, la conviccién con la que otros
argumentan gue esta equivocado le hace dudar de lo
evidente, le hace dudar si el profesor de primer ciclo
estaba en lo cierto y si el famoso triangulito sirve
realmente para algo. Le dicen que la Administracién
Publica estd sujeta al principio de legalidad y por tanto
no puede actuar fuera de las facultades que la ley
expresamente le confiere. Ademas, le dicen que la
Administracién Publica no es una jurisdiccién y que si
bien administra una suerte de justicia porque resuelve
controversias entre particulares, en realidad no
administra justicia (¢ ?). Los érganos administrativos no
han sido dotados de las garantias y poderes que se
conceden al Poder Judicial. Por ello, para proteger los
derechos de los ciudadanos no pueden actuar en
defensa de los derechos ciudadanos (;?). En pocas
palabras, ante una norma que consagra una
arbitrariedad, estan obligados a actuar arbitrariamente.

El funcionario de nuestra historia es colocado “entre
la espada y la pared”. Le dicen que si no aplica la
Constitucién comete una ilegalidad. Pero si aplica la
Constitucién comete otra ilegalidad. Estd condenado,
por las buenas o por las malas, a actuar contra la
Constitucién, a violentarla, a no respetarla.

Cuando lee el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, que define

el principio de legalidad, no puede sino quedar aun
mas perplejo. La norma dice que “Las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al Derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas”. Le dicen
gue de esa norma se desprende que no puede aplicar
la Constitucion. Pero justo la norma dice que debe
actuar con respeto a la Constitucion. Se siente entonces
victima de una esquizofrenia irreversible.

La conclusion del funcionario es simple: mejor renuncia
y se olvida de este tema. Eso de poner a Kelsen de pie
en ocasiones y de cabeza en otras no suena muy légico.
Sin duda, algo debe de estar mal. Mejor dedicarse al
Derecho Civil. Finalmente, la pirdmide siempre esta
de pie, sobre su base, en esa rama del Derecho.

La discusion de nuestro ejemplo no es nueva.
Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia, se
discute si los 6rganos administrativos pueden hacer o
no control difuso, esto es, declarar inaplicable una ley
porque vulnera la Constitucion. Y el tema se ha
reavivado con una reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional® en la gue expresamente se menciona
que los 6rganos administrativos estan en posibilidad
de realizar control difuso, aunque, la verdad sea dicha,
sin establecer cuéles son los limites y pardmetros bajo
los cuales puede ejercerse ese control.

En esa discusion algunos proponen que dicha
actuacion seria contraria a la Constitucion, mientras
que otros proponen que, por el contrario, dicha
actuacion se realizaria en defensa de la Constitucion.
Curiosa discusion aquella en la que ambos lados
invocan al mismo Dios para decir que una misma accion
es, vista de un lado, virtud, y vista del otro, un grave
pecado. El mismo acto te lleva al cielo y al infierno
segun del lado del que lo mires.

Existen funcionarios de carne y hueso que han tenido
que enfrentar el dilema del funcionario de nuestro
ejemplo. Imaginemos qué sucede si el Congreso
promulga un tributo que es claramente inconstitucional
porque discrimina a los contribuyentes o porque no
cumple con algunos de los requisitos establecidos por
la Constitucion para su validez. El Tribunal Fiscal
¢deberia o0 no considerarse facultado a inaplicar ese
impuesto por inconstitucional? En caso no pudiera, el
administrado tendria que ir al Poder Judicial y recién
ahi podria cuestionar la validez de ese tributo, luego
de un largo proceso y, quizas, hasta del cobro de un

2 La Sentencia a la que hacemos referencia es la sentencia del pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional del Pert del 3 de junio de
2005, en el proceso de inconstitucionalidad iniciado por el Colegio de Abogados del Cusco, por el Colegio de Abogados del Callao y méas
de cinco mil ciudadanos contra el Congreso de la Republica. Dicha sentencia fue publicada el 12 de junio de 2005 en el Diario Oficial El

Peruano.
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tributo inconstitucional. Podrian ser embargados sus
bienes, privado de su propiedad, y sujeto a la violacion
de su derecho, solo porque la Administracion Publica
estd obligada a ser injusta. Pero cuando el caso se ha
presentado en la realidad, no es extrafio encontrar
situaciones en las que los funcionarios han actuado
prefiriendo la Constitucion sobre otra norma legal.

Asi, el Tribunal Fiscal ha expedido diversas resoluciones
en las cuales ha realizado juicios constitucionales
positivos, tanto de las normas tributarias como del
Cédigo Civil, interpretandolas de conformidad con la
Constitucion en materia del derecho fundamental de
la igualdad, a fin de declarar inafectas del impuesto al
patrimonio vehicular o al impuesto predial, a las iglesias
protestantes en las mismas condiciones que a la Iglesia
Catolica’.

Otro caso en el que el dilema se presentd ocurrié en
un procedimiento concursal administrado por
INDECOPI*. En este caso, se promulgé un Decreto de
Urgencia que declaré la conclusion del procedimiento
concursal de una empresa propietaria de un canal de
television y se dispuso la entrega del canal a uno de
sus administradores. En este caso, con dicho Decreto
de Urgencia, los acreedores vieron afectados su
derecho de crédito, de propiedad y a un debido
procedimiento.

La norma era evidentemente inconstitucional, pues se
habfa dictado para favorecer a una empresa especifica,
y mas claramente, a los accionistas de dicha empresa.
Asi, el 4 de diciembre de 2000 fue publicado el Decreto
de Urgencia 110-2000. La norma decia:

“Articulo 1.- Cuando, en los procedimientos de
insolvencia seguidos conforme al Texto Unico Ordenado
de la Ley de Reestructuracién Patrimonial aprobado
por Decreto Supremo N° 014-99-ITINCI, se demuestre
que el acreedor que ha solicitado la insolvencia de una
empresa de la actividad de telecomunicaciones esta
vinculado al deudor, segun los criterios del Articulo
quinto de la Ley de Reestructuracion Patrimonial,
quedara concluido el proceso de insolvencia y disuelta
la junta de acreedores.

Para efectos de la aplicacién de lo dispuesto en esta
norma, se requerird asimismo, que la administracion
del insolvente esté o haya estado en poder de un
administrador judicial y no conste la participacion del
Directorio y de la Junta General de Accionistas de la
empresa deudora en el proceso de insolvencia.

Quedan a salvo los derechos de los acreedores para
iniciar un nuevo proceso de insolvencia”.

La norma se habia dictado en relacién con la Empresa
Radio Difusora 1160, titular de un canal de televisiony
Unica empresa de telecomunicaciones del pais
declarada en insolvencia en la que dicha declaracién
habia sido dictada a solicitud de un acreedor vinculado
y habia existido ademds un administrador judicial,
administrador nombrado por una resolucién judicial
que justamente privaba de facultades de actuacién a
laJunta General y al Directorio. La norma estaba hecha
a su medida. La situacién provenia del evidente lobby
efectuado por un grupo de accionistas para evitar el
control de la insolvencia por otro grupo de accionistas.
Era una ley con nombre propio. Pero ademas se habia
dictado, sin mayor explicacion, usando un Decreto de
Urgencia, sin sustento en situaciéon de urgencia
econdémica alguna, y determinando la inaplicacion
permanente de la Ley de Reestructuracién a un
supuesto totalmente especifico.

La mayoria del Tribunal de INDECOPI se limité a aplicar
la norma sin evaluar su constitucionalidad. Sin
embargo, el autor de este articulo sostuvo una posicién
contraria y sefald que no cabia aplicar el Decreto de
Urgencia porque era inconstitucional. Para ello analizé
los problemas que son objeto del presente trabajo,
concluyé que la facultad de control difuso si podia ser
ejercida por el Tribunal del INDECOPI y que, siendo
claramente inconstitucional el Decreto de Urgencia que
ordenaba levantar la insolvencia, correspondia
inaplicarlo y preferir la Ley de Reestructuracion.

Sin perjuicio de la discusién directa sobre la aplicacion
del control difuso, los propios funcionarios han
encontrado caminos para hacer mas o menos lo mismo
sin entrar a la discusion de si se puede o no aplicar
control difuso. Asi, cuando se han encontrado con un
texto de dudosa constitucionalidad, han dicho que de
dos interpretaciones posibles de una norma se debe
preferir aquella que es consistente con la Constitucion,
aplicando el principio de conservacion de normas segun
el cual el intérprete debe preferir de dos posibles
interpretaciones, aquella que conduce a la eficacia y
validez de la norma. Ello implica identificar dos posibles
interpretaciones, una de ellas constitucional y la otra
no. Entonces, el intérprete, en este caso un funcionario
de la Administracion Publica, usa su facultad de
interpretar las normas para descartar aquella
interpretacion de efectos inconstitucionales y quedarse
con aquella que conduce a la vigencia y plena

3 Tribunal Fiscal expedientes 5229-96; 5446-96; 1587-97; 1588-97. Al respecto, ver: LANDA, César. “Derecho fundamental al debido procesoy a
la tutela jurisdiccional”. En: Pensamiento Constitucional 8. Afio VIII. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catoélica del Pert. 2002. pp.

445-461.

4 Ver Resolucion 0259-2001/TC-INDECOPI, de fecha 16 de abril de 2001.



aplicabilidad de la misma. Asi, sin perjuicio de que se
discuta si tiene o no facultades para inaplicar la norma,
no se le puede negar su facultad de interpretarla. Pero
esta salida no resuelve todos los problemas. No resuelve
el caso en que no se encuentren dos interpretaciones
razonables, siendo una de ellas consistentes con la
Constitucion y la otra no. Si solo hay una interpretacién
0, habiendo dos, ambas son inconstitucionales, el
dilema no tiene solucién via interpretacién. Cuando
ello se presenta, la discusién sobre la facultad de ejercer
control difuso se torna inevitable.

Pero el tema es aun mas complicado. Si admitimos el
control difuso, entonces podriamos llegar a la posicién
maximalista que cualquier funcionario, sin importar su
cargo o rango, podria atribuirse la facultad de efectuar
dicho control. Un policia o un militar podria atribuirse
la facultad de juzgar o condenar a un reo si interpreta
que las disposiciones que no le permiten hacerlo son
inconstitucionales. Una persona que atiende en una
ventanilla en un Ministerio podria negarse a tramitar
una solicitud invocando la inconstitucionalidad de una
norma que lo obliga a recibirlo. Llevado al extremo,
todo el sistema jerarquico de organizacion del Estado
se derrumba porque ya nadie tendria que cumplir lo
que su superior dice, simplemente alegando la
inconstitucionalidad de la orden dada. La capacidad
de desobedecer una ley o un reglamento simplemente
alegando que no es constitucional es algo que genera,
sin duda, temor, temor que se torna serio cuando el
funcionario no estd sujeto a reglas de independencia,
autonomia y accountability claras, y por tanto puede
facilmente convertir su discrecionalidad en
arbitrariedad.

II. EL CONSIDERANDO 156 DE LA SENTENCIA DE
FECHA 3 DE JUNIO DE 2005 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Quizés sea el temor de tener policias y personas que
atienden en la mesa de partes de las entidades
administrativas aplicando control difuso lo que ha
generado reacciones tan airadas en contra de la timida
referencia que el Tribunal Constitucional ha hecho sobre
el tema en la Resolucién de fecha 3 de junio de 2005,
en particular, en el muy controvertido considerando
156. El considerando en cuestion senala:

“(...)enlos supuestos de manifiesta inconstitucionalidad
de normas legales o reglamentarias, la Administracién
no solo tiene la facultad, sino el deber de desconocer la
supuesta obligatoriedad de la norma infraconstitucional
viciada, dando lugar a la aplicacién directa de la
Constitucion”.

Como se ve, no hay mayor pardmetro que la referencia
a “manifiesta inconstitucionalidad”, es decir, a un caso

flagrante. Sin embargo, no hay criterios de qué se
entiende por manifiesto. Debe destacarse que el
considerando estd incluido en la sentencia que resuelve
las acciones de inconstitucionalidad contra las leyes de
reforma del sistema pensionario que elimino la
tristemente célebre Célula Viva, y el considerando se
encuentra dentro de un acapite que analiza el deber
de la Administracién pensionaria de defender y hacer
cumplir la Constitucién. Con ello, daria la impresién
que el Tribunal esta sugiriendo una barra de exigencia
bastante baja para la aplicacion del control difuso.

Sin embargo, ¢ha querido el Tribunal considerar en la
misma situacién al policia de barrio, al ventanillero del
Ministerio, al Viceministro o al Tribunal del INDECOPI
o al de la CONASEV? A la fecha, por la parquedad de
la sentencia en este aspecto, no lo sabemos. Quizas el
Tribunal tampoco lo sabe, o sabiéndolo, ha querido
lanzar la idea para medir la temperatura de las
reacciones, y reservarse, como lo ha hecho antes, para
una futura oportunidad, la definicién de los criterios
que deben seguirse. Lo cierto es que el considerando
156 parece entrar en contradiccion abierta con
decisiones anteriores del mismo Tribunal que han
negado expresamente la facultad de la Administracion
Publica de hacer control difuso.

Asi, en la Sentencia de fecha 9 de marzo de 2003 el
Tribunal establecié que:

“(...) el Tribunal estima que la municipalidad emplazada
ha incurrido en un evidente exceso, pues la facultad de
declarar inaplicables normas juridicas conforme a lo que
establece el articulo 138 de la Constitucion Politica, solo
se encuentra reservada para aquellos 6rganos
constitucionales que, como el Poder Judicial, el Jurado
Nacional de Elecciones o el propio Tribunal Constitucional,
ejercen funciones jurisdiccionales en las materias que les
corresponden y no para los érganos de naturaleza o
competencia eminentemente administrativa”.

De manera similar, en la Sentencia de fecha 16 de
octubre de 2002 el Tribunal reconocié que no era
necesario agotar la via administrativa para la
procedencia de una accién de amparo, cuando se trata:

“(...) de la inconstitucionalidad del cobro de un tributo
y su cuestionamiento en sede administrativa, pues
existe jurisprudencia reiterada y constante del Tribunal
Fiscal en el sentido de que, en la medida que éste no
posee el rango de 6rgano jurisdiccional, no es
competente para declarar la inaplicabilidad de leyes o
normas con rango de ley, pues tal actuacién
contravendria la Constitucion”.

La incertidumbre estd entonces sembrada y es de
esperar que los préoximos meses el Tribunal nos dé
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nuevos lineamientos (o0 anuncie nuevas incertidumbres)
sobre los alcances del control difuso por autoridades
administrativas con el que, parece, empieza a
simpatizar.

El presente trabajo pretende abordar el problema'y
entender qué limites podrian imponerse y cémo.
Como resulta obvio, el autor de este articulo
concuerda con que la Administracion debe tener la
facultad de aplicar control difuso, pero no con el
hecho de que sea una facultad que pueda ser
utilizada indiscriminadamente por cualquier
funcionario y en cualquier situacién. Como todo
poder, requiere limites y pardmetros de
razonabilidad, que deben ser estudiados con cuidado
para no generar problemas mas grandes que los que
se quieren resolver.

Si bien no se trata de poner a Kelsen de cabeza,
tampoco se trata de poner la organizacién del Estado
y el esquema de separacion de poderes de cabeza.
Se trata de entender como lograr un equilibrio que
permita un mejor funcionamiento del sistema legal y
sobre todo una mejor tutela de los derechos de los
ciudadanos.

lll. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA VERSUS EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El problema de la viabilidad del control difuso por
autoridades administrativas gira en torno al aparente
conflicto entre dos principios. El de jerarquia,
expresado de manera clara y basica por la pirdmide
kelseniana, que tiene que ver con la primacia de la
Constitucion sobre las leyes y las leyes sobre las
normas reglamentarias. El de legalidad implica que la
Administracién Publica solo puede actuar sobre la base
de facultades concedidas por la propia ley, por lo que
no es posible para una autoridad administrativa salirse
de su dmbito. ;Cémo funcionan estos principios y
cémo debe resolverse el conflicto entre ellos?

Sobre la naturaleza de los principios Leguina Lavilla
nos dice:

“(...) el Derecho, como ciencia y como arte de lo justo
en la regulacion de las relaciones sociales, no se agota
en la ley o en la norma escrita, sino que, ademas y
ante todo, se expresan en unas reglas primeras que,
por un lado, ordenan las instituciones el tejido de las
relaciones de convivencia social y, por otro, organizan
el sistema juridico en general”>.

Entre estas llamadas “reglas primeras” se encuentran
precisamente los principios, entre los que se incluyen
los de jerarquia y legalidad. Haciendo una analogia que
consideramos valida, el sistema legal es como un
software relativamente sofisticado en una
computadora. Las leyes establecen relaciones entre si
y unos datos llaman a otros, se establecen conflictos y
formas de resolverlos. Pero, para correr, el programa
de software requiere de un sistema operativo, un
sistema base que ordena el funcionamiento del
software sobre ciertos principios operacionales que dan
los criterios para resolver los problemas cuando el
programa corre. Pero estos principios carecen de
sentido en si mismos. Su valor y sus limites se ven en la
operacion concreta en la computadora. A veces, los
principios se ajustan a las necesidades del programa o
sustituyen u orientan las decisiones del mismo. Esas
son las normas primeras o principios a los que nos
referimos. La aplicacién de los mismos principios puede
llevar a soluciones diferentes seguin la naturaleza
concreta del problema que enfrentan.

Respecto de los principios, es importante analizar la
distincion que realiza Alexy respecto de qué normas
serfan principios y cudles reglas. Asi, para él, principios
serfan:

“Normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales sino también de las juridicas”®.

En cambio, para el mismo autor las reglas serfan:

“Normas que soélo pueden ser cumplidas o no. Si una
regla es vélida, entonces debe de hacerse exactamente
lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo
factica y juridicamente posible””.

En ese sentido, se puede decir que si se exige la mayor
medida de cumplimiento en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas, se trata de un principio.
Si solo se exige una determinada medida de
cumplimiento, se trata de una regla®.

La distincién anterior nos sirve para analizar la colision
que puede existir entre los principios y las reglas.

> LEGUINA LAVALLE, Jesus. “Principios generales del Derecho y Constitucién”. En: Revista de Administracion Publica 114. 1987. p. 8.
¢ ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid: Centro de estudios fundamentales. 1987. p. 86.

7 Ibid. p. 87.

8 ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principio juridico y razén practica”. En: Doxa 5. 1988. p. 144.



Cuando colisionan dos reglas, una de ellas se inaplica
ya sea introduciendo una clausula de excepcién que
elimine el conflicto o declarando invélida una de las
reglas®. Un ejemplo del primer caso es el conflicto entre
una norma general y una especial. Por excepcion, se
aplica la especial sin que ello signifique dejar sin efecto
la general. Asi, si se crea una tasa a la importacion de
cereales y por otra norma se crea una tasa a la
importacién de trigo, si estamos frente a una
importaciéon de trigo se aplica la norma especial, sin
gue la norma que establece la tasa para cereales quede
derogada o resulte invélida. Es solo que en ese caso
desaparece el conflicto porque se prefiere, por medio
de una excepcion, la norma especial.

Por el contrario, un ejemplo del segundo caso es el
conflicto entre dos normas jerdrquicamente distintas,
en la que la de mayor jerarquia deja sin efecto la de
menor jerarquia. Si la Constitucién entra en conflicto
con la ley, se entiende que la ley inconstitucional es
invalida e ineficaz. Otro ejemplo es la temporalidad,
pues si dos normas de la misma jerarquia entran en
conflicto, la posterior desplaza e invalida la anterior,
de manera que un nuevo Cédigo Civil deja sin efecto
el Cédigo Civil antiguo.

Cuando se presenta una colision de principios, el
resultado no es el mismo. En el caso de colision de
principios, uno de los principios cede frente al otro, lo
cual no significa que se declare invalido al principio
desplazado ni que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcién. Lo que sucede
es que, bajo ciertas circunstancias concretas, uno de
los principios precede al otro. En otras circunstancias
también concretas, la cuestion de la precedencia puede
ser solucionada de manera inversa. No hay reglas
inmodificables ni totalmente logicas, si por l6gica se
concluye que nos lleva siempre al mismo resultado.
Por ello, es que Alexy afirma que en los casos concretos
los principios tienen diferente peso y que prima el
criterio del mayor peso para el caso concreto. En un
caso, el principio de no discriminacién puede ceder
frente al de libertad de expresion. En otras ocasiones
ocurre lo contrario. Los conflictos de reglas se llevan a
cabo en la dimensién de la validez; mientras que los
de principios se dan en la dimension de peso para el
caso concreto'. Ello significa que, en algunos
supuestos, segun las caracteristicas del problema que
enfrentamos, el principio de legalidad debe primar
sobre el de jerarquia, de manera que un érgano
administrativo no puede preferir la norma
jerdrquicamente superior, sino por el contrario debe

2 ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 88.
10 |bid. p. 89.

ajustarse al principio de legalidad. Pero en otras
circunstancias puede tener sentido que el principio de
jerarquia prime sobre el de legalidad, y que por tanto
la autoridad administrativa si deba entenderse facultada
a preferir la aplicacion de la jerarquia sobre la legalidad.

Como puede apreciarse, al final la solucién a los
conflictos entre principios se resolverd en el plano
axiologico, esto es, a cuél de los principios en conflicto
se le asignard un mayor valor para el caso concreto.
Ahora bien, como ya sefialamos, para efectos del
presente trabajo queremos tratar dos principios que
seran claves para entender nuestra propuesta, luego
de lo cual entraremos a explicar bajo qué circunstancias
uno de ellos puede primar en el caso concreto.

Ello no significa que el conflicto entre principios pueda
ser resuelto arbitrariamente en cada situacién. Decir
que depende del caso concreto no significa dejarlo
amarrado a la discrecionalidad de quien decide. Casos
semejantes deben ser tratados igual y casos diferentes
de manera distinta. Esto significa que debemos
identificar una tipologia de casos en los que debe
primar la jerarquia sobre la legalidad y otros en los que
la legalidad debe primar sobre la jerarquia. Lo
importante es que las categorias de casos estén
agrupadas con un criterio razonable y ordenado que
haga predecible el resultado.

Para entender cémo resolver el conflicto entre los
principios de jerarquia y legalidad hemos creido
conveniente trabajar en torno a la evolucién histérica
de los mismos para entender sus funciones y
racionalidad y asf poder determinar su aplicabilidad en
cada caso en concreto.

IV. EVOLUCION HISTORICA DE LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD Y JERARQUIA

El principio de legalidad surgié como respuesta a las
arbitrariedades cometidas por el monarca francés:

“(...)la administracién del Antiguo Régimen funcionaba
sobre la idea central de la soberania del Rey, capaz de
actuar tanto por normas generales como por rescriptos
singulares no vinculados a Ley alguna y capaces,
ademas, de pasar por encima de las Leyes existentes;

(..

El Rey era el soberano y no habia poder alguno que
pudiese limitar su autoridad o la de sus ministros, lo
cual desembocod en grandes arbitrariedades. Con el

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La Administracion Publica y la Ley”. En: THEMIS-Revista de Derecho 40. p. 230.
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poder concentrado en el monarca, no es extrafio que
el principio de legalidad naciera de la mano con el
sistema de separacion de poderes del Estado.

Asi, ante esta situacion, una de las consecuencias de
la Revolucién Francesa fue la de limitar el poder de la
Administracion, bajo el concepto de separacién de
poderes, naciendo asi el principio de legalidad segun
el cual: “la Administraciéon sélo puede hacer lo que la
Ley le manda”.

En sentido contrario, los particulares se rigen por el
principio de libertad: “nadie puede ser obligado a hacer
lo que la Ley no manda ni impedido de hacer lo que la
ley no prohibe” 2.

Asi, la actuacion de los gobernantes debia limitarse a
exigir el cumplimiento de la ley y, nada mas que lo
estipulado en la ley, pues ello era garantia de que los
derechos de los ciudadanos serian respetados, siempre
en el entendido que las leyes eran fruto de la
representacion popular y por tanto iban a proteger al
ciudadano de los excesos del monarca.

Asi, la revolucion, influenciada por Rousseau, creyd
ciegamente en la ley:

“(...) cuando todo el pueblo legisla sobre todo el
pueblo, no considera sino a si mismo, y si establece
una relacion, es la del objeto entero bajo un punto de
vista hacia el objeto entero bajo otro punto de vista,
sin ninguna division (del todo). Entonces la materia
sobre la cual se legisla es general asi como la voluntad
que legisla. Es aquel acto llamado ley” 3.

La ley era producto de la decision del pueblo entero
(voluntad general) decidiendo sobre el pueblo entero,
por medio —y esto es igualmente esencial- de normas
generales y comunes', lo cual significaba que todo
érgano publico (del Rey para abajo) ejercia solo el poder
que la ley habia definido previamente, en la medida
tasada por la ley, mediante el procedimiento y las
condiciones que la propia ley establece, y ningun otro
poder. Solo la ley manda y todos los agentes,
administrativos o judiciales, en cuanto agentes
comisionados por el pueblo, son simples ejecutores de

la misma, que comprueban que el supuesto de hecho
previsto por la ley se ha producido y que sequidamente
deciden lo que la ley ha determinado previamente
como procedente’™.

Sobre el particular, Garcia de Enterria afirma lo
siguiente:

"E|l Derecho Administrativo es un hijo directo de la
consagracion del sistema revolucionario del “reino de
laLey”, el cual supone la legalizacién completa de toda
la accion del Estado sobre los ciudadanos, a quienes
Unicamente en virtud de la Ley se puede exigir
obediencia. En la concepcion originaria, la Ley no
tendria objeto (art. 4 de la Declaracion de Derechos de
1789) que asegurar la coexistencia de las libertades de
los ciudadanos entre si, garantizar, en definitiva, la
libertad y la igualdad”®.

Sin embargo, resulta importante lo que sefiala de Otto
respecto de las condicionantes historicas que
sustentaron el principio de legalidad:

“(...) Pero por una serie de razones poderosisimas
—entre ellas la existencia de monarquias— en Europa
no llega a afianzarse claramente la idea de que esa
Constitucion escrita es efectivamente una norma
juridica que obliga a los Poderes del Estado y cuya
infraccién resulta antijuridica. La finalidad garantista
del constitucionalismo se persigue por una via interna
—por decirlo asi— al aparato de poder del Estado, de
modo que el Estado constitucional significa Estado
organizado con arreglo a ciertos principios, pero no
necesariamente sumision de los Poderes del Estado a
normas situadas por encima de ellos. Por eso, es
posible que precisamente el pais donde tiene su cuna
el régimen constitucional, la Gran Bretafia, ni siquiera
tenga una Constitucién escrita y se asiente sobre la
soberania del Parlamento, sobre su no sumision a
normas juridicas; y que en la mas clasica realizacion
francesa del régimen constitucional, la Il Republica,
la Constitucion fuera considerada una ley como
cualquier otra que no vinculaba al poder legislativo.
El resultado es que la posicién suprema en el
ordenamiento juridico corresponderd a la ley
(v.§.34)"".

12 La expresion mas clara del principio de libertad esta en la Constitucion Politica del Pert:

“Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
(..)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a) Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

()"
3 |bidem.
'* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. Cit. p. 230.
% |bid. p. 233.

16 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Democracia, Jueces y Control de la Administracién”. Madrid: Civitas. Segunda Edicién. 1996. p. 40.
7 DE OTTO, Ignacio. “Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes”. Segunda edicién. Barcelona: Ariel. 1988. p. 12.



Dentro de este esquema conceptual e ideologico, el
estricto cumplimiento de la ley no solo estaba dirigido
a la Administracion sino que también se exigio al juez
que sea solo la boca por la que habla la ley, cuyas
palabras debfan limitarse a repetirla, sin modificarla.
Esto claramente refleja la ideologia acerca del poder
politico del soberano —el pueblo—, en la medida que
dicha exigencia constituia un criterio orientado a limitar
el poder judicial al momento de interpretar y aplicar la
ley'®.

Por ello, no es extraino que en los origenes de la
separacion de Poderes tampoco se considerara que el
Poder Judicial tenfa el control difuso de las normas. El
pueblo se expresaba a través de la ley por lo cual ningun
organo —judicial o administrativo— podia modificar la
voluntad del pueblo soberano. Esta doctrina
actualmente ha sido totalmente superada. El Poder
Judicial era antes un mero aplicador de la ley a un caso
particular; mientras que la Administracion cumplia lo
que la ley le ordenaba.

La evolucién contraria se dio a través del
constitucionalismo americano, en donde la Constituciéon
desde sus inicios tuvo un papel preponderante en su
sistema juridico. En tal sentido, de Otto sefiala que:

“(...) en el constitucionalismo americano, donde faltan
los factores condicionantes que se dan en Europa,
resulta claro desde el principio que las normas
contenidas en la Constitucion escrita son derecho, el
derecho supremo del pais, al que han de sujetarse los
6rganos del Estado en el ejercicio de sus poderes, con
la consecuencia de que es posible el control de la
constitucionalidad del mismo. En palabras del Juez
Marshall, que expresan con claridad esta idea, “los
poderes del legislativo son definidos y limitados y para
que tales limites no se confunden u olviden se ha escrito
la Constitucion”. La doctrina inglesa de la soberania
del Parlamento no encontré eco y fue sustituida por la
clara conciencia de la supremacia jerarquica de la
Constitucion. Este es también el sistema que se afianza
en el continente europeo a partir del periodo de
entreguerras” .

Es por ello que, en Estados Unidos, se desarrolla y
consolida la institucion del control difuso como expresion
del principio de jerarquia de las normas. Esta institucion
otorga a los “jueces” la facultad para, en un caso
concreto y dentro de un “proceso judicial”, inaplicar

una norma que a su criterio consideran inconstitucional
o infractora de una norma de jerarquia superior. Esta
doctrina alcanza popularidad con el pronunciamiento
que emitio el juez John Marshall en el caso Marbury
versus Madison en los Estados Unidos, consagrando asi
el llamado control difuso. Al momento de resolver el
caso, el juez Marshall sefalé que la ley que facultaba a
Marbury a solicitar directamente a la Corte la emision
de un writ of mandamus que obligue al gobierno a que
lo nombre como juez era inconstitucional, pues dicha
norma no estaba dentro de los supuestos que preveia la
Constitucion para que los particulares pudiesen recurrir
directamente ante la Suprema Corte.

Cuando en 1803 se sentencia por la Corte Suprema
Federal el célebre caso Marbury versus Madison, el juez
Marshall sostiene que si una ley esta en oposicién con
la Constitucion, y ambas se aplican a un caso particular,
el tribunal debe decidir: O a) aplicar la ley dejando de
lado la Constitucién, o b) aplicar la Constitucion
dejando la ley, es decir, tiene que determinar cudl de
las dos normas en conflicto rige el caso?.

El principio légico de no contradiccion dice que ante la
posibilidad de que dos normas sean contradictorias
entre si, hay que afirmar que las dos no pueden ser
vélidas (este principio no nos indica cudl es vaélida y
cual es invélida). Saber qué norma es valida requerira
acudir a un principio que no es légico-juridico, sino de
ordenacién politica-juridica, esto es, el principio de
supremacia constitucional: serd invalida la norma
inferior que esté en pugna con la superior?'. En otras
palabras, cuando existen dos normas contradictorias
entre sfy las dos normas se invocan para la aplicacion
del caso concreto se debe escoger cudl es la aplicable,
siendo ésta la de mayor jerarquia. Luego, siempre las
normas constitucionales son aplicables por encima de
cualquier norma con rango legal. Esta fue la regla
establecida en la sentencia del juez Marshall.

En ese sentido, se puede senalar que “(...) sélo hay
Constitucién como norma cuando el ordenamiento
establece que el cumplimiento de esos preceptos es
obligado y, en consecuencia, que su infraccién es
antijuridica. S6lo entonces cabe decir que hay
Constitucion y que la Constitucion escrita es norma, la
norma suprema”??. A ello cabe agregar que:

“(...) el constitucionalismo no puede aceptar la
aprobacién popular como el Unico, ni siquiera el

'8 FROSINI, Vittorio. “Teoria de la Interpretacion Juridica”. Bogota: Temis. 1991. p. 2.

9 DE OTTO, Ignacio. Op Cit. pp. 13-14.

20 BIDART CAMPOS, German. “La interpretacion y El Control Constitucionales en la Jurisdiccién Constitucional”. Buenos Aires: Ediar Sociedad

Anonima Editora, Industrial y Financiera. 1987. p.119.
21 bid. p. 79.
22 |bid. p. 15.
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principal, criterio de legitimidad de una decision politica.
Para un constitucionalista, una ley aprobada
unanimemente por el Congreso y firmada por el
presidente no tendria legitimidad alguna en el caso de
que invadiera la esfera de la autonomia individual. El
constitucionalista no puede pesar la moralidad politica
en una escala en la que la opinién publica es
omnipotente. Los verdaderos criterios son la libertad
individual, la autonomia y la dignidad”?3.

Esta idea, como veremos mas adelante, es sumamente
importante. La soberania popular expresada por medio
del principio de legalidad no deberia ser un limite para
que los ciudadanos alcancemos la proteccién de
nuestros derechos fundamentales. Si ello es asi, la l6gica
esencial del constitucionalismo esté siendo afectada.
Por ello, la pregunta central es si una norma vulnera
un derecho fundamental, ¢puede la autoridad
administrativa dejar de aplicarla invocando la norma
superior que reconoce el derecho fundamental para
proteger asi el derecho del administrado? Ello es
importante, porque significaria que una de las ideas
centrales para resolver en conflicto entre legalidad y
jerarquia puede precisamente ser la tutela de los
derechos fundamentales o basicos del ciudadano.

Asi, si bien uno de los principales principios de nuestro
ordenamiento juridico es el principio de jerarquia, el
principio de legalidad también tiene un rol que jugar
dentro de nuestro ordenamiento juridico. Siendo asi,
la cuestion estriba en determinar cudles serdn las
circunstancias especificas en las que se aplicara el
principio de jerarquia y en cudles se aplicara el principio
de legalidad.

V. EL PODER EJECUTIVO, LA ADMINISTRACION
PUBLICA Y LAS AGENCIAS “AUTARQUICAS”

Todo el anélisis de la aparicion y evolucién de los
principios de jerarquia y legalidad parten de un Estado
gue ya no existe. La tradicional separacién en tres
poderes obedece a una concepcion de Estado primitiva,
muy lejana del Estado real que hoy existe. Las funciones
administrativas, legislativas y jurisdiccionales ya no estan
repartidas en érganos distintos. El cambio se puede
ver en los tres poderes pero es mucho mas evidente en
el Poder Ejecutivo.

Cuando uno habla de “la Administracién” se esta
refiriendo al Poder Ejecutivo, y de inmediato uno asume
que el Ejecutivo administra. Pero hace bastante mas
que ello. El ejecutivo moderno legisla, en el sentido
que da normas de aplicacién general, buena parte de

ellas con jerarquia de ley, como ocurre con la legislacién
delegaday la legislacion de urgencia. Nos podran decir
que no es propiamente legislar y en el sentido formal
quizas no lo sea, pero esa es una tipica distincién de
formalismo constitucionalista o administrativo. En el
fondo, dan normas de aplicacion general que deben
ser obedecidas por los individuos igual que las dadas
por el Congreso.

Pero ademas decide casos y administra justicia, no solo
en sus relaciones con los particulares, sino dentro de
relaciones entre particulares. Nos pueden decir que no
es jurisdiccién, nuevamente con un argumento muy
formal, pero hacen algo idéntico a lo que hacen los
jueces, es decir, reciben pretensiones, corren traslado
de ellas, reciben respuestas, actian pruebas, escuchan
alegatos y dictan resoluciones que se ven igualitas que
sentencias. Decir que no es funcion jurisdiccional, o al
menos cuasijurisdiccional, es una broma de mal gusto.
Quizés la Unica diferencia con la jurisdiccién del Poder
Judicial es que esta ultima dice Derecho de manera
definitiva, porque el acto administrativo es siempre
revisable. Pero ello no cambia la esencia de lo que hace.
Solo establece cudl es su valor formal. Pero que la
administracion declara justicia en el sentido de decir
Derecho sobre determinados hechos, lo hace.

Y el asunto es aun mas complejo. Dentro del propio
Ejecutivo, han comenzado a aparecer entelequias u
organizaciones que, sin dejar de ser parte del
Ejecutivo, se levantan como entes auténomos e
independientes, no sujetas a mandato jerarquico de
nadie distinto a ellas mismas, y que incluso resuelven
conflictos entre el Estado y los particulares. Se les
reclama autonomia e independencia, se les pide
tecnicismo y se les pretende aislar del control
democratico en el sentido de no dejar que sucumban
a las presiones populistas tipicas de todo Estado,
exactamente como se busca que ocurra con el Poder
Judicial. Cuando un ente regulador tiene que decidir
una fijacion tarifaria, todos esperamos que las
empresas prestadoras de los servicios no influyan en
su decision. Pero tampoco queremos que los
consumidores lo hagan y menos que los congresistas
o el Presidente le den érdenes sobre cudl es el nivel
de tarifa aplicable para satisfacer a sus votantes.
Queremos que actlen autarquicamente, separados
del Ejecutivo, con independencia y sujetandose a un
tecnicismo real.

Cuando el INDECOPI resuelve un caso concursal,
asumimos que lo haré en funcién a los derechos de los
acreedores y deudores involucrados y no canalizando

23 MURPHY, Walter F. “El Tribunal Supremo”. En: SIGMUND, Paul E. y Javier ROIZ (compiladores). “Poder, Sociedad y Estado en USA”. Barcelona:

Teide. 1985. p. 128.



una presion de un Ministro que pueda reflejar una
agenda politica. Y lo mismo esperamos de las demas
areas de decisién. Regresemos si no al caso que citamos
lineas arriba de la Empresa Radiodifusora 1160.
Imaginemos que el Presidente de la Republica hubiera
llamado al Presidente del Tribunal de INDECOPI a
ordenarle que levante la insolvencia. El Presidente del
Tribunal de INDECOPI deberia negarse a ceder a su
presion, porque debe resolver segun las normas
generales aplicables. Si el Presidente da un Decreto de
Urgencia que ordena lo mismo que se hizo por teléfono,
;debe el INDECOPI ceder a la presién solo porque esta
formalmente contenida en una norma que contraviene
el resto del ordenamiento legal? Parece que si queremos
una agencia realmente auténoma, no debe ceder ni a
lo primero ni a lo segundo. Si es asi, cumplir con la
jerarquia de normas es una forma de preservar y
proteger la autonomia de la institucion.

Es més. Cuando tenemos un caso ante la Comision de
Acceso al Mercado, porque queremos que se levante
una barrera burocrética, esperamos que el INDECOPI
sea suficientemente independiente para fallar en contra
del propio Poder Ejecutivo, incluso declarando la
ilegalidad o irracionalidad de dispositivos reglamentarios
dictados por un Ministerio.

Y los ejemplos sobran y cada vez son mas. Parece que
la division de Poderes fue insuficiente. Hemos creado
numerosas agencias y entidades a las que incluso
hemos entregado funciones legislativas vy
jurisdiccionales (en el sentido material del término) para
que controlen a otros entes del Estado. Asi, la divisién
de poderes ya no se da solo entre poderes, sino al
interior de los mismos. Estas entidades autdbnomas son
resultado de procesos de descentralizacion del poder,
procesos que justamente se dan para mejorar la tutela
de los derechos de los ciudadanos, aislandolos tanto
de excesivas presiones democraticas, de una parte,
como de las presiones de facciones o grupos de poder,
de la otra. Parece ser que los modernos monarcas, a
pesar de enfrentar a los demas poderes del Estado que
los controlan, son todavia demasiado grandes y
acumulan demasiado poder. La respuesta ha sido
dividirlos a su interior y crear autarquias que refuerzan
la division del poder incluso dentro de un mismo Poder
del Estado.

En este nuevo Estado no se puede esperar que los
principios de jerarquia y legalidad actden de la misma
manera que en el anterior. La propia Administracion ha
creado sistemas de control interno, que deberian en su
actuacion crear garantias a los ciudadanos por medio

de una actuacion independiente. Pero sin la posibilidad
de controlar la jerarquia de normas pueden verse
impedidas de cumplir su funcién satisfactoriamente.

En nuestro pais, el Presidente es el jefe del gobiernoy,
por tanto, del Poder Ejecutivo. El Poder Ejecutivo es a
su vez el érgano dentro del Estado encargado de
ejecutar y llevar a cabo las leyes, asi como de ejecutar
el plan de gobierno por el cual ha sido elegido el
Presidente. Dentro del Poder Ejecutivo se encuentra la
Administraciéon Publica que, como su nombre lo indica,
deberia dedicarse solo a administrar.

Tratemos de explicar con mayor detalle la diferencia entre
Poder Ejecutivo, Gobierno, Administracién Publica, y
Organismos Constitucionalmente Auténomos.

Se entiende que, normalmente, el Presidente tiene
entre sus facultades la facultad de nombrar y destituir
a los funcionarios que integran el Poder Ejecutivo. Su
mandato popular parece facultarlo a escoger quiénes
van a ejecutar el plan de gobierno por el cual fue
elegido. Sin embargo, ello estd matizado en los Estados
modernos.

Asi, por ejemplo, en Estados Unidos, las diferencias
entre las agencias administrativas se han intentado
construir basicamente en funciéon a dos criterios: por
un lado, cudles son los poderes para relacionarse con
los ciudadanos y, por otro, la existencia o no de limites
a la libre destitucién presidencial del personal directivo
de la agencia. Aunque esta segunda distinciéon, como
veremos, estd relacionada con los poderes delegados
a la agencia®.

En un primer momento, las agencias administrativas
se diferenciaron en reguladoras y no reguladoras, segun
se atribuyeran poderes para incidir en las situaciones
juridicas de los ciudadanos. Las agencias reguladoras
son las que ejercen, por delegacion del Congreso (a
pesar de estar en el Poder Ejecutivo), poderes
normativos y de decision que afectan a los ciudadanos
con los que se relacionan, condicionando sus derechos,
libertades o actividades econdmicas. Asi, tienen
capacidad para resolver conflictos entre la propia
Administracion y los ciudadanos o entre los mismos
ciudadanos?.

En el caso de las agencias no reguladoras, éstas eran
producto del Estado de Bienestar, de servicios sociales
cuya actividad se reducia a reconocer beneficios y
ayudas a los mas desfavorecidos. La particularidad de
estas agencias surgia al concebir sus acciones como

24 CARBONELL, Eloisa y José Luis MUGA. “Agencias y Procedimiento Administrativo en Estados Unidos de América”. Madrid: Marcial Pons. 1996. p. 48.

2 |bidem.
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privilegios y, por ello, quedaban a la discrecionalidad
de la agencia, que no estaba sometida a requisitos que
limitaran su actuacién. Sin embargo, los Tribunales
reaccionaron contra esta interpretacion, defendiendo
que cuando un ciudadano obtiene, puede obtener, o
se le priva de un beneficio, ese beneficio se convierte,
para el Derecho, en una forma de propiedad y, por
tanto, cualquier actuacién administrativa al respecto
estd sujeta a las garantias derivadas de la clausula
constitucional del procedimiento debido?.

Posteriormente, aparecié un segundo criterio que
diferencia las agencias en ejecutivas e independientes,
en atencion a la existencia de limitaciones en el poder
de destitucion por el Presidente del personal directivo
de la agencia. En las agencias ejecutivas su personal se
destituye libremente por el Presidente. Por el contrario,
las agencias independientes se caracterizan porque esta
destitucion se condiciona por el Congreso y solo puede
producirse si concurren las causas tasadas que fija su
norma de creacién. La constitucionalidad de esta
limitacién del poder del Presidente ha suscitado un
amplio debate en Estados Unidos que solo puede
comprenderse desde la perspectiva politico-
constitucional de ese pais?’.

En efecto, para entender la existencia de clausulas que
limiten el poder de destitucion del Presidente, debe
recordarse que todo sistema administrativo
norteamericano parte de la necesidad de una
delegacién de poderes a las agencias®®. La cesion a
una agencia administrativa de poderes cuasilegislativos
y cuasijudiciales se acompanfaria garantizando a su
personal directivo la permanencia en el cargo para que
actlie seguin su experiencia y conocimiento, sin ceder
a la presion del Presidente, que no podria libremente
destituirlo. Esto explica, ademas, que en la practica
coincidan las agencias independientes con aquellas que
ejercen amplios poderes normativos y resolutivos.

Desde este planteamiento podrian explicarse las
decisiones del Tribunal Supremo ante esta cuestion,
que tienen en cuenta la concreta actividad que realiza
la agencia; si el Congreso pudo delegar su poder,
también puede condicionar su destitucion; por el
contrario, en las agencias ejecutivas en sentido estricto,
que carecerian de dichos poderes o los tendrian en
menor extension, no se puede limitar la libre destitucion
presidencial.

% |bidem.
27 |bid. pp. 49-50.
28 Lo cual no es pacificamente admitido.

Asi, de acuerdo a Schwartz, en un primer momento, el
principio basico era que en la Administracion ordinaria
se seguia el principio de jerarquia ejecutiva, con el
Presidente a la cabeza. No hay independencia; la
responsabilidad dentro del Ejecutivo debe ser absoluta?®.
Para que lo anterior fuera realmente efectivo, el
Presidente debia tener la facultad de destituir a cualquier
funcionario del Ejecutivo. Si el Jefe del Ejecutivo puede
separar de los cargos a su antojo, es imposible que los
que desempenan esos cargos se resistan eficazmente a
su voluntad, “porgue es del todo evidente que quien
desempena un cargo solo mientras le plazca a otro, no
puede esperarse que mantenga una actitud de
independencia frente a la voluntad de aquél”.

Lo anterior se desarroll¢ en el Caso Myers°, en donde
el Magistrado Taft sefalé que el “articulo Il [de la
Constitucion de los Estados Unidos] otorga al Presidente
el poder ejecutivo del gobierno, es decir, el control
administrativo general de los que ejecutan las leyes,
incluyendo el poder para designar y destituir a los
funcionarios ejecutivos, una conclusion confirmada por
su obligacion de cuidar que las leyes sean fielmente
ejecutadas”?'.

Sin embargo, posteriormente, la regla enunciada por
el Magistrado Taft fue matizada, toda vez que existian
entidades al interior del Poder Ejecutivo que para el
ejercicio de sus funciones no estaban sujetos a la
direccion jerarquica del Jefe del Ejecutivo. El Presidente,
para ejecutar las leyes, debe ser capaz de controlar a
los funcionarios realmente dedicados a las tareas
ejecutivas por medio de las cuales ejerce su mandato
constitucional. Pero esto no es cierto cuando el
funcionario en cuestién no realiza funciones ejecutivas
y, como tal, no forma parte del poder ejecutivo investido
en el Presidente por la Constituciéon??.

La jurisprudencia norteamericana trazé en el caso
Humprey una clara linea divisoria entre los funcionarios
gue formaban parte de la institucion ejecutiva, y eran
por lo mismo movibles en virtud de los poderes
constitucionales del Presidente, y aquellos que son
miembros de un cuerpo para ejercer su juicio sin licencia
ni obstaculo de otro funcionario alguno de cualquier
departamento gubernamental, y respecto a los cuales
solo existe el poder de destitucion si es que el Congreso
lo ha establecido y bajo las causales que éste haya
previamente establecido.

2% SCHWARTZ, Bernard. “Los Poderes del Gobierno. Comentarios sobre la Constitucion de los Estados Unidos”. Volumen 1. Nueva York: Macmillan.

1966. p. 53.
30 MYERS versus UNITED STATES, 272 U.S. 52 (1926).
31 Ibid. p. 55.
# |bid. p. 56.



Asi, la mayoria de los organismos que no estaban
sujetos, en el ejercicio de sus facultades, a la sola
voluntad del Presidente, se debia a que tenfan
competencia para decidir sobre situaciones relativas a
los derechos, intereses u obligaciones de los ciudadanos
dentro de sus respectivos campos de competencia. El
ejercicio de ese poder se cumple mejor en una
atmoésfera de independencia, que evite que se
encuentre expuesto a todas las presiones que acttian
sobre los poderes politicos. La independencia es
imposible, sin embargo, si los funcionarios que ejercen
ese poder estan sujetos al control y la direccion
presidenciales. El objeto de las leyes que crean tales
organismos es dar al ciudadano la garantia de que su
caso sera decidido por ellas con independencia del
Ejecutivo politico. Es tan legitimo hacer efectiva esa
garantia en estos organismos, como cuando se protege
al juez de cualquier injerencia en sus funciones?.

Posteriormente, en el caso Wiener se establecid que en
el caso de una comisién o agencia dotada de considerable
autoridad de juzgar, el poder de destitucién solo existe si
el Congreso lo ha conferido especificamente. Lo
importante se encuentra en determinar si los miembros
del organismo se encuentran investidos de funciones
cuasi-judiciales pues si es asi solo pueden ser separados
de sus cargos por el Presidente por una causa concreta,
independientemente de si el Congreso lo ha especificado
o no*.

En ese sentido, en el caso de agencias independientes o
que ejercen funciones cuasi-jurisdiccionales, en las que
sus pronunciamientos afectaran los derechos subjetivos
de los ciudadanos, se aplica la doctrina Humprey-Wiener.
Si ese organismo solo realiza funciones ejecutivas, sin
tareas cuasijudiciales importantes, sus miembros entran
dentro de lo sostenido por Myers, independientemente
de la forma del organismo o del hecho de que el
Congreso haya preferido no situarlo dentro de uno de
los departamentos ordinarios®.

El desarrollo fenomenoldgico del sistema
norteamericano no difiere en la esencia del de otros
Estados, incluyendo el peruano. Las autarquias existen
o al menos estan en proceso de consolidacién. Y no
parece logico que los conflictos entre jerarquia y
legalidad se resuelvan de la misma manera como se
resuelven dentro del resto de la Administracion Publica.

Sin duda, lo anterior esta ligado al nivel de proteccion
que el marco legal dé a los funcionarios que deciden.

# |bid. p. 57.
3¢ Ibid. p. 59.
% Ibid. p. 60.

Cuanto mas blindados estén los funcionarios de la
agencia contra la destituciéon y la presion politica, menos
deberia preocuparnos un relajamiento del principio de
legalidad a favor del principio de jerarquia de normas.
Esa es una de las razones que justifica la entrega del
control difuso al Poder Judicial y en tanto condiciones
similares se presenten dentro de ciertas agencias
administrativas, la razon para conceder el control difuso
serd la misma.

Sobre la independencia de la Administracién, Dromi
manifiesta que: “el 6rgano administrativo a veces es
juzgador parcial, por ser parte interesada, pero siempre
esta sujeto a Ordenes e instrucciones. La
Administracién carece del presupuesto politico-juridico,
que da razdn de esencia y justificacion al Poder Judicial:
La independencia”®®. Desde nuestro punto de vista,
esta concepcion no es aplicable a los Tribunales
Administrativos o agencias autdrticas. Estos organismos
al momento de resolver un caso particular no tienen
autoridad jerdrquica por encima que les ordene como
resolver sino que, por el contrario, su decision debe
cefiirse a lo estipulado en el ordenamiento juridico.
Ninguna autoridad puede ordenarle cémo decidir en
los casos que son de su conocimiento. Asf, de la misma
manera como un juez no esta sujeto a un mandato
jerarquico, ni siquiera por un Tribunal superior, al
momento de resolver, un Tribunal administrativo no
estd sujeto a ninglin mandato superior al momento de
resolver un caso sometido a su competencia, sin
perjuicio que su decisién sea revisable por otro 6rgano
administrativo o por el érgano judicial.

Como bien dicen Garcia de Enterria y Fernandez,

“(...) el Juez es viva vox iuris, iuris dictio, directamente
vinculado al Derecho, sin insertarse jerarquicamente
para el ejercicio de su funcién en organizacion alguna,
sin perjuicio de que exista un aparato administrativo
que contribuya al adecuado ejercicio de sus
funciones”?’.

Esta misma caracterizacion del juez podemos
manifestar sobre la funcion que cumplen los Tribunales
Administrativos o agencias autarticas cuando
administran justicia administrativa.

Aquellos organismos que en el ejercicio de sus
funciones van a afectar directamente las situaciones
juridicas de los ciudadanos tienen que tener, como ya
se dijo, ciertas garantias para que ejerzan sus funciones

36 DROMI, José Roberto. “Introduccion al Derecho Administrativo”. Madrid: Grouz. 1986. p. 163.
3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramoén FERNANDEZ. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo |. Madrid: Civitas. 1999. p. 30.
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de la manera més independiente, neutral e imparcial
que puedan frente a los ciudadanos. En estos casos,
estos organismos deberan ejercer sus funciones
teniendo en consideracién ademas lo dispuesto en la
Constitucion y las leyes, no debiendo encontrarse
sujetos, al menos al momento de decidir, a mandato
imperativo ni al Poder Ejecutivo ni al Congreso. El
control de lo que hagan estard en manos del Poder
Judicial, entidad que deberd justamente revisar si la
aplicacion de las normas fue correcta, incluido el control
difuso que hubieran podido efectuar en defensa del
principio de jerarquia. Asi, es l6gico esperar que en
entes que tienen estas garantias de independencia y
autonomia, el principio de legalidad ceda frente al de
jerarquia.

Ello es diferente en los entes u organismos no
autarticos, en los que es mas légico que la legalidad
prime sobre la jerarquia. La organizacion del Estado
exige gue “donde manda capitdn no mande marinero”.
Si el Viceministro puede declarar la inconstitucionalidad
de los actos del Ministro, lo que se pone de cabeza no
es la pirdmide de Kelsen, sino la propia organizacién
del Estado.

A ello se anade la necesidad de un principio basico de
simetria en los criterios de decisién. Si un ente autartico
de la Administracién Publica va a resolver con facultades
cuasijurisdiccionales y va a decir Derecho de las
relaciones juridicas entre individuos, es légico que su
decision quede sujeta a revision judicial. Pero ello
significa que al decir Derecho este ente se encuentre
en la posibilidad de ajustar su decisiéon a todos los
principios y reglas sobre la base de que su decision va
a ser revisada. Si el Poder Judicial esta en capacidad de
hacer control difuso, al menos el érgano administrativo
autartico deberfa estar en la misma posibilidad para
“vacunar” su decisién contra la revision judicial,
dejando ademas a los administrados en la posibilidad
de no verse forzados de llegar al Poder Judicial para
ver concretarse su derecho.

VI. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS CIUDADANOS

Ya vimos que cuanto mas autdrtica sea la institucion a
cargo de la decision, mas razones habra para que el
principio de jerarquia sea preferido sobre el de
legalidad, y por tanto menos peligroso que se le
entregue la facultad de hacer control difuso. Un
segundo factor serd el sentido o razén por la que el
control difuso pueda ser utilizado.

Como todo en la vida, el control difuso puede ser usado
en dos sentidos. A través de aplicacion del principio de
jerarqufa de la Constitucion sobre las leyes y de estas
sobre los reglamentos se puede restringir derechos de

los ciudadanos, o se puede extender o proteger mejor
esos derechos.

El principio de legalidad nacié, como hemos visto, con
el propdsito de garantizar mejor los derechos ciudadanos
de los excesos del monarca. Por ello, es legitima la
preocupacion cuando el control difuso pueda ser usado
por la Administracion para liberarse de esos limites y asi
poder actuar en contra de los derechos ciudadanos,
sosteniendo que los limites que le impone la ley o los
reglamentos son inconstitucionales o ilegales. Sin
embargo, si su uso en lugar de facilitar que la
Administracion se escape de los limites, refuerza los
derechos subjetivos, parece que la preocupaciéon deja
de ser tal.

Imaginemos el caso de un impuesto que atenta contra
el principio de no discriminacion porque trata a dos
grupos de ciudadanos (el Ay el B), que se encuentran
en una situacion idéntica de manera diferente. El
funcionario a cargo de la aplicacion de la norma llega
ala conclusion que la discriminacion es inconstitucional
y por tanto decide que no puede cobrarles distinto.
Pero si A estd menos gravado que B la discriminacion
puede eliminarse subiendo los impuestos a A o bajando
los de B. Si se aplica control difuso, la decisién no
deberia resultar en impuestos mas gravosos, sino en
menos gravosos. Por ello se deberfa bajar los impuestos
a B antes de subirselos a A.

La razén de que el control tenga que efectuarse a favor
del ciudadano y no en su contra parte justamente de
laimportancia del principio de legalidad. Si el legislador
en el ejercicio de sus potestades limito la facultad
tributaria, pero al hacerlo discrimino, el control de
constitucionalidad es mas consistente con el principio
de legalidad, si se respeta la parte de la norma que
impuso limites, a fin de poder justamente proteger el
derecho del ciudadano.

Otro ejemplo seria el de un reglamento que, excediendo
la ley, limita el derecho de propiedad de un ciudadano.
La intervencion de la autoridad, a través del control
difuso, no deberia permitir que el resultado sea una
privacion mayor de la propiedad, pero si podria resultar
en una afectacién menor que la prevista en la norma
de menor jerarquia.

Ello significa que, el conflicto entre el principio de
legalidad y el de jerarquia es menor si el principio de
jerarquia se usa para reforzar derechos del ciudadano
y no para limitarlos. Los propios revolucionarios
franceses se sentirian cémodos si les comentaran que
su invencion (principio de legalidad) puede relajarse si
su aplicacién afecta los derechos fundamentales. Si de
reforzar derechos individuales se trata, los principios
de jerarquia y legalidad no solo no entran en



contradiccion, sino que se complementan.

Por supuesto que ello no esta libre de objeciones y
problemas. No siempre es sencillo saber si una decision
favorece o perjudica al ciudadano. Y ello es mucho
mas problemdatico en el caso de procedimientos
trilaterales donde hay dos ciudadanos y el control difuso
afecta a uno y beneficia al otro. Sin embargo,
sostenemos que el principio debe mantenerse. El
analisis serd uno de afectacion de derechos
fundamentales. Si la norma cuya aplicacion se busca
evitar es una que afecta un derecho fundamental de
una parte generando un beneficio ilegitimo en la otra,
la aplicacién del control difuso parece recomendable.
Ello pasaba por ejemplo en el caso inicial que citdramos
de la toma de la propiedad de postes de una empresa
por otra. Alli se justifica el control difuso porque resolver
de manera distinta implica la afectacion ilegitima de
un derecho constitucional por el de otro particular. La
idea no es no afectar al ciudadano a secas, sino no
afectar un derecho de naturaleza fundamental. En caso
de duda, la autoridad deberia abstenerse de hacerlo.
El principio guia deberfa ser que la aplicacion del control
difuso deberia restringirse al reforzamiento de los
derechos fundamentales, no a su debilitamiento. De
aplicarse correctamente esta idea, las preocupaciones
de buena parte de los detractores del control difuso
por parte de autoridades administrativas deberian
desaparecer, pues el principio de legalidad no es
desvirtuado, sino complementado.

Asi, como puede apreciarse, si los funcionarios de una
agencia administrativa independiente realizan
funciones cuasijudiciales en el sentido de que sus
pronunciamientos afectaran los derechos, obligaciones
o intereses de los ciudadanos, estos funcionarios
deberan, como ya se dijo, tener ciertas garantias para
que puedan ejercer efectivamente sus funciones y
resolver en consistencia con el sistema legal en su
conjunto.

Si bien las facultades de las agencias independiente
nacen de las leyes, estas muchas veces ejercen
facultades para resolver conflictos intersubjetivos,
motivo por el cual se debe interpretar las leyes en
concordancia con la Constitucion. Asi, si bien una ley
crea y otorga facultades a las agencias, lo que no puede
hacer una ley es negarles la posibilidad de poner en
vigencia los derechos que la propia Constitucion
reconoce.

En ese sentido, las agencias respectivas deben tener
las facultades legales, en concordancia con la
Constitucion, que sean necesarias para lograr que esos
principios se optimicen y puedan ser puestos en
practica. Si una ley vulnera el sistema econémico o los
derechos fundamentales de la persona humana, ésta

serfa inconstitucional y, por tanto, inaplicable. Una ley
no deberia establecer que los Tribunales Administrativos
no pueden hacer control difuso, pues ello estaria
vulnerando la légica misma de la resolucién de
conflictos intersubjetivos, en los que los ciudadanos
tienen derecho a la aplicacion del sistema legal en su
conjunto, incluida la Constitucién y la ley.

En los procedimientos administrativos trilaterales, la
posicion de los administrados frente a la
Administracion no es mas una situacion total de
desventaja sino que, mas bien, la actuacion del
Tribunal Administrativo debe ser neutral, imparcial e
independiente, sometida Unicamente al Derecho vy,
en concreto, al ordenamiento juridico. Las agencias
autdrticas administran justicia, y por tanto deben
decidir casos entre particulares sujetandose a los
derechos y obligaciones que la ley impone a estos
particulares. Esto no implica que se desarrolle funcion
jurisdiccional en lo formal, la que estd limitada al Poder
Judicial por el articulo 139, inciso primero, de la
Constitucion. Funcién jurisdiccional quiere decir que
el 6rgano que la ejerce es el que esta en capacidad
de decir Derecho de manera definitiva, lo cual no es
aplicable a los érganos administrativos, cuyas
decisiones siempre pueden ser revisadas por el Poder
Judicial. Pero si desarrollan funcion jurisdiccional
material, es decir, de aplicar el Derecho a un conflicto
intersubjetivo, dandole solucién.

Asi, son cuasijuridiccionales porque, a pesar de impartir
justicia, no pueden emitir pronunciamientos definitivos
e irrevisables, potestad que es exclusiva del Poder
Judicial. En ese sentido, materias que antes eran de
competencia privativa del Poder Judicial como los
procesos concursales, de proteccion al consumidor,
entre otros, ahora son de conocimiento previo por parte
de organismos administrativos especializados en dichas
materias, teniendo la Administracién una competencia
primaria, esto es, casos que podrian ser conocidos o lo
fueron de manera directa por el Poder Judicial, son
por razones técnicas o de diverso orden derivadas de
manera previa a la Administracion. Al resolver estos
casos, los Tribunales Administrativos hacen y dicen
justicia sin perjuicio que corresponda a las Cortes
determinar de manera definitiva si hicieron y dijeron
justicia de manera correcta.

Como hemos visto, la labor de los Tribunales
Administrativos se asemeja a la realizada por los jueces,
toda vez que son entes que deben actuar de manera
neutral, imparcial e independiente, siendo sus
decisiones producto del analisis del ordenamiento
juridico al caso particular y para el cumplimiento de su
funcion resolutoria, los Tribunales Administrativos no
estan sometidos a autoridad alguna. Asimismo, deben
aplicarse las garantias del debido proceso a los
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procedimientos administrativos que se tramitan ante
ellos®. Esto implica que los administrados tienen el
derecho que los conflictos entre particulares sujetos a
la decision administrativa sean resueltos resguardando
sus derechos fundamentales. Y es un derecho
fundamental de todo administrado que la Constitucion
tenga plenay total vigencia en el procedimiento, y dicha
vigencia no puede estar limitada al proceso judicial,
debe incluir al procedimiento administrativo. Por ello,
el Tribunal Administrativo debera velar por que la
Constitucion se aplique y no podré inaplicarla en el
caso concreto que tiene que resolverse.

Por otro lado, debemos recordar lo que ensefaba
Kelsen sobre la regularidad de la produccion de las
normas, ya sean éstas generales o particulares:
legislacion y ejecucion (supuestamente, los actos que
emiten los jueces y, en especial, la Administracién) son
dos etapas jerarquizadas de “creacién del Derecho”, y
dos etapas intermedias. La Constitucion, ley,
reglamento, acto administrativo y sentencia, acto de
ejecucion, son simplemente los estados tipicos de la
formacion de la voluntad colectiva en el Estado
moderno®®. Las garantias de la legalidad de los
reglamentos y las de la constitucionalidad de las leyes
son, entonces, tan concebibles como las garantias de
la regularidad de los actos juridicos individuales. En
otras palabras, las normas de inferior jerarquia, ya sean
generales o particulares, deben respetar las normas de
mayor jerarquia®®. El control difuso es uno de los
mecanismos por el cual se busca garantizar la
regularidad de la produccion de las normas.

Al momento de emitir nuestros actos, puede darse el
caso que la ley aplicable sea inconstitucional. Bajo el
principio de legalidad, debemos emitir el acto
administrativo cumpliendo la ley, a sabiendas que el
acto emitido es legal pero, paradojicamente, por
respeto a los principios clasicos del Derecho,
inconstitucional. Al momento de decidir un caso
concreto, debemos preguntarnos: jqué debemos
preferir? jemitir actos administrativos legales pero
inconstitucionales o constitucionales pero legales?.
Asimismo, ¢ podriamos decir que el acto administrativo
emitido es un acto fundado en Derecho si viola la
Constitucion?

Es importante recordar que al momento en que el juez
John Marshall emitié el pronunciamiento que facultaba
a realizar control difuso a los jueces, no existia norma

expresa alguna en la Constitucion que lo facultase a
inaplicar una ley para un caso particular®’. La
jurisprudencia entendié que implicitamente estaba
dentro de sus competencias la facultad de inaplicar
una norma que vulnerase la Constitucion para el caso
particular. Debfa preferirse la Constitucién por sobre
cualquier otra norma.

Este pronunciamiento fue una decisién bastante
polémica en su momento y no del total agrado de los
politicos. Sin embargo, a la luz de los afios esta decision
ha sido una de las decisiones judiciales mas acertadas
gue ha emitido la jurisprudencia en la historia juridica
moderna. El control difuso se ha convertido en uno de
los mecanismos mas eficientes de defensa de la
Constitucion y de los derechos fundamentales que
actualmente existe.

No existe pues razdon para pensar por qué la piramide
de Kelsen, que establece la primacia de la Constitucién
sobre otras normas de inferior jerarquia, debe invertirse
cuando quien debe decir Derecho es un Tribunal
Administrativo o una agencia autartica. Ello, ademas
desvirtuaria por completo el control que la
Aadministracion debe hacer sobre sus propios actos
precisamente para preservar la legalidad de los mismos.

Es un derecho de los particulares que al decirse Derecho
se apliguen las normas pertinentes y es una facultad
de la Administracion poder enmendar cualquier defecto
cuya correccién pueda ser llevada a cabo por el Poder
Judicial.

La finalidad de un procedimiento administrativo no
puede ser otra que la vigencia absoluta de la ley
(entendiendo por ley, toda norma del ordenamiento
juridico). Lo sefialado se refuerza por el hecho particular
y especifico en virtud del cual la Administracién Publica
actua regida por el principio de legalidad. A partir de
tal constatacién, es l6gico afirmar que quien se rige en
sus actuaciones por la ley debe también tener como
finalidad el irrestricto cumplimiento de la misma cuando
de aplicarla a casos particulares se trata.

La finalidad de aplicar la ley a través de un
procedimiento administrativo coloca a la autoridad
administrativa en la necesidad de tener que definir qué
ley es la aplicable al caso que conoce y definir la
consecuencia querida por el legislador para
determinadas conductas en un tiempo determinado.

38 ESPINOSA-SALDANA, Eloy. “Apuntes sobre la exigibilidad de un debido proceso en los diferentes Procedimientos Administrativos. Reflexiones
sobre las experiencias peruanas y mundiales sobre el Particular”. En: Derecho & Sociedad 15. 2000. pp. 83-92.
3 KELSEN, Hans. “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”. En: lus et Veritas 9. p. 18.

0 |bid. pp. 18-19.

4 QUIROGA LEON, Anibal. “Control difuso y control concentrado en el Derecho Procesal Constitucional peruano”. En: Derecho 50. Lima: Facultad
de Derecho de la Pontifica Universidad Catolica del Pert. pp. 207-233. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “De la Jurisdiccién Constitucional al
derecho procesal constitucional”. Segunda edicion. Lima: Grijley. 2000. p. 118.



En otras palabras, en la aplicacion de la ley la autoridad
administrativa no puede sustraerse a la evaluacion e
identificacion de la ley vigente al momento de
producirse los hechos cuyo juzgamiento tiene
encomendado pues, precisamente, esa es la actuaciéon
que le corresponde para garantizar la plena vigencia
de la misma.

Por el contrario, en los procedimientos bilaterales, mas
que la solucion a un conflicto intersubjetivo, lo que
existe es la obligacién de tutela por parte de la
Administracién Publica de los intereses colectivos. En
este caso, la doctrina entiende que la funcion
administrativa es la actividad desarrollada por los
6rganos publicos en relacion jerarquica (aspecto
organico), para la ejecucién concreta y practica de los
cometidos estatales (aspecto sustancial) que se hace
efectiva mediante actos* y hechos juridicos publicos
(aspecto procesal)®. Asi, la Administracién es una
organizacién encaminada a concretar los fines del
Estado, para lo cual recaudara impuestos; evaluara que
los administrados cumplan con determinados requisitos
para realizar determinadas actividades y luego los
fiscalizara; seré titular de ciertos servicios, etcétera.

Asi, el principio de legalidad nacié y tuvo su desarrollo
dentro de la concepcion de las relaciones juridicas
bilaterales Administracion-Administrado pues seria en
estos casos en que era importante limitar la esfera de
actuacién de la Administracién Pablica, la cual se
concebia como una organizacién dotada de privilegios
y prerrogativas frente al particular. En esta relacion
bilateral la Administracién, originariamente, exigia o
prohibia determinadas conductas a los ciudadanos
porque se entendia que la gestiéon y el servicio que
prestaba la Administracién estaban en funcién del
interés colectivo.

Sin embargo, es aconsejable, como ya se ha visto, que
entre los limites que se ponga al principio esté
justamente el que hemos sefialado: que la aplicacion
del control difuso no resulte en una restriccién de los
derechos individuales. Asi, podemos ser consistentes
sin necesidad de avivar justificados temores respecto
de que el control difuso sea un poder mas de la
Administracion, poder que podria ser mal utilizado.

Bajo estas consideraciones, como ya se ha anotado, el
riesgo de un conflicto entre el principio de jerarquia y
el de legalidad se reduce, porque la legalidad sigue
siendo guardiana de los derechos ciudadanos y los
limites al poder, encontrando en el principio de jerarquia

antes que un enemigo, un aliado en el cumplimiento
de su meta.

VIl. QUE LA NORMA [INAPLICADA SEA
MANIFIESTAMENTE INCONSTITUCIONAL

Este es el Unico principio que se desprende del
considerando 156 de la sentencia de fecha 3 de Junio
del 2005 del Tribunal Constitucional, en la que se
sugiere timidamente la posibilidad de aplicar control
difuso por érganos administrativos. Lo que parece que
se quiso decir es que el control difuso no se justifica en
cualquier violacion al ordenamiento, sino solo a aquella
que sea manifiesta y evidente. Pareciera que el Tribunal
ha querido evitar que los érganos administrativos
tengan una suerte de control difuso “muy sofisticado”.
Prefieren solo conceder a la autoridad administrativa
el control de lo “grosero”.

Lamentablemente no existen criterios definidos, pero
en términos generales parece un principio saludable.
El control debe hacerse para aquello que, siendo
manifiestamente inconstitucional, no puede obligar a
la Administracién a apanarlo.

Al igual como ocurre con los conceptos anteriores, la
inconstitucionalidad manifiesta reduce el riesgo de
arbitrariedades pues impone en la Administracion un
estandar alto.

;Qué es manifiestamente inconstitucional?
Posiblemente el Tribunal nos lo aclare en proximas
sentencias. Ahora, si concordamos este aspecto con el
referido a que el control solo se puede aplicar para
proteger derechos fundamentales, lo que deberiamos
buscar es una manifiesta violacién en la norma
inaplicada de un derecho fundamental de los
ciudadanos.

VIIl. CONCLUSION

Sin duda voltear la piramidal de Kelsen en un sentido
o en el otro va a generar controversia. Seria aventurarse
mucho reconocer un control difuso general para toda
la Administracion en toda circunstancia. Pero también
resultaria obtuso negarse a reconocer en ciertas
circunstancias cierto nivel de control.

Este articulo plantea finalmente que el control difuso
debe operar en aquellas circunstancias concretas en
que el conflicto entre el principio de legalidad y el de
jerarquia de las normas no sea realmente serio. De los

42 En donde se refleja claramente la situacion de ventaja que tiene la Administracion frente al administrado es en los caracteres juridicos que rodean
al acto administrativo: la presuncion de legitimidad, ejecutividad, ejecutoriedad, estabilidad e impugnabilidad. Al respecto, Ver: DROMI, José
Roberto. “El Acto Administrativo”. Buenos Aires: Ciudad Argentina. 1997. pp. 75 y siguientes.

4 DROMI, José Roberto. “Introduccién al Derecho Administrativo”. Madrid: Grouz. 1986. p. 74.
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muchos elementos que pueden identificarse, hemos
indicado tres, uno de los cuales ya ha sido reconocido,
aunque de manera imprecisa, por el Tribunal
Constitucional. Estos elementos hacen que el tinte
garantista del principio de legalidad no se vea
seriamente afectado, y que por el contrario se vea
reforzado por la asistencia que el principio de jerarquia
puede dar para tutelar los derechos fundamentales.

Estos elementos son:

a. El caracter autartico del érgano o Tribunal
administrativo. Cuanto mas independiente y
autébnomo sea, y cuanto mas esté vinculada su
actividad a la solucion de conflictos intersubjetivos,
mas servira el control difuso como una herramienta
de garantia de los derechos ciudadanos y de limite
al ejercicio excesivo del poder.

b. La proteccién de derechos ciudadanos. Si el control
difuso se usa para reforzar derechos ciudadanos (y
no para debilitarlos) sus fines estaran plenamente

alineados con los perseguidos por el principio de
legalidad, es decir, el de poner limites al gobernante.
Un control difuso que usa el principio de jerarquia
para limitar al gobernante es consistente con el
principio de legalidad.

c. Caracter manifiestamente inconstitucional de la
norma inaplicada. Cuanto mas evidente sea la
violacién, mas evidente serd que el emisor de la
norma se excedid, por tanto los riesgos de excesos
por parte de la autoridad que controla y protege la
jerarquia de las normas seran menores.

Sin duda, Kelsen ha contribuido mucho a la concepcién
del Derecho como lo conocemos. Pensar en que su
pirdmide se aplica sin excepciones siempre es tan
utdpico como pensar que la Administracién Publica no
debe poder aplicarla nunca. El control difuso no es otra
cosa, como todo en el Derecho, que una simple
herramienta para mejorar la convivencia humana.
Mientras ese sea nuestro objetivo, no serd necesario
poner a Kelsen de cabeza.
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LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

MaLUZ MARTINEZ ALARCON
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SUMARIO:

I. Consideraciones preliminares

Il. La especificidad de la Constitucién refuerza la tesis del positivismo
juridico moderado de lainterpretacion como actividad hibrida.

[11. Lainterpretacion del Derecho constitucional

|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: UN CONCEPTO CONCRETO DE
DERECHO SE TRADUCE EN UNA PRAXIS JURIDICA CONCRETA.

Ciertamente, cuando uno lee un titulo como éste que rubrica las siguientes lineas
(La aplicacion judicial del Derecho constitucional) no tiene claro a qué se puede estar
refiriendo su autor, pues, en efecto, € mismo da pie para abordar diferentes cuestiones
gue, aunque interconectadas entre si, revisten, cada una de €llas, su propio contenido.
Asi, por gemplo, con esta rubrica es posible pensar que d autor pretende efectuar un
andisis dd uso que redizan —0 deben redizar- los drganos judiciades de los
instrumentos dispuestos por € ordenamiento juridico para garantizar la aplicacion
judicid y la consiguiente vigencia ddl texto constitucional. Sin embargo, este mismo
titulo también puede encabezar un estudio, més general, sobre la interpretacion del
Derecho congtitucional, 0, méas precisamente, sobre alguno o algunos de los aspectos de
lainterpretacion del Derecho constitucional.

En concreto, esta Ultima es la cuestion que abordo en este texto, s bien creo
conveniente advertir, ya desde este mismo preciso momento, que lo que sigue a
continuacion no son -y asi deben de ser tomadas en cuenta- Sino unas primeras
reflexiones sobre este complgiisimo tema de la interpretacidon constitucional; con toda
seguridad € nacleo central de la Teoria de la Constitucion y que requiere, por
consiguiente, una minima atencion por parte de todos y de cada uno de los que nos
dedicamos o0 pretendemos dedicarnos d estudio y a la ensefianza del Derecho
congtitucional. A continuacién, por tanto, solamente pretendo exponer una serie de ideas
sobre qué entiendo por Derecho, en general, y por Derecho constitucional, en particular,
y qué consecuencias provoca dicho entendimiento sobre € ambito de la actividad
interpretativa que del mismo redizan nuestros jueces y tribunales, y, en especid,
nuestro Tribuna Constitucional.

El punto de partida de este trabajo requiere, por tanto y en primer lugar, asumir
gue un entendimiento concreto del Derecho conlleva una forma concreta de entender su
aplicacion judicid.

En este sentido, por gemplo, € triunfo de la cultura juridica positivista en €l
siglo XIX* provocé una determinada comprension de la labor del aplicador judicia en

! Recordemos que el paradigma epistemoldgico del iusnaturalismo racionalista se extiende sobre todo
entre los siglos XVII y XVIII y que impregna los momentos iniciales del constitucionalismo, tanto
americano como europeo. Por su parte, € positivismo juridico del siglo XIX, en € que destacan las
doctrinas de la escuela de la exégesis francesa y de la jurisprudencia de conceptos alemana, aparece
como un modelo de rectificacion del iusnaturalismo racionalista, aunque también es cierto que la
conexion entre iusnaturalismo y positivismo se produce en diversos niveles;, véase, a respecto,



el ordenamiento juridico, que debia limitarse a realizar una descripcion exegética del
Derecho dado.

En efecto, esta concepcion positivista del Derecho, que se caracteriza por una
rehabilitacion voluntarista donde € poder del Estado, como representacion o sustitucion
de la voluntad de los gobernados, desplaza o se impone sobre las prescripciones de un
Derecho racional de orden superior que ahora se rechaza frente a un concepto de
Derecho integrado, exclusvamente, por leyes positivas 0 puestas por voluntad de los
hombres, nos ofrece una comprensién del ordenamiento juridico como un todo
completo y coherente en € que no es posible vidumbrar la existencia de lagunas ni
antinomias y que resulta capaz, por tanto, de aportar la unidad de solucion correcta a
caso concreto. En este contexto, € juez, a través dd mecanismo de la subsuncion
silogista, extraia de la premisa mayor (&l supuesto de hecho contemplado en la norma) y
de la premisa menor (el hecho o conducta antijuridica) la consecuencia juridica?. Con la
Revolucién francesa, por tanto, se admite € principio de la voluntad en lo legidativo y
se niega en lo judicia; en estos momentos solo d legidador puede tener iniciativa y
ante esa voluntad legidativa, de la que se presume un valor raciona por responder alas
expectativas de generaidad y abstraccion, € juez debe acdlar € eco de su propia
voluntad o sus razones particulares. El juez debe ser la boca que pronuncia las palabras
de la ley. En definitiva, la dogmética juridica positivista permitia “considerar a juez
casi como un autémata, un sujeto que, pertrechado solo de lalégicay del Derecho hacia
realidad |as prescripciones legales sin poner nada de su parte”>.

Este entendimiento del Derecho por parte de la cultura juridica de la
codificacion del siglo XIX, y su consiguiente comprensién de la labor judicia en
términos puramente cognoscitivistas, comienza a desbaratarse cuando aparecen, a partir
de Ultimo tercio de ese mismo siglo, toda una serie de corrientes antiformalistas
cuestionando los dogmas de positivismo juridico precedente (la completitud y
coherencia del ordenamiento juridico y la interpretacion 16gico-deductiva de las normas,
y, en definitiva, la figura del juez exegeta). En concreto, los antiformalistas sostienen
gue € acto de aplicacion del Derecho no aparece predeterminado en todos sus extremos
y que € juez, ante & deber inexcusable de resolver en todo caso, introduce elementos
volitivos externos a propio ordenamiento juridico, S bien es cierto que la mayoria de

SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J., “Sobre € contexto histérico-intelectual del positivismo juridico”,
REP, noviembre-diciembre 1985, pags. 148-150.

? Las palabras de Beccaria son una manifestacion de esta concepcion. El juez debe hacer en todo delito el
silogismo perfecto: la premisa mayor debe ser laley general; lamenor laaccién conformeono alaley; la
consecuencia, la libertad o la pena, porque “no hay cosa mas peligrosa que aquel axiomacomun de que es
necesario consultar €l espiritu de laley”; BECCARIA, C., Delos delitosy de las penas (1794), ed. de F.
Tomas y Valiente, Madrid 1974, pag. 76. En cuaquier caso, frente al modelo judicial mecanicista tan
ampliamente extendido en la época destaca, por excepcional, la posicion precedente de Rousseau, €l cual
sostiene la naturaleza en cierta medida creadora de la actividad judicial y reclama, por ello, un alto grado
de precision legislativa que no permita interpretaciones aberrantes y unos jueces que en el marco estrecho
de la Ley practiquen e sentido comdn; GARCIA PASCUAL, C., Legitimidad democrética y Poder
Judicial, ed. Alfons e Magnanim, Diputacion Provincial, Vaencia 1997, pags. 81-86. Y, yaen la época
decimondnica propiamente dicha, perspectivas mas realistas mostraban la imposibilidad de renunciar a
margenes de discrecionaidad en la labor de aplicacion del Derecho. Asi, por gemplo, € Proyecto de
Cadigo civil espafiol de 1821 establecia, de forma contundente. “(...) digase lo que se quiera sobre los
vicios y abusos de la interpretacion de las leyes, o cierto es que existe y existird donde haya leyes (...)";
citado por MARTINEZ PEREZ, F., Entre confianza y responsabilidad. La justicia del primer
constitucionalismo espariol (1810-1823), CEPC, Madrid 1999, pag. 96.

® PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios, derechos, ed. Dykinson, Madrid 1998, pag. 62.



las tesis de la llamada “revuelta contra @ formaismo” —con alguna excepcion, como la
protagonizada por @ movimiento del Derecho libre que se desarrolla en Alemania en
los afios treinta del siglo XX* o por e movimiento del realismo juridico americano, de
la misma época® no desacreditan completamente la ley, por cuanto se limitan a
recomendar € recurso puntual o excepcional a elementos juridicos extra-sistematicos.
Probablemente, s algo tenemos que destacar de toda esta critica contra €l
formalismo del siglo XIX es que su existencia generé la sucesion de todo un aluvion de
tesis positivistas moderadas durante la primera mitad del siglo XX (& normativismo de
KELSEN, la aproximacion normativista-redista del Derecho de ROSS, la vison del
Derecho como préactica normativa y socid complga de HART...). Estas ultimas,
aunque se mantuvieron fides d postulado de la separacién conceptual entre Derecho y
moral, rechazaron, sn embargo, frente a positivismo primigenio, los dogmas de la
completitud y la coherencia del orden normativo y de la unidad de la solucion correcta,
y acuiaron, en consecuencia, la tesis de la discrecionaidad judicia, esto es, la tesis
seglin la cud, € juez realiza, d menos en los casos dificiles’, una actividad normativa o
de creacion del Derecho durante d acto aplicativo del mismo. En cualquier caso, este
nuevo normativismo moderado, frente a las corrientes antiformalistas mas extremas, no
prescindio de un modelo tedrico que presentaba € razonamiento judicia como una
actividad sometida —en mayor o menor medida a normas preexistentes, y cuya
legitimidad, por consiguiente, reposaba en la vinculacion de sus decisiones a esas
normas. Se reconocia, por tanto, que € acto aplicativo dd Derecho presentaba una

* El movimiento del Derecho libre formulaunatesis antiformalista radical. Algunos de sus autores, como
FUCHS, KANTOROWICZ y REICHEL, considerando que resulta hipdcrita reconocer que € juez se
puede apartar excepcionalmente de la ley, defienden su libertad para buscar el Derecho situado fuera o
mas all& de las fuentes del legalismo precedente. KANTOROWICZ, por giemplo, sostiene que € juez, si
considera que laley no es clara, o si “con arreglo a su libre y concienzuda conviccidon” opina que no es
adecuada a caso, puede y debe prescindir de ella, dictando la sentencia segin piense que el legislador
hubiera decretado si hubiera estado pensando en el caso particular en el momento de elaborarla. Y si no
fuera capaz de formarse esa conviccion, se habré de inspirar en €l Derecho libre o incluso resolver
arbitrariamente; KANTOROWICZ, H., “La lucha por la ciencia del Derecho” (1906), en SAVIGNY,
KIRCHMANN, ZITELMANN, KANTOROWIZ, La ciencia del Derecho, trad. de W. Goldschmidt, ed.
Losada, Buenos Aires 1949, pag. 364.

® LUIS PRIETO SANCHIS apunta que € realismo juridico norteamericano es una teoria pero —
estrictamente hablando- no una teoriade lainterpretacion, sino mas bien unateoria sociol 6gica acerca del
comportamiento de los tribunales; en Apuntes de Teoria del Derecho, ed. Trotta, Madrid 2005, pags. 243-
245, Seglin esta teoria, solo tienen valor de verdad las proposiciones juridicas aplicativas y su valor de
verdad no depende de lo que establezcan determinadas normas generales, sino de lo que establecen
determinadas decisiones judiciales (normas individuales). EI Derecho, por tanto, se define como el
conjunto de normas individuales (decisiones judiciales) que establecen los derechos y deberes de los
ciudadanos. Las proposiciones juridicas —también la Constitucion- sblo son predicciones antes de la
decision judicial; propositos de futuro acerca de las decisiones que tomaran los jueces (el auténtico
Derecho). FRANK es € maximo exponente de esta tesis, pero también podemos citar a K.N.
LLEWELYN y TWINING; sobre todo ello véase MORESO, J.J., La indeterminacion del derecho y la
interpretacion de la Constitucion, CEPC, Madrid 1997, p4g. 206-208. Este mismo autor nos habla de los
autores del movimiento Critical Legal Studies, los cuales constatan, primero, unaindeterminacion radical
seglin la cual nunca es posible asignar significado a las reglas generales, y, segundo, afirman,
consecuentemente, que el Derecho siempre es creado por |os jueces (o tal vez, los 6rganos de gecucidn
del Derecho) a asignar derechos y obligaciones de manera individual. La Constitucion, en € sentido
semantico, no existe para ellos; ibidem, pags. 211-212.

® Aunque en mi opinion, siguiendo a PRIETO SANCHIS, la interpretacion no se puede circunscribir sdlo
a los casos dificiles porque siempre hay interpretaciéon; PRIETO SANCHIS, L., Apuntes de Teoria del
Derecho, ed. Trotta, Madrid 2005, pags. 228-229.



naturaleza hibrida —descriptiva y normativa- y que, en consecuencia, solo resultaban
factibles aquellas tesis intermedias 0 eclécticas sobre € razonamiento juridico con
componentes tanto descriptivos (reconociendo valor a los métodos clasicos de la
interpretacion juridica) como prescriptivos (formulando pautas dirigidas a introducir la
racionalidad de la argumentacion en € ambito de la discrecionalidad judicid).

En resumidas cuentas, las tres grandes corrientes del pensamiento juridico de los
dos ultimos siglos (formalismo puro, antiformalismo puro, y positivismo moderado —
este Ultimo tanto con componentes formalistas como antiformaistas-) nos permiten
referirnos a tres grandes tesis sobre la interpretacion judicia: a) la tesis objetivista o
cognoscitiva, en virtud de la cua la interpretacion consiste, una vez que se reconoce la
unidad de solucién correcta, en descubrir o declarar € significado de las disposiciones
normativas a través dd empleo de los métodos clésicos de la interpretacion juridica; b)
la tesis subjetivista 0 escéptica propia de las corrientes antiformalistas mas extremas
gue, ante la incompletitud e incoherencia del ordenamiento juridico, y su imposibilidad,
por tanto, de identificar la unidad de respuesta correcta, consideran que lainterpretacion
consiste en la adopcion por parte de intérprete de una decisidon, subjetiva e
ideol6gicamente condicionada, sobre € significado de un texto normativo. El
significado del texto normativo no preexiste, por tanto, a proceso de interpretacion;
antes bien, la norma es realmente & producto de dicho proceso; c) y la tesis intermedia
0 ecléctica que considera que interpretar es una actividad mixta con componentes de
|6gica-deductiva (en tanto en cuanto la decision del juez aparece predeterminada por €l
Derecho existente y e juez la descubre) pero también normativos o de creaciéon de
Derecho propiamente dicho (en tanto en cuanto la decison dd juez no aparece
completamente predeterminada por € Derecho existente). En concreto, esta tesis
intermedia desemboca en una concepcion constructivista moderada de la actividad
hermenéutica, o, dicho de otra forma, en una concepcién modestamente objetiva de la
interpretacion del Derecho y ain més modestamente objetiva —seguidamente
andizaremos las razoness de la interpretacion del Derecho constitucional’.
Precisamente, esta Ultima posicion positivista moderada es la dominante en la literatura
juridica contemporanea -en mi opinion, también es la mas convincente pues resulta
evidente que & Derecho ni es completo, ni es coherente y que deja parcelas abiertas (por
minimas que éstas sean) a la subjetividad del intérprete®-. Todo elo a pesar de la
existencia de ciertas reformulaciones recientes de latesis de la respuesta correcta’.

" Este constructivismo moderado es el que profesa e profesor MORESO, siguiendo a su vez al profesor
HART, quien formula la teoria intermedia mas acreditada y con los desarrollos més sofisticados
polemizando tanto con los realistas norteamericanos como con la tesis de Dworkin. HART contempla la
teoria del Derecho norteamericana situada entre dos extremos inaceptables (el realismo —entendido aqui
como objetivismo- y el escepticismo). En concreto, este autor afirma: “He retratado |a teoria del Derecho
norteamericana como acosada por dos extremos, la Pesadillay el Noble Suefio: € punto de vista de que
los jueces siempre crean y nunca encuentran e Derecho que imponen a las partes en el proceso, y €
punto de vista opuesto seglin € cual nunca los jueces crean Derecho. Como otras pesadillas y otros
suefios, los dos son, en mi opinidn, ilusiones, aunque tienen muchas cosas que ensefiar a los juristas en
sus horas de vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que a veces |0s jueces hacen una cosa y otras veces
otra’; HART, H.L.A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford University Press, Oxford 1983,
pag. 144, citado por MORESO, J.J., La indeterminacion del derecho y lainterpretacion dela..., ob. cit.,

pég. 185.

® Nos encontramos ante un sistema de decision judicial racional y legal que, frente a las ideologias de la
decision judicia vinculada de los sistemas positivistas, en los que € operador no aporta nada, y de la
decision judicial libre que se produce a través de la revuelta antiformalista contra el pensamiento legal
positivista, implica &l reconocimiento de la discrecionalidad judicial y, en definitiva, de la necesidad de
que los contenidos jurisdiccionales respeten ciertas condiciones de justificacion y racionalidad;
WROBLEWSKY, J.,, “Theoretical and ideological problems of judicial independence’, Losjueces en una



Il. LA ESPECIFICIDAD DE LA CONSTITUCION REFUERZA LA TESIS DEL
POSITIVISMO JURIDICO MODERADO DE LA INTERPRETACION COMO
ACTIVIDAD HIBRIDA.

Posiblemente no erramos s afirmamos que @ congtitucionalismo de la segunda
mitad del siglo XX ha afianzado la tesis del positivismo juridico moderado sobre la
discrecionaidad judicid y la consiguiente manera de comprender € quehacer de los
juristas préacticos. Son varias, en concreto, las razones que nos hablan de la especificidad
de la norma constitucional y que explican por qué su margen de indeterminacion es
notable complicando, de estaforma, lalabor de interpretacion de lamisma.

PRIMERA: La validez dd texto constitucional se desprende de su legitimidad
(de su naturaleza democratica); su validez no deriva, por tanto y frente alo que ocurre
con € resto de normas del ordenamiento juridico, de una norma superior de la que sea
su légico desarrollo y a la cual no pueda contradecir. Es decir, la Constitucion es la
norma suprema del ordenamiento juridico que no puede ser interpretada conforme a otra
superior, sencillamente, porgue ésta no existe. Esta situacion complica, evidentemente,
la cuestion relativa a su interpretacion.

SEGUNDA: Las Constituciones son normas con una estructura abierta. En la
Constitucion, mas que en ninguna otra norma, se acentla lo que HART ha llamado la
“textura abierta del Derecho”™®, una caracteristica ésta de la norma constitucional que
responde a diversos motivos. Asi, S en ciertas ocasiones dicha condicion deriva de la
falta de consenso con respecto a determinadas cuestiones, en otras, es fruto de una
decison congtituyente dediberada que busca garantizar la validez dd texto
constitucional hacia e futuro™. Por otra parte, parece claro que la Constitucién no
puede regular todo e contenido sobre un asunto de naturaleza constitucional*, aunque
también es cierto que € texto congtituciona no puede dgar abiertas todas las

sociedad democratica, coord. Juan lgartua Salaverria, Instituto Vasco de Administracion Plblica, Ofiate
1987, pag. 32.

° Estas reformulaciones, empleando una teoria propiamente iusnaturalista del razonamiento juridico,
desprenden la completitud y la coherencia del Derecho de los dictados de la moralidad (el realismo
metafisico de autores como O. Brink, H. Hurd y, sobre todo, M. Moore; o la concepcidn inter pretativa del
Derecho de R. Dwaorkin). Su andlisis, y critica correspondiente, la podemos encontrar en la obra del
profesor MORESO, J.J., La indeterminacién del derecho y la interpretacion de la..., ob. cit., pags. 188-
206.

“ HART, H.L.A., El concepto de Derecho, 22 ed., Buenos Aires 1961, pags. 159 y 168. “ Cualquiera que
sealatécnica, precedente o legislacion que se escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por
mucho que éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algin punto en
que aplicacidn se cuestione las pautas resultardn indeterminadas; tendrén lo que ha dado en llama una
“textura abierta’”.

' Sobre este Gltimo motivo véase NIETO, A., “Peculiaridades juridicas delanorma constitucional”, RAP,
ndms. 100-102, val. |, enero-diciembre 1983, pag. 393.

12 “La Constitucién no codifica sino que Gnicamente regula —y muchas veces silo de forma puntual y a
grandes rasgos- aquello que parece importante y que necesita determinacion”; HESSE, K., Escritos de
Derecho Constitucional, introduccion y traduccion de Pedro Cruz Villalén, CEC, Madrid 1983, pag. 18.



cuestiones, y que, en este sentido, debe contener de forma clara los fundamentos —l
minimo comuin denominador bésico- de la comunidad™.

TERCERA: La Constitucion es una norma especifica también por sus
contenidos.

El Derecho, como sistema normativo coactivo institucionalizado, busca asegurar
e establecimiento de un orden preciso para garantizar la paz socia, una finaidad ésta
gue no congtituye un valor afladido de forma contingente a un ordenamiento juridico
determinado sino un rasgo conceptua y constitutivo del propio concepto de Derecho,
gue aparece asi como un instrumento que € ser humano crea para garantizar la certeza
en las relaciones sociaes haciendo posible de esta forma la coexistencia pacifica de la
sociedad, la pacificacion socid mediante la aplicacion de determinadas pautas
normativas coactivas™. Pero @ Derecho, si bien puede, no debe ser sdlo un instrumento
de fuerza y de coaccién dirigido a satisfacer la certeza en las relaciones sociaes, sno
gue también debe satisfacer, para poder ser considerado legitimo, un determinado nivel
de justicia. Es decir, un conjunto normativo limitado a garantizar la paz socia, aunque
posible, no es, en mi opinién, legitimo™.

Creo, por tanto, que una conexion entre Derecho y Mora no es, ni
conceptualmente necesaria (pues € Derecho puede tener cuaquier contenido)™®, ni
conceptuamente imposible (pues & hecho de mantener la tess podtivista de la

¥ HESSE, K., Escritos de Derecho..., ob. cit., pag. 18. “Laamplitud eindeterminacion dela Constitucion
no supone, sin embargo, su disolucion en una absoluta dinamica en virtud de la cual la Constitucién se
viera incapacitada para encauzar la vida de la Comunidad. La Constitucion no se limita a dgjar abierto
sino que establece, con caracter vinculante, 1o que no debe quedar abierto”; ibidem, pags. 19-20.

“ En este sentido, KELSEN define el Derecho como “un orden establecido para promover la paz”’; en
Teoria general del Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Méynez, ed. Universidad Naciona
Auténoma de México, 1995, pégs. 24-25.

> “El Derecho no es una pura estructura formal, sino una estructura dotada de un sentido necesario. Todo
Derecho pretende ser justo”. Esa “pretension de validez (justicia) del Derecho es la proyeccidn en este
plano de la pretension de legitimidad del poder, aungue los fundamentos del poder y del orden sean
distintos, como en el conocido andlisis weberiano. La obsesion positiva por excluir e problema de la
legitimidad del ambito de lo juridico conduce por eso, inevitablemente, a una mutilacion”; RUBIO
LLORENTE, F., “Laigualdad en lajurisprudencia constitucional. Introduccion”, REDC, nim. 31, 1991,
pags. 16-17.

® Frente a este aserto, ALEXY, que critica la tesis positivista de la separacion entre e Derecho y la
Moral, defiende, primero, la existencia de una conexion conceptualmente necesaria entre Derecho y
Moral, y, segundo, afirma que hay razones normativas que hablan a favor de la inclusion de elementos
morales en el concepto de Derecho (argumentos normativos o reflexiones de funcionalidad como son que
con esta vinculacion se pueden solucionar mejor los problemas de la injusticia legal); ALEXY, R., El
concepto y la validez del Derecho, trad. de Jorge M. Sefia, ed. Gedisa, estudios alemanes, Barcelona
1994, pégs. 26-29. Posteriormente, €l autor concreta su tesis, pues considera que latesis dela vinculacion
entre Derecho y Mora solo adquiere funcionalidad (es correcta) desde la perspectiva interna o del
participante y Unicamente cuando se aplica a normas aisladas, pero no al sistema juridico en su conjunto.
Es decir, ALEXY asume el argumento de la injusticia de GUSTAV RADBRUCH, en virtud del cual “El
conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede ser solucionado en el sentido de que el derecho
positivo asegurado por su sancién y € poder tiene prioridad ain cuando su contenido sea injusto y
disfuncional, a menos que la contradiccién entre la ley positiva y la justicia alcance una medida tan
insoportable que la ley, en tanto “derecho injusto’, tenga que ceder ante lajusticia’; ibidem, pag. 26 y ss.
En definitiva, este autor se muestra a favor de un concepto de Derecho no positivista que niega caracter
juridico a las normas individualmente consideradas —no al sistema juridico en su conjunto- solo en los
casos de extrema injusticia (en estos casos concretos, en su opinion, se puede obviar € Derecho
recurriendo alaMoral).



separacion entre Derecho y Mora afirmando que € Derecho puede tener cualquier
contenido no significa negar que & derecho positivo —puesto por voluntad de los
hombres- pueda tomar en cuenta determinados contenidos procedentes de la moral; que
pueda, en definitiva, asumir determinados estandares de moralidad).

El Estado constitucional, que tiene un caracter histérico y contingente, es un
buen gemplo de €dlo, pues, en efecto, aunque en principio no hay una conexion
conceptual necesaria entre Derecho y Moral, si que existe esa conexion conceptual
necesaria entre Derecho y Mora en @ Estado congtitucional; d menos en € Estado
congtitucional auténtico. La Constitucién es, precisamente, € instrumento que aporta
legitimidad a un determinado conjunto normativo convirtiéndolo en un ordenamiento
juridico justo, primero, porque con la Constitucion € pueblo determina de forma
democrética la estructura bésica del Estado, que no deriva asi de unaimposicion externa
al propio pueblo y que ademés va a funcionar democréticamente, y, segundo, porque en
la Constitucion no se recoge cuaquier estructura basica de Estado, sino sélo aquédlla
capaz de garantizar la libertad del ciudadano a través del reconocimiento y proteccion
de sus derechos y de la limitacién del poder —separacion de poderes y principio de
legdidad-. Es decir, la Consgtitucién es primera y principamente norma juridica
democrética cuyo elemento teleoldgico consiste en garantizar la libertad de los
ciudadanos'’, y, por ello, no parece un error afirmar que la Constitucién no se identifica
tanto atendiendo a las materias que regula —que también- cuanto a la funcion que
irremediablemente esta [lamada a desempefiar.

En definitiva, la Constitucién no puede ser definida anicamente desde un punto
de vista forma como la fuente suprema del ordenamiento juridico de la que éste deriva
su validez; como norma de produccion juridicay norma sobre la produccién juridica. La
Constitucion auténtica se caracteriza por su configuracién como Derecho supremo que
dota de unidad, coherencia 'y validez a ordenamiento juridico concreto a que precede;
pero también por su naturaleza democrética y por la findidad que pretende: la
proteccion de la libertad dd individuo, que implicara, en cuanto a su contenido, €l
reconocimiento de derechos y su proteccion y € establecimiento de una serie de
instrumentos de limitacion del poder —separacion de poderes y principio de legdidad-.
Ni la vertiente formal, ni la vertiente material resultan, por s solas, suficientes para
identificar un texto constitucional de otro que no lo es, siendo preciso, por consiguiente,
atender a un concepto integrador de la Constitucién en sentido formal y material®®. v,

Y Lamision de la Constitucion consiste en “organizar, en el marco del Estado-Nacion, una coexistencia
pacifica del poder y de la libertad”, HAURIOU, A., Derecho Constitucional e Instituciones Paliticas,
trad. de José Antonio Gonzalez Casanova, ed. Ariel, Barcelona 1971, pag. 36. Este autor fundamenta su
definicion en la conciliacion de dos visiones, en un principio opuestas, sobre la discipling; ladel profesor
PRELOT, que entiende e Derecho Constitucional como una “técnica de la autoridad” (véase su obra
Introduccién al estudio del Derecho Constitucional, publicada en 1953), y la del profesor MIRKINE-
GUETZEVITCH, que defiende la misma materia como una “técnica de la libertad” (véase su obra Las
nuevas tendencias del Derecho Constitucional, publicada en el periodo de entreguerras). Para
LOWENSTEIN, K., uno de los elementos que forma contenido irrenunciable de un texto constitucional
consiste en €l reconocimiento expreso de ciertas esferas de autodeterminacion individual —os derechos
individuales y libertades fundamentales-, y su proteccion frente a la intervencion de uno o todos los
detentadores del poder; en Teoria de la Constitucion, trad. de Alfrego Gallego Anabitarte, ed. Aridl,
Barcelona 1982, pag. 153.

¥ Sobre la indisoluble unidad de forma y contenido en la Constitucion racional-normativa véase
GARCIA PELAYO, M., voz “Derecho Constitucional”, Nueva Enciclopedia Juridica, vol. |, Barcelona
1950, pég. 382. Parece, por tanto, razonable afirmar que aquellas tesis que definen el texto constitucional
obviando algunos de estos elementos —formal o material- se articulan sobre otra cosa, pero no sobre una
auténtica Constitucion.



en definitiva, d la vaidez de las normas juridicas con € congtitucionalismo no solo
depende de requisitos formales (que se cumplen o no y que dgan poco margen a la
interpretacion), sino también de requisitos sustantivos (que dgjan més margen a la
interpretacion), también con € constitucionaismo se hace méas evidente que nunca que
la actividad hermenéutica presenta una naturaleza complejay que, asi, aparece integrada
tanto por elementos descriptivos como por elementos normativos o de creacion de
Derecho. Mas aln, los e ementos normativos o de creacion de Derecho toman fuerza en
lo que hace a lainterpretacion de |os textos constitucional es.

Ademas, la Congtitucion es una norma con un contenido fundamental mente
principial (tendencialmente contradictorio pero relacionado por € principio de la
igualdad jerérquica) en tanto en cuanto muchos de los enunciados constitucionales —
particularmente los que se refieren a los derechos fundamentales- aparecen configurados
como hormas de principio, esto es, mandatos de optimizacion dirigidos a poder publico
para que redlice algo, en mayor o en menor medida, en funcion de las posibilidades
readles y juridicas existentes para elo. Pues bien, aungque los sectores mas formalistas
consideran que la incorporacion a las Constituciones actuales de un elevado nimero de
valores y principios constituye una intoxicacion del sistema normativo con elementos
no deseables que implican indeterminacién, y, con ello, inseguridad juridica™, hoy, sin
embargo, estd generdizada la afirmacion contraria, es decir, que € Derecho —y muy
especialmente & Derecho constitucional- no puede reducirse a reglas, esto es, a hormas
gue contengan un mandato preciso y claro sobre lo que puede o no puede hacerse, Sn
gue €llo, evidentemente, quiera decir que los autores que defienden la existencia de
dicho contenido principia (valores y principios) en e texto constitucional puedan ser
considerados defensores de un nuevo iusnaturalismo®.

Todas estas razones (origen de su validez, estructura abierta y contenidos
sustantivos fundamentalmente principiales y tendencialmente contradictorios aungque
relacionados por d principio de laigualdad jerarquica) conducen, en definitiva, a que €l
intérprete del texto congtituciona disponga de un mayor margen de discrecionaidad
cuando intenta dotar de significado d mismo. Como ha sefidado € profesor PRIETO
SANCHIS, “s toda norma ofrece un nicleo de certeza y una zona de penumbra, las de
naturaleza constitucional parecen ampliar esta Ultima en detrimento de aqud”®;
precisamente por ello la concrecion de su dgnificado exige “una intervencion
mediadora del intérprete de indudable relieve y de significado constructivista’® que ya

¥ FORSTHOFF en Alemania —Statu di Diritto in transformazione, Giuffré editore, Milano 1973, pég.
195 y ss.- y DE OTTO en Espafia —Derecho Constitucional. Sstema de fuentes, ed. Ariel, Barcelona
1995, pég. 46. Las tesis del profesor FORSTHOFF han sido objeto de andlisis por parte de la doctrina
constitucional espafiola que se ha dedicado a tema de la interpretacion constitucional. Segun estos
autores, e profesor FORSTHOFF sigue pensando en la interpretacion —también en la interpretacion
constitucional- como una técnica de subsuncién o de exclusiva aplicacion de reglas 16gico-formales que
no se compadece bien con la complejidad de nuestro ordenamiento juridico; al respecto ARAGON
REYES, M., “La interpretacion de la Constitucién y el carécter objetivado del control jurisdiccional”,
REDC, nim. 17, mayo-agosto 1986, pags. 120-121; SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J., “Notas sobre
interpretacion y jurisprudencia constitucional”, REP, nim. 69, julio-septiembre 1990, pégs. 182-183.

* Para un andlisis detenido sobre la dificultosa distincion entre principios y reglas véase MARTINEZ
ZORRILLA, D., Conflictos constitucionales, ponderacién e indeterminacion normativa, ed. Marcia
Pons, Madrid 2007, pags. 69-86.

' PRIETO SANCHIS, L., “Notas sobre la interpretacion constitucional”, RCEC, nim. 9, 1991, pég. 176.

# SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J., “Notas sobre interpretacion y jurisprudencia...”, ob. cit., pég.
180.



no se puede producir —0 no se puede producir sdlo- a través de la utilizaciéon de los
métodos clésicos de lainterpretacion juridica®.

IIl. LA INTERPRETACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL: UNA
ACTIVIDAD VALORATIVA PERO OBJETIVABLE. LA EXIGENCIA DE
PROPORCIONALIDAD EN LOS CONFLICTOS CONSTITUCIONALES Y SU
SUPUESTA CONVIVENCIA CON LA CLAUSULA DEL CONTENIDO ESENCIAL.

No hace falta insistir més en las razones por las que creo que un planteamiento
puramente formalista resulta insuficiente en € estudio y tratamiento del Derecho; y
mucho mas en € estudio y tratamiento del Derecho congtitucional.

Sin embargo, la tesis de la discrecionalidad que he asumido siguiendo las tesis
de positivismo juridico moderado, “no legitima la arbitrariedad judicid sino que
reconoce limitaciones ad derecho y abre paso a una teoria de la argumentacion
juridica’®* cuyo objetivo consistira en aplicar pautas de racionalidad a la resolucién del
conflicto permitiendo asi € control y fiscalizacion racional de la misma. En efecto, la
imposibilidad de mantener, sin matices, un modelo cognoscitivista-mecanicista de la
actuacion judicia, no necesariamente conduce a un modelo de juez activista e
incontrolado. Precisamente, € abandono “de los planteamientos simplistas mantenidos
por un cierto sector del positivismo tedrico, explica la necesidad y la urgencia de afinar
los instrumentos de justificacion de las decisiones’®, para, primero, proporcionar a
juez una legitimacion democrédtica que por conducto representativo no posee, Y,
segundo, garantizar una previsibilidad en la aplicaciéon del Derecho que permita la
realizaciéon del principio fundamental de la seguridad juridica irrenunciable en cuaquier
Estado de Derecho. Es més, la necesidad de trabgjar en una teoria de la argumentacion
juridica que permita aportar legitimidad a acto aplicativo de Derecho que, en la
actualidad, es tanto descriptivo como normativo, resulta més urgente en e ambito de la
aplicacion judicia del Derecho constitucional, donde e margen de discrecionalidad es,
por las razones ya apuntadas, considerablemente mayor. Por otra parte, y aunque los
problemas que ofrece la interpretacion constitucional en € gercicio de la actividad de
naturaleza jurisdiccional se plantean en todos los niveles, lo cierto es que cobran
indudable relevancia cuando d intérprete es d Tribunal Constitucional, habida cuenta
los efectos generales y vinculantes de sus decisiones.

Precisamente, € contenido fundamentalmente principia de texto constitucional,
ademas tendencialmente contradictorio pero relacionado por € principio de la iguadad
jerérquica, ha dado lugar a uno de los conflictos més interesantes que se plantean hoy en
nuestros sistemas juridicos. los conflictos entre normas constitucionales que surgen con
ocasion de la aprobacidn de una norma de desarrollo del texto constitucional, y en los
gue d intérprete constitucional debe degir entre diversas posibilidades sin sujetarse a
regla segura aguna

# Sobre la insuficiencia de los métodos tradicionales en e ambito de la interpretacion constitucional
(interpretacion literal o gramatical, 16gico-sistematica, teleoldgica o finalista, histérica) véase RUBIO
LLORENTE, F., “Problemas de lainterpretacién constituciona”, RJICM, nims. 3y 4, abril-agosto 1988,
pég. 40; ARAGON REYES, M., “La interpretacion de la Constitucion y € carécter objetivado del
control...”, ob. cit., pag.119.

* GARCIA FIGUEROA, A., Principios y positivismo juridico, CEPC, Madrid 1998, pag. 57.

® PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios..., ob. cit., pags. 64-65.



En este contexto —e de los conflictos entre normas constitucionales, con un
contenido fundamentalmente principial y tendencialmente contradictorio- se desarrolla
e discurso de la ponderacion, que aparece como un recurso para dirimir un problema
gue no puede ser resuelto a través de los mecanismos propios de la resolucién de las
antinomias entre reglas® y que permite, siguiendo a ALEXY, establecer relaciones
racionales de precedencia condicionada entre los bienes constitucionales que entran en
conflicto, de tal forma que un principio precede d otro, aunque sdlo en ciertas
circunstancias®. Por otra parte, la exigencia de proporcionalidad en sentido amplio
funciona, en mi opinidn, como un parametro argumentativo que permite predicar, a
menos cierta racionalidad®®, de la decisién ponderativa que finamente adopta e
intérprete a respecto; en otras palabras, con la proporcionaidad resulta posible
fiscalizar, en aguna medida, la correccion de la preferencia establecida en un
determinado conflicto.

En concreto, € proceso argumentativo que proporciona € juicio de la
proporcionalidad en sentido amplio se puede articular de la siguiente manera.

En primer lugar, y antes de proceder a andlisis de los diversos e ementos que
integran € juicio de proporcionaidad en sentido amplio propiamente dicho, hay que
comprobar que, efectivamente, la medida o medidas adoptadas —y que limitan un bien o
derecho en aras a conseguir otro bien o derecho- persigan un fin o fines licitos desde €l
punto de vista juridico-constitucional, lo cua no quiere decir que la medida solo pueda
aparecer justificada cuando se pretenda la consecucion de fines que sean reconducibles,
directa o indirectamente, a intereses o bienes constitucionalmente relevantes; basta con
gue sean constitucionalmente admisibles por no contrariar & sSistema de valores
constitucionalmente protegido®.

* El método de resolucion es diferente seglin nos encontremos ante un conflicto entre reglas o ante un
conflicto entre principios. En e primer caso, solo hay dos alternativas posibles: o bien una de lasreglas se
declarainvdlida, o bien se introduce una excepcién a una de ellas para que no se produzca el conflicto (en
estos casos, la solucidn se obtiene aplicando los criterios de jerarquia, cronoldgico, de especiaidad, de
competencia o de prevalencia, y es definitiva). En el segundo caso, ninguno de los principios que entran
en contradiccidn serainvalido ni seintroduce clausula de excepcion alguna (por ejemplo, diciendo que se
reconoce la libertad de expresion salvo cuando se vulnera € derecho a honor). Los conflictos entre
principios se resuelven con la ponderacion, estableciendo en cada caso cudl de los principios prevalece
sobre € otro (prevalencia que no es general, ya que en otro caso la solucion puede ser diversa);
MARTINEZ ZORRILLA, D., Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion..., ob. cit.,
pégs. 68 y 147-155.

* Seglin ALEXY, en la ponderacion se parte del establecimiento de una relacion de precedencia
condicionada y no de una relacion de precedencia absoluta o incondicionada, que conduciria de hecho a
un orden jerérquico absoluto entre principios (por ejemplo, colocando la libertad de informacion por
encima del derecho al honor siempre y en todo caso). Que la relacion sea condicionada significa que en
ciertas circunstancias (por ggemplo, cuando lainformacion es de relevancia publica), uno de los principios
(el derecho a la informacidon) precede al otro (derecho a honor), pero esto no significa que uno de los
derechos sea superior a otro, porque en otras circunstancias (por eiemplo, cuando la informacion carece
de relevancia publica o es manifiestamente injuriosa) el derecho al honor puede preceder alalibertad de
informacion; citado por MARTINEZ ZORRILLA, D., Conflictos constitucionales, ponderacion e
indeterminacién..., ob. cit., pags. 202-205.

% Parece que |la racionalidad total nunca es posible en el Derecho constitucional, lo cual no supone que se
debarenunciar aella, sino mas bien, que hay que aspirar ala“racionalidad posible”; HESSE, K., Escritos
de Derecho..., ob. cit., pag. 51.

# Sobre esta cuestion véase GONZALEZ BEILFUSS, M., El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ed. Thomson/Aranzadi, Madrid 2003, pags. 67-68y 121-122.
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En segundo lugar, la razonabilidad de la medida o medidas utilizadas va a
depender: 1°) De que, efectivamente, resulte o resulten eficaces para acercarse a
objetivo propuesto, esto es, d fin o fines pretendidos (juicio de idoneidad™). 29) De que
no exista otro medio o medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con
igua grado de eficacia (juicio de necesidad™). 3°) Y, finalmente, de que de la medida se
desprendan “més beneficios o ventgjas para € interés general que perjuicios sobre otros
bienes o vaores en conflicto” (juicio de proporcionaidad en sentido estricto®); en este
ultimo sentido, se trata de analizar la ecuacion costes-beneficios de la medida para
declararla 0 no legitima desde € punto de vista constitucional y, de esta forma, la
constitucionalidad de la misma procede cuando se puede redlizar un baance favorable
de los beneficios que procura frente a las afectaciones que impone®. Estos tres
subprincipios del juicio de proporcionalidad analizan la racionaidad de la relacion
medio-fin desde un perfil diferente, S bien es cierto que su concreta delimitacion
congtituye todavia hoy uno de los problemas fundamentales en la aplicacion dd juicio
de proporcionalidad. En cuaquier caso, 9 la medida no satisface alguno de los
subprincipios mencionados, debe reputarse injustificada, y, por ende, inconstitucional.

Es cierto, de cuaquier forma, que € nucleo del juicio de proporcionalidad en
sentido amplio consiste en la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto, o, 1o que
es lo mismo, en la ponderacion propiamente dicha, una ponderacion ésta que aparece
COmo necesaria una vez gue se reconoce la existencia de un orden constitucional
articulado en torno a un conjunto de normas que se presentan habituamente como
mandatos de optimizacién o principios que no establecen una medida exacta de
satisfaccion y que se muestran como tendenciamente contradictorios (especialmente las
normas de derechos fundamentales), y que, precisamente por elo, se presentan en
muchas ocasiones en conflicto entre si, un conflicto que es preciso conciliar a través de
la utilizacion de ciertos métodos de interpretacion compositivos (como la ponderacion)
algados de la utilizacion de los tradicionales razonamientos deductivos. En definitiva,
resulta realmente dificil hoy no entender la ponderacion como una necesidad o una
consecuenciainevitable del actual constitucionalismo de principios.

No puedo ahora detenerme, en cuaquier caso, en todos y cada uno de los
problemas dogméticos que plantea la utilizacion de este pardmetro de argumentacion
congtitucional, entre los cuales me parece que uno de los més interesantes es que cierta
utilizacion abusiva de este instrumento de fiscalizacion de la constitucionalidad de la ley
puede dar lugar a que € Organo judicid decida introducir su propia apreciacion
subjetiva de la norma, sustituyendo € juicio politico redizado por d legidador
afectando asi a principio democrético®. Mi intencion, antes bien, es reflexionar sobre

¥ También denominado en ocasiones juicio de adecuacion —STC 69/1999-, de congruencia o de
coherencia.

¥ También denominado en ocasiones juicio de “indispensabilidad” —SSTC 69/1999; 265/2000-,
“imprescinbilidad” SSTC 122/2000, 127/2000- o “subsidiariedad” —STC 175/1997-.

% También denominado juicio de “ ponderacion” en lareciente jurisprudenciadel Tribunal Constitucional
—SSTC 265/2000, 103/2000 y 53/2002-. Hereadlizado un andlisis detenido de estos tres subprincipios del
juicio de proporcionalidad en mi trabgjo MARTINEZ ALARCON, M2aL., Cuota electoral de mujeresy
Derecho constitucional, ed. Cortes Generales, Madrid 2007.

* Por supuesto, no hay que interpretar las expresiones “beneficios’ y “costes’ en un estricto sentido

econdmico, sino en su sentido més amplio y general. Véase, al respecto, MARTINEZ ZORRILLA, D.,
Conflictos constitucional es, ponderacion e indeterminacion..., ob. cit., pag. 244.
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un interrogante que me ha interesado especialmente en los Ultimos tiempos. € relativo a
la supuesta convivencia, como dos elementos absolutamente diferentes, del instituto del
contenido esencial de los derechos fundamentales y del juicio de proporcionalidad, una
tesis ésta que se desprende de la propia jurisprudencia de nuestro Alto Tribuna (que ha
seguido, a su vez, la posicién del Tribunal Constitucional federal aleman®™) y de las
aportaciones que a respecto ha realizado un importante sector de la doctrina
constitucional en Espaia y que implica, en definitiva, sostener una “teoria absoluta” del
contenido esenciad del derecho por oposicion a un entendimiento relativo (“teoria
relativa’) del mismo®.

En una de sus primeras resoluciones, la sentencia 11/1981, de 8 de abril (que
resuelve d recurso de incongtitucionalidad nim. 192/1980, interpuesto contra diversos
preceptos del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, regulador del derecho de huelga
y de los conflictos colectivos de trabajo), € Tribuna Constituciona afirmé que “d tipo
abstracto ded derecho preexiste conceptualmente a momento legidativo’, v,
smultaneamente, aportd una doble definicion del concepto juridico indeterminado

¥ En este sentido véase BARNES VAZQUEZ, J., “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”,
CDP, nim. 5, septiembre-diciembre 1998, pags. 43-44; JIMENEZ CAMPO, J.,, “La igualdad juridica
como limite frente al legislador”, REDC, nim. 9, 1983, pag. 78; RUBIO LLORENTE, F., “Laigualdad
en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional...”, ob. cit., pag. 32. Precisamente, para no incurrir en
este vicio, € Tribunal Constitucional ha mostrado una gran cautela en los momentos en los que 1o ha
utilizado como pardmetro de control de su obra. En la sentencia 66/1995, de 8 de mayo, que constituye
un auténtico leading case en la materia, el Tribunal Constitucional se sumerge, por vez primera
frontalmente, en un andlisis completo del principio de proporcionalidad como técnica de control del
legislador, reconociendo que “La posicién constitucional del legislador (...) obligaa que la aplicacion del
principio de proporcionalidad para controlar constitucional mente sus decisiones debatener lugar deforma
y con intensidad cualitativamente distinta [menor] a las aplicadas a los érganos encargados de aplicar e
interpretar las leyes. Como acabamos de recordar, este Tribunal hareiterado que el legislador no selimita
a gecutar 0 aplicar la Constitucion, sino que, dentro del marco que ésta traza, adopta libremente las
opciones politicas que en cada momento estima més oportunas’. Posteriormente, nuevas resoluciones del
Tribunal Constitucional (sentencias 161/1997, y, mas recientemente, 233/2004) vuelven a subrayar que
este control tiene un alcance limitado. Es decir, “El test solo dara “positivo” (...) cuando la medida
limitadora desborde alguna de estas prohibiciones de forma evidente y manifiesta, lo que implica, desde
luego, que tan solo la desproporcion extrema y objetivable adquiera relevanciajuridicay que no sea ésta,
por lo demés, una hipétesis frecuente”; BARNES VAZQUEZ, J., “El principio de proporcionalidad.
Estudio...”, ob. cit., pag. 16. Y esta forma restrictiva de entender e test de la proporcionalidad como
instrumento de control de la obra legislativa no parece ser sino consecuencia de una de las premisas
esenciales que debe guiar la interpretacion constitucional: el pragmatico principio del self-restraint
(cautela, autocontencion) que debe asumir € Tribunal Constitucional cuando enjuicialaobralegislativay
que conduce, en definitiva, a mantener la presuncién de constitucionalidad de la ley y a declararla
inconstitucional solamente en los casos en los que se muestre de forma evidente su inconstitucionalidad o
no quepa hacer una interpretacion de la misma conforme a la Constitucion (asi se mitiga, en alguna
medida, la objecion antidemocrética que recae sobre el control de constitucionalidad de las leyes).

® Una descripcion detenida del enfrentamiento entre el Tribunal Federal (Bundesgerichtshof), que optd
inicialmente por e entendimiento relativo del contenido esencial, y € Tribunal Administrativo Federal
(Bundesverwaltungsgericht), que sostenia un entendimiento absoluto del mismo (aunque muy discutible a
través del empleo de la “cldusula de comunidad”); asi como de la decision fina del Tribuna
Constitucional federal aleman a favor de latesis del carécter absoluto de dicha categoria, puede verse en
GAVARA DE CARA, J.C.,, DERECHOS FUNDAMENTALES Y DESARROLLO LEGISLATIVO. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, CEC,
Madrid 1994, pags. 215-218; 281-282; y 282-285.

¥ | as teorias més extendidas sobre la clausula del “contenido esencial” pueden consultarse en ALEXY,
R., Teoria de los Derechos Fundamentales (1986), CEC, Madrid 1997, pég. 286 y ss.; y en GAVARA
DE CARA, J.C., Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales en la.. ., ob. cit.
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“contenido esencid” a que hace referencia @ articulo 53.1 del texto congtitucional. En
primer lugar, definid @ contenido esencia como “aquellas facultades o posibilidades de
actuacion necesarias para que @ derecho sea recognoscible como perteneciente d tipo
descrito y sn las cudes dga de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro desnaturalizandose por asi decirlo”. En segundo lugar, lo
identificd con los elementos cuya existencia resulta absolutamente necesaria “para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida a derecho, resulten, real, concreta
y efectivamente protegidos’. Ambas posibilidades son, como se encarga de sefiaar €l
propio Tribunal Constitucional, complementarias (no aternativas ni mucho menos
antitéticas), pues, en efecto, un derecho subjetivo desprovisto de las facultades que lo
identifican no puede servir a los intereses y vaores en atencién a los cuales fue
reconocido por & ordenamiento juridico, y, a su vez, unaregulacién lega que frustre las
finalidades que dan vida a derecho vaciara de contenido € haz de facultades que son
propias del mismo.

Estos rasgos constitutivos del derecho se descubren de la siguiente manera. En
primer lugar, y como no podia ser de otra forma, la misma sentencia establece que es
preciso acudir a propio texto constituciona para determinar € contenido esencial de un
derecho, s hien es cierto que este texto solo, en contadas ocasiones, muestra con cierta
evidencia algin o algunos de los elementos que configuran € contenido esencia del
derecho. En la mayoria de los casos, sn embargo, hay que hacer un gercicio de
interpretacion para dotar de significado a contenido esencia de cada derecho®, que,
segun € propio Tribunal, consistira en indagar en “lo que algunos autores han llamado
el metalenguge o ideas generalizadas y convicciones generamente admitidas entre los
juristas y, en general, los especialistas en Derecho”. El recurso a estos criterios permitira
vidumbrar cuales son los elementos constitutivos de un derecho, o, lo que es igud, su
contenido esencial. Es cierto, de cualquier forma, que € recurso a estos criterios se hara
atendiendo a las cambiantes circunstancias histéricas®, pero, eso si, siempre existir, en
un momento concreto, un conjunto de e ementos constitutivos del derecho que limitardn
la actuacion del legidador.

Como podemos comprobar, € Tribunal Congtitucional, en esta resolucion,
parece haber asumido implicitamente un entendimiento absoluto del contenido esencia
del derecho fundamenta. De sus palabras se desprende, pues, una comprension
ontol6gica de esta categoria como conjunto de “eementos constitutivos que identifican
y singularizan e derecho fundamental”® que se mantienen siempre como sus rasgos
esenciales con independencia de las circunstancias invocadas en € caso concreto. Estos
elementos, parece, se pueden determinar con anterioridad a la sentencia recurriendo al
propio texto constitucional, y, las mas de las veces, ala esfera de los conceptos juridicos

% La posicién mayoritaria es que € contenido esencial no se puede determinar de una forma global que
sea aplicable a todos los derechos fundamentales, sino que, antes bien, se debe determinar de modo
individualizable (para cada derecho en concreto); véase, a respecto, GAVARA DE CARA, J.C,,
DERECHOS FUNDAMENTALES Y DESARROLLO LEGISLATIVO. La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de..., ob. cit., pags. 213-214; PAREJO ALFONSO,
L., “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional; a propésito
de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981", REDC, voal. 1, nim. 3, septiembre-
diciembre 1988, pags. 184-186.

¥ La STC 11/1981 habla del contenido esencia “referido al momento histérico de que en cada caso se
tratay alas condiciones inherentes a las sociedades democréticas’.

¥ PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre Derechos Fundamentales, ed. Debate, Madrid 1990, pag. 143.
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tradicionales que dimanan de las ideas y convicciones generalmente admitidas entre los
juristas. Queda asi formulada la teoria absoluta del contenido esencia del derecho
fundamental por oposicion a un entendimiento relativo del mismo que admite como
premisa la imposibilidad de identificar € contenido esencial de un derecho més ala de
la resolucién del caso concreto. En este contexto, contenido esencia y principio de
proporcionalidad conviven como dos elementos distintos. El juicio de proporcionalidad
permite averiguar s la limitacion legidativa de un bien o derecho constitucional es o no
proporcionada, pero, ademés, esa medida limitadora sélo resultard constitucional s,
siendo proporcionada, no vulnera e contenido esencial del derecho. En otras palabras,
“aun cuando la disposicion limitadora cuente a su favor con buenas razones, resultara
ilegitima si llega a dafiar e contenido esencia 0 minimo de un derecho”“.

Esta escision entre contenido esencia y juicio de proporcionalidad parece, sin
embargo, discutible. En este sentido, la doctrina ha formulado algunas objeciones a la
teoria absoluta que pueden servir para proponer una reformulacion del concepto
“contenido esencia”, que, creo, debe ir dirigida a asumir un entendimiento relativo del
mismo basado en €l recurso a la ponderacién, y, méas precisamente, en € recurso a la
exigencia de proporcionalidad en sentido estricto.

Por gemplo, la teoria absoluta sobre la determinacion del contenido esencia de
los derechos fundamentales ha sido acusada de subjetividad en tanto en cuanto la misma
permite concretar dicho contenido a partir de ciertos pardmetros extraconstitucionales
(ideas y convicciones juridicas)*; este recurso a ideas y convicciones juridicas podria,
por otro lado, impulsar una orientacion conservadora de las decisiones del Tribuna
Constitucional habida cuenta de que los juristas son conservadores por temperamento®.
Asmismo, se ha considerado que nos encontramos ante una tesis agada de lo que
sucede en la redidad en tanto en cuanto, en efecto, los elementos constitutivos que
integran € contenido esencia del derecho no se pueden determinar con certeza y
anterioridad a la sentencia que redliza € control de constitucionalidad, sino que es
precisamente ésta la que construye € contenido esencia del derecho para € caso
concreto que se esta dirimiendo®™. Esta dificultad para concretar cudes son los

“ PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre Derechos..., ob. cit., pags. 147-148.

*! Podemos encontrar esta critica en PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre Derechos..., ob. cit., pags.
144-146; GAVARA DE CARA, J.C., DERECHOS FUNDAMENTALESY DESARROLLO legidlativo. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de..., ob. cit.,
pégs. 349-351; y LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, M., Andlisis del contenido esencial de los
derechos fundamentales enunciados en el art. 53.1 de la Constitucién Espariola, ed. Comares, Granada
1996, p4g. 73y ss.

2 PRIETO SANCHIS, L., “La proteccion de los derechos fundamentales a través de los procedimientos
de declaracion de inconstitucionalidad”, ADH, vol. 1, 1981, pag. 398. Sin embargo, posteriormente, este
mismo profesor afirma que no parece que en Espafia la clausula del contenido esencial haya jugado de
modo unidireccional a favor de una interpretacion conservadora de la Constitucion; PRIETO SANCHIS,
L., Estudios sobre Derechos..., pp. 144-146.

* En este sentido, e profesor IMENEZ CAMPO, aunque con una tesis diferente a la aqui sostenida,
proclama que € entendimiento absoluto del concepto “contenido esencial” es ilusorio, pues, en efecto,
esta tesis parte de una ilusién cual es la de concebir “un “nlcleo” firme e inalterable del derecho que
pudiera ser definido y captado ex ante y en abstracto y que resultara, en términos absolutos, inmune al
cambio”; IMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, ed. Trotta, Madrid
1999, pags. 70-71. En concreto, este autor propone, primero, abandonar e entendimiento absoluto
espacial del contenido esencia (el derecho fundamental no aparece fragmentado en un nlcleo
indisponible y resistente a todo cambio y en una envoltura o periferia a merced del legislador) y
sustituirlo por un entendimiento temporal del mismo, y, segundo, atender a la tradicion juridica para
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elementos constitutivos del derecho, que se mantendrian inmutables con independencia
del caso concreto planteado, se pone de manifiesto s atendemos a la propia praxis del
Tribuna Constitucional, € cua no sSempre se ha mostrado coherente con €l
entendimiento absoluto del contenido esencia ded derecho fundamenta y lo ha
relativizado a través de la exigencia de proporcionalidad, haciendo asi evidente la
dificultad conceptual de separar esta doble trinchera de proteccion de los derechos
fundamentales (el contenido esencial y la proporcionalidad)™.

aprehender el contenido esencial del derecho fundamental de tal forma que la labor del juez de la
Constitucion consistiria en examinar si en la interpretacion del derecho fundamental que ha realizado el
legislador resulta o no reconocible laimagen del derecho que viene dada por la “tradicién de la cultura
juridica’ (STC 341/93) o por aquellas “ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre
losjuristas’ (SSTC 11/1981 y 49/1988). Desde este punto de vista, la definicion del “contenido esencia”
de un derecho fundamental no puede preceder al juicio; antes bien, se construye durante el mismo.
Reconoce, por otro lado, que con su tesis se “relativiza’ el concepto “contenido esencial”, pero afirma
que el mantenimiento de conceptos absolutos puede ser, sin duda, Util para el sosiego del espiritu, aunque
s6lo a condicién de mantenerse algjado de larealidad. Para este autor, en cualquier caso, larelativizacion
que sugiere no viene de la mano de la composicion salomdnica que la proporcionalidad ofrece, sino de la
apelacion aunaculturajuridicaarraigaday viva, en cuyo seno sea posible la comunicacion racional y, por
tanto, un cierto control de la argumentacién que conduce al falo; ibidem, pags. 71-73. Me gustaria
apuntar, en este momento, que no me parece que la tesis del profesor IMENEZ CAMPO difiera
completamente de la posicion que € Tribunal Constitucional formula en su sentencia 11/1981. Si que
rechaza el entendimiento fragmentado del derecho entre un ntcleo indisponible para el legislador y una
periferia a merced del mismo, pero olvida que e Tribunal Constitucional no sostiene un entendimiento
exclusivamente espacial del “contenido esencial” de los derechos fundamentales, sino que complementa
este Ultimo con un entendimiento temporal a hablar del contenido esencial “referido a momento
historico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes a las sociedades democrdticas’, y
que, ademés, va a ser laresultante de la convicciones generalmente admitidas por la doctrina cientificay
legal sobre lo que sea el derecho concreto del que se trate. El contenido esencial es asi capaz de sufrir una
adaptacion evolutiva en el tiempo, tal y como reconoce €l propio Tribunal Constitucional; PAREJO
ALFONSO, L., “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional;
apropoésito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de...”, ob. cit., pag. 186.

“ PRIETO SANCHISS, por ejemplo, menciona la STC 161/1987, que resuelve una serie de cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas por la Audiencia Nacional a propdsito de la exclusion o prohibicion legal
de la llamada objecién de conciencia sobrevenida, como una de las excepciones més clamorosas a esta
doctrina. En concreto, € Tribunal plantea el problema como un caso de colision entre € derecho del
objetor y los bienes o valores que justifican € deber constitucional de la defensay del servicio militar,
argumentando que €l legislador “ha de armonizar en laforma que estime méas conveniente” unosyy otros,
siempre gue las condiciones que imponga sean “razonables y proporcionadas’. Llegados, sin embargo, a
capitulo del contenido esencial, la sentencia olvida —a pesar de citarlo expresamente- su propia doctrina
acerca del vaor absoluto de dicha clausula y se contrae a recrear la exigencia de proporcionalidad. Su
conclusién —discutible- es que “no parece excesiva la restriccion impuesta’. Es decir, esta sentencia
opera, sin reconocerlo expresamente, una relativizacion manifiesta del concepto de contenido esencial,
gue no acttia como limite auténomo y diferenciado de la necesidad de justificacion, sino que seidentifica
plenamente con ella; el contenido esencial se considera salvado desde el mismo momento en que la
medida limitadora es juzgada como razonable y proporcionada; PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre
Derechos..., ob. cit., pags. 150-152. “Desde luego, no es ésta la Unica ocasion en que € Tribunal
Constitucional ha quebrado la doctrina constitucional dela doble barrerao exigenciaalalimitacion delos
derechos fundamentales. Aunque & Tribunal Constitucional recuerda siempre formalmente la necesidad
de justificar la medida limitadora y de respetar el contenido esencial, 1o cierto es que con frecuencia su
argumentacion sustantiva atiende slo a una de las exigencias, admitiendo una restriccién fundada aun
cuando vulnere e contenido esencial, o, a la inversa, reconociendo plena libertad al legislador hasta el
Iimite infranqueable del contenido esencia”; ibidem, pag. 152.Véase, por gemplo, € caso de la STC
62/1982 a la que se refiere DE OTTO Y PARDO, |., en MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y
PARDO, I., Derechos fundamentales y Constitucion, ed. Civitas, Madrid 1992, pag. 130. O el delaSTC
215/1994 a la que se refiere MARTINEZ-PUJALTE, A.L., La garantia del contenido esencial de los
derechos..., ob. cit., pags. 25-27.
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Estas son, todas €llas, razones que se pueden oponer a entendimiento absoluto
del contenido esencial. A elas podemos afiadir que un correcto entendimiento del
significado de un texto congtitucional probablemente impide secundar € entendimiento
absoluto de esta categoria juridica. En efecto, s d rasgo esencial de nuestra norma
fundamental consiste en un relativismo ideoldgico que desemboca, en definitiva, en la
sedimentacion de principios tendencialmente contradictorios que solo pueden ser
redlizados en la medida en que lo permitan las circunstancias facticas y juridicas
existentes que concurren en € caso concreto, su contenido esencia solo podra ser
determinado para este caso concreto con la aplicaciéon del juicio ponderado que redliza
el operador juridico a través dd principio de proporcionalidad en sentido estricto entre
los derechos o bienes que entran en conflicto. O, lo que esigua, la configuracion de los
derechos en € texto constitucional, que se articulan fundamentalmente como normas de
principios tendencialmente contradictorias, dificilmente permite sostener la tesis del
Tribunal Constitucional sobre € contenido esencia en términos absol utos.

En definitiva, parece que la categoria “contenido esencid”, en & marco del
congtitucionalismo de principios tendencialmente contradictorios (especialmente por lo
gue hace a las normas de derechos fundamentales), no se puede determinar de una
forma abstracta y ex ante a la existencia de la propia sentencia del 6rgano encargado del
control de constitucionalidad de las leyes. ElI contenido esencia resulta, antes bien, del
esfuerzo de construccion que redliza el Alto Tribunal al resolver € conflicto entre las
normas constitucionales a través del parametro de la ponderacion y del proceso
argumentativo que proporciona la exigencia de proporcionalidad en sentido estricto y
gue nos obliga a confrontar las razones que se oponen a la restriccion de un derecho
fundamental con aguéllas que aduce € legidador a favor de su intervencion para ir
construyendo e contenido esencial del derecho en € caso concreto. Como afirma el
profesor ALEXY, la garantia del contenido esencia no formula, frente a principio de
proporcionalidad, ninguna restriccion adiciond a las normas de derechos
fundamentales; no constituye una valla adicional de restriccion®. Més concretamente, €l
contenido esencia de un derecho para un caso concreto es € resultado que se obtiene
tras aplicar la regla de la ponderacion, y, més precisamente, € juicio de
proporcionalidad en sentido estricto.

No puedo obviar, en cualquier caso, que este entendimiento relativo del
contenido esencial de los derechos fundamentales debe superar, a su vez, ciertas
objeciones. Se puede criticar, por una parte, que esta propuesta pone en cuestion la
normatividad del texto constitucional, y, mas concretamente, de sus clausulas sobre
derechos fundamentales®®, y, por otra, y me permito utilizar agqui una expresién del
profesor JMENEZ CAMPO, que resulta poco concluyente sobre & sentido que
encierran |as declaraciones de | os derechos fundamentales en la Constitucion®’.

No creo, sn embargo, que la ponderacion, y, més precisamente, € juicio de
proporcionaidad en sentido estricto, reduzcan ala nada juridica € contenido esencia de
los derechos fundamentales (recordemos que, precisamente, la exigencia de
proporcionalidad en sentido estricto impide que se produzca un sacrificio total del

* ALEXY, R., Teoria de los Derechos..., ob. cit., pag. 291.

*® En este sentido, se ha afirmado que “e peligro que puede conllevar la aplicacion del método de
ponderacion de bienes es que puede dar lugar a una Constitucién suplementaria no escrita, que permitiria
al poder estatal restringir los derechos fundamentales sin un control efectivo”; GAVARA DE CARA,
J.C., DERECHOS FUNDAMENTALES Y DESARROLLO LEGISLATIVO. La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de..., ob. cit, pag. 294.

" IMENEZ CAMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y..., ob. cit., pag. 73.
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derecho). Por otro lado, la critica sobre € subjetivismo que se formula a la concepcion
relativa del contenido esencia del derecho no es gena, como ya hemos visto, ni a
entendimiento absoluto del mismo, ni a aquellas posturas que, aln cuando rechazan la
tesis absoluta del contenido esencia de los derechos fundamentales en lo relativo a
distincion entre dos esferas en los derechos (esencid y no esencia), aceptan, sin
embargo, de la misma, la posibilidad de proceder a una delimitacién del contenido del
derecho descubriendo sus elementos constitutivos con anterioridad a acto de su
aplicacion™. En mi opinién, y frente a estas posiciones, la teorfa relativa permite, a
menos, concretar ese contenido esenciad partiendo de una correcta comprension de la
nueva morfologia del Derecho que ha introducido € constitucionalismo de los
principios tendencia mente contradictorios de la segunda mitad del siglo XX.

*® Estatesis es la sostenida por MARTINEZ-PUJALTE, A.L., La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, ob. cit. Segin este autor, “Si se prescinde de la distincién entre contenidos
esenciales y no esenciaes de los derechos (...), podriainferirse de una adecuada comprension sistematica
dd art. 53.1, alaluz de la significacion constitucional de los derechos fundamentales, que € verdadero
sentido de este precepto radica en establecer un mandato incondicionado a los poderes publicos de respeto
al contenido de los derechos, mandato que se dirige al legislador, que no puede por tanto limitar los
derechos fundamentales; luego no hay lugar para un limite a su actividad limitadora, pues esta Gltima
resulta vedada (...). Ello no significa, sin embargo, que los derechos sean ilimitados, pues revisten unos
limites internos que se infieren de su propio contenido; y no existe un derecho fundamental general ala
libertad cuyo ambito pudiera ser irrestricto (...). Por tanto, €l problema central que se planteaesel dela
correcta demarcacion de esos limites internos o, en otras palabras, € de la adecuada determinacién del
contenido de los derechos, que ha de inferirse ante todo de la propia Constitucién, en € marco de una
interpretacion constitucional que tenga en cuenta criterios axiol égicos y teleol 6gicos externos ala norma
constitucional misma (...)"; ibidem, pag.41. El recurso a criterios axiol0gicos y teleol 6gicos, ¢no implica
también introducir subjetividad en € proceso de la delimitacién-descubrimiento del contenido del
derecho?
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EL EJERCICIO DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD POR LOS JUECES PERUANOS

IvAN SEQUEIROS VARGAS*

Resumen

El juez tiene el poder y debe inaplicar una norma legal contraria a la
Constitucion a fin de contribuir con la preservacién de la supremacia
constitucional, como referente del buen gobierno y desarrollo del Estado;
no obstante, en algo mds de veintisiete anos el Poder Judicial en poquisimas
ocasiones declaré inaplicable una norma legal, lo que demuestra la renuencia
en el ejercicio de esta atribucion. El control constitucional constituye una
tarea compleja y es evitada por los jueces en razén de las implicancias de
toda naturaleza que pueden derivarse de su decision, siendo ademds que el
presupuesto sefialado por el Tribunal Constitucional relativo a la “evidente
incompatibilidad” sea probablemente uno de los factores que influyen en la
escasa ejecutoria de control, pues ninguna norma resulta evidentemente no
constitucional o viceversa a la vista del buen evaluador, constituyéndose en
un concepto incierto, inviable y subjetivo que no delimita ni sirve de referencia
para que el juez efecttie el control que le atribuye la Constitucion y la ley.

Palabras clave: Control de constitucionalidad - Control difuso.

Abstract

Judges have the authority and must not apply a statutory law contrary to
the Constitution in order to contribute to preserve constitutional supremacy,
as an example of the good governance and government development;
notwithstanding, in over twenty seven years, the Judiciary, on very few
occasions, has declared a statutory law not applicable, which proves the
reluctance to exercise this authority. Constitutional control is a complex task
and judges avoid it due to all different implications that could result from
their decisions. Additionally, the assumption indicated by the Constitutional
Court regarding “clear incompatibility” would probably be one of the reasons
influencing limited control enforcement, because no regulation turns out to
be clearly non constitutional or vice versa at the sight of a good assessor. It
results in an uncertain, unfeasible, and subjective concept, which does not
limit or serve as reference for a judge to perform the control conferred on him
by the Constitution and the Law.

Key words: Constitutionality Control - Diffused control.

Sumario
El ejercicio del control de constitucionalidad por los jueces peruanos.

* Juez Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de Lima - Poder Judicial de Perta. Profesor de la
Universidad Particular San Martin de Porres y la Academia de la Magistratura.
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Un Estado con vigencia plena de la teorfa de supremacia constitucional seria
un Estado ideal, no tendria problemas constitucionales, judiciales y sociales,
sin embargo, atin cuando dicha teoria es universalmente aceptada y undnime-
mente respaldada, su realizacién vivida resulta deficiente, razén por la que los
mecanismos de control de constitucionalidad adquieren singular importancia
ya que contribuyen directamente en el soporte efectivo de la mencionada teo-
ria, de manera tal que en la medida que los controles de constitucionalidad
funcionen, los estados serdn mas viables, probablemente mejor desarrollados
y la vigencia de los derechos tiene mayor equilibrio. No es nuestro propdsito
evaluar la supremacia constitucional ni los mecanismos de control de consti-
tucionalidad, serfa mucha pretensién, sino tinicamente referirnos al ejercicio
disminuido de esta atribucién por parte de los jueces peruanos.

Los sistemas de control de constitucionalidad, pueden abarcarse desde dos
perspectivas diferentes, pero coherentes y complementarias, una vertiente
politica! (desarrollado por entidades politicas y sobre argumentos esencial-
mente politicos) y otra juridica, (en manos de érganos juridicos fundamental-
mente y sobre razones juridicas esencialmente), igualmente importantes las
dos, inescindibles, necesarias, complejas, lo que nos determina, en este caso,
referirnos al ejercicio de esta potestad por parte de la funcién judicial del Es-
tado, atribucién al parecer venida a menos por factores diversos.

Kelsen cuando desarrolla la teorfa para justificar la existencia de las Cortes
Constitucionales?, sefiala que los jueces resultan ineficaces en el control de
constitucionalidad?®, ya sea por excesiva carga procesal, por falta de interés en
esta atribucién, o simplemente por desidia e inclusive por incapacidad y falta
de tradicién. Ha transcurrido casi un siglo y el control de constitucionalidad
por parte de los jueces no ha cambiado sustancialmente y es probable que
se haya estancado o tal vez retrocedido en vista del desarrollo que han
tenido algunas cortes constitucionales, como en nuestro caso, aspectos que
evaluaremos dentro de las limitaciones de espacio que circunscriben articulos
en una revista de esta naturaleza. En el sistema anglosajon, donde no han
tenido cabida las cortes constitucionales, la funcién judicial del Estado sigue
ejerciendo hegemonia en el control de constitucionalidad.

Si preguntamos cuantas veces en el Pert, los jueces han inaplicado una
norma legal por inconstitucional, la respuesta es obvia*, pues en algo mas de
veintisiete afios el Poder Judicial en poquisimas ocasiones declaré inaplicable
una norma legal’, lo que demuestra de manera palmaria la renuencia al
ejercicio de esta atribucién, salvo que admitan que todas las demds normas
resultan constitucionales, lo que resulta cuando menos discutible, mds atn

142 Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 3, N°5 /2009



Ivan Sequeiros Vargas - Ejercicio de control de constitucionalidad
por los jueces peruanos

si tenemos en cuenta que el Tribunal Constitucional (en adelante TC), ha
declarado muchas normas inconstitucionales.

Evidentemente no es cuestién cuantitativa la materia, a mayor namero de
inaplicaciones normativas el ejercicio de la atribucion es bueno y viceversa,
no discurrimos por ese facilismo, aun cuando esta perspectiva, en un pais
como el nuestro, donde los que tienen potestad normativa y detentan poderes
dentro de la administraciéon publica, tienen la tendencia de invadir fueros
constitucionales directa o subrepticiamente y peor atin si nos damos cuenta
que el desarrollo de los derechos fundamentales ha puesto en tela de juicio
muchas normas legales de caracter sustantivo y procesal que en ocasiones
resultan abiertamente no constitucionales®. Pretendemos mas bien determinar
lo sustancial de la atribucién, las razones de tan escasa ejecutoria y de manera
irreverente sugerir cudles son las perspectivas en esta materia trascendental
para la funcion judicial del Estado.

El articulo 138° de la vigente Carta Fundamental reitera a los jueces que deben
aplicar la Constitucién si una norma es incompatible con ella, es reiteraciéon
de lo que establecia el texto constitucional de 1979 y encontramos como
antecedente constitucional remoto de la supremacia constitucional el articulo
10° de la Constitucion de 1856”. Es verdad que esta norma ya no se repite hasta
el Codigo Civil de 19368, debido a que la Constitucion de 1870 (la de mayor
duracion), elimina la primera parte del articulo citado, la de 1920 no reitera el
texto de 1856, pero ademas se incluye en la Ley Organica del Poder Judicial
N° 14605, cuyo articulo 8° reitera el concepto.

La Constitucién de 1979, con claridad semantica, pero esencialmente con co-
nocimiento trascendental de la materia, después de un debate esclarecedor
incluye el control de constitucionalidad judicial a través de la inaplicacion
normativa’. El texto constitucional vigente de 1993 reitera el concepto y adi-
cionalmente la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante LOPJ) (articu-
lo 14°), que siguiendo la nocién de no reiterar lo que dice la Constitucion la
desarrolla, como ocurre con otros articulos, precisando el procedimiento y
esencialmente protegiendo el propésito de dicha funcién de control y el novi-
simo Codigo Procesal Constitucional también reitera el concepto a través de
su articulo VI del Titulo Preliminar.

Teniendo en cuenta, la teoria de la dispersion del poder!?, el proposito funda-
mental que sustenta el ejercicio equilibrado del poder politico, la Supremacia
de la Constitucion y las normas legales descritas, resulta incuestionable que
el juez, tiene el poder y debe inaplicar una norma legal contraria a la Consti-
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tucion, atribucién que mas alld de la trascendencia juridica involucra eviden-
temente un ejercicio de poder real, que contribuye en el control de los excesos
de quien detenta el poder y sus decisiones (contenidas en normas legales) re-
sulten conformes con la Constitucién, pues finalmente lo que se busca es que
también los jueces contribuyan en la preservacion de la supremacia constitu-
cional, como referente sustancial del buen gobierno y desarrollo del Estado.

Evidentemente este control implica una tarea compleja, ya que no se refiere a
una mera comparacion entre lo que dice la norma y lo que fluye de la Consti-
tucion, sino que necesariamente requiere de una exhaustiva y cuidadosa eva-
luacién de los propésitos constitucionales con referencia de toda la teoria de
la interpretacién constitucional y legal y adicionalmente se debe tener como
referencia esencial la solucién del caso especifico y no perder de vista los efec-
tos de la resolucién, ya no solo circunscrito al caso especifico, sino a la socie-
dad en su conjunto, de ahi que uno de los factores que influye en la escasisima
ejecutoria de control difuso, resulta explicada. Los jueces evitan el control, en
razén de las implicancias de toda naturaleza que pueden derivarse de su deci-
sién, por tanto, requiere ponderacién, mesura, extremo cuidado, informacién
suficiente, tanto doctrinaria, constitucional, como legal y ejecutoria referida al
caso, sin dejar de lado las consecuencias de su decision.

Al puntualizar estos criterios, tengo la sensacién que estamos tinicamente des-
tacando la labor de los jueces en todas sus decisiones, significa esto que al resol-
ver cualquier asunto sometido a su competencia tienen que hacerlo con todos
estos rigores, pero con mayor prestancia y dedicacién cuando se trata de un
tema de control de constitucionalidad, entonces volvemos a lo que Kelsen se-
fialaba en términos concretos, los jueces no pueden dedicar un tiempo especial
para involucrarse en un anélisis trascendental de control de constitucionalidad,
lo que no justifica su ineficiencia en esta materia, sino que la explica.

Es cierto que el control de constitucionalidad que deben realizar los jueces, tie-
nen determinadas condiciones para su desenvolvimiento, en efecto se exige que
la norma en cuestién de constitucionalidad sea fundamental para resolver el
caso, pues de otro modo cualquier norma accesoria de aplicacién inclusive refe-
rencial, podria originar vocacién de control y por tanto convertir, eventualmen-
te a un juez, en contralor excesivo de constitucionalidad, con lo que incurre en
el mismo o peor defecto de exceso de poder, del que quiere controlar.

Se requiere, por otro lado, que la inconstitucionalidad de la norma sea mani-

fiesta, requerimiento extremadamente subjetivo, que nos obliga a un intenso
debate de dificil solucién. Los criterios méas exigentes dicen que esta inconsti-
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tucionalidad manifiesta debe traer como consecuencia que la norma en cues-
tion, no tiene interpretacién constitucional valida, se sustenta este criterio en
la presuncién de constitucionalidad con la que nacen todas las normas legales
y por su puesto en la supremacia constitucional'. Significa que inaplicar una
ley, solo seré posible si la Constitucién dice blanco y la norma dice negro, creo
que estos no son los extremos que se pretende, pues resulta mas que evidente
que las normas legales no pueden tener esa catadura de contravenir abierta
y francamente lo que dice la Constitucién, por el contrario, muchas normas
se “disfrazan” de constitucionalidad y no son “evidentemente” inconstitucio-
nales, que es lo que usualmente origina que su aplicacion no solo aparenta
resolver el caso dentro de un manto de constitucionalidad, sino que ademas
origina injusticias monstruosas.

Por esa razén es que la evidencia de la inconstitucionalidad, no esta referida
al lego que discrimine el blanco del negro o el dia de la noche, sino que se so-
mete a la capacidad de evaluacion del juez, quien con su carga informativa en
asuntos juridicos, su versacion doctrinaria, su experiencia, el contexto social,
politico, econémico y en torno del caso especifico, descubre aquello que no
resulta evidente y plantea la inconveniencia de aplicar la norma en razén de
la preferencia constitucional, solo de esa manera cumple razonablemente su
rol de juez.

Circunscribir su potestad de control a la mera comparacion seméntica de la
norma y la Constitucién o a la simple constatacién del texto de ambas nor-
mas, no responde a un racional criterio de constitucionalidad o no, sino que
siguiendo la teoria de la interpretacién normativa y con referencia de la teoria
de la interpretacién constitucional que en su acepcidn primaria por ser norma
también se somete a las reglas de la interpretaciéon en general, tiene que hacer
un esfuerzo hermenéutico y un analisis trascendental, para que la aplicacién
de la Constitucion resulte importante para el caso y resuelva con justicia y
equidad.

Estos criterios limitativos, fueron deducidos por el TC!2. después que entr6 en
vigencia la Ley Procesal Constitucional, en efecto cita el TC que el “ejercicio
[de control de constitucionalidad] no es un acto simple [nadie sostiene lo
contrario] y para que el sea vélido se requiere de la verificacion, en cada caso,
de los siguientes presupuestos” [agregado nuestro]:

1. Que en el proceso constitucional, el objeto de la impugnacién sea un acto

que constituya la inaplicacién de una norma considerada inconstitucional
(articulo 3° de la Ley N° 23506);
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2. Que la norma a inaplicarse tenga una relevancia directa, principal e
indisoluble con la resolucién del caso, es decir, que ella sea relevante en la
resolucion de la controversia; y,

3. Que la norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con
la Constituciéon, aun luego de haberse acudido a interpretarla de
conformidad con la Constitucién, en virtud del principio enunciado en la
Segunda Disposicion General de la Ley Orgénica del TC'.

Sin lugar a ninguna duda, constituyen estas limitaciones una suerte de
advertencia, que al parecer pretenden restringir la potestad judicial del control
de constitucionalidad, entendemos que este propésito tiene la finalidad de
otorgarle estabilidad al sistema normativo, lo que resulta necesario y correcto,
sin embargo, al ya restringido animo de los jueces de contribuir en el control
de constitucionalidad, se incluye anotaciones que virtualmente descartan en
la vocacién de los jueces la posibilidad de control pero debemos “interpretar”
adecuadamente estos conceptos.

(Estan prohibidos los jueces de interpretar la Constitucién?, definitivamente
no; por el contrario, para aplicar en la solucion de los conflictos sometidos a su
competencia, tienen facultad plena de interpretar la Constitucién, actividad
que se advierte en muchas resoluciones judiciales, donde la aplicacién de la
norma sustantiva no es meramente semantica, por el contrario es producto
de una interpretacién suficientemente racional, correcta y adecuada, entonces
tenemos un primer elemento de referencia que nos permite aseverar que la
interpretaciéon constitucional no es asunto exclusivo del TC o del Congreso,
los jueces tienen obligacion de interpretar y aplicar la Constitucién, tan
cierto y evidente es este concepto que antes de la vigencia de las Cortes
Constitucionales eran los jueces quienes tenian preponderancia en la
interpretaciéon constitucional y en el sistema anglosajon, atin prevalece esta
forma de decidir lo que significa la Constitucion, con carécter definitivo.

(Cuando resulta “evidentemente incompatible” una norma con la Constitu-
cion?, o ;qué debemos entender en esos términos? es una cuestién que cier-
tamente origina un debate extremadamente subjetivo, sutil y de contornos
imprecisos, porque en ocasiones lo obvio no resulta tan sencillo de entender!*.
En la practica encontraremos muchas normas “evidentemente incompatibles”
a “simple vista” pero analizadas debidamente no tienen esa condicién, lo que
origina que ese requisito para inaplicar una ley resulta cuando menos cuestio-
nable, sino impracticable y por cierto carente de trascendencia para resolver
un conflicto normativo. La teoria de las traslaciones y mutaciones constitucio-
nales en ocasiones nos remiten a la necesidad de interpretar la Constitucién
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en funcién de determinada ley que por su trascendencia llena o reemplaza
algn vacio o deficiencia de la Constitucién, de ahi que no toda norma de
apariencia constitucional lo es y viceversa.

Muchas normas a “ojo de buen cubero”, resultan por su textura, por razo-
nes semdanticas, por apariencia, constitucionales, teniendo como referencia la
constitucién en una versién también, textual, semantica o simplista y vicever-
sa. Dependeréd del “intérprete”, para considerar con seriedad e importancia si
la calificacién de una norma sobre su constitucionalidad adquiere prestancia
y trascendencia o no y los jueces, debo entender, estan calificados para hacer
ese ejercicio complejo de cuestionar la constitucionalidad de una norma cuan-
do asi consideren y fundamenten. Evidentemente lo trascendental del tema
no radica en la comparacién normativa, sino en la actividad mental que tiene
que realizar un ciudadano para concluir si es constitucional o no la norma;
entonces hay una diferencia marcada entre lo obvio, lo evidente y aquello
que requiere ser analizado y decidir si es o no inconstitucional y segtn los
criterios antes indicados lo evidentemente incompatible, resulta discutible en
materia de control de constitucionalidad de normas legales, de ahi la intras-
cendencia del criterio, porque en materia normativa nada es evidentemen-
te inconstitucional ni evidentemente constitucional, siempre se requerird un
analisis mesurado, ponderado y con elementales criterios informativos y que
necesariamente debe contar el intérprete, de este modo lo evidentemente in-
compatible es indeterminado, indefinido, abstracto, inconsistente y por tanto
impracticable.

Tenemos que concluir que no podria cuestionarse a un juez cuando inaplica
una ley por no haberlo hecho cuando la norma resulte “evidentemente
incompatible” pues la argumentacién por su contundencia, por su solidez,
por su racionabilidad y por su profundo conocimiento de la materia puede
concluir sobre la inconstitucionalidad de una norma que literalmente dice
casi lo mismo que la Constitucién pero que una sutil diferencia origina ese
cuestionamiento de constitucionalidad, que en opiniéon del juez que aplica
dichanorma es evidente, tanto asi que lo explica con soltura, con trascendencia,
con solidez y descubre ante los demas eso que no es evidente pero que esta
escondido en un manto de constitucionalidad y sobre todo resuelve de manera
ideal el caso concreto en torno del cual se ha analizado la constitucionalidad
de la norma con rango de ley.

Debemos reforzar esta idea, afirmando que las normas nunca o rara vez, son

“evidentemente incompatibles” con la Constitucion, pues normalmente no
serianpromulgadas,entonces, establecerestacondicionnormativaparadeclarar
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su inaplicacion es virtualmente inviable, ya que las inconstitucionalidades
normalmente son sutiles, subrepticias, escondidas, disfrazadas, camufladas,
por tanto, requieren debida agudeza del juez para preferir la aplicacién
de la Constitucién en vez de la norma que la contraviene, lo que requiere
l6gicamente un ejercicio interpretativo cuidadoso y bastante profesional.

Si el juez estuviera limitado solamente a destapar lo que resulta manifiesto,
contrario sensu, tendria que dejar pasar lo que no es evidente ni manifiesto y
limitarse a aplicar la ley aun sabiendo que dicha norma no es constitucional,
pero como no es evidente, hacer la “vista gorda” y permitir que se incurra
en una injusticia con esa aplicacién normativa, claro que no, es su obligacién
hacer evidente aquello que no lo es o no lo parece, solo de esa manera esta
ejerciendo plenamente su potestad de control de constitucionalidad.

Probablemente este sea uno de los factores que influyen en la escasa ejecutoria
de control que ejercen los jueces y es necesario vencer estas reticencias y
hacer justicia aplicando la Constitucion, contribuye ello a la respetabilidad
de la funcién judicial del Estado y revalora una potestad trascendental en la
actividad judicial que no solo contribuye en el buen ejercicio de la funcién
jurisdiccional propiamente dicha, sino en el racional equilibrio de las funciones
del poder.

Reforzamos este criterio con evidencia incuestionable, puesto que si la norma
legal fuera “evidentemente incompatible” con la Constitucién, los criterios
judiciales tendrian que ser los mismos, pues lo evidente no es solo para uno,
sino para todos, entonces, podria resultar inclusive innecesaria la consulta
a la que se refiere el articulo 14° de la LOPJ' para revisar y evaluar si la
inaplicacion resuelta por un juez es correcta o no, lo que indudablemente se
plantea precisamente en razén del margen de debate que puede originar dicha
decision, por su naturaleza, su trascendencia y su complejidad, de manera tal
que, reiteramos, ninguna norma resulta evidentemente no constitucional o
viceversa a la vista del buen evaluador.

Para mayor solidez, tenemos que indicar que el mismo TC ha dejado abierta la
posibilidad para que una norma discutida en su constitucionalidad ante el TC
y declarada constitucional por este 6rgano maximo de control constitucional,
puede ser inaplicado por un juez en un caso especifico'®, lo que nos remite a
considerar que esta norma siendo evidentemente constitucional en abstracto,
por que asi lo ha considerado el TC puede ser sometido a anélisis en torno
al caso concreto y pueda ser inaplicado por un juez en torno de un caso
especifico, puesto que la norma declarada constitucional, no tiene carédcter
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“mas” constitucional que el resto de las normas, esto es, su constitucionalidad
no ha sido reforzada, sino que sencillamente tiene la misma trascendencia
que cualquier otra norma que viene premunido de la presuncién de
constitucionalidad y por tanto el margen de discusién de su constitucionalidad
se mantiene inc6lume y por tanto discutible planteado en el caso concreto!.
Se puede derivar de esta evaluacién que para inaplicar una norma en las
condiciones descritas el juez no tiene evidencia de la incompatibilidad de la
norma, por el contrario, tendria evidencia de compatibilidad, pero aun asi
puede discutir esa “evidencia” y opinar lo contrario, no estando prohibido
igualmente de discutir la constitucionalidad de una norma que no resulta
“evidentemente incompatible” conla Constitucion, es una cuestién meramente
relativa, sujeta a control y decisiéon en funcién de la atribucién constitucional
que tiene la funcion judicial®®.

Decir que solo puede inaplicar cuando hay evidente incompatibilidad, en
suma no significa nada, no constituye limitacion ninguna a la potestad de
control del juez, en realidad es un concepto y contexto incierto, inviable y
absolutamente subjetivo que no delimita ni sirve de referencia para que el
juez efectte el control que le atribuye la Constitucion y la ley.

Por otro lado, ;resulta valido que el TC, en el conocimiento de un caso de
su competencia®, disminuya o restrinja las atribuciones que la Constitucion
otorga?, literalmente si, pero teérica y racionalmente no, veamos el por qué. El
texto constitucional reiterativo es claro: “Juez si encuentras incompatibilidad
entre la norma y la Constitucion, aplica la Constitucion”, ese es el criterio
basico, de ahi se deriva que al no aplicar la ley, estd controlando la
constitucionalidad de dicha norma, es una atribucién y potestad que tiene la
tendencia de favorecer la vigencia de la supremacia constitucional, propicia
que los jueces no permitan vulneraciones a los derechos constitucionales y
por cierto con mayor razén, que ellos no violen ningtn derecho fundamental,
entonces esa tendencia puede ser restringida y disponerse que el juez solo
haga este ejercicio funcional cuando la incompatibilidad es evidente, creemos
que no, tiene que hacerlo cuando las circunstancias del caso asi lo requieren,
siempre estando de por medio una cuestion de constitucionalidad, entonces
la atribucion de control judicial que sehala el Cédigo Politico no puede ser
violentado por un érgano constituido limitando esa atribucién al minimo
inservible de manera tal que resulte virtualmente impracticable, inttil.

Es verdad que los derechos y las atribuciones no son absolutos, pero los

limites que se establece tienen que ser de tal calidad que no impida el ejercicio
de la atribucién y en este caso, al indicar que la inaplicacion solo sera cuando
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haya “evidente incompatibilidad” se pretende cercenar la atribucién de
control de los jueces y aparentemente habria surtido efecto esa disminucién
casi nulificante de una esencial funcién jurisdiccional, al extremo de hacerla
estéril, pues la inactividad en materia de control por parte de los jueces no
solo se debe a su falta de tiempo y retractacién voluntaria, sino también a
limitaciones de este orden que hacen dificil el cumplimiento de esta obligacién
judicial, dispuesta por la Constitucién.

(Cudl es, finalmente, la importancia de ejercer debidamente esta atribucion
y por qué tratamos de aclarar los margenes dentro de los cuales se debe
asumir esta prerrogativa? Indicamos anteriormente que el control de
constitucionalidad, tiene el propésito tiltimo de la prevalencia de la supremacia
de la Constitucién, que resulta fundamental para el mantenimiento del
Estado de derecho y la vigencia plena del constitucionalismo, por tanto, es de
singular importancia que los jueces en el ejercicio de su atribuciéon contribuyan
a este propésito. Por otro lado, constituye un eficaz mecanismo de equilibrar
las funciones del poder estatal, en la medida que contribuye a poner coto
a normas legales que contravienen a la Constituciéon y que al ser aplicados
en casos concretos, se hacen evidentes esas incompatibilidades normativas,
entonces sirve de advertencia para frenar algunas tendencias excesivas (por
encima de la Constitucion) en el ejercicio del poder.

También contribuye a hacer plenamente vigente el texto constitucional y
encontrar soluciéon a muchos conflictos que no tienen tratamiento especifico
en las normas legales, estas soluciones resultan acordes con elementales
principios que necesariamente estdn contenidos en la norma fundamental,
facilitando de esta manera un ejercicio judicial mas ecudnime y cefiido a
condiciones trascendentales de convivencia social que es lo que finalmente
previene la Constitucion.

Adicionalmente solventa la ejecutoria de los jueces debido a que Ia
argumentacion para el caso, desde la perspectiva constitucional siempre
trasciende a la argumentacion legal, es de mayor jerarquia y otorga mayor
amplitud al juzgador para resolver el caso, lo que permite decisiones mas
ecudnimes y los efectos son socialmente mejor asimilados, ademas que
contribuyen en la conciencia constitucional.

Por dltimo, utilizar la Constitucién por los jueces, constituye un ejercicio
necesario que amplia los extremos de la administraciéon de justicia y excluye
errores normativos que en ocasiones conducen a “injusticias legales” que
contravienen manifiestamente con la labor trascendental del juez.
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Debe quedar claro y definido que no estamos propiciando abuso de la
potestad de control, pues ese extremo puede resultar igual o més pernicioso
que no utilizar esa funcién, debido a que puede derivar en arbitrariedades
judiciales y el efecto mas perjudicial es que el sistema normativo del Estado
se tornaria inestable y extremadamente inseguro, entonces lo racional es que
el uso de esta atribucion sea cuando las circunstancias, el caso, y el criterio
bien fundamentado lo justifican, pues tampoco se trata de ir utilizando la
Constituciéon cuando no es necesario, en desmedro de la aplicacién de normas
legales que perfectamente solucionan el conflicto sin colisién constitucional
alguna, en esa ponderacién y mesura radica el buen uso de esta potestad y
la solvencia del mismo, ya que puede ocurrir lo que regularmente ocurre con
el uso desmesurado e irracional de cualquier institucién, que de tanto ser
mencionada pierde su importancia y propdsitos, en este caso debemos ser
especialmente cuidadosos y cautos en precisar que la inaplicacion normativa,
debe apuntar a solucionar el caso en justicia y descubrir un manifiesto
despropdsito normativo desde la aplicacién concreta, frente a la voluntad
constitucional, que no solo esta contenida en la textura de la norma, sino en la
exposicion de motivos, en el caracter sistematico del cédigo integrado, en la
tradicion, la historia constitucional, la ponderacién de derechos, la necesidad
de fortalecer los criterios constitucionales ya esclarecidos y sobre todo vigilar
el buen y natural sentido de la Constitucion que siempre apunta al desarrollo
integral del Estado y el bienestar comun.

No es bueno caer en la inactividad en materia de control como ha sido
manifestado por la Suprema Corte de la Reptiblica, por ejemplo, cuando elude
dicha funcién, cefiido a la literalidad “absurda” del articulo 14° de la LOPJ*
que utiliza el termino “sentencias” en vez de “resoluciones” y que cuando se
trata de inaplicacion en un “auto” no debe ser materia de consulta y por tanto
materia de evaluacién, pero tampoco es bueno ir al otro extremo que es un
activismo innecesario en materia de inaplicacién normativa; resulta idéneo
solucionar el caso aplicando la Constitucién y también la norma porque
probablemente hay compatibilidad, pero excepcionalmente descubriremos
alguna incompatibilidad que también es obligacién mencionarla, aun cuando
no haya evidente incompatibilidad.

Todo lo que esta contenido en el Cédigo politico tiene trascendencia politica.

Entiéndase Tribunal Constitucional.

Tenemos que recordar que antes que se “inventaran” las Cortes Constitucionales (Constitucion austriaca
de 1920) los tinicos mecanismos de control de constitucionalidad eran el “politico” y el “judicial” y, excep-
cionalmente un control previo, que se ejercitaba por un Consejo en el caso francés. De estos mecanismos
de control, el que mas desarrolld y tenia real presencia, era el control judicial que se ejercia en el sistema
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norteamericano (judicial review), con creciente éxito pero que en otros paises no habia adquirido la misma
trascendencia, por el contrario, al parecer el sistema solo funcionaba para los norteamericanos, como ocurre
hasta la actualidad.

Durante la corta vigencia de la Constitucion de 1979 (doce afos) y el documento del afio 1993 —como lo
llama Borea Odria— (15 afios), la informacién documentada que se tiene abarca tres casos.

Inaplicable el articulo 51° del Cédigo Penal (concurso real retrospectivo). Consulta N° 3166-2002 y Consulta
N° 3476-2002.

Solo para dar una idea, el proceso penal sumario es un despropdsito constitucional; el articulo 257° del
Coédigo de Procedimientos Penales es inconstitucional, etc.

Es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la Constitucién. Son nulos igualmente los actos de
los que usurpen funciones ptblicas y los empleos conferidos sin los requisitos prescritos por la Constitucion
y las leyes.

Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, se preferird la primera.

Es preciso informar que el texto inicial de dicha norma solo pretendia la opcién de plantear la cuestion de
inconstitucionalidad ante el TC por parte del juez que encuentre incompatibilidad entre una norma y la
Constitucion.

Teoria de separacion de poderes (articulo 43° tltimo parrafo)

Se ha normativizado este concepto en la segunda disposicion final de la Ley Organica del TC que sefiala
que la inaplicacion de las normas por parte de los jueces, solo es viable, cuando por via interpretativa es
imposible una adecuacion de la norma al orden constitucional.

Casos niimeros: 145-99-AA/TC; 1109-2002-AA/TC; 410-2002-AA/TC, entre otros.

Los jueces y tribunales solo inaplican disposiciones que estimen incompatibles con la Constitucién cuando
por via interpretativa no sea posible la adecuacion de tales normas al ordenamiento constitucional, segunda
disposicion final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Buscamos explicaciones practicas que nos aclaren el panorama. Articulo 26°: Principios que regulan la
relacion laboral:

En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

Igualdad de oportunidades sin discriminacion. Las normas militares y policiales dicen que para ingresar
a dichas fuerzas se requiere medir mds de un metro setenta. Comparando las normas podemos concluir
facilmente que hay incompatibilidad evidente, pues cémo una norma puede preferir solo a los que
tienen determinada estatura, cuando la Constitucion dice que no se debe discriminar. Cualquier persona
racionalmente explicara y fundamentara el por qué dicha norma puede no ser incompatible con la
Constitucion, pero una mera comparacion bajo el rubro de la incompatibilidad resulta méas que evidente,
entonces llegamos al mismo punto, afirmar si una norma es o no incompatible requiere necesariamente un
ejercicio mental complejo que en nuestros términos se denomina interpretacion, que es la tnica forma de
establecer si una norma es o no constitucional.

Debemos destacar que el propdsito de la consulta en esta materia, al igual que la consulta cuando se declara
fundada una accién popular, aun cuando no se haya impugnado, tiene el especial énfasis de destacar que no
se trata solo de una actividad jurisdiccional, sino que trasciende esa funcién e ingresa en el complejo ambito
de evaluar si las normas (en esencia decisiones de quienes detentan margenes de poder importantes en el
Estado) son vélidas o no desde la perspectiva constitucional y el pronunciamiento de la maxima instancia
del Poder Judicial, precisamente otorgara solvencia a esa apreciacion, indicando que ya no es la opinién de
un juez o una sala en el caso concreto y que se han enterado ademas del juez, las partes, sino de un acto
judicial de ejercicio de poder de gobierno a través del control de una norma legal, o visto al revés, a través
de la prevalencia de la Constitucion. Alli radica la importancia de la consulta.

Accién de inconstitucionalidad contra la Ley N° 25202, Ley de la Bolsa de Trabajo, de fecha 13 de agosto de
1990, interpuesta por el Ministerio Puiblico, el mismo que fue declarado constitucional.

La demanda de amparo presentada por CAPECO casi simultdneamente a la inconstitucionalidad de la
norma, pedia la inaplicacién de la citada Ley N° 25202. La Corte Superior de Lima, en marzo de 1991, declaré
inaplicable la citada norma legal bajo el argumento que dicha norma es inconstitucional.

Admito que el asunto tiene varias vertientes y el debate es rico y muy interesante; para mayor ilustracion
revisar “relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, articulo publicado en la revista Gaceta
del Tribunal Constitucional. N° 2. Abril-junio. Lima: Gaceta Juridica, 2006.

Revisar a Carpio Marcos, Edgar. Control difuso e interpretacién constitucional. Médulo 4 del curso de formacion
Coédigo Procesal Constitucional — Academia de la Magistratura. Lima, 2004.

Control de constitucionalidad abstracto en base a una accién de inconstitucionalidad.

El citado articulo tiene tres partes, en el primer parrafo se indica “[...] de conformidad con el articulo 236°
(se refiere a la Constitucion de 1979), cuando los magistrados al momento de fallar el fondo de la cuestion
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de su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad entre
su interpretacion de una disposicion constitucional y una con rango de ley, resuelve la causa con arreglo
a la primera”. Destacamos fallar el fondo de la cuestién, no se refiere necesariamente a sentencias, sino a
resolver el fondo bajo cualquier forma resolutiva. Y la segunda parte de la norma dice: “[...] las sentencias
asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran
impugnadas. Lo son igualmente las sentencias de segunda instancia en las que se aplique el mismo precepto,
aun cuando contra estas no quepa recurso de casacion”. De esta literalidad “sentencia” es que se baso la
Suprema Corte para no evaluar la inaplicacion normativa, porque la consulta se trataba de un “auto”. Esta
manera de evaluar no toma en cuenta la importancia del rol judicial en el control de constitucionalidad,
debido a que reduce esta actividad a una intrascendencia espantosa, al no percatarse que inaplicar una
norma por colisiéon con la Constitucién no tiene que ver con sentencias o no sentencias, sino que va mucho
mas alla, se trata, conforme queda claro, de evaluar si los 6rganos legislativos, han expedido una norma con
rango de ley, dentro del marco constitucional o no y la consulta a la Suprema Corte tiene la importancia de
convalidar esa decision judicial (o descartarla) a fin de advertir al érgano legislativo que en opinién ya no
solo del juez, sino del Poder Judicial, hay una norma que resulta incompatible con la Constitucién, de esta
manera se propicia todos los fines que tiene el trascendental asunto del control de constitucionalidad.
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ACCION DE AMPARO

Come Expediente N2 145-99-AA/TC Lima, 08 de
setiembre de 1999. Publicado, en la Separata “Garantfas
Constitucionales”, Paginas 2754 y 2755, del Diario

Oficial “El Peruano” de fecha 16 de marzo de 2000.

Industria de Confeccién Textil S.A. y otras interpusieron Accién de Amparo contra
&l Supremo Gobierno, a fin que se declare sin efecto para los demandantes los resultados de
Ia aplicacion de la Cuarta Cléusula Final del Decreto Supremo N2 003-98-SA de 14 de
abril de 1998, por afectarles sus derechos constitucionales de igualdad, no discriminacién,
eficiencia empresarial, libertad de empresa, seguridad juridica, acceso a la justicia social y
no restriccién en materia industrial y mercantil.

Por el citado Decreto se aprueban Normas Técnicas del Seguro Complementario de
Trabajo de Riesgo, en virtud de lo dispuesto por la Ley N* 26790 - Ley de Modemizacion de
Ia Seguridad Social en Salud, y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N¢009-
97-SA, que disponian la expedicién de las referidas normas técnicas, orientadas a precisar
&l contenido y condiciones de las coberturas y las normas minimas de contratacién de
dicho seguro. Al mismo tiempo, conforme a lo dispuesto por la Cuarta Clausula Final, se
modifica el anexo 5 del D.S. 009-97-SA que establece cuéles son las actividades que se
encuentran comprendidas en el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, incluyéndose
alas industrias textiles.

En primera instancia, se declaré infundadala excepcién de incompetencia presentada
por la Procuraduria Piblica y la demanda también fue declarada infundada por considerar
el Juez que no habia afectacién de derecho constitucional alguno, y que, en todo caso, la
norma habia sido expedida con el objeto de proteger los derechos de los trabajadores.
Apelada la resolucién, ésta fue confirmada en segunda instancia, sustancialmente por
considerar que si bien la norma daba un trato diferente a las empresas textiles, esto no
constitufa discriminacién.

Contra esta resolucién justamente, los demandantes interponen Recurso_
Extraordinario ante el Tribunal Constitucional, que expide la sentencia que comentamos.
£l fallo emitido confirmé en parte la Resolucién de Segunda Instancia, en el extremo que
declaré infundada la excepcion de incompetencia; y la revoc6 en el extremo que declara
infundada la Accién de Amparo, reforméndola la declar6 IMPROCEDENTE.

No nos vamos a detener a analizar el primer y segundo fundamento de la resolucién
materia del presente trabajo, toda vez que estan referidas Ginicamente a aspectos formales
v no tocan los de fondo.

Profesor de la Universidad de Piura.
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“3. Que, el control difuso de la constitucionalidad de las normas constituye un poder-deber
del Juez al que el Articulo 1382 de la Constitucién habilita en cuanto mecanismo para preservar
el principio de supremacia constitucional y, en general, el principio de jerarquia de normas,
enunciados en el Articulo 519 de nuestra norma fundamental. Este control es el poder-deber
consubstancial a la funcién jurisdiccional a efectos de garantizar que el proceso sea debido, en el
sentido de que sea un proceso constitucional, es decir, que una causa ha de conducirse procesalmente
y ser resuelta, en cuanto al fondo, conforme anormas de indubitable constitucionalidad, pues no
puede reputarse como debido proceso a aquel en el que, o es resuelto conforme a normas
procesales de cuestionable constitucionalidad, o el fondo de él es resuelto en aplicacién de normas
sustantivas cuya inconstitucionalidad resulta evidente. Por ello, ademds, desde tal perspectiva, el
control de inaplicabilidad también viene a ser un principio de la funcién jurisdiccional en el
sentido del Articulo 1392 de nuestra Constitucién.”

COMENTARIOS

El articulo 512 de nuestra Carta Fundamental establece lo que la doctrina conviene
en llamar, y el propio Tribunal Constitucional también, como los Principios de Supremacia
Constitucional y de Jerarquia de Normas: “La Constitucién prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia y asi sucesivamente. ..”. Estos, fueron una
de las principales conquistas del Estado Liberal frente al arbitrismo judicial, estableciendo
un orden de prelacién de normas y un sistema de fuentes predecible, y que junto con otros
principios, normas, instituciones y elementos hacen posible ese valor superior que es la
Seguridad Juridica' . Obviamente, para que este principio de jerarquia normativa sea factible,
la elaboracién de las normas debe hacerse cumpliendo los requisitos y por los 6rganos
indicados en una norma superior, y conforme con su contenido (validez formal y mate-
rial)?.

En el fundamento sub anélisis, se sefiala que la propia Carta ha establecido como
mecanismo para preservar (garantizar) dichos principios, ese llamado poder—deber de los
jueces, quienes conforme al articulo 1382 de la misma, estdn habilitados para realizar el
Control difuso de la Constitucionalidad de las normas: “...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”. Este
Poder — Deber, a decir del Tribunal Constitucional, es consubstancial a la funcién
jurisdiccional, a efectos de garantizar que el proceso sea debido. En otras palabras, que los
jueces, en el ejercicio de la funcién piblica que le ha sido asignada, cuyo poder se legitima

! SORIANO, Ramén. Valores Juridicos y Derechos Fundamentales. MAD. Sevilla, 1999. Pag. 15 y ss.
. Idem, pég. 28
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en la propia Ley Fundamental®, y que tienen al mismo tiempo el deber de analizar y
contrastar las normas aplicables al caso, a fin de determinar su aplicabilidad o no, en virtud
de si se considera conforme o no a la Constitucion.

Aqui surgen varas preguntas: iSe encuentra el control de constitucionalidad dentro
de la esfera discrecional de los jueces?. {Los jueces deben efectuar ese control sélo cuando
la norma es tachada de inconstitucionalidad por la parte violentada o amenazada en su
derecho fundamental? (Es necesario que la inconstitucionalidad de la norma sea manifiesta
para proceder a su andlisis? {Es lo mismo el ejercicio del control constitucional que la
declaratoria de inaplicabilidad o inconstitucionalidad? Vayamos por partes.

En primer lugar es necesario analizar el articulo 1382 de la Constitucién ya glosado,
por ser elemento nuclear en el examen que realizamos. Este precepto establece como
condici6n para que los jueces prefieran una norma superior a una inferior, que exista
incompatibilidad entre ellas. Esto es , a decir del Tribunal, el poder—deber de control difuso
de la constitucionalidad de las normas habilitado a los jueces. Sin embargo, el poder— deber
de control de constitucionalidad es, a nuestro entender mucho més amplio que el habilitado
por este articulo, y reconocer esa mayor amplitud tiene consecuencias respecto a otros
fundamentos sefialados por el Tribunal en la resolucién bajo analisis.

El control difuso, en general el control de la constitucionalidad de las leyes, sea bajo
el sistema difuso, concentrado o mixto como en el caso peruano, implica para su ejercicio el
trénsito por dos etapas que pueden ser identificables perfectamente. La primera es que los
magistrados, en el iter de aplicacién de las normas, al conocer de cualquier proceso judicial,
deben realizar una operacién de comprobacién de la validez de dichas normas y establecer
su compatibilidad con otras de nivel superior, sea ésta una ley o la propia Constitucién. Ello,
en virtud no solamente del articulo 1382 mencionado sino del deber que corresponde a
todos los peruanos, incluidos los jueces de .. .respetar, cumplir y defender la Constitucién
y el ordenamiento juridico de la Nacién”, establecido por el articulo 382 de la Carta Funda-
mental, y otras conformantes del Bloque de Constitucionalidad, relacionadas con el ejercicio
auténomo e independiente de la funcién jurisdiccional. Si la supremacia constitucional y
la jerarquia normativa son principios superiores; si la Constitucién debe ser respetada y
cumplida y defendida por todos, entonces tiene que resultar siendo un deber de todos los
Jueces, el de comprobar la validez constitucional de las normas que tengan que aplicar en
los procesos que conozcan, dada la condicién de aquella de ser fundamento de validez del
conjunto de normas del sistema® .

Sélo en esa operacién de comprobacién el Juez determina que la norma a aplicar no
¢s compatible con las normas de superior jerarquia, debers preferir estas dltimas, declarando

Sobre los problemas derivados de la legitimacion del poder de los jueces, vid. LOPEZ GUERRA,
Luis. “La Legitimidad Democratica del Juez”. En Cuademos de Derecho Piiblico N2 1 (mayo-agosto
1997). INAP Madrid, 1997. P4gs. 43 a 76.

BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. TEMIS. Bogots, Traduccién de Jorge Guerrero 1992,
Pag. 170.
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por tanto que aquella es inaplicable al caso sub litis. Por otro lado, si comprueba la
constitucionalidad de la norma, declarar4 implicita o explicitamente la conformidad de
ella con el sistema jerarquico normativo.

Este poder deber del ejercicio del control constitucional, siendo tal, no debe estar
sujeto a la discrecionalidad del juez para realizarlo o no, aun cuando no encuentre una
manifiesta incompatibilidad de la norma a aplicar con otras de mayor jerarquia incluso
tampoco debe estar sujeta a la impugnacién o no de alguna de las partes en el proceso. Es un
deber del magistrado y como tal no puede sustraerse a su realizacién.

La primera parte de este ejercicio de control, como ya lo tenemos sefialado, es comiin
en cualquiera de los sistemas de justicia constitucional, toda vez que los principios de
supremacia constitucional y de jerarquia normativa (especialmente el primero) son principios
reconocidos universalmente® , por las constituciones en forma expresa, como el caso peruano,
o como resultado de la interpretacién llevada a cabo por los 6rganos encargados de la
jurisdiccién constitucional.

Es justamente en la segunda parte de esa operacién de control, que los sistemas de
jurisdiccién constitucional se separan: En el caso de aquellos estados donde existe el con-
trol difuso ( o difundido) corresponde a los jueces ordinarios la inaplicacién de las normas
por inconstitucionalidad. En el caso de los sistemas de control concentrado, la decisién de
la inaplicacién e incluso la de extirpar la norma del ordenamiento juridico, corresponde en
Gltima instancia, no a los jueces ordinarios sino a un érgano distinto con suficientes
atribuciones para ello.

Bien dice el Tribunal Constitucional en el fundamento bajo anélisis, que el ejercicio
de este control (poder deber) es consubstancial a la funcién jurisdiccional, cuyo objeto es
garantizar el debido proceso, entendido este como un proceso constitucional. Esto es que
las normas procesales o sustantivas a aplicarse durante el desarrollo del proceso, deben ser
normas de “indubitable constitucionalidad”. No existe otro modo de garantizar que un
proceso sea debido, en los términos sefialados por el Tribunal Constitucional®, sino es a
través de una operacién permanente, obligatoria, inherente (consubstancial) a la funcién
de administrar justicia, que es el verificar la compatibilidad de las normas (procesales o
sustantivas) a aplicarse con la Constitucién o con otras normas superiores dentro del Sistema
Juridico.

Sin embargo, encontramos cierta incoherencia en los términos de este tercer
fundamento de la resolucién analizada. Por un lado se dice que un debido proceso, para ser
tal debe ser llevado a cabo o resuelto por “normas de indubitable constitucionalidad”; y por
otro, que no puede reputarse como proceso debido aquel en que se aplican normas sustantivas
cuya “inconstitucionalidad resulta evidente”. Entre ambos presupuestos, presentados como

s SORIANO, idem.
Decimos “en los términos sefialados por el TC”, porque pareciera que éste tuviera una visién legalista
del Debido Proceso, hace tiempo superada por una concepcién juridica axiolégica.
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Para que un juez pueda determinar que una norma es indubitablemente (sin duda
alguna) constitucional, debe realizar Necesariamente un anlisis de |a compatibilidad de ]a
norma con la Constitucién o con elorden jerarquico normativo, aun cuando aparentemente,
a simple vista se aprecie sy conformidad con ellas. Sglo después de esta operacién, el
magistrado podré determinar si |a norma estd arreglada a la de superior jerarquia y decidir
su aplicacién o no, asegurando conello un debido proceso. Aqui nos encontramos ante un
perfecto poder deber que ineludiblemente debe ejercitar el juez.

que ésta es constitucional? { es que acaso los jueces deben actuar mecénicamente, sin
efectuar el m4s minimo andlisis de la norma a aplicar para determinar sy conformidad

Proceso, el juez tiene como materia prima normas de cardcter procedimental que garantizan
la consecucién del proceso; y, ademds, normas sustantivas que son las que van a definir e]
fondo de la controversia, La conformidad de ambas con la constitucién y el orden jerdrquico
normativo son esenciales para la realizacién de un debido proceso. Sin embargo, parece que
el Tribunal considera que existen grados diferenciados de constitucionalidad entre Jas

A decirde los magistrados, no es debido Proceso y aquel que “....es resuelto conforme
dnormas procesales de cuestionables constitucionalidad...”, es decir, entendemos, cuando
hay duda o no hay evidencia clara o no se tiene la certeza de la constitucionalidad de ]a
norma procedimental. En cambio, para las cuestiones de fondo, establece que no se puede
considerar un proceso debido, cuando se han aplicado “.. ~-NOrMmas sustantivas cuya
inconstitucionalidad resulta evidente...”. En otras palabras, para calificar de “indebido” a
1N proceso, no basta que las normas sustantivas aplicadas sean de dudosa (cuestionable)
constitucionalidad, sino que la inconstitucionalidad debe ser manifiesta (evidente).

CUARTOF UNDAMENTO

' que significa preterir la aplicacién de unanorma cuya validez, en principio, resulta beneficiada
la presuncién de legitimidad de las normas del Estado. Por ello, sy, ejercicio no es un acto simple,
juiriéndose, para que él seq vdlido, la verificacién en cada caso de los siguientes presupuestos:
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a) Que la accién de garantia tenga por objeto la impugnacién de un acto que constituya la
aplicacién de la norma considerada inconstitucional (Articulo 3%de la Ley N°23506).

b) Que la norma a inaplicarse tenga una relacion directa, principal e indisoluble con la
resolucién del caso, es decir, que ella sea relevante en la resolucion de la causa.

¢) Quelanormaainaplicarse por su inconstitucionalidad revista evidente e inexorablemente
tal condicién, aun luego de haberse acudido a interpretarla de conformidad con la
Constitucién, en virtud del principio interpretativo de interpretacion conforme a la
Constitucién y e la inconstitucionalidad como viltima ratio, pues, a tenor de la Segunda
Disposicién General de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: “Los Jueces y
tribunales solo inaplican las disposiciones que estimen incompatibles con la constitucién
cuando por via interpretativa no sea posible la adecuacién de tales normas al
ordenamiento constitucional”.

COMENTARIOS

Respecto del fundamento cuarto, encontramos en ¢l algunos aspectos que es necesario
analizar. De acuerdo a la redaccién del primer pérrafo, el Tribunal Constitucional sigue
considerando el control difuso, tan sélo en uno de sus aspectos o fases, esto es, como si el
ejercicio de este poder deber de los magistrados se limitara tinicamente a preferir la aplicacién
de una norma superior, cuando la inferior no es compatible con ella, sin tomar en cuenta las
condiciones y el proceso previo que debe realizarse para llegar a ese resultado.

La amplitud del significado del control difuso, no colisiona o limita el principio de
presuncién de legitimidad de las normas del Estado, que no es otra cosa que presuponer su
eficacia y validez, tanto formal como material, esto es que para su sanci6n se ha seguido el
procedimiento sefialado por la normativa; y la autoridad que lo dicta ha obrado conforme
al ambito competencial asignado por la Constituciényy las leyes’, manteniendo esa firmeza
o validez como cualquier otro acto de poder piiblico, hasta que su ineficacia o nulidad sea
reconocida o declarada por los tribunales® .

Mias adelante, el Tribunal Constitucional sefiala como requisito de validez del ejercicio
del control difuso, tres presupuestos. El primero de ellos es que el objeto de la accién de
garantia sea laimpugnacién de unacto realizado en aplicacién de una norma que ha sido
tachada de inconstitucional, sefialdndose como criterio de dicho presupuesto el articulo 3°
de la Ley 23506. Antes que nada debemos manifestar que el Tribunal Constitucional
continua cometiendo errores en la estructuracién y desarrollo de los fundamentos de la
Resolucién bajo anlisis.

? ROSS, Alfredo. Sobre el Derecho y la Justicia, EUDEBA, Bs.As., Traduccién de Genaro Carri6, 1963,
Pag. 78.

s BITTENCOURT, Lucio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade Das Leis, FORENSE, 2da.
Edigao. R. De J., 1968, Pags. 95 y 96
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El requisito de que la impugnacién recaiga sobre un acto y no sobre una norma, no es
una condicién para el ejercicio del control difuso por parte de los jueces es solamente un
presupuesto necesario para recurrir al 6rgano jurisdiccional por la via procedimental espe-
cial y fulminante que como garantfas constitucionales establece la Carta Fundamental,
ante la vulneracién o amenaza de un derecho constitucional. Salvo que la norma legal
constituya por si misma esa vulneracién o amenaza, la inaplicacién de la norma es sélo una
pre condicién o fundamento del Juez para decidir favorablemente al actor una accién de
garantia.

La exigencia de la relevancia se sustenta también en el Principio de Subsidiariedad,
por cuanto la inaplicacién de una norma (“acto tan grave y complejo”) s6lo es justificable
cuando resulta imprescindible no sélo para la resolucién del proceso, sino también respecto
de su resultado. Si la decisi6n final del juez depende de si una norma es compatible 0 no con
la Constitucién, entonces sf resultara relevante la determinacién de aplicarla o no. Es el
Tribunal Constitucional Aleman que, por la via jurisprudencial ha establecido una serie de
elementos y condiciones que hacen significante la intervencién de la jurisdiccién
constitucional, habiéndose reconocido también la existencia de una “relevancia mediata”,
cuando aun si una norma no es fundamento juridico para accionar ante un juez, pero su
valoracién juridico constitucional va a ser relevante para dichos fundamentos, entonces s
resulta valido y necesario un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la norma y
eventualmente su inaplicacién’.

En cuanto al tercer presupuesto para el ejercicio valido del control difuso, se ha
establecido que para inaplicar una norma, su inconstitucionalidad debe ser evidente e
inexorable; aun después de haber acudido a interpretarla de conformidad con la
Constitucién, en aplicacién del Principio del mismo nombre y el de la inconstitucionalidad
como dltima ratio. De acuerdo a estos principios, los jueces deben elegir, si es que hubiere
varias interpretaciones para una norma legal, la que sea acorde con la Constitucién. De
este modo, sélo debe considerarla inconstitucional y como resultado de ello resolver su
inaplicaci6n, como tltima ratio, asegurando en lo posible la conservacién de lanorma'® .

Aun cuando las normas constitucionales no son sélo pardmetros de validez sino que
también deben interpretarse en tanto que decisiones basicas juridico constitucionales'' , si
el texto de la norma legal es claro y univoco, esta situacién se constituye en limitante o
quizé hasta excluyente de una interpretacién conforme. Este principio hermenéutico ha
sido adoptado en salvaguarda de la Seguridad Juridica, y como limite a la labor de los

. WEBER, Albrecht. “La Interpretacién de la Constitucién por la Jurisdiccién Ordinaria en Alemania”, En
Cuademos de Derecho Puiblico N® 7 (Mayo - agosto 1999), Traducido por Rosa Velésquez Alvarez,
1999, Pgs. 146 y ss..

. Idem.

a PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, TECNOS. Madrid,
1986, P4g. 268.
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jueces afin de que estos no substituyan al legislador'? . La “correccién estructural” es una
exigencia de la Seguridad Juridica que permite garantizar la disposicién y formulacién
regular de la Lege, cuyos requisitos son: Lege Promulgata (adecuada promulgacién), Lege
Manifiesta (claridad), Lege Plena (generalidad), Lege stricta (reserva de la ley), Lege Previa
(irretroactividad) y Lege Perpetua (estabilidad)."

El problema surge cuando partimos de la base cierta que las normas constitucionales
suelen tener una estructura abierta', cuya consecuencia es que podrian haber varias
interpretaciones conforme a ellas, y hasta contradictorias entre sf, sin que por ello podamos
afirmar que unas tienen mayor legitimidad que otras. En este caso i{cusl interpretacién
debia primar?, {La del magistrado superior? {La del Tribunal Constitucional, en los casos en
que conoce en tltima instancia, como el que comentamos!’.

Hay una sustancial diferencia entre lo que es una interpretacién conforme a la
Constitucién y otra una interpretacién conforme al criterio de lo que el Tribunal
Constitucional considera conforme a la Constitucién. La Corte Constitucional de Colom-
bia, por ejemplo ha determinado que habiendo varias interpretaciones de una norma legal
y todas ellas son conforme a la Constitucién, le corresponde a los jueces ordinarios y no a
ella, establecer el sentido de la norma®s .

En el fondo, la respuesta a estas interrogantes y muchas otras que pueden salir de
aqui, no podemos encontrarla en el sistema juridico positivo en general (ni aun en la
normativa sefialada por el Tribunal Constitucional como sustento del fundamento bajo
comentario), y nunca serd definitiva, como lo demuestra el secular debate entre las posiciones
originalistas e interpretativistas en la doctrina americana'é . Sin embargo, la respuesta estars
intimamente relacionada con la concepcién misma que de la Constitucién se tenga, y los
limites de la jurisdiccién constitucional.

QUINTO FUNDAMENTO

“5.Que, en el caso de autos, es precisamente el primer presupuesto del control difuso
el que no se cumple. En efecto, no existe en el expediente acto alguno que sea aplicativo
del decreto supremo cuya constitucionalidad se cuestiona. La condicién sine qua non del
empleo del control difuso al que habilita el Articulo 32 de la Ley N223506 es justamente la
presencia de un acto aplicativo de la norma inconstitucional, de allf que la citada disposicién

HUERTA, Luis. “Jurisprudencia Constitucional e interpretacién de los Derechos fundamentales”.

En Derechos Fundamentales e Interpretacién Constitucional. Lecturas Sobre Temas Constitucionales 13,

CAJR, Lima, 1997, Pég. 42. En las péginas siguientes el autor da cuenta de la forma constante con

que ha sido adoptado este principio tanto por los tribunales de Espafia y Per, como por la Corte

Constitucional colombiana.

Lo PEREZ LUNO, Antonio E. La Seguridad Juridica, ARIEL, 2da. Ed. Barcelona, 1994, P4g. 31 y ss.

14 BALAGUER, Marfa Luisa. La Interpretacion de la Constitucién por la Jurisdiccién Ordinaria. CIVITAS,
Madrid, 1990. P4g. 144

5 Sentencia N® C-496 de 03 de noviembre de 1994.
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consagra lo que en el 4mbito del derecho mexicanose conoce como “amparo contra actos
basados en normas inconstitucionales”. Es por esta razén que, conforme lo ha sefialado
reiterada jurisprudencia de este Tribunal, segiin el citado Articulo 32, en el amparo no cabe
impugnar en abstracto la validez de una norma juridica, sino con motivo de un concreto
acto de aplicacién de la misma.”

COMENTARIOS

El quinto Fundamento, es finalmente el sustento (ltimo de la decisién del Tribunal
Constitucional para resolver la improcedencia de la Accién de Amparo. En ella se sefiala
que no se ha cumplido el primer presupuesto del control difuso (nuevamente como si el
ejercicio de este poder deber comprendiera solamente la inaplicacién de una norma), esto
€s que no existe acto alguno aplicativo del Decreto Supremo cuestionado, aspecto que
constituye una condicién sustancial de acuerdo a lo establecido por el articulo 32de |a Ley
23506. Para nosotros, el Tribunal Constitucional (y no as los magistrados ordinarios) ha
optado por el expediente ms ficil, y no ha considerado la naturaleza del propio Decreto
Supremo.

Hubiera sido interesante que el Tribunal efectuara un analisis de dicha normay
estableciera si efectivamente ella requerfa de la accién de algiin funcionario para que se
materializara la violacién o amenaza que sustenta el Amparo. Conforme a la demanda, con
el s6lo hecho de haberse incluido la industria textil dentro de la lista de actividades de alto
riesgo, se estarfan violando derechos constitucionales, por las consecuencias que deello
emanan. Si esto es asf, estarfa demds buscar “en el expediente” (sic) algtin acto aplicativo de
la norma. Al parecer, por los antecedentes sefialados en la Resolucién, tanto el Juzgado
Corporativo Transitorio Especializado en Derecho Pablico de Lima, como la Sala Corporativa
Transitoria Especializada en Derecho Piblico de la Corte Superior de Justicia de Lima, lo
entendieron asi, lejos de declarar improcedente la demanda (por falta de algtn requisito
de procedibilidad como lo ha considerado el Tribunal Constitucional) se pronunciaron por
declararla infundada, esto es, por considerar que aun cuando la accién estaba legitimada,
no encontraban violacién o amenaza de algiin derecho constitucional.

Por otro lado, de acuerdo alo que sefiala el Tribunal Constitucional, el articulo 32 de
la Ley 23506, consagra lo que en el ambito del derecho mexicano se conoce como Amparo
contra actos basados en normas constitucionales. Sin ingresar a un debate sobre el profuso
desarrollo del Amparo en Meéxico, con sus distintas aristas (por no corresponder a esta
Sede), estimo pertinente mencionar que desde hace més de siglo y medio, las constituciones
de ese pais han establecido el Amparo como medio legal para impugnar actos de autoridad
violatorios de las garantias (derechos constitucionales), aun cuando estos se originen en
leyes" ; ya que éstas, en virtud de su origen, naturaleza y finalidad, mas que cualquier otra

Aun cuando a partir de la Carta de 1836 se inicia el camino del control jurisdiccional para la
proteccién de la garantfas individuales. Cfr. Articulos 100 y 101 de la Constitucién de 1857 y
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cosa, son actos de autoridad (incluso cuando el Amparo est4 dirigido contra leyes, el
quejoso se encuentra exceptuado de cumplir uno de los requisitos para el inicio de la
Accién de Amparo en general, que es el agotamiento de otros recursos 0 medios de defensa
existentes).

Aun cuando en la fundamentacién de la demanda, la contestacién de la misma y de
las resoluciones de primera y segunda instancia (mas no asf en la del Tribunal Constitucional
porque no se ha pronunciado sobre el fondo del asunto), se hace referencia a la afectacién
de distintos derechos constitucionales, el elemento comin y nuclear en el proceso hasido,
con toda claridad, la conculcacién del derecho a la igualdad ante la ley de los demandantes,
cuya actividad industrial ha sido considerada de alto riesgo, recibiendo, segtin ellos, un
trato discriminatorio respecto de otras industrias consideradas de riesgo normal; violacién
materializada con la expedicién del Decreto Supremo N2003-98-SA de 14.ABR.98.

En este contexto, la pregunta clave era (y asf ha debido fundamentarla el Tribunal
constitucional si hubiera resuelto el fondo del asunto), si tal discriminacién se dio o no.

Nuestra Carta Politica, en su articulo 22 inciso 2 reconoce como un derecho funda-
mental de la persona al de la Igualdad ante la ley, por lo que nadie puede ser discriminado
por ningin concepto. En tal sentido, la no discriminacién se constituye en un principio
bésicoy general relativo a todos los derechos humanos y que se aplica a todo émbito sobre
el cual el Estado ejerce funcién normativa, conforme lo ha establecido el Comité de Derechos
Humanos (Observacién General N2 18 — No Discriminacién — 372 periodo de sesiones,
1989). Sin embargo, no todo trato desigual o diferenciado puede ser considerado como
discriminatorio, mientras razonablemente puedan justificarse en virtud de la naturaleza de
las cosas (principio recogido en el articulo 1032 de la Constituci6n).

La Igualdad, como derecho fundamental y recogida en nuestra Carta Politica, no es
una igualdad formal sino una objetiva y material. Es una que admite un trato diferenciado
de manera objetiva y razonable entre sujetos de derecho que no son sustancialmente
iguales. Sin embargo, este Principio no slo exige que el trato desigual sea en verdad entre
desiguales, sino que para este tratamiento la finalidad sea legitima'® .

Como lo ha sefialado la Corte Constitucional colombiana'?, la razonabilidad como
justificante del trato desigual ha sido un criterio uniforme adoptado por distintos tribunales
que han tenido que analizar casos donde el Principio de Igualdad ha estado en juego, como
son la Corte Suprema de Estados Unidos, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania,
la Corte Europea de Derechos Humanos; a los cuales podriamos agregar la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y al Comité de Derechos Humanos®, asi como la

articulos 103 y 107 de la Carta de 1917, donde el Amparo procede incluso contra tratados
internacionales.

" Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, de fecha 29 de abril de 1997

o d Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. C-022/96 de 23 de enero de 1996

% COMISION ANDINA DE JURISTAS. Proteccién de los Derechos Humanos.- Definiciones Operativas.
CAJPE. Lima, 1997. P4g. 276 y ss.
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Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho Piblico, cuando fundamenté la
resolucién que declaraba infundada la demanda, cuyo correlato analizamos en el presente
trabajo.

En el caso de la norma impugnada, resulta claro que existe un trato diferenciado
entre actividades industriales: unas, que al ser consideradas de riesgo normal y que por
ende no estén obligadas a contratar seguros complementarios, y otras, que se les reputa
como actividades de alto riesgo, y como tales s deben contratar dicho seguro.

Y, este trato diferenciado {resulta razonable?. Por un lado se encuentra el derecho a
la eficiencia empresarial de los empleadores (y otros conexos) y por otro el derecho de los
trabajadores a la salud, a la seguridad social (proteccién adecuada frente a contingencias),
ala integridad u otros. Todos son derechos constitucionales y los conflictos que pudieran
suscitarse entre ellos no pueden ser resueltos aplicando las mismas técnicas que se utilizan
para resolver los conflictos entre normas?' , como son el de la Lex Superior Derogat Inferiori
(son normas del mismo rango en la jerarquia de fuentes); Lex posterior Derogat Priori (se
encuentran en el mismo texto normativo) ni Lex Specialis Derogat General (no hay entre
ellas una relacién de género y especie).

La resolucién del caso podia haberse hecho de dos formas: instituyendo una jerarquia
axiolégica, con la cual se atribuya a uno de los derechos enfrentados un mayor peso o valor
respecto del otro, prefiriéndose las libertades individuales frente a los derechos sociales,
como ocurre en el mundo anglosajén. O a través de la técnica de la ponderacién,
predominante en la Europa Continental, en virtud de la cual, aun cuando se reconoce la
prevalencia de los derechos individuales frente a los sociales, se debe compaginar el ejercicio
de los derechos colisionantes, de tal modo que la aplicacién de uno no suponga la marginacién
de otro, a tal punto de afectar su contenido esencial?? .

9 GUASTINI, Ricardo. “Principios de Derecho y Discrecionalidad Judicial”, En Jueces para la
Democracia.- Informacién y Debate. N® 34, Traduccién de Andrés Ibéfiez, Marzo / 1999, Pég. 44.
g SORIANO, idem. Pag. 174
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LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS

Y SUS IMPLICACIONES EN LA APLICACION DEL DERECHO

Ramoén Ruiz Ruiz

Profesor de Filosofia del Derecho
Universidad de Jaén (Espafia)
ramonrr@ujaen.es

I. Introduccion.

No todas las normas que integran un determinado Ordenamiento juridico son iguales,
sino que éstas pueden ser de muy distinto tipo y pueden ser catalogadas conforme a diversos
criterios. Asi, por ejemplo, el Derecho espafiol distingue entre Constitucion, leyes y
reglamentos, y dentro de estos grupos, a su vez, entre ley organica y ley ordinaria, decreto-ley,
decreto legislativo, real decreto, orden ministerial, etc. Pero existen también criterios
doctrinales de clasificacion de las normas, entre los que los mas conocidos son los propuestos

por Hans Kelsen y por Herbert L. A. Hart.

Asi, Kelsen', como es sabido, distingue entre normas primarias y normas secundarias:
las secundarias estipulan la conducta que el orden juridico trata de provocar bajo la amenaza
de la sancién, en tanto que las primarias son las que determinan esta sancion. Ciertamente, se
puede afirmar que las normas juridicas contienen dos expresiones del “deber ser”: una que
tiende a lograr que cierto individuo observe la conducta debida, y otra segin la cual un
segundo individuo debe ejecutar una sancién, en el caso de que la primera norma sea
incumplida. Por ejemplo, el articulo 138 del Codigo Penal espaiiol, que prescribe que “el que
matare a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez a quince
afios” estaria compuesto, en realidad, por dos normas: a) no se debe matar; y b) quien mate a
otro debe ser condenado a una pena de 10 a |5 afios de prision. La primera de estas normas,
que describe la conducta antijuridica, es dependiente de la norma sancionadora, que es la que

le otorga la eficacia.

1Vid. Kelsen, Hans: Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de E. GarciaMaynez, U.N.A.M.,
México, 1983, pags. 71y 72.
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Para Hart?, por su parte, el Derecho puede ser caracterizado como un conjunto de
dos tipos de normas: normas primarias que imponen una obligacién a sus destinatarios y
normas secundarias, que son las que especifican la manera en que las normas primarias pueden
ser creadas, eliminadas o modificadas y como se puede verificar su cumplimiento, asi como la
respuesta que hay que dar en caso de incumplimiento (normas de reconocimiento, de cambio

y de adjudicacion).

Ahora bien, junto a estas clasificaciones de las normas, existe otra que las divide en
reglas y principios. Se trata, también, de una distinciéon doctrinal, que no aparece reflejada ni en
la Constitucién ni en ningln otro texto legal, pero que tiene una gran importancia para la
Teoria del Derecho. Conviene recalcar que tanto unas como otros tienen en comun la
caracteristica de ser normas juridicas, esto es, enunciados prescriptivos que ordenan, permiten
o prohiben ciertas conductas humanas, si bien, como veremos, presentan significativas
diferencias, en especial, atendiendo a su forma de aplicacién, y al modo en que es posible
resolver situaciones de contradiccion entre ellas. Por otra parte, como sefiala Zagrebelsky,
“por lo general, las normas legislativas son reglas, mientras que las normas constitucionales
sobre derechos y sobre la justicia son predominantemente, principios™; sin embargo, la
Constitucién también contiene reglas®, al tiempo que pueden encontrarse principios juridicos

fuera de ella®.

No obstante, esta cuestion no es pacifica, sino que, muy al contrario, ha dado lugar a una
gran polémica doctrinal respecto a cuéles sean las caracteristicas de cada una de estas clases de
normas o sobre los criterios de distincion; es mas, hay quienes critican esta distincion o, al

menos, su relevancia, como es el caso, por ejemplo, de L. Prieto Sanchis.

Nos encontramos, asi, ante uno de los temas mas profusamente discutidos en la
Teoria del Derecho de las dos Ultimas décadas. El debate se inicié con un articulo de Ronald
Dworkin aparecido en 1967 titulado “;Es el Derecho un sistema de reglas!” Que

posteriormente fue incluido, como segundo capitulo, en su obra Los derechos en serio®. Ahora

2Vid. Hart, H.L.A.: El concepto de Derecho, trad. de G. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990,
pags. 116 a 120.

3 Zagreblesky, Gustavo: El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, Trotta, Madrid,
1995, pag. 109.

* Por ejemplo, € articulo 17.2 de la Constitucion espafiola, que prescribe que “La detencién preventiva no
podra durar mas del tiempo estrictamente necesario paralarealizacion de las averiguaciones tendentes a
esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en € plazo maximo de setentay dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o adisposicion de la autoridad judicial”.

® Por ejemplo, en &l articulo 7.1 del Cédigo civil: “Los derechos deberdn gjercitarse conforme alas
exigencias de labuenafe’.

®Vid. Dworkin, Ronald: Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995.

URBE et IUS :: Newsletter Nro. 20



RAMON RUIZ RUIZ |LA DISTINCION ENTRE REGLAS...

bien, como sefalan Atienza y Ruiz Manero’, los “principios juridicos” son viejos conocidos de
los juristas, pues, en efecto, antes de Dworkin, esta cuestion no estuvo ausente del
pensamiento juridico. Asi, por ejemplo, destacan las contribuciones de Walter Winburg en
Austria, en la década de los cuarenta, y las de Josef Esser en Alemania en los cincuenta —quien
formulé ya una distincion entre principios y reglas—, junto con las de Norberto Bobbio en Italia
o las de Eduardo Garcia de Enterria en Espafia®. Sin embargo, fue Dworkin quien, con su critica
al positivismo juridico inici6 verdaderamente un debate —que alin continua— con consecuencias,
entre otras materias, en la dogmatica y la metodologia juridicas, en el concepto de sistema

juridico, en la relacion entre Derecho y moral y en la argumentacion juridica.

2. Caracteristicas de los principios juridicos.

El concepto de “principio juridico” puede ser usado en diversos sentidos o acepciones,
entre las cuales, a juicio de Atienza y Ruiz Manero’, los mas significativos son los siguientes: en
el sentido de norma muy general, entendiendo por tal la que regula un caso cuyas propiedades
relevantes son muy generales; en el de norma redactada en términos particularmente vagos,
como consecuencia de la incorporacion en la misma de un niumero de conceptos juridicos
indeterminados; en el sentido de norma programatica o directriz, esto es, de norma que estipula
la obligacion de perseguir determinados fines; en el sentido de norma que expresa los valores
superiores del ordenamiento juridico; en el de una norma especialmente importante, aunque
su grado de generalidad sea relativamente bajo; en el sentido de norma de elevada jerarquia;
en el sentido de norma dirigida a los 6rganos de aplicacion juridicos y que sefiala, con caracter
general, como se debe seleccionar la norma aplicable, interpretarla, etc.; y, en fin, en el sentido
de regula iuris, esto es, de enunciado o maxima de la ciencia juridica que permite la
sistematizacion del ordenamiento juridico o de un sector del mismo.

Ahora bien, como sefialan los autores citados, esta lista de significados no tiene caracter
exhaustivo ni es tampoco excluyente, sino que, con frecuencia, los anteriores rasgos se solapan
entre si, e incluso hay ocasiones en que una misma norma podria servir como modelo de
principio en practicamente todas las acepciones indicadas. Un ejemplo seria el articulo 51 de la
Constitucion espaiiola: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces la seguridad, la salud y los legitimos

intereses econémicos de los mismos”.

"Vid. Ati enza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: “Sobre principiosy reglas’, en Doxa, n° 10, 1991, pag. 101.

8 vid. Orozco Henriquez, Jeslis. “Consideraciones sobre los principios y las reglas en e Derecho
electoral mexicano”, en Isonomia, n° 18, abril de 2003, pag. 139. Por su parte, César Arjona sostiene que
la tesis segln la cual en € sistema juridico existen principios, que son normas tan obligatorias
juridicamente como las reglas pero distintas a las mismas, fue ya formulada por Roscoe Pound quien, en
este punto, gercié unainfluencia directa sobre Dworkin (vid. Arjona, César: “ Afinidades entre Dworkin y
Pound. Un breve estudio sobre influencias y coincidencias’, en Doxa, n° 26, 2003, pag. 393).

°Vid. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: “ Sobre principiosy reglas’, cit., pag. 103.
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De lo anteriormente expuesto, es posible inferir tres caracteristicas esenciales comunes,
al menos, a la mayor parte de los principios juridicos, tales como la fundamentalidad, la
generalidad y la vaguedad. La fundamentalidad de una norma significa que su modificacién o
sustitucién tiene como efecto directo una transformacién del resto del Ordenamiento juridico

. . . 10 H
o del sector del mismo en el que ésta se inserta . La generalidad de una norma, por su parte,
alude a la amplitud del campo de su aplicacién; es decir, indica que tanto el supuesto de hecho
como la consecuencia juridica estan regulados en términos muy generales y abstractos''. La
vaguedad, en fin, si bien es confundida en ocasiones con la generalidad, tiene, no obstante un
sentido distinto; asi, se puede afirmar que una norma es vaga cuando, dado su amplio ambito
de indeterminacién semantica, es dificil efectuar una identificaciéon entre un caso y el supuesto
de hecho previsto en la misma, por lo que aparecen o pueden aparecer casos limite o dudosos,
. . .. . 12 . . o
que no estan claramente excluidos ni incluidos en la norma’”. Un ejemplo paradigmatico de
principio que relne las caracteristicas de fundamentalidad, generalidad y vaguedad es el
articulo 6 de la Constitucion espafiola de 1812: “El amor a la patria es una de las principales

obligaciones de todos los esparioles, y asimismo el ser justos y benéficos”.

3. Principios implicitos y principios explicitos

Los principios juridicos, por su parte, pueden clasificarse en funcién de distintos criterios,
si bien el principal es aquél que distingue entre principios explicitos e implicitos —-cominmente
conocidos como principios generales del Derecho—. Los primeros son aquéllos que han sido
expresamente dictados por una fuente de produccién juridica y aparecen, en consecuencia,
recogidos en un texto normativo, en tanto que los principios implicitos son deducidos por el
aplicador del Derecho a partir de disposiciones expresas del Ordenamiento juridico -si bien,
como veremos, para un sector de la doctrina han de entenderse como conclusiones extraidas

del Derecho Natural-.

Estos principios implicitos juegan un papel ciertamente relevante, pues actian como medio

de colmar lagunas y de permitir un correcto entendimiento de las normas; o, como lo ha

10 Hay cuatro formas distintas de entender la fundamentalidad: |a jerarquica, que se predica de las normas
gue ocupan el rango superior en la jerarquia normativa; la I6gico-deductiva, de la que gozan aquellas
normas de las que pueden ser deducidas |égicamente otras normas; la teleoldgica, que caracteriza a las
normas que establecen fines u objetivos respecto a otras; y, en fin, la axiolégica, que se refiere a aquellas
normas gue contienen los valores politicos y éticos sobre los que se asienta una determinada estructura
politicay social.

1 Asi, por gemplo, e art. 9.3 C.E. declara que: “La Constitucion garantiza (...) la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos’; ahora bien, son numerosos los comportamientos que pueden ser
tachados de arbitrarios y muchas también las formas en que éstos pueden ser interdichos.

URBE et IUS :: Newsletter Nro. 20



RAMON RUIZ RUIZ | LA DISTINCION ENTRE REGLAS...

expresado el Tribunal Constitucional Espafiol, “los principios generales del derecho, no
recogidos en el texto de la Constitucién, o acogidos como principios rectores, los cuales
informan el ordenamiento constitucional, ademas de ser faros en la tarea de interpretacion y
aplicacién, pudiendo ser normas subsidiarias”'®. Todo esto plantea distintos problemas desde
el punto de vista de su juridicidad o de su integracion en el Derecho, asi, como del ambito de

discrecionalidad que permiten a los operadores juridicos.

Problemas que se acentlian si tenemos en cuenta, como ya se ha sefialado, que la doctrina
tradicional defiende que tales principios han de conectarse con el Derecho natural y los sittan,
por tanto, mas alla del Derecho positivo. Ciertamente, como indica Diaz Roca'*, la doctrina
oscila en torno a estas dos posturas basicas: la iusnaturalista, para la que equivalen pura y
simplemente al Derecho natural, siendo asi normas que no tienen una formulacién positiva ni
estan sancionadas por ninguno de los poderes del Estado, pero tienen una indudable vigencia y
virtualidad como expresiones de verdades juridicas universales dictadas por la recta razén; y la
positivista, que sostiene que los principios implicitos sirven de fundamento a un Derecho
positivo dado, pero que no tienen caracter metajuridico, sino que se obtienen mediante un

proceso de abstracciones logicas sucesivas de ese propio Derecho positivo.

Sin embargo, en nuestros dias, esta discusiébn es mas tedrica que practica, pues en la
realidad, unos principios del Derecho natural no podran ser invocados mas que en la medida
en que coincidan sustancialmente con los principios basicos del Ordenamiento vigente. Asi, la
postura que hoy parece mas convincente es la defendida, por ejemplo, por Rafael de Asis, para
quien “los principios implicitos son aquellas reglas o criterios considerados como premisas o
consecuencias de disposiciones normativas. Se obtienen, bien por via inductiva, bien por via
deductiva y (...) su peso o importancia depende del nimero y relevancia de las normas de las
que se obtienen”"®. En este sentido, los principios generales del Derecho estarian relacionados
bien con normas juridicas, bien con decisiones jurisprudenciales; ésta es, ademas, como sefiala
el citado autor, la visién que se identifica con la utilizacién que de ellos hacen los jueces y

tribunales.

12 Por gjemplo, en relacion con el articulo citado arriba, no siempre es f&cil juzgar si una determinada
accion de un funcionario publico puede ser considerada o no como arbitraria.

13 STC 290/2000, de 30 de noviembre (voto particular de Manuel Jiménez de Pargay Cabrera.-Rafadl de
Mendizabal Allende).
14 Vid. Diaz Roca, Rafael: Teoria General del Derecho, Tecnos, Madrid, 1997, pég. 229.

1 asis Roig, Rafael: Jueces y normas. La decision judicial desde €l ordenamiento, Marcial Pons, Madrid,
1995, pag. 69.
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En cualquier caso -y a pesar de lo anterior— como sefiala Rodriguez Calero'’, es
importante subrayar que los o6rganos jurisdiccionales crean nuevas normas a través de esta
racionalizacién de las normas juridicas que forman parte del sistema juridico. No se trata, por
tanto, de un enunciado normativo a interpretar, sino de la creacién de una nueva norma
juridica que ha de resolver un supuesto no regulado. Esto puede generar dudas respecto a la
legitimidad judicial pues, tal y como advierte M. Saavedra, este proceso no puede ser ya
concebido como la puesta en marcha de una investigacién dirigida a obtener una respuesta del
Derecho para un caso conflictivo que se supone regulado expresa e implicitamente por él.
“Esto es —continlia— lo que el Estado de Derecho y el sistema juridico exigen del juez: sumisién
exclusiva al imperio de la ley y a unos determinados criterios metodologicos. Pero si en el
proceso de obtencién judicial del Derecho intervienen otros elementos, mas aun, si esos
elementos se incrustan en dicho proceso desde su raiz, condicionando el recurso a unos u
otros métodos, orientando la busqueda del significado de las normas y del sentido de los
hechos, e incluso dirigiendo las construcciones doctrinales y dogmaticas, entonces al juez le
corresponde, como artifice de la decisién, una responsabilidad que no cabe trasladar
exclusivamente a la ley. Y ello ocurre aunque actlie correctamente, es decir, aunque actie

como el Estado de Derecho y el sistema juridico exigen de él”".

En respuesta a esta objecion, se suele aducir que si bien los principios implicitos son
construidos por el intérprete, lo cierto es que éste no goza de libertad absoluta en su
elaboracién, pues ha de tener en cuenta el conjunto de normas que forman parte del sistema
juridico y si se produce un cambio normativo en la regulacién de una determinada materia, el
intérprete se ve compelido a establecer una racionalizacién de esa nueva legislacion fijando un
principio juridico que haga coherente ese conjunto de reglas entre si y con respecto al resto
del Ordenamiento. Ademas, como hemos visto, la creacion de estos principios juridicos como
normas del Derecho esta generalmente vinculada a la apariciéon de una laguna juridica, por lo
que solo son aplicables en caso de inexistencia de una norma concreta que regule el supuesto

planteado.

'8 V/id Rodriguez Calero, Juan Manuel: Principios del Derecho y razonamiento juridico, Dykinson,
Madrid, 2004, pag. 112.

o Saavedra, Modesto: Interpretacion del Derecho y critica juridica, Fontamara, México, 1994, pég. 85.
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No obstante, a juicio del ya citado Rodriguez Calero'®, los principios generales del
Derecho dejan espacio a la discrecionalidad del operador juridico. En primer lugar, porque la
determinacién de que un supuesto no encuentra una respuesta en las normas concretas del
Ordenamiento, reglas o principios explicitos, entrafia una valoracién en cierta medida
discrecional, pues el operador podria optar por utilizar mecanismos interpretativos que
implicaran la busqueda de respuestas en los propios enunciados del mismo. En segundo lugar,
porque una vez que considera que existe una laguna juridica y que no hay una norma que
provea una respuesta, puede optar por utilizar alguno de los otros métodos de integracion
juridica, y a la hora de justificar por qué se usa este método y se desecha otros cabe también
cierta discrecionalidad. A continuacion se ha de llevar a cabo la racionalizacién de las normas
juridicas de parte del Ordenamiento o de todo él, lo cual implica asimismo una actividad
subjetiva. Por dltimo, también puede ocurrir que dos o mas racionalizaciones de las normas
juridicas sean igualmente plausibles pero ofrezcan soluciones distintas; en estos casos el juez ha
de evaluar las circunstancias del caso y, fundamentalmente, las consecuencias que se
desprenden de la adopcion de cada principio juridico, lo cual implica también una amplia
discrecionalidad. En definitiva, en todos estos momentos existen espacios de libertad en los
que el operador puede elegir entre una u otra posibilidad, si bien es cierto que tendra que

justificar cada una de sus decisiones.

Precisamente por esto -advierte Javier Ansuategui—, porque a la hora de tomar una
decision fundamentada en los principios explicitos “el juez va a utilizar elementos diferentes a
los que el legislador ha puesto de manera explicita en sus manos, es preciso redoblar los
controles de su actividad (...) desde el momento en que la referencia al aséptico silogismo es
insuficiente, hay que ir mas alla. Hay que someter al juez a exigencias de legitimaciéon que
afectan directamente no sélo al sentido de su decisién, sino al desarrollo del proceso a través
del cual ha tomado esa decision, ha ejercido en definitiva su funcién. Por eso las exigencias

argumentativas que se imponen al juez son especialmente graves”'.

4. La distincion entre reglas y principios: el enfoque estructural y el

enfoque funcional.

18 Vid. Rodriguez Calero, Juan Manuel: Principios del Derecho y razonamiento juridico, cit., pags. 118y
119.

19 Ansuétegui, Javier: “Creacion judicia del Derecho: critica de un paradigma’, en El Derecho en red.
Estudios en homenaje al profesor Mario G. Losano, Dykinson, Madrid, 2006, pag. 554.
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La cuestion de la distincion entre reglas y principios puede ser abordada desde dos
perspectivas o enfoques diferentes: el estructural y el funcional. Este segundo, conforme a
Atienza y Ruiz Manero® se centra en el papel o la funcién que las normas cumplen en el

razonamiento practico de sus destinatarios.

Asi, si consideramos a las normas juridicas en su dimension de pautas dirigidas a los
organos jurisdiccionales para resolver las disputas juridicamente, entonces la distincion entre
reglas, principios explicitos y principios implicitos aparece estrechamente asociada a la
distinciéon entre necesidad de obediencia a las autoridades normativas y capacidad de

deliberacion propia por parte de aquéllos.

En este sentido se pueden considerar a las reglas como razones para la accién
perentorias e independientes del contenido. “Razones perentorias” quiere decir que
constituyen razones para realizar la accion exigida y para excluir o suprimir cualquier
deliberacion independiente por parte de su destinatario sobre los argumentos en pro y en
contra de realizar la accién. Por tanto, cuando se dan las condiciones de aplicacion de las
reglas, los érganos jurisdiccionales tienen el deber de aplicarlas, excluyendo su propio juicio
acerca de las razones de las mismas. El caracter independiente del contenido afecta al por qué
los érganos jurisdiccionales deben obedecer las reglas, esto es, a las razones por las que deben

3

considerarlas como razones “perentorias”. Y en este sentido, se supone que los 6rganos
jurisdiccionales deben considerarlas asi por razén de su fuente (esto es, de la autoridad
normativa que las ha dictado): su origen en dicha fuente es condicion suficiente para que los

organos jurisdiccionales deban considerarlas como razones perentorias

Los principios explicitos, en cambio, son razones para la accién independientes del
contenido pero no perentorias. Son independientes del contenido porque la causa por la que
deben entrar a formar parte del razonamiento justificativo de las decisiones de los 6rganos
jurisdiccionales es la misma que en el caso de las reglas, esto es, su origen en una determinada
fuente. No son, sin embargo, razones perentorias porque excluyen la deliberacion por parte
del organo jurisdiccional acerca del contenido de la resolucién a dictar, sino que constituyen
meramente razones para resolver en un determinado sentido, cuya fuerza respecto de otras
razones (otros principios) —que puedan constituir, a su vez, razones para resolver en otro
sentido— ha de ser ponderada por el propio 6rgano jurisdiccional. Los principios implicitos, por

su parte, son razones para la acciéon ni perentorias ni independientes del contenido; no son

2 v/id. Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: Las piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996, pags. 11 a
15
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perentorias por la misma razén por la que no lo son los principios explicitos, y no son
independientes del contenido porque si deben entrar a formar parte del razonamiento de los
organos jurisdiccionales no es por virtud de su origen en fuente alguna, sino por cierta cualidad

de su contenido.

El enfoque estructural, por su parte, puede plantearse de la siguiente manera: “aceptado
que las reglas pueden formularse siempre recurriendo a un esquema condicional, esto es, de
correlacién caso/solucion (...) jpuede decirse lo mismo de los principios?; esto es, se trata de
ver si los principios tiene la misma estructura condicional y/o si los operadores dednticos que

rigen para las reglas son los mismos que los de los principios™?'.

Respecto a esta cuestion, Aarnio? sostiene que las opiniones sobre la distincion
estructural entre reglas y principios, pueden ser divididas, a grandes rasgos, en dos tesis
principales. La “tesis fuerte de la separacion”, segin la cual, la diferencia entre reglas y
principios no se refiere, por ejemplo, al grado de generalidad, sino que es mas bien cualitativa,
esto es, por su estructura, reglas y principios pertenecen a categorias diferentes, pues son
estructuralmente distintos. Conforme a la “tesis débil de la separacién”, en cambio, reglas y
principios guardan entre si una relaciéon de parecido de familia y existe entre ellas una
diferencia de grado, no cualitativa y desempeiian un papel similar o analogo en el discurso
juridico; generalmente, sostienen sus partidarios, los principios tienen una mayor generalidad
que las reglas, pero por lo demas no hay especiales caracteristicas para distinguirlos de ellas, si

no tan solo distintos modos de interpretarlos y aplicarlos.
5. La tesis de Ronald Dworkin

Dworkin es uno de los mas destacados exponentes de la tesis fuerte de la separacion vy,
como hemos visto, el principal promotor del debate respecto a la distincién entre reglas y
principios. Este construye su teoria como un ataque frente al positivismo juridico vy,
especialmente, a la versién de H.L.A. Hart, a quien acusa de concebir el Derecho como un
sistema normativo compuesto exclusivamente por reglas, las cuales son identificadas como
tales por la manera en que son adoptadas o desarrolladas (lo que Dworkin denomina su
pedigree). Sin embargo, segiin aquél, cuando los juristas razonan, no solo utilizan reglas, sino

también otro tipo distinto de normas como son los principios, algo que el positivismo parece

2! Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: “Sobre principiosy reglas’, en Doxa, n° 10, 1991, p4g. 107.

2 vid. Aarnio, Aulis. “Reglas y principios en € razonamiento juridico”, Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia, n° 4, 2000, pag. 539.
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haber olvidado. La critica de Dworkin es de gran relevancia, dado que ataca las dos tesis
basicas del positivismo, a saber, la tesis de la separacion conceptual entre Derecho y moral y la

tesis de la discrecion judicial.

Conforme a la primera de estas tesis, la validez de una norma juridica no depende de su
bondad moral -ni de la bondad moral de una norma puede derivarse su validez juridica—, sino
de su conformidad con los criterios establecidos en lo que Hart denomina la “regla de
reconocimiento”. Sin embargo, para Dworkin esta tesis no se sostiene, puesto que el
Ordenamiento juridico esta integrado también por principios, cuya pertenencia al mismo no es
determinada por la manera en que son creados (esto es, por su pedigree), sino por la
adecuacién de su contenido a la moral. Ciertamente, para Dworkin un principio es una norma
que debe ser observada porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad y, de hecho, la existencia de los mismos constituye una de las vias
para la introduccién de la moral en el Derecho -constituyendo éste, por tanto, uno de los
argumentos utilizados por los criticos del positivismo juridico para criticar la separacion

conceptual entre Derecho y moral-.

No obstante, esta critica al positivismo juridico ha sido contestada ampliamente por
distintos juristas. Asi, como escribe Gregorio Peces-Barba, los valores, los principios y los
derechos no son Derecho si no se incorporan al sistema juridico por las puertas por las que
entra la moralidad en el Derecho: el Derecho legal y el Derecho judicial. Por tanto, “no es
evidente la contradiccion entre principios y reglas, ni es necesaria la aproximacion
iusnaturalista de que existe Derecho al margen de lo que Hart llama la regla de
reconocimiento y yo la norma fundante basica de identificacion de normas. Por el contrario,
aparece en la realidad que los principios, los valores y los derechos (...) no se imponen a la
colectividad desde su verdad, desde la racionalidad, sino que los imponen los operadores
juridicos desde su autoridad (..). Ambos, principios y reglas, s6lo son relevantes para el
Derecho como Derecho, cuando la voluntad normativa, a través de los operadores
juridicamente habilitados, los incorporan al sistema. Ambos son pues, normas, aunque con
contenidos y efectos diferentes en su accion del mecanismo del Derecho. Asi se puede hablar
de normas principio y de normas regla. No veo que esta interpretaciéon ponga en entredicho el

valor de una aproximacién positivista””.

%3 peces-Barba M artinez, Gregorio: “Prélogo” a Santamaria Ibeas, J. Javier: Los valores superiores en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Universidad de Burgos-Dykinson, Madrid, 1997, pag. 13.
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Por su parte, la tesis de la discrecionalidad judicial, segiin la cual cuando ninguna norma
es aplicable a un caso en cuestién el juez es libre de ejercer su discrecion para llegar a una
solucién, debe ser también rechazada a juicio de Dworkin por dos razones. Primero, porque
supone una violacién del principio de separacién de poderes, ya que se le reconoce al poder
judicial una capacidad de dictar normas que es exclusiva del poder legislativo; y, en segundo
lugar, porque si esto fuera asi, permitiria legislar ex post facto, ya que desde el momento en que
se reconoce que el juez, en el ejercicio de su discrecionalidad, puede crear normas aplicables a
un caso que no tiene una solucion normativa por parte del sistema de fuentes, se esta
admitiendo la aplicacion de una norma con caracter retroactivo, pues se trata de una norma
que no existe en el momento en que se produjo el hecho (violandose, asi, el principio nullum
crimen sine lege praevia). Ambos problemas pueden ser solucionados si se reconoce la
existencia de los principios juridicos. En efecto, la existencia de éstos demuestra que el juez no
goza de discrecionalidad ni siquiera en aquellos casos en los que hay oscuridad, vaguedad o
ausencia de reglas aplicables, ya que siempre va a poder recurrir a un principio del
Ordenamiento juridico. De este modo, no existe discrecion judicial, sino que para cualquier
caso que se plantee, el sistema juridico, compuesto por reglas y principios, ofrece una

respuesta correcta.

Dos son, por otro lado, los criterios de distincién entre reglas y principios que
propone Dworkin*. Para dar cuenta del primero, recurre al ejemplo de una sentencia dictada
en 1889, cuando un tribunal de Nueva York tuvo que decidir, en el caso Riggs v. Palmer, si una
persona que habia asesinado a su abuelo debia tener derecho a recibir la herencia de éste al
haber sido designado heredero en su testamento. El razonamiento del tribunal empezaba por
advertir que “es bien cierto que las leyes que regulan la preparacién, prueba y efecto de los
testamentos y la entrega de la propiedad al heredero, si se interpretan literalmente, conceden
esta propiedad al asesino”. Pero el tribunal continuaba sefialando que “todas las leyes, lo
mismo que todos los contratos, pueden ser controladas en su operacién y efecto por maximas
generales y fundamentales del Derecho consuetudinario. A nadie se le permitira aprovecharse
de su propio fraude o sacar partido de su propia injusticia, o fundar demanda alguna sobre su
propia iniquidad o adquirir propiedad por su propio crimen”. Como consecuencia de este

razonamiento el tribunal fallé que el asesino no recibiera la herencia.

Para Dworkin, la segunda norma que aparece en este ejemplo no es del tipo que

consideramos como reglas juridicas, pues es muy diferente de proposiciones como “la

24 \/id. Dworkin, Ronald: Los derechos en serio, cit., pags. 75 a 78.
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velocidad maxima permitida por la ley en la autopista es de cien kildbmetros por hora” o “un
testamento no es valido a menos que esté firmado por tres testigos”. Asi, si bien concede que
ambos tipos de normas -las reglas y los principios— apuntan a decisiones particulares
referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias, no obstante difieren en el
caracter de la orientacién que dan. Las reglas son aplicables a la manera de disyuntivas: si los
hechos que estipula una norma de este tipo estan dados, entonces o bien la norma es valida,
en cuyo caso, la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta

nada a la decisién?.

Sin embargo, los principios no establecen consecuencias juridicas que se sigan
automaticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas. Decimos que nuestro
Derecho respeta el principio de que nadie puede beneficiarse de su propio delito, pero no
queremos decir con ello que la ley nunca permita que un hombre se beneficie de las injusticias
que comete; de hecho, es frecuente que la gente se beneficie, de manera perfectamente legal,
de sus injusticias. El caso mas notorio, a juicio de Dworkin, es el de la usucapion: si penetro
reiteradamente en una finca ajena, algin dia tendré el derecho de atravesarla siempre que
quiera. Sin embargo, no consideramos que estos ejemplos demuestren que el principio de no
beneficiarse de las propias injusticias no sea un principio de nuestro sistema juridico ni que sea

incompleto.

Ciertamente, un principio como el arriba formulado no pretende siquiera establecer las
condiciones que hacen necesaria su aplicacién; mas bien enuncia una razén que discurre en una
sola direccién, pero no exige una decision en particular. Si un hombre tiene algo o esta a punto
de recibirlo, como resultado directo de una accién ilegal que cometié para conseguirlo, ésa es
una razén que la ley tendra en cuenta para decidir si debe o no conservarlo. Pero puede haber
otros principios que apunten en direccién contraria y, en tal caso, es posible que aquel
principio no prevalezca; pero ello no significa que no sea un principio de nuestro sistema
juridico, porque en otros supuestos, cuando tales consideraciones contrarias no existan o no

tengan el mismo peso, el principio puede ser decisivo. En definitiva, cuando decimos que un

® Ege rasgo de las reglas se puede advertir con toda claridad si consideramos de qué manera funcionan
éstas, no solo en el Derecho, sino también en cualquier otra actividad dominada por ellas, como puede ser
un deporte. Asi, por g emplo —contindan el razonamiento de Dworkin— en el béishol, una regla establece
que s €l bateador no contesta tres lanzamientos, queda fuera del juego; pues bien, no seria coherente
reconocer que ésta es una enunciacion correcta de una de las reglas del béisbol y decidir, a mismo
tiempo, que un bateador que no contesta tres lanzamientos no queda fuera del juego. Si tomamos como
modelo las reglas del béisbol, veremos que las normas de Derecho, como la que establece que un
testamento no es valido si no esta firmado por tres testigos, se adecuan bien a modelo: si la exigenciade
los tres testigos es una regla juridica valida, entonces no puede ser vélido un testamento que haya sido
firmado solamente por dos testigos. La regla puede tener excepciones, pero si las tiene es inexacto e
incompleto enunciarla sin enumerarlas.
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determinado principio es un principio de nuestro Derecho, lo que eso quiere decir es que las
personas facultadas para su aplicacién deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio

que les determine a inclinarse en uno u otro sentido.

La segunda diferencia que Dworkin establece entre las reglas y los principios tiene que ver
con una dimensién que, segln su parecer, tienen los segundos pero de la que carecen las
primeras: la dimensién de peso o importancia. Asi, cuando los principios se interfieren, quien
debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno; pero en este
caso no puede haber una mediacion exacta, por lo que el juicio respecto de si un principio en
particular es mas importante que otro sera con frecuencia motivo de controversia. Sin
embargo, las reglas no tienen esta dimensién, esto es, no podemos decir que una regla sea mas
importante que otra, sino que cuando dos de ellas entran en conflicto, la decisiéon respecto a
cual es valida y cudl debe ser abandonada o reformada, debe tomarse apelando a
consideraciones que trascienden las reglas misma mediante elementos externos a su contenido
como, por ejemplo, otras reglas, que prefieran la norma impuesta por la autoridad superior, o

la posterior o algo similar.

6. Robert Alexy: los principios como “mandatos de optimizacion”

Alexy*, por su parte, sefiala que la distincion entre reglas y principios es vital para la teoria
de los derechos fundamentales, pues sin ella no puede existir una teoria satisfactoria de la
colision y tampoco una teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos
fundamentales en el sistema juridico. Establece dos criterios de diferenciacion que se asemejan,
hasta cierto punto, a los propuestos por Dworkin. No obstante, Alexy duda de la solidez del
primero de los criterios de éste (recordemos, que las reglas, a diferencia de los principios, son
aplicables en la forma “todo-o-nada”), puesto que opina que es posible que, con ocasién de la
decision en un caso concreto, se introduzca en una regla una nueva excepcion hasta entonces

desconocida; si considera aceptable, en cambio, el segundo de sus criterios.

Para Alexy, en primer lugar, un punto decisivo para la distincion entre reglas y principios
es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Es decir, los principios son
“mandatos de optimizacién”, caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en

diferente grado y en la medida de que su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades

% \/id. Alexy, Robert: Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzon Valdés, C.E.C., Madrid,
1997, pags. 81 a 98.
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reales, sino también de las juridicas —el ambito de las posibilidades juridicas estaria
determinado por los principios y las reglas opuestos—. En cambio, las reglas serian “mandatos
definitivos” o, lo que es lo mismo, normas que sélo pueden ser cumplidas o no: si una regla es
valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Todo esto

demostraria que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.

Ahora bien, la distincion entre reglas y principios se muestra clarisimamente en los
supuestos de colision de principios y de conflicto de reglas. En ambos casos, cada una de las
normas implicadas, si se aplican independientemente, conducen a resultados incompatibles, es
decir, a dos juicios de deber ser juridico contradictorios; sin embargo, existen diferencias en la

forma como se soluciona el conflicto.

Para analizar este segundo criterio de distincion, Alexy recurre a dos decisiones del
Tribunal Constitucional aleman. La primera se refiere a un conflicto entre una norma juridica
del Estado Federal y una norma de un land (BverfGE, |, 283 (292). La segunda prohibe la
apertura de puestos de venta los miércoles desde las |3 horas, mientras que la norma federal
lo permite hasta las |9 horas. El Tribunal resuelve este caso segiin la norma de conflicto “el
Derecho federal prevalece sobre el Derecho del land” (Art. 31 de la Ley Fundamental de
Bonn), declarando, asi, nula la norma juridica del land. Este es un caso clasico de conflicto de
reglas contradictorias: una permite lo que la otra prohibe, de modo que si ambas fueran
validas, la apertura los miércoles por la tarde estaria tanto permitida como prohibida. Este
conflicto sélo puede ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una clausula de
excepcion que elimine el conflicto o declarando invalida una de las reglas. Otro ejemplo de
conflicto de reglas que puede ser solventado a través de la introduccion de una clausula de
excepcion es aquél que se da entre la prohibicion de abandonar una sala antes de que suene el
timbre de salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de incendios. Si todavia no ha
sonado el timbre de salida y se da la alarma, estas reglas conducen a juicios concretos de deber
ser contradictorios entre si. El conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla una
clausula de excepcién para el caso de alarma de incendio. Ahora bien, si una solucién de este
tipo no es posible, por lo menos una de las reglas tiene que ser declarada invalida y, con ello,

eliminada del Ordenamiento juridico.

De manera enteramente distinta procede el Tribunal Constitucional aleman con
ocasién de una decisién sobre la celebracién de un juicio oral contra un inculpado al que
amenaza el peligro de un ataque al corazén (BverfGE, 51, 324). Las normas en colisiéon son, por

un lado el articulo 2.2 de la Ley Fundamental de Bonn, que reconoce al individuo un derecho
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fundamental a la vida y a la integridad fisica y, por otro, el principio del Estado de Derecho que
impone al Estado el deber de garantizar un eficiente funcionamiento de las instituciones del
Derecho penal. Si existiera sélo el derecho fundamental, entonces habria de prohibirse la
celebracion de un juicio oral que pusiera en peligro la vida y la salud de un inculpado; en
cambio, si existiera sélo el deber del Estado de cuidar de un eficiente funcionamiento de las
instituciones juridicas, entonces habria que considerar el juicio oral como obligatorio o,
cuando menos, permitido. Por otro lado, si el Tribunal hubiera resuelto el caso eliminando del
Ordenamiento juridico bien el derecho fundamental o bien el deber, habria tratado la colision
de las correspondientes normas como una contradiccion y, por ello, como un conflicto de
reglas. Sin embargo, el Tribunal, no se refiere en este caso a una contradiccién entre ambas
normas, sino a una tensioén y subraya que ninguna de ellas goza “simplemente de primacia frente
a la otra”, lo que seria el caso si una de las normas, como en el conflicto de reglas, hubiese

sido declarada invélida.

En efecto, las colisiones entre principios deben ser solucionadas de manera totalmente
distinta. Cuando dos principios entran en colisiéon, uno de ellos tiene que ceder ante el otro;
pero esto no significa declarar invalido al principio desplazado, ni que en éste haya que
introducir una clausula de excepciéon, puesto que, bajo ciertas circunstancias, la cuestiéon de la
precedencia puede ser solucionada de manera contraria. Esto es lo que se quiere decir cuando
se afirma que en cada caso concreto los principios tienen diferente peso y que prima el
principio con mayor peso. Estos casos han de ser resueltos mas bien a través de una
ponderacion, con lo cual el factor decisivo lo constituye el principio al que le corresponde un
peso relativamente mayor en el caso concreto. Al principio que juega en sentido contrario se
le hace retroceder, pero no se declara invalido. En definitiva, “los conflictos de reglas se llevan
a cabo en la dimension de la validez; la colision de principios —como soélo pueden entrar en
colisién principios validos— tiene lugar mas alla de la dimensién de validez, en la dimension del

peso”.

7. La tesis débil de la separacion.

No obstante, como sefiala el propio Alexy”, el criterio de distincién mas frecuentemente
citado es el de la generalidad, en virtud del cual se considera a los principios como normas de
un grado de generalidad relativamente alto y a las reglas como normas de un grado

relativamente bajo. Un ejemplo de norma de un grado relativamente alto de generalidad es la

2Tvid. Alexy, Robert; “Sistema juridico, principios juridicosy razén practica’, en Doxa, n° 5, 1988, pag.
140.
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que reconoce a todos los ciudadanos libertad de creencias; en cambio, tiene un grado
relativamente bajo de generalidad una norma que dice que todo recluso tiene el derecho de
apartar a otros reclusos de sus creencias. Esta seria, como ya se ha sefalado, la “tesis débil de
la separacion”, que, recordemos, defiende que entre las reglas y los principios existe sélo una
distincion de grado y no una distincion estructural o logica.

Entre los partidarios de esta tesis, destaca Prieto Sanchis®, quien escribe que “quienes
sostienen que dentro del Derecho existen dos clases de ingredientes sustancialmente distintos,
las reglas y los principios, deben mostrar que hay alguna diferencia estructural y morfolégica
entre ambos, que es posible identificar algin rasgo que esté presente siempre que usamos la
expresion principios y que nunca aparece cuando utilizamos la expresion reglas; en caso
contrario, reglas y principios no aludiran a dos clases de enunciados normativos, sino a dos

tipos de estrategias interpretativas”.

Prieto Sanchis rechaza la tesis de que la distincion entre reglas y principios sea evidente
cuando se compara su distinto modo de entrar en conflicto y para ello recurre al siguiente
razonamiento. Imaginemos una norma NI que reconoce la libertad de expresién y la norma
N2 que obliga a todos a guardar el debido respeto a las autoridades. Es obvio que tales normas
pueden entrar en colision (como, por ejemplo, en el delito de desacato). Pues bien, si
aceptamos un criterio de precedencia que siempre otorgue prioridad a NI o a N2, nos
hallaremos ante un conflicto de reglas y dicho criterio equivaldra, en realidad, a una excepcion:
rige NI, salvo que se dé N2, o rige N2 salvo que se dé N|. En cambio, si aceptamos en ciertos
casos prevalece NI y que en otros lo hace N2, entonces nos encontramos ante una colisién
de principios, que debe solucionarse mediante la ponderacién a la vista de las condiciones
concretas. Lo que nos lleva a la conclusiéon de que lo que hace que una norma sea un principio
o una regla no es su enunciado linguistico, sino el modo de resolver sus eventuales conflictos:
si colisionando con una determinada norma cede siempre o triunfa siempre, es que estamos
ante una regla; si colisionando con otra norma cede o triunfa segin los casos, es que estamos

ante un principio.

Desde esta perspectiva, algunas normas que habitualmente se consideran principios
pueden funcionar como reglas y viceversa. Asi, un derecho fundamental puede operar como
regla en tanto no entra en colision con otro derecho fundamental, en cuyo caso se
transforman ambos en principios; a su vez un principio se transforma en regla cuando su

hipotética colisién haya de saldarse con su pérdida de validez, lo que ocurriria, por ejemplo, si

%8 \/id. Prieto Sanchis, Luis: Ley, principios, derechos, Cuadernos Bartolomé de las Casas, n° 7,
Dykinson, Madrid, 1998, pags. 47 a63.
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en el Ordenamiento se quisiera dar entrada al principio de discriminacién racial, manteniendo
la vigencia del actual articulo 14 CE”. Asimismo, paraddjicamente, un principio se convertiria
en regla si fuese reconocido como absoluto, es decir, si se estableciese que triunfa siempre en
caso de conflicto. Por ultimo, un principio dejaria de funcionar como tal si se prevé con
caracter general y estricto su orden en caso de conflicto con otra norma; por ejemplo, “se
garantiza la libertad ideolégica con el limite del orden publico”; evidentemente, nos
encontramos con un problema de vaguedad del lenguaje que obliga a ponderar qué es la
libertad ideoldgica y qué es el orden publico; pero, una vez decidido qué una cierta conducta

lesiona el orden publico, éste deberia funcionar siempre como excepcién al derecho.

En definitiva, para Prieto Sanchis, la distincion se traslada de la estructura de la norma a
las técnicas de interpretacion vy justificacion o, como escribe Gianformaggio —citado por aquél-
“la diferencia entre reglas y principios surge exclusivamente en el momento de la

interpretacién-aplicacion”.

Mas lejos, si bien en este mismo sentido, van las criticas de aquéllos que, sencillamente,
niegan la distincién entre reglas y principios. Asi, Alexy®, sefiala que, por ejemplo, Klaus
Guinther sostiene que los principios no existen en absoluto; mas bien, sélo existen normas, si
bien normas que son usadas de distinta forma. Asi, tratamos una norma como una regla si la
usamos sin tener en cuenta las diversas caracteristicas y circunstancias de la situacion y la
tratamos como principio si tenemos en cuenta todos los hechos (tanto facticos como legales).
Alexy concede que Giinther tiene razén cuando afirma que hay casos en los que no es facil
decidir si una norma deberia ser tratada como una regla o como un principio. Esta es una
cuestion de interpretacion en la que no hay criterios que proporcionen respuestas simples y
claras en todos los caso. No obstante, esto no impide considerar a los principios como
normas con una estructura diferenciada, es mas, la misma cuestién de si una norma es una
regla o un principio presupone la existencia misma de éstos. Ademas, el cumplimiento gradual
no es la Gnica razén que justifica la distincion estructural entre normas o principios, pues sélo
su existencia puede explicar por qué una norma desechada en una decisién de ponderacién no

se considera ni violada ni invalidada.

8. El papel de los principios en el razonamiento juridico

% «|_os espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda preval ecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

%0 Vid. Alexy, Robert: “On the structure of legal principles’, en Ratio Juris, vol. 13, n° 3, septiembre de
2000, pag. 299.
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Seguramente, la principal consecuencia que se deduce de la aplicacion de los principios -y
no soélo de los implicitos, de los que ya se ha dicho algo, sino también de los explicitos— y de la
técnica de la ponderacion es el fortalecimiento de la posicion del juez, pues alli donde aparece
un conflicto entre principios, surge una decisién que otorga preferencia a uno u otro y que va
a tener como Unico limite la racionalidad’’. No obstante, como sefala Prieto Sanchis®, por
mucha fe que se tenga en la argumentacion racional, parece que la aplicacion de principios

comporta mayores riesgos de subjetividad valorativa que la aplicacion de reglas.

Ciertamente, no cabe duda —sostiene el citado profesor- de que, a la hora de aplicar
principios, el juez es mucho mas libre que cuando aplica reglas segiin el modelo tradicional. Y,
lo que es mas importante, la ponderaciéon no sélo aparece cuando estamos en presencia de un
conflicto explicito entre principios o derechos, sino que puede recurrirse a ella siempre que el
resultado de la aplicaciéon de reglas le parezca al intérprete insatisfactorio o injusto, pues la
técnica de los principios es aplicable siempre, y no sélo en presencia de enunciados normativos
dotados de ciertas caracteristicas, porque siempre estd al alcance del juez transformar en

principios las reglas que sustentan la posicién de cada parte.

En esta linea, advierte Guastini®* que la identificacién de un principio en cuanto tal —
siempre que se trate de disposiciones que no estén expresamente etiquetadas como principio
por la propia autoridad normativa—, comporta discrecionalidad, pues a menudo, si bien no
siempre, una misma disposicion normativa puede ser interpretada como una regla o como un

principio.

Esta afirmacion es ilustrada con el ejemplo del articulo 3 de la Constitucion italiana que
prescribe que “todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la
ley, sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opiniones politicas ni circunstancias personales
y sociales”. Pues bien, esta disposicion puede ser interpretada de dos formas distintas, ambas
empleadas por el Tribunal Constitucional italiano. Conforme a la primera interpretacion,

expresa una regla especifica: “si una ley distingue entre ciudadanos seglin el sexo, la raza, etc.

3 Decisién gue tiene una gran trascendencia, pues no esta de mas recordar que, como escribe Guastini,
“en este contexto, “ponderar” no significa atemperar, conciliar o0 algo por €l estilo; es decir, no significa
hallar un punto de equilibrio, una solucién “intermedia’, que tenga en cuenta ambos principios en
conflicto y que —de algin modo- aplique o sacrifique parcialmente a ambos. La ponderacion consiste
sobre todo en sacrificar o descartar un principio aplicando e otro” (Guastini, Riccardo: “Principios de
Derecho y discrecionalidad judicia”, trad. de P. Andrés Ibafiez, en Jueces para la democracia, n° 34,
1999, pag. 44).

%2 V/id. Prieto Sanchis, Luis: “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, en Doxa, n° 23, 2000, pag.
173.

8 Vid. Prieto Sanchis, Luis: Ley, principios, derechos, cit. pags. 61 a 63.
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(supuesto de hecho), entonces es constitucionalmente ilegitima (consecuencia juridica)”. Por
un lado, una regla semejante no admite excepciones, pues esta excluido que una ley, que
discrimine segln el sexo, la raza, etc., pueda ser conforme a la Constitucién; por otra parte,
una regla semejante tiene un supuesto de hecho cerrado, pues esta excluido que (a los efectos
de esta norma) una ley pueda ser constitucionalmente ilegitima cuando discrimine por razones
distintas del sexo, la raza, etc. De acuerdo con la segunda interpretacién, en cambio, la misma
disposicion expresa un genérico principio de igualdad, que quizas pudiera formularse asi: “los
casos iguales deben ser tratados de un modo igual, y los casos distintos deben ser tratados de
un modo distinto”. Por un lado, este principio admite excepciones: no esta excluido que una
ley pueda ser constitucionalmente legitima aunque discrimine entre ciudadanos, por ejemplo,
segun el sexo (el legislador debe tratar de modo distinto situaciones objetivamente distintas);
por otro, este principio tiene un supuesto de hecho abierto: no esta excluido que una ley
pueda ser constitucionalmente ilegitima porque discrimine seglin criterios distintos del sexo, la
raza, etc. (el legislador deber tratar de un modo igual situaciones objetivamente iguales). Ahora
bien, no sélo es discrecional la opcién entre la primera y la segunda interpretacién, sino que,
ademas, la eleccién de la segunda tiene el efecto de conferir ulterior poder discrecional al

organo de la aplicacion, en este caso el juez constitucional.

No obstante, son muchos quienes opinan que cuando se aplican principios, si bien no
es facil sostener que existe una Unica respuesta correcta, si que, al menos, existen unos
mecanismos para reducir al maximo la discrecionalidad judicial. Asi, Alexy disiente de la tesis
de Dworkin, segln la cual los principios juridicos deben permitir que también exista una unica
respuesta correcta en los casos en los que las reglas no la determinan. A su juicio, esto sélo
seria factible si fuese posible un “orden fuerte de principios”, esto es, si se pudiera crear una
lista completa de los principios de un sistema juridico y, ademas, pudieran establecerse todas
las relaciones de prioridad abstractas y concretas entre ellos, determinindose asi
univocamente la decisiéon en cada uno de los casos; “si fuera posible una teoria tal de los

principios, seria acertada la tesis de Dworkin de la Gnica respuesta correcta”.

Pero este orden fuerte solamente seria posible si el peso de los valores o de los
principios y sus intensidades de realizaciéon fueran expresables en una escala numérica
calculable; no obstante, el problema de semejante orden cardinal fracasa ante los problemas de
una mediciéon del peso y de la intensidad de realizacion de los principios juridicos o de los

valores juridicos, que sea mas que una ilustracién de un resultado ya encontrado. Asi lo afirma

# Guasti ni, Riccardo: “Principios de Derecho y discrecionalidad judicia”, cit., pag. 40.
% Alexy, Robert: “Sistema juridico, principios juridicosy razén préctica’, en Doxa, n° 5, 1988, pag. 139.
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también Rafael de Asis®, para quien, refiriéndose a los derechos fundamentales, sostiene que
no es posible, en principio, llevar a cabo una estructuracion jerarquica de los derechos en caso
de colisién, sino que este problema ha de resolverse en cada caso concreto De modo que, por
ejemplo, no es posible argumentar que el derecho a la vida es el derecho mas fundamental y,
por lo tanto, el menos limitado, por ser el presupuesto de los restantes, dado que todo
dependera del significado que se dé a ese derecho y a sus posibles colisiones con otros
derechos o bienes constitucionales como, por ejemplo, la libertad”’. También Zagreblesky®
sostiene que, por lo general, los principios no se estructuran segiin una jerarquia de valores,
pues si asi fuese, se produciria una incompatibilidad con el caracter pluralista de la sociedad,
algo inconcebible en las condiciones constitucionales materiales de la actualidad. Ciertamente,
en caso de conflicto, el principio de mas rango se erigiria en soberano entre todos los demas y
solo permitiria desarrollos consecuentes con él, privando de eficacia a todos los principios

inferiores y dando lugar a una “tirania del valor” esencialmente destructiva.

Ahora bien —volviendo a Alexy*-, la imposibilidad de establecer un orden fuerte de
principios no significa que no sea posible elaborar una teoria que sea algo mas que un mero
catdlogo de puntos de vista de los que cada uno puede servirse a discrecion y que deje la
ponderacion al arbitrio de quien la realiza. En efecto, si bien es cierto que la ponderacién no es
un procedimiento que, en cada caso, conduzca exactamente a un resultado, tal asuncién no
implica que la ponderacién no sea un procedimiento racional, el cual puede, ademas, ser
optimizado por medio de un orden débil de principios que comprenda tres elementos: un
sistema de condiciones de precedencia, un sistema de estructuras de ponderacién y un sistema

de prioridades prima facie.

Asi, por ejemplo, la sentencia antes citada por el propio Alexy muestra cémo surge un
sistema de condiciones de precedencia. En éste, recordemos se producia una colisiéon entre el
deber del Estado de garantizar el funcionamiento eficaz de la aplicacion del Derecho penal y el
derecho del acusado a la vida y la integridad fisica que solucionaba el Tribunal estableciendo la

que en el caso de la realizacién de la audiencia oral suponga un riesgo probable y grave para la

% Vid. Asis Roig, Rafael, “ Sobre los |imites de los derechos”, en Derechosy libertades, n° 3, 1994, pag.
123).

3" No obstante, hay casos en los que un determinado derecho si suele gozar de preferencia con carécter
genera. Asi, la jurisprudencia constitucional espafiola suele conceder una mayor fuerza a la libertad de
informacién, pues estima que contribuye a laformacion de la opinidn publica, que es uno de los pilares de
la sociedad libre y de la democracia al poseer un carécter irradiante sobre las otras libertades (vid.
ibidem).

8 Vid. Zagreblesky, Gustavo: El Derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, Trotta,
Madrid, 1995, pégs. 124y 125.

¥ Vid. Alexy, Robert: “Sistemajuridico, principiosjuridicos y razon préctica’, cit., pgs. 144 a 148.
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salud del imputado, habra de prevalecer el derecho de éste sobre el del Estado; Esto significa
que, bajo estas condiciones, vale la consecuencia juridica del principio prevalente, es decir, se
prohibe la realizacién de la audiencia oral. Pues bien, esta conclusién, puede generalizarse en
una ley de colision que vale para todas las colisiones de principios que reza: “las condiciones
bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio prevalente”. Asi, el que las colisiones entre
principios deban resolverse mediante ponderacion en cada caso concreto no significa que la
solucion de la colision sea solamente significativa para tal caso, sino que pueden establecerse

relaciones de prioridad relevantes para la decisién en nuevos casos.

Sin embargo, como pueden surgir otros supuestos de colision de esos mismos
principios en los que las circunstancias sean distintas y, por ello, deberan ser evaluadas, por lo
que no es posible construir ningin orden que establezca en cada caso justamente una Unica
decisién correcta.

Esta objecién lleva a un segundo elemento fundamental de la teoria débil de los
principios: la ley de la ponderacion. Como hemos visto, los principios, en cuanto mandatos de
optimizacion, exigen su realizacién lo mas completa posible, en relacién con las posibilidades
facticas y juridicas. Pues bien, la referencia a las posibilidades facticas lleva a los principios de
adecuacion o idoneidad y de necesidad. El primero de ellos exige que una medida restrictiva de
un derecho no sea admitida si no es adecuada para conseguir la finalidad para la que fue
adoptada; el principio de necesidad, por su parte, exige que para que tal medida sea aceptada
no puede haber otra medida que sea menos gravosa para el derecho en cuestién y que tenga,
al menos, la misma eficacia para conseguir la finalidad perseguida. Por otro lado, la referencia a
las posibilidades juridicas implica una ley de ponderacion que puede ser formulada como sigue:
“cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto mayor
debe ser la importancia del cumplimiento del otro”, lo que no formula otra cosa que el

principio de la proporcionalidad en sentido estricto

Y el tercer elemento de una teoria débil de los principios lo constituyen las prioridades
prima facie. Por ejemplo, en una informacion actual sobre un delito grave, a la libertad de

informacién le corresponde una prioridad prima facie frente a la proteccion de la personalidad.
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Las prioridades prima facie establecen cargas de la argumentacion, pero si son mas fuertes los
argumentos en de un principio que juega en sentido contrario, se cumple suficientemente con
la misma. De esta manera crean un cierto orden en el campo de los principios, si bien no
contienen una determinacién definitiva, por lo que el orden depende de nuevo de la

argumentacion.

En definitiva, aunque no es posible una Unica respuesta correcta, si lo es un
procedimiento de racionalizacion y justificacion de la decision. Ahora bien, como sefiala Cabra
Apalategui®’, no obstante, este sistema no conduce a un resultado definitivo, Gnicamente dice
qué es lo que hay que fundamentar para justificar el enunciado de preferencia condicionado
que representa el resultado de la ponderacién, pero ésta deja todavia margen a valoraciones
cuyo control racional escapa al propio procedimiento de ponderacién. Es por ello por lo que,
a juicio de Alexy, estos déficit de racionalidad de la ley de la ponderacion requieren el

complemento de una teoria de la argumentacion juridica racional de mayor alcance.

También Prieto Sanchis*' sostiene que si bien la ponderacion no equivale a
irracionalidad, no significa tampoco que su resultado sea el fruto de la mera aplicacién de
normas, esto es, el que represente un ejercicio de racionalidad no supone que sus
conclusiones vengan impuestas por el Derecho; “es una operacién racional, pero una
operacioén que en lo esencial se efectta sin “red normativa”, a partir de valoraciones en las que
no tiene por qué producirse un acuerdo intersubjetivo”, pues “decidir que el sacrificio
circunstancial de un principio merece la pena desde la perspectiva de la satisfacciéon de otro
entrafia, sin duda, una valoracién; valoracién en la que —aunque no se quiera— pesard la
importancia que cada individuo concede a los respectivos bienes en conflicto, asi como su

propia “cuantificacion” de costes y beneficios en el caso concreto”.

En definitiva, es posible afirmar que lo que parecen hacer los principios
constitucionales es cercenar la discrecionalidad del legislador, mostrandose, en cambio, como
ductiles instrumentos en manos del juez. La conclusion puede formularse asi: “la
rematerializacion de la Constitucion a través de los principios supone un desplazamiento de la
discrecionalidad desde la esfera legislativa a la judicial: bien es verdad que no se trata ya de la

misma discrecionalidad, sino que existe una diferencia esencial: la del legislador ha sido siempre

“0V/id. Cabra Apalategui, José Manuel: “Racionalidad y argumentacion juridica’, en Derechosy
libertades, n° 9, 2000, pag. 170.

“LVid. Prieto Sanchis, Luis: “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, en Doxa, n° 23, 2000, pég.
181.
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una discrecionalidad inmotivada, mientras que la del juez pretende venir domefiada por una

depurada argumentacién racional™®.

Es por esto por lo que podemos concluir, con Javier Ansuategui®’, que la légica del
constitucionalismo y de las exigencias limitativas del poder que le son consustanciales, impone
al juez la obligacion de poner un especial empefio a la hora de motivar su decisién, a la hora de
explicar cudles son las razones que ha tenido en cuenta en su razonamiento intelectual y que le
han llevado a adoptar una concreta y determinada decisién, en contra de otras posibilidades.
Asimismo, la razonabilidad, entendida como elemento basico del test de aceptabilidad al que
debe ser sometida la decision judicial es, en este sentido, una de las manifestaciones que

presenta la seguridad juridica en el constitucionalismo contemporaneo.
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El principio favor libertatis
en la interpretacion de la ley

Ursula Indacochea Prevost”

I I. Introduccion

Segun sefiala acertadamente Pérez Lufio, la Constitucion no es solo una
norma que debe ser interpretada, sino también y sobre todo, un criterio de inter-
pretacion permanente de todo el ordenamiento juridico, siendo el criterio herme-
néutico fundamental®.

Ahora bien, la interpretacion de las leyes y del ordenamiento conforme a la
Constitucion implica un sometimiento de los jueces y de los demas operadores
del Derecho al sistema de valores y principios recogidos de manera expresa o
implicita en el texto constitucional, los que deben orientar la interpretacion y
aplicacion del Derecho.

Ello es consecuencia del reconocimiento del caracter normativo de la Cons-
titucion y su supremacia respecto de las demas fuentes del Derecho, lo cual con-
duce, en opinion de Sagués, a “repensar todo el derecho positivo en ‘clave cons-
titucional’” y a resolver los casos desde esta perspectiva. “El veredicto judicial,
en definitiva, tiene que estar insuflado de constitucionalidad, lo que implica la

™*) Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Asociada del Estudio Echecopar Aboga-
dos, integrante del Area Constitucional.

Q) PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Sexta
edicion, Tecnos, Madrid, 1999, p. 268y ss.
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condena de la sentencia ‘abstemia’ de la Constitucién, y no solo de la opuesta a
la Constitucion”@.

Ello plantea una serie de problemas, porque la Constitucién como norma juri-
dica constituye un texto mas a interpretar® a efectos de establecer cual es el man-
dato que esta contiene, el que a su vez debe servir como una guia con contenido
material para la interpretacion de las demas normas del ordenamiento juridico.

A su vez, la interpretacion de la ley mediante los métodos clasicos de la
interpretacién juridica (gramatical, 16gico, sistematico e histérico) resulta insu-
ficiente para desentrafiar su sentido, por lo que requiere ser complementada con
otras pautas o directrices que orienten al intérprete al momento de elegir entre
los diversos significados posibles del texto legal, de manera que la decision que
finalmente se adopte se encuentre debidamente justificada.

En ese contexto, en el presente articulo nos aproximaremos al principio
favor libertatis como principio de interpretacion de la ley, con la finalidad de
determinar sus alcances e intentar diferenciarlo de otros principios con los que
tiene cierta afinidad, en razén de guardar con estos un fundamento comun.

Asimismo, nos referiremos de manera especial al estatus juridico de dicho
principio, a fin de justificar que no nos encontramos ante un criterio mas que
puede resultar simplemente Gtil para la justificacién de la decision del intérpre-
te, sino ante un verdadero principio juridico de caracter normativo que, por esa
razon, no puede ser dejado de lado por el operador en la interpretacion y la apli-
cacion de la ley.

I I1. El principio favor libertatis

1. Una cuestion fundamental: la distincion entre disposicion y
norma

Una primera cuestion que en nuestra opinion es necesario abordar para
comprender adecuadamente los alcances del principio favor libertatis en el

2) SAGUES, Néstor Pedro. “Del juez legal al juez constitucional”. En: Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional. N° 4, 2000, p. 343.

?3) BALAGUER CALLEJON, Marfa Luisa. La interpretacion de la Constitucion por la jurisdiccion
ordinaria. Civitas, Madrid, 1990, p. 144.
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contexto de la interpretacion constitucional es la distincion formulada desde la
teoria del Derecho entre las nociones de disposicién y norma.

Para ello, es necesario advertir que el objeto de la actividad interpretativa lo
constituyen los textos normativos que vienen formulados en un lenguaje natural
y que pertenecen al discurso de las fuentes del Derecho, a las cuales el intérprete
les asigna un sentido, formulando a continuacion un enunciado interpretativo.

Sin embargo, es posible que un mismo texto normativo admita varios senti-
dos posibles, dando lugar a una pluralidad de enunciados normativos, situacién
gue genera un nuevo problema para el intérprete, quien debe entonces realizar
una eleccion. Esta eleccion viene a ser una cuestion compleja, sobre la cual se
ha escrito mucho y que no abordaremos en esta oportunidad; no obstante, es
importante tener en cuenta que el objeto de la interpretacion —el texto—y su pro-
ducto son cuestiones distintas. Esta distincion ha sido explicada adecuadamente
por los tedricos mediante las nociones de disposicion y norma. Siguiendo al pro-
fesor italiano Riccardo Guastini:

“Podemos llamar ‘disposicion’ a todo enunciado perteneciente a una fuente
del derecho, y reservar el nombre de ‘norma’ para consignar el contenido de
sentido de la disposicion, su significado, que es una variable dependiente de
la interpretacion.

En ese sentido, la disposicidn constituye el objeto de la interpretacion, y
la norma, su resultado. La disposicion es un enunciado del lenguaje de las
fuentes sujeto a interpretacion y todavia por interpretar. La norma es una
disposicidn interpretada y, de ese modo, reformulada por el intérprete”®,

Como se puede apreciar, las disposiciones son los enunciados que forman
parte de un documento normativo vinculante para el intérprete; y las normas los
sentidos o significados que se les atribuye a las primeras, luego de la interpre-
tacion®, pero antes de su aplicacion a un caso concreto. En ese mismo sentido,
Alessandro Pizzorusso sefiala:

4) GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Segunda edicion. Traduccion de
Marina Gascén y Miguel Carbonell. Porrda-UNAM, México, 2000, p. 11.

(5) LOPEZ RUIZ, Francisco. “Sistema juridico y criterios de produccién normativa”. En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 14, N° 40, enero-abril de 1994, p. 167. Ver también:
CRISAFULLLI, Vezio Voz “Disposizione (e norma)”. En: Enciclopedia del Diritto. Giuffré, Mila-
no, Vol. 11, p. 195y ss.
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“Entendemos por ‘disposiciones’ las proposiciones normativas contenidas
en los textos que resultan de una fuente-acto, y entendemos por ‘normas’
(en un significado mas restringido del que se emplea cominmente), las re-
glas elaboradas por los jueces o por otros operadores del Derecho, para su
aplicacion a un supuesto de hecho concreto a través de la interpretacion de
las disposiciones (...)"©®.

Estas nociones también han sido reconocidas en diversas resoluciones y
sentencias de nuestro Tribunal Constitucional, como por ejemplo, en la resolu-
cién de fecha 28 de octubre de 2005, emitida en el Exp. N° 00025-2005-Al y
0026-2005-Al/TC (acumulados)®, o en la sentencia emitida en el Exp. N° 0004-
2006-Al/TC®, para fundamentar la posibilidad de dictar sentencias interpretati-
vas, en las que se mantenga la validez de la disposicién legal impugnada cuando
alguno de sus sentidos interpretativos resulte compatible con la Constitucion,
descartando aquellos que no lo son.

Pues bien, como sefialamos, la posibilidad de disociar la disposicion que es
materia de control constitucional, de las normas o sentidos interpretativos que
pueden ser adscritos a ella, genera un nuevo problema para el intérprete, quien
ante una pluralidad de normas debe contar con criterios que le permitan escoger
entre ellas y, sobre todo, que le ayuden a justificar su eleccion descartando la
arbitrariedad, ya que el proceso interpretativo debe ser racional y, por lo tanto,
objeto de control®.

(6) P1ZZORUSSO, Alessandro. “Las fuentes del Derecho en el ordenamiento juridico italiano”. En:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N° 3, mayo-agosto de 1989, p. 282.

(@) En el fundamento juridico 9 de dicha sentencia, el Tribunal indicé que esta distincion debia en-
tenderse asi: “La disposicion constitucional en cuanto enunciado lingiiistico y la norma en cuanto
significado de dicho enunciado. Desde esta perspectiva, una disposicion constitucional puede
contener mas de una norma, mas de un significado”.

(8) F.j. 168.

9) En ese sentido, coincidimos con Garcia Belaunde cuando sefiala: “(...) la norma siempre repre-
senta un marco abierto a varias posibilidades, con lo cual quiere decir que cada norma no tiene
por qué dar pie a una sola interpretacion; quiza dos, tres 0 mas. Pero lo que importa no es eso, sino
que las consecuencias del proceso interpretativo sean el resultado de una argumentacion juridica
que pueda justificarse por si misma. Esto es que no sea arbitraria, con lo cual queda claro que el
proceso interpretativo no es caotico, sino racional, pero no es Unico ni tampoco absoluto. De ahi
la importancia de los métodos que escojamos. O mejor dicho, de los instrumentos que empleemos
para llegar a un resultado”. (GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La interpretacion constitucional
como problema”. En: AA.VV. Interpretacion constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coor-
dinador). Tomo I, Porria-UNAM, México, 2005, p. 609).
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Asi, se han desarrollado una serie de directrices o principios de interpre-
tacion constitucional, resaltando las particularidades de esta Gltima respecto de
la interpretacion en general®®. Estas directrices operan, por asi decirlo, en un
segundo nivel en el proceso interpretativo, pues a diferencia de los métodos,
su finalidad no es desentrafiar directamente el sentido de una disposicion, sino
fijar una pauta de preferencia entre los diversos sentidos interpretativos que ya
han sido obtenidos en un primer nivel de analisis, luego de aplicar los diversos
métodos.

Indudablemente, tales pautas encierran valoraciones y no agotan sus alcan-
ces en la interpretacion del texto constitucional, sino que se proyectan también
hacia la interpretacion de la ley. Tal es el caso del principio favor libertatis, que
prescribe que debe elegirse la norma més favorable a los derechos y libertades
fundamentales del individuo.

2. La formulacién basica del principio favor libertatis

El principio favor libertatis, como ha sido sefialado, constituye una pauta
que orienta la eleccién entre los diversos sentidos interpretativos de una dispo-
sicion hacia aquella que favorezca en mayor medida o maximice los derechos y
libertades fundamentales del individuo.

Siguiendo a Sagiiés, nos encontramos ante una directriz de preferencia in-
terpretativa que postula entender al precepto normativo “en el sentido mas pro-
picio para la libertad que esté en juego”®, lo cual tiene dos consecuencias cla-
ramente definidas por la doctrina:

(i) La preferencia por la interpretacion mas amplia de aquellas normas que re-
conocen derechos o libertades fundamentales.

(10)  “Laoperacion de interpretar la ley y la Constitucidn son distintas por el objeto, por el intérprete y
por la finalidad que persiguen. Por eso ha habido que construir una teoria de la interpretacion de
la Constitucion”. (PEREZ ROYO, Javier. “La interpretacion de la Constitucion”. En: AAVV. In-
terpretacion constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador) Tomo |, Ob. cit., p. 892).
Ver también: GUASTINI, Riccardo. “;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?”. En:
AA.VV. Interpretacion constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador). Ob. cit., pp.
653-672.

(11)  SAGUES, Néstor Pedro. “La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacio-
nal e internacional”. Citado por: CARPIO MARCOS, Edgar. La interpretacion de los derechos
fundamentales. Palestra, Lima, 2004, p. 29.

77|



Pautas para interpretar la Constitucion y los derechos fundamentales

(if) La preferencia por la interpretacion méas estricta o restringida de aquellas
normas que imponen limitaciones a tales derechos®?.

Ahora bien, se ha sefialado que un presupuesto para la aplicacion de este
principio es que exista una duda sobre el sentido del precepto legal, pues solo
ante dicha situacion se deberia optar por asignarle el sentido mas favorable a la
libertad. De otro modo —se sostiene— antes que proteger dicho valor se le estaria
asignando a la ley un sentido que ella misma no tiene®®),

Al respecto, creemos que la distincién entre normas claras u obscuras que
asoma detras de tales afirmaciones solo es posible después de la interpretacion,
pues la afirmacion de que un texto es claro implica igualmente una previa ope-
racion de comprension de su sentido para llegar a tal conclusion®®,

Con esta salvedad, creemos que la exigencia de duda como un requisito in-
dispensable para la aplicacion del principio favor libertatis debe ser entendida
como la necesidad de que exista mas de un sentido interpretativo posible, pues,
como es evidente, si la disposicién normativa solo puede ser interpretada en un
solo sentido, no es necesaria ni la aplicacion de este principio, ni la de alguna
otra directriz de preferencia interpretativa.

Es importante destacar, ademas, que la aplicacién del principio favor liber-
tatis solo es posible cuando la situacion concreta que la aplicacién de la norma
pretende resolver no involucra a mas de un derecho fundamental, pues de pro-
ducirse tal situacion la preferencia a favor de uno de ellos implicara la poster-
gacion del otro y, en esa medida, el mismo principio favor libertatis que se pre-
tende aplicar por un lado, terminaria siendo violado por otro. Es por ese motivo
gue entendemos que este tipo de situaciones estarian fuera del alcance de este
principio, debiendo ser resueltas mediante la aplicacion de otras pautas, como
los principios de razonabilidad y proporcionalidad®®.

(12)  Ibidem, p. 30.

(13) FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doc-
trina constitucional”. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 13, N° 39, setiembre-
diciembre de 1993, p. 224.

(14) GAMAS TORRUCO, José. “Interpretacion constitucional”. En: AA.VV. Interpretacion constitu-
cional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador). Ob. cit., p. 577.

(15)  Tales principios han sido desarrollados para resolver las situaciones de real o aparente colision
de derechos fundamentales entre si, y/o con otros bienes constitucionalmente protegidos. Al res-
pecto, ver: MORESO, José Juan. “Conflitti tra principi costituzionali”. En: Diritto & Questioni
pubbliche. N° 2, agosto de 2002; PRIETO SANCHIS, Luis. “Observaciones sobre las antinomias
y el criterio de ponderacién”. En: Diritti & Questioni pubbliche, N° 2. Ob. cit., entre otros.
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Por otro lado, advertimos que muchas veces el contenido del principio favor
libertatis aparece vinculado a otras pautas interpretativas con las cuales normal-
mente se llega a confundir, interpretdndose como parte de su contenido. Tal es
el caso del principio pro homine, que ha sido definido por Ménica Pinto en una
formula que aparece resefiada en diversos trabajos sobre esta materia, y que es
la siguiente:

“El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el
derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la
norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpreta-
cidn mas restringida, cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos,
esto es, estar siempre a favor del hombre” 9,

Como se puede apreciar, la formula aludida por la autora recoge lo que
nosotros venimos entendiendo como el contenido del principio favor liberta-
tis. Ello ocurre también en el trabajo del profesor Carpio Marcos, en el que se
considera el principio de favor libertatis solo como uno de los contenidos del
principio pro homine, al que se presenta con un alcance mas general®. Como
veremos mas adelante, debido a su origen en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, somos de la opinion que el principio pro homine tiene unos
matices propios que lo distinguen del favor libertatis.

Sin perjuicio de ello, creemos que ambos principios expresan la vis expan-
siva de los derechos humanos y el mayor valor de la libertad de la persona, ca-
racteristicas principales de este tipo de derechos, segun la cual su eficacia se
extiende hacia todo el ordenamiento juridico y reclama la mayor satisfaccion
posible de su contenido®®,

(16)  PINTO, Monica. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion
de los derechos humanos”. En: AA.VV. La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales. Martin Abregu y Christian Courtis (compiladores). Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p. 163.

(17) CARPIO MARCOS, Edgar. Ob. cit., pp. 28-34.

(18) En esa linea, el profesor Nogueira Alcald ha destacado: “La hermenéutica constitucional en tal
sentido, debe basarse en el principio favor libertatis, que da fuerza expansiva a los derechos, ya
que, en caso de duda, debe optarse claramente por la interpretacion que mejor proteja asegurando
y garantizando los derechos humanos en su conjunto, en una estructura coherente y jerarquizada
a la luz de los valores que lo informan”. (NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Teoria y dogmatica
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En cuanto al fundamento del principio favor libertatis, el profesor Fernan-
dez Segado considera que este se encuentra en la naturaleza objetiva de los de-
rechos fundamentales, por la cual constituyen una decision bésica que influye
forzosamente en la interpretacion de tales derechos y de todo el sistema juridico
en su conjunto.

En efecto, refiriéndose al lugar que ocupan los derechos fundamentales en
nuestra Constitucion, concluye que de ello resulta la necesidad de interpretar la
ley en la forma mas favorable a la “maximalizacién” de su contenido:

“Se comprende de esta forma que la interpretacion de los preceptos legales
haya de hacerse a la luz de las normas constitucionales y especialmente de
aquellas que proclaman y consagran derechos fundamentales y libertades
publicas, debiendo prevalecer en caso de duda la interpretacion que dote de
mayor viabilidad y vigor al derecho fundamental. Puede, pues, afirmarse
gue una de las constantes de nuestra doctrina constitucional y, por efecto
de ella, de la propia jurisprudencia tout court, es la reafirmacion del prin-
cipio hermenéutico favor libertatis, esto es, del ya aludido principio de que
los derechos deben interpretarse del modo méas amplio posible. La legalidad
ordinaria (...) ha de ser interpretada de la forma mas favorable para la efec-
tividad de tales derechos”®9.

En una linea diferente se ha destacado que el principio favor libertatis
implica una opcién clara por la libertad como valor esencial de la democracia
liberal, forma de gobierno adoptada por una gran cantidad de ordenamientos
constitucionales®.

Precisamente en esa linea, el profesor italiano Riccardo Guastini menciona
el principio de “interpretacidn liberal de la Constitucién”, segln el cual, el texto
constitucional debe ser interpretado de modo que se restrinja lo mas posible el
poder estatal, y a la vez, se extienda al maximo los derechos de libertad:

“Este punto de vista —que quiza nadie ha teorizado expresamente, pero que
ha sido practicado por juristas de orientacion liberal- se traduce en, por un

de los derechos fundamentales. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autdnoma de México, México, 2003, p. 76).

(19) FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Ob. cit., pp. 223-224.

(20) HOYOS, Arturo. La interpretacion constitucional. En: AA.VV. Interpretacion constitucional.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador). Ob. cit., p. 718.
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lado, la interpretacion restrictiva de todas las disposiciones constitucionales
que confieren poderes a los 6rganos del Estado, y, por otro, la interpretacion
extensiva de todas las disposiciones constitucionales que confieren derechos
de libertad a los ciudadanos. Sin embargo, es evidente que la doctrina que
se examina puede ser extendida a la interpretacion de cualquier documen-
to normativo —también no constitucional- que instituya poderes publicos o
confiera derechos de libertad” @Y.

Respecto a este punto, creemos que una lectura exclusivamente liberal de
los preceptos constitucionales, en los términos esbozados por Guastini, po-
dria enfrentar serias objeciones. Asi por ejemplo, dicho enfoque podria poner
en riesgo la proteccion de los derechos fundamentales de caracter social, cuya
satisfaccion exige una intervencion positiva del poder estatal, por lo que debe
observarse con cuidado, con la conciencia de que se trata de una lectura que
solo seria posible en un modelo de Estado liberal, y que no prosperaria bajo un
modelo estatal de caracter social y democratico como el nuestro®?,

En este escenario, una lectura liberal de las disposiciones constituciona-
les podria conducir a la limitacion de los poderes conferidos al Estado para la
promocién y defensa de los derechos sociales, bajo el argumento de la defensa
preferente de la libertad, desvirtuandose asi la comprension de la Constitucion
como una unidad, asi como el deber estatal de promover las condiciones mate-
riales minimas para que la libertad y la igualdad del individuo, que en un Estado
liberal son proclamadas en términos formales, sean realmente efectivas®),

Por ello creemos que bajo el escenario de un Estado Social y Democréti-
co de Derecho el principio favor libertatis no puede operar como un principio
de interpretacion liberal de la Constitucién, sino que su ambito propio debe

(21) GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Traduccion de Marina Gascon y
Miguel Carbonell. Segunda edicidn, Porria-UNAM, México, 2000, p. 121.

(22)  Sobre el reconocimiento de un modelo de Estado Social y Democréatico de Derecho en el ordena-
miento peruano, ver: STC Exp. N° 0008-2003-Al/TC, f. j. 11, STC Exp. N° 0048-2004-Al/TC,
f.j. 4; STC Exp. N° 6089-2006-AA/TC, f. j. 11; STC Exp. N° 2002-2006-CC/TC, f. j. 4.

(23)  Segun sefiala Carmona Cuenca, la clausula del Estado Social “ha de ser interpretada como una
norma definidora de los fines del Estado, que obliga y justifica al legislador a actuar en términos
de configuracion social. Su mision esta dirigida, ante todo, a asegurar un minimo existencial de
cada persona” (CARMONA CUENCA, Encarnacion. El Estado Social de Derecho en la Cons-
titucion. Consejo Econémico y Social, Madrid, 2000, p. 75). Ver también: ALVITES ALVITES,
Elena. “Igualdad y derechos sociales. Reflexiones en el marco del Estado Social y Democratico”.
En: AA.VV. El derecho fundamental a la igualdad. Il Jornadas sobre Derechos Humanos. Uni-
versidad de Piura - Palestra, Lima, 2006, pp. 127-192.
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ubicarse en el nivel inferior, vale decir, en la interpretacion de las normas infra-
constitucionales, &mbito en el que ya no es entendido como una directriz de pre-
ferencia exclusivamente a favor de la libertad, sino de todos los derechos funda-
mentales del individuo que se vean limitados por la ley, incluyendo los derechos
fundamentales de caracter social.

Por ultimo, debemos resaltar que este principio se halla recogido en nuestro
ordenamiento juridico, en el inciso 6 del articulo 139 de nuestra Constitucion,
que dispone la prohibicién de aplicar por analogia la ley penal y las normas que
restringen derechos. Asimismo, se trata de una directiva que viene invocada fre-
cuentemente en las sentencias de nuestro Tribunal Constitucional, para justificar
una interpretacion restrictiva de la detencion judicial preventiva®, de las limita-
ciones al derecho de reunion@ y del plazo razonable de detencion en los casos
de delitos de trafico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje y otros@.

3. Distincion del principio favor libertatis con otros principios afines
de la interpretacion constitucional

Como hemos sefialado, el contenido del principio favor libertatis viene nor-
malmente asociado a otros principios interpretativos con los cuales puede llegar
a confundirse, por lo que creemos necesario realizar algunas precisiones que
permitan distinguirlos.

a. El principio de interpretacion conforme a la Constitucion

Un primer principio que normalmente aparece asociado al principio favor
libertatis es el principio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucion,
probablemente debido a que ambos operan como criterios de interpretacion de
la ley®” y no como directivas para la interpretacion del texto constitucional.

(24)  STC Exp. N° 5175-2006-HC/TC, f. j. 14; STC Exp. N° 1091-2002-HC/TC, f. . 12.

(25)  STC Exp. N° 4677-2004-PA/TC, f. j. 18.

(26) STC Exp. N° 2915-2004-HC/TC, f. . 41, literal c.

(27)  “Cuando se habla de interpretacion conforme a la Constitucion, no se esta hablando de interpre-
tacion constitucional, pues no es la Constitucion la que debe ser interpretada en conformidad
consigo misma, sino con las leyes infraconstitucionales (...)” (DA SILVA, Virgilio Alfonso. “La
interpretacion conforme a la Constitucion: entre la trivialidad y la centralizacion judicial”. En:
Cuestiones Constitucionales. N° 12, enero-junio de 2005, p. 4).
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Segun Guastini, se denomina “conforme” a aquella interpretacion que adap-
ta el significado de una disposicion al de un pardametro previamente identificado,
gue puede ser de rango superior o no. En ese sentido, mediante este principio se
afirma que “la interpretacion de la ley debe adecuarse, si es posible, a los princi-
pios constitucionales”@®.

Ahora bien, el profesor italiano sefiala, ademas, que la interpretacion “con-
forme” constituye una especie de la interpretacion sistematica, que constituye el
criterio general. En el caso de la interpretacion conforme a la Constitucion, el
significado de la disposicién legal se adapta al de una disposicién constitucional
gue tiene rango superior, y que ha sido previamente establecido. “Asi por ejem-
plo, si una disposicion legal admite dos interpretaciones en conflicto, de forma
que la primera sea conforme con las normas constitucionales, mientras que la
segunda estd en contraste con ellas; se hace una interpretacién conforme esco-
giendo la primera interpretacion y rechazando la segunda”@.

Marina Gascén destaca que el principio de interpretacion conforme a la
Constitucion fue acufiado por el Tribunal Constitucional Federal aleman (die
Verfassungskonforme Gesetzauslegung), para evitar la declaratoria de invalidez
de una norma cuando sea posible encontrar al menos un sentido interpretativo
gue sea compatible con el texto constitucional.

Como contrapartida de ello, la ley solo podria ser expulsada del ordena-
miento juridico cuando ninguno de sus sentidos interpretativos guarde dicha
compatibilidad. “Mediante esta técnica, la jurisdiccién constitucional viene
a desempefiar una funcion propia del Tribunal Supremo, dado que establece
cual es el sentido correcto que debe atribuirse a un enunciado o cuéles procede
excluir’@o,

(28) GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho. Gedisa, Bar-
celona, 1999, p. 164.

(29) Ibidem, p. 231. Conviene traer a colacion en este punto la citada definicion de este principio, es-
bozada por Paulo Bonavides: “una norma puede admitir varias interpretaciones. De estas, algunas
conducen al reconocimiento de la inconstitucionalidad, otras sin embargo consienten en tomarla
por compatible con la Constitucion. El intérprete, adoptado el método propuesto [la interpreta-
cion conforme a la Constitucion] tiene que inclinarse por esta Gltima salida o via de solucién. La
norma, interpretada ‘conforme a la Constitucion’ serd por lo tanto considerada constitucional”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Costitucional. Citado por: DA SILVA, Virgilio Alfonso.
Ibidem, p. 5).

(30) GASCON ABELLAN, Marina. “La justicia constitucional: entre legislacion y jurisdiccion”. En:
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 14, N° 41, mayo-agosto de 1994, p. 71.
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De esta manera, este principio permite asignar un sentido a la ley cuestiona-
da a efectos de que ella guarde coherencia y armonia con el orden valorativo del
texto fundamental®?, ya que descansa sobre la presuncion de que el legislador
es respetuoso de la Constitucion y que no pretende violarla®?.

Pues bien, a diferencia del citado principio de interpretacion conforme a
la Constitucion, el principio favor libertatis no expresa un criterio para salvar
la constitucionalidad de una disposicion cuando alguna de sus interpretacio-
nes resulta compatible con el texto constitucional; sino mas bien un criterio de
eleccion entre varios sentidos interpretativos, todos ellos en principio confor-
mes con la Constitucién, pero entre los que existe alguno que optimiza o genera
un mayor beneficio o proteccion para los derechos o libertades fundamentales
involucrados.

En efecto, ante una situacién como la descrita, en que la ley permite dos o
mas sentidos interpretativos que resultan compatibles con la Constitucion, el cri-
terio de la interpretacion conforme no puede darnos ninguna respuesta al proble-
ma, mientras que el principio favor libertatis nos aconsejara la eleccion del que
sea mas amplio, mas beneficioso o que satisfaga en mayor medida el derecho
fundamental que esta en juego, aun cuando aquel sentido que resulte finalmente
descartado también sea compatible con la Constitucion.

b. El principio pro homine

En segundo lugar, el principio favor libertatis ha sido cominmente asocia-
do al principio pro homine. Como hemos sefialado, una de las definiciones mas
difundidas de este principio es la formulada por Mdnica Pinto, quien lo concibe
como un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y que prescribe acudir a la norma mas amplia o a la inter-
pretacion méas extensiva de los derechos protegidos, asi como a la interpretacion
mas restringida de las normas que les impongan limitaciones®.

(31) “El Derecho Constitucional no es un Derecho sectorial mas, separable materialmente de todos los
demas, sino que es la clpula (o en otra perspectiva, si se quiere, la base) del ordenamiento entero,
de modo que sus principios y preceptos estan presentes en todos y cada uno de los sectores espe-
cializados de ese ordenamiento”. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Principio de legalidad,
Estado material de derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la
Constitucion”. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 4, N° 10, enero-abril de
1984, p. 43).

(32) GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Ob. cit., p. 231.

(33) Vide nota 12.
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El principio favor libertatis en la interpretacion de la ley

Sin embargo, hemos destacado también que esta definicion se superpone
con el contenido que se le reconoce al principio favor libertatis, al punto que se
ha considerado a este Ultimo como uno de sus varias expresiones®. En nuestra
opinion, antes que asimilarlos, resulta aconsejable diferenciarlos, ya que es posi-
ble atribuir un contenido propio al principio pro homine, atendiendo a su origen,
que trataremos de delinear.

El origen del principio pro homine se encuentra en el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, desde donde se ha ido incorporando a los or-
denamientos nacionales de los Estados que han suscrito los diversos tratados
internacionales sobre la materia. Especificamente, se trata de una pauta para la
interpretacion de estos instrumentos, que resulta determinante para definir las
obligaciones asumidas por los Estados parte, y que aparecia recogida en los
mismos tratados. A manera de ejemplo, veamos lo que sefiala el articulo 29 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®®:

“Articulo 29. Normas de Interpretacion.- Ninguna disposicion de la pre-
sente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce vy ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Conven-
cion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de di-
chos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o
que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion America-
na de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza” (el resaltado es nuestro).

De esta manera, al igual que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la mayoria de tratados internacionales sobre esta materia establecen

(34) CARPIO MARCOS, Edgar. Ob. cit., pp. 28-34.

(35) Ademés, aparece recogida también en el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
en el articulo 1.1 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes, en el articulo 41 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre muchos otros.
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que la interpretacién de los derechos alli reconocidos a los individuos no debe
efectuarse de manera restrictiva, sino mas bien amplia. Asimismo, en el caso de
la Convencion se sefiala expresamente que ninguna de sus estipulaciones debia
interpretarse de modo que se desplace aquellas derivadas de otros tratados o del
Derecho interno de un Estado parte, en las que el goce y ejercicio del derecho
aparezca protegido de modo més amplio, prefiriendo estas Ultimas.

Por otro lado, al estar sometidos al régimen juridico de los tratados conteni-
do en la Convencion de Viena, la interpretacion de las clausulas de los tratados
sobre derechos humanos debe efectuarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente de sus términos, y teniendo en cuenta su objeto y fin, tal como lo pres-
cribe la regla general de interpretacion de tratados contenida en el articulo 31 de
la citada Convencion. Dado que en este tipo de tratados su objeto no es otro que
la proteccion de los derechos de la persona humana, se concluye que cualquier
interpretacion de sus clausulas, en caso de duda, debe favorecer a la persona®®.

De esta manera, dada la interrelacion existente entre el orden juridico in-
ternacional de los derechos humanos y el orden interno de cada Estado, y sin
perjuicio de la postura monista o dualista que en cada caso se pueda adoptar,
el principio pro homine se ha desarrollado mas bien como un criterio de pre-
ferencia de normas, a efectos de considerar aplicable aquella que resulte mas
protectora de los derechos humanos de la persona, con independencia de su je-
rarquia en el sistema de fuentes del Derecho, es decir, sin importar si pertenece
al derecho interno o al derecho internacional. En esa linea, Humberto Hender-
son sefiala:

“Sin perjuicio de las reglas tradicionales de interpretacion y aplicacién de
las fuentes del Derecho, tanto de orden interno como internacional enuncia-
das sucintamente, conviene subrayar que en el &mbito del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos importa tener en cuenta una regla que esté
orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar, y por lo tanto,
a adoptar la aplicacion de la norma que mejor proteja los derechos funda-
mentales del ser humano”©",

(36) AMAYA VILLARREAL, Alvaro. “El principio pro homine: interpretacion extensiva vs. el con-
sentimiento del Estado”. En: Internacional Law. Revista colombiana de Derecho Internacional.
N° 5, junio de 2005, p. 351.

(37) HENDERSON, Humberto. “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden inter-
no: la importancia del principio pro homine”. En: Revista del Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos. N° 39, enero-julio 2004, p. 87. En esa misma linea, ver ZARAGOZA HUERTA,
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Este mismo autor destaca el hecho de que actualmente la mayoria de los
paises latinoamericanos han adoptado un sistema monista, de manera que sus
Constituciones suelen indicar que el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos forma parte del Derecho interno, con la jerarquia que en cada caso se le
reconozca. “Este tema de la jerarquia es de suma importancia para aplicar esos
tratados y para su interpretacion por los érganos internos, pues una consecuen-
cia de esa jerarquia es el sometimiento de las normas inferiores a las superiores,
y el establecimiento de pardametros de validez. En materia de derechos humanos,
el principio pro homine establece una correccion a esta regla”¢®),

De otro lado, hay quienes consideran que este principio expresa la superio-
ridad de las disposiciones que reconocen derechos humanos, sobre aquellas que
regulan el ejercicio del poder. En ese sentido se expresa Carlos Ayala Corao:

“Cada vez que una norma de derechos se encuentre en conflicto con una
norma de poder, el caso debe ser resuelto escogiendo favorablemente la
norma sobre el derecho. En este sentido, las normas sobre derecho son su-
periores a las normas sobre poder ubicadas en un mismo plano (...)"¢.

Sobre esta afirmacion, creemos antes que una superioridad de caracter for-
mal, lo que existe es el reconocimiento de un mayor valor axioldgico que genera
como consecuencia la necesidad de interpretar las normas de poder de confor-
midad con aquellas que reconocen derechos fundamentales, y no al revés.

Con todo, el principio pro homine constituye una directiva de preferencia
que permite efectuar una eleccion entre diversas disposiciones vigentes, nacio-
nales e internacionales, estableciendo una excepcion al principio de jerarquia,
el cual, como se sabe, impone la aplicacion de aquella disposicion que se en-
cuentra en un nivel mas alto en el sistema de fuentes, aun cuando se trate de una
norma mas restrictiva. El principio pro homine permite escapar de esta regla, no
solo autorizando sino imponiendo la aplicacion de la norma que brinde mejor
proteccion o que sea mas favorable para los derechos humanos del individuo,
sin importar que sea de un nivel jerarquico inferior que otra.

José y MARTINEZ ZAMORA, Juan Jests. “Medios de proteccion de las garantias individuales:
principio pro homine”. En: Letras Juridicas. Revista Electrénica de Derecho, N° 4, primavera de
2007. Disponible en: <http://letrasjuridicas.cuci.udg.mx/inicio/anteriores.htm> (consultado el 2
de julio de 2008).

(38) HENDERSON, Humberto. Ob. cit., pp. 71-76.

(39) AYALA CORAO, Carlos. “El derecho de los derechos humanos”. En: Lecturas Constitucionales
Andinas. N° 3, Comision Andina de Juristas, 1994, p. 68.
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A diferencia de dicho principio, el principio favor libertatis estableceria
mas bien una directriz de preferencia interpretativa, que no autoriza excepcio-
nes al principio de jerarquia normativa en una situacion de concurrencia de nor-
mas de distintos rangos, sino que impone la eleccion del sentido interpretativo
mas favorable a los derechos y libertades fundamentales de la persona, cuando
ya se ha establecido cudl es la norma aplicable al caso“?. Como se puede apre-
ciar, sin perjuicio de que ambos principios puedan tener un fundamento comun
en la defensa de la persona humana y su dignidad, es posible establecer ciertas
distinciones entre ellos, aun cuando en la practica jurisprudencial y en la doctri-
na, ambos sean mencionados de manera indistinta.

¢. Otros principios hermenéuticos especiales (favor debitoris,
pro actione, in dubio pro reo, in dubio pro operario, etc.)

Ademas de los anteriormente sefialados, existen ciertos criterios hermenéu-
ticos que operan Unicamente en ciertos sectores del ordenamiento juridico, y que
con frecuencia aparecen vinculados con el principio favor libertatis. Nos referi-
mos al principio in dubio pro reo en el ambito del Derecho Penal, el principio in
dubio pro operario en el Derecho del Trabajo, el principio favor debitoris en el
Derecho Civil, el principio pro actione en el Derecho Procesal, entre otros.

En este punto es necesario hacer una distincion. Por un lado, encontramos
entre tales principios hermenéuticos algunos que implican una preferencia inter-
pretativa en favor de los derechos fundamentales del individuo en ciertos am-
bitos especificos, por lo que en tales casos podria hablarse de manifestaciones
especiales del principio favor libertatis, el cual tiene un alcance mas general.

Tal seria el caso del principio in dubio pro reo, recogido en el inciso 11 del
articulo 139 de nuestra Constitucion, que obliga al juez penal a la aplicacion de
la disposicion més favorable a la libertad personal en caso de duda sobre su sen-
tido, aunque este mismo principio establezca también una directriz de eleccion
para el caso de concurrencia de normas.

Ello ocurre también en el caso del principio pro actione, recogido en el ar-
ticulo 45 del Cdodigo Procesal Constitucional, que exige al juez que ante la duda
acerca de la procedencia de una determinada pretensién, se interprete la norma

(40) Cabe sefialar que Henderson considera que la interpretacion con sentido tutelar es una de las ma-
nifestaciones del principio pro homine, aunque reconoce que en ella no se produce un fenémeno
de concurrencia de normas (HENDERSON, Humberto. Ob. cit. pp. 94-96).
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procesal en el sentido que més favorezca la emision de una decision sobre el
fondo, protegiéndose asi el derecho de acceso a la justicia®.

Por otro lado, podemos ubicar un segundo grupo de principios que esta-
blecen una preferencia interpretativa por los derechos fundamentales de aquella
parte que se considera la mas débil en una relacion de derecho privado, como es
el caso del principio favor debitoris o del principio in dubio pro operario.

En tales casos, segln sefiala Carpio, estamos ante manifestaciones del
“principio de proteccion de las victimas”, que imponen al intérprete la obliga-
cion de realizar una labor interpretativa con sentido tutelar, a favor de aquella
parte que se halla en una situacion de inferioridad o desventaja en su relacion
con la otra.

Es importante advertir que en estos casos la preferencia interpretativa en
favor de uno de los dos extremos de la relacion implicara sin duda la posterga-
cion del otro, pues mientras los derechos del favorecido sean interpretados de
manera amplia o0 extensiva, los derechos de su contraparte lo seran de manera
restrictiva, lo que pareceria contradictorio con el principio de favor libertatis.
A manera de ejemplo, la interpretacion extensiva de los derechos laborales del
trabajador implicara interpretar restrictivamente la libertad de empresa del em-
pleador, la cual reviste también caracter fundamental. ; C6mo superar esta con-
tradiccién, teniendo en cuenta que todos los derechos fundamentales se encuen-
tran en el mismo plano, y que el principio favor libertatis prescribe realizar una
eleccion del sentido interpretativo mas favorable a tales derechos?

Como hemos sefialado lineas arriba, creemos que las situaciones en las que
concurren dos o mas derechos fundamentales, no pueden ser resueltas median-
te la aplicacion del principio favor libertatis como criterio interpretativo, pues
este siempre resultaria siendo incumplido. Es por ello que, en nuestra opinion,

(41)  Nuestro Tribunal ha reconocido la aplicacion del principio pro actione en nuestro ordenamiento.
A manera de ejemplo, en la STC Exp. N° 06512-2005-AA/TC, sostuvo: “En consecuencia, co-
rresponde aplicar el principio pro actione estipulado en el articulo 45 del Cédigo Procesal Cons-
titucional, segln el cual, en caso de duda, se preferird dar tramite a la demanda de amparo. Dicho
principio ya ha sido invocado por este Tribunal en anteriores oportunidades, imponiendo a los
juzgadores la exigencia de interpretar los requisitos y presupuestos procesales en el sentido mas
favorable a la plena efectividad del derecho de obtener una resolucién valida sobre el fondo, con
lo cual, ante la duda, la decision debe ser por la continuacion del proceso y no por su extincion (cf.
STC Exp. N° 1049-2003-AA/TC, STC Exp. N° 2302-2003-AA/TC). Por lo tanto, corresponde a
este Colegiado proceder con la evaluacion de la controversia de fondo”.
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ciertos principios especificos como el favor debitoris o el principio in dubio pro
operario no pueden ser considerados como una especie del primero; sino que
su fundamento debe buscarse en el principio de igualdad material, en la medida
que buscan fortalecer la posicion de quienes se encuentran en una posicion de-
bilitada frente a otro, otorgandole una directriz de preferencia interpretativa a su
favor.

4. Un enfoque comprehensivo a partir de la naturaleza propia de
los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion

A partir de lo expuesto, vemos que si bien es posible establecer distinciones
entre los diversos principios comentados en el acapite anterior, en todos ellos se
trasluce un fundamento comun; pues, de diversos modos, tales principios expre-
san una opcion preferente por los derechos fundamentales de la persona, en el
plano de la interpretacion de la ley. En ese sentido, creemos que es posible rea-
lizar un enfoque comprehensivo de todos ellos, sobre la base de su comprension
como mandatos de optimizacion.

La idea de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion,
fue desarrollada por el profesor aleman Robert Alexy, en su libro Teoria de los
derechos fundamentales, para explicar las diferencias entre las disposiciones
normativas propias del modelo positivista del Derecho, denominadas reglas, y
aquellas otras pautas o directrices denominadas principios, a los que considera-
ba cualitativamente distintos de las primeras.

En palabras de Alexy, “el punto decisivo para la distincion entre re-
glas y principios, es que los principios son normas que ordenan que se realice
algo en la mayor medida posible, en relacidn con las posibilidades juridicas y
facticas”“?. Asi, los principios serian mandatos de optimizacion que se caracte-
rizarian por admitir un cumplimiento gradual, y porque la medida ordenada de
su cumplimiento no solo dependeria de las circunstancias facticas, sino también
de las posibilidades juridicas, estas Gltimas, determinadas a través de principios
y reglas que juegan en sentido contrario®“),

(42)  ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios y razon préctica”. En: Doxa. Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho. N° 5, 1988, p. 134.

(43) ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 86.
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Pues bien, actualmente existe un relativo consenso en la constatacion de
que las disposiciones iusfundamentales que reconocen derechos vienen formu-
ladas en tono de principio®?, de manera que los derechos fundamentales serian
mandatos de optimizacion cuyo contenido debe realizarse en la mayor medida
posible®, Desde este punto de vista, los derechos fundamentales serian, en
principio y por su propia naturaleza, realidades juridicas que tienden a expan-
dirse de forma ilimitada y que necesitarian de restricciones externas solo por la
necesidad de tener que coexistir con otros derechos fundamentales (en principio
también ilimitados) y otros bienes juridicos®“®.

Es precisamente esta vis expansiva de los derechos fundamentales la que
se encontraria en la base del principio favor libertatis y de las demés pautas in-
terpretativas que imponen una preferencia a favor de la mayor satisfaccion de
estos derechos, sirviéndole de fundamento. Al respecto, Enrique Alonso Garcia
sefala:

“Uno de los fendbmenos mas extendidos en la interpretacion de los derechos
fundamentales es su ‘vis expansiva’ que tiene innumerables manifestacio-
nes. Partiendo de la paréafrasis de Plauto, que fija una especie de presuncién
de jurisdiccion y competencia del Tribunal Constitucional en todo tema
cercano a los derechos fundamentales, la mejor manifestacion de la vis
expansiva es el llamado principio de efectividad. En palabras del Tribunal
Constitucional, ‘la obligacién de interpretar la normativa en el sentido mas
favorable para la efectividad del derecho fundamental’”“?),

En consecuencia, en el plano de la interpretacion juridica, a través del prin-
cipio favor libertatis se hace efectivo el mandato de optimizacion del derecho

(44)  Sobre los derechos fundamentales como normas de principios, véase GARCIA FIGUEROA, Al-
fonso. Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de Ronald
Dworkin y Robert Alexy. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 61y
ss; ZAGREBELSKY, Gustav. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trotta - Comunidad de
Madrid, Consejeria de Educacién y Cultura, Madrid, 1995, p. 110.

(45)  El carécter principial de los derechos fundamentales, y de la mayoria de bienes juridicos que
gozan de proteccion constitucional, se explicaria por su alto contenido axiolégico y valorati-
vo, y ademas, porque se encuentran recogidos en enunciados normativos con un amplio grado
de vaguedad e indeterminacion, e incluso en ocasiones, mediante enunciados que no establecen
siquiera cuales son sus condiciones de aplicacion —como seria el caso de la igualdad—, ni sus con-
secuencias juridicas.

(46) CASTILLO CORDOVA, Luis Fernando. Comentarios al Cadigo Procesal Constitucional. Tomo
11, Titulo Preliminar y disposiciones generales. Palestra, Lima, 2006, p. 259.

(47) ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacion de la Constitucién. Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1984, p. 362.
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fundamental involucrado, pues ante la posibilidad de elegir entre dos sentidos
interpretativos de una misma disposicién normativa, se establece la eleccién de
aquel que implique la mayor satisfaccion del derecho fundamental, aquel que
resulte mas amplio o favorable a este. Como sefiala acertadamente Gloria Lope-
ra, “afirmar que el cumplimiento de los principios debe tener lugar ‘en la mayor
medida posible’ implica que para establecer si el principio ha sido cumplido en
cada caso, no basta acreditar un grado de satisfaccion cualquiera, sino el mas
alto posible, en razon de las circunstancias facticas y juridicas”“®.

5. Sobre el estatus juridico del principio favor libertatis: iestamos
ante un criterio o ante un principio de la interpretacion de la ley?

Como corolario de lo anterior, queremos referirnos al estatus del principio
favor libertatis a efectos de definir si se trata de un criterio interpretativo o si,
por el contrario, se trata de un auténtico principio con caracter normativo.

Ello resulta sumamente relevante, pues si llegamos a la conclusion de que
nos encontramos ante un criterio de interpretacion de la ley, el intérprete po-
dria recurrir a él sin una vinculacién necesaria cuando lo considere necesario o
cuando le resulte atil para justificar el resultado de su labor. Ello no ocurriria si
se tratase de un principio, pues en tal caso el intérprete no podria eximirse de su
aplicacion, vale decir, que ante una situacion de pluralidad de normas necesa-
riamente tendria que escoger aquella que resulte mas favorable para el derecho
fundamental involucrado.

Ahora bien, para despejar esta interrogante debemos realizar una aclaracion
que nos evitara posteriores confusiones: cuando los diversos tedricos rechazan
la idea de que existan reglas preestablecidas para la interpretacion, con frecuen-
cia se estan refiriendo a los métodos de interpretacion juridica en general.

En efecto, los métodos de interpretacion de la ley no son otra cosa que
distintas formas o “caminos” para desentrafiar el sentido de las disposiciones
normativas“®. Asi, los métodos clasicos identificados por Savigny y por otros

(48) LOPERA MESA, Gloria. “Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion”. En:
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N° 27, 2004, pp. 216-217.

(49) “La palabra ‘método’ significa camino. Por tanto, todo método es un conjunto de disposiciones
que pretenden llevar hacia algo; el método juridico en este supuesto es uno solo, aun cuando se
acostumbra por comodidad, hablar de métodos, y entre ellos, los mas conocidos, los de Savigny,
como son el gramatical, el historico, el sistematico y el I6gico, que aln se siguen usando” (GAR-
CIA BELAUNDE, Domingo. Ob. cit., p. 607).
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autores, que han servido para la interpretacion juridica en general, dan lugar a
distintos tipos de interpretacion, que son los siguientes:

La interpretacion gramatical, que se funda en el texto de la norma, en su
redaccion y el sentido que tienen las palabras utilizadas por el legislador.

La interpretacion sistematica, que resalta la conexion del precepto que se
interpreta, con el sistema dentro del cual se inserta.

La interpretacién teleoldgica, que resalta la finalidad perseguida con la
norma.

La interpretacion histérica, que funda su sentido en los antecedentes de la
normay en la forma en que ha sido producida®.

De esta manera, cada uno de los métodos nos puede conducir a un sentido

interpretativo distinto de una misma disposicion normativa, lo que ha generado
que se reconozca que entre ellos no existe ningln orden de preferencia. En ese
sentido, Pérez Royo sefiala:

“Esos cuatro criterios no son alternativos, es decir, no tienen por qué condu-
cir a resultados interpretativos distintos, aunque puede ocurrir que asi sea.
Obviamente, la interpretacion mas segura es aquella en la que las cuatro re-
glas conducen a un mismo resultado. La coincidencia de las cuatro reglas
es una suerte de prueba del nueve de que el resultado es correcto. Pero es
frecuente que las reglas no coincidan en sus resultados y que haya que optar
por una de ellas”®Y,

En la misma linea, Linares Quintana resalta la necesaria libertad del intér-

prete constitucional para elegir el método que resulte mas adecuado para desen-
trafar el sentido de la norma constitucional:

“En materia de interpretacion constitucional (...) rechazamos toda posicion
de pureza metodoldgica que pretenda imponer al intérprete el empleo ex-
clusivo y absoluto de un método determinado, a la manera de las formulas
matematicas o de las recetas medicinales. El constitucionalista ha de tener
plena libertad para escoger y utilizar, en la interpretacion de las normas con

(50)
(61)

PEREZ ROYO, Javier. Ob. cit. p. 893.

Ibidem, loc. cit. Debemos aclarar que aunque el autor se refiera a ellos como criterios, lo afirmado
corresponde a sus apreciaciones acerca de los métodos clasicos de la interpretacion juridica iden-
tificados por Savigny.
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que trabaja, diversos procedimientos metodoldgicos que la técnica consti-
tucional prevé. El éxito afincard, entonces, no en la aplicacion rigurosa de
tal o cual método (...) sino en el logro del resultado que la interpretacion se
propone: desentrafar el verdadero y correcto sentido de la norma juridico-
constitucional que satisfaga mas plenamente la finalidad de nuestra ciencia:
la proteccion y el amparo de la libertad humana”®2.

Ahora bien, cuando nos referimos a los principios de la interpretacién cons-
titucional, estamos hablando de algo distinto a los métodos®®. No nos referimos
a nuevos y distintos caminos que conducen a otros tantos sentidos interpretati-
vos de la ley (o de la norma constitucional), sino méas bien a aquellas directrices
que orientan al intérprete en la eleccion que debe efectuar entre dichos sentidos.
Como sefiala Hesse, “a los principios de la interpretacion constitucional les co-
rresponde la mision de orientar y encauzar el proceso de relacion, coordinacion
y valoracion de los puntos de vista o consideraciones que deben llegar a la solu-
cion del problema”®,

Ello ocurre, por ejemplo, en el caso del principio de unidad de la Constitu-
cién, que promueve una lectura sistematica de la norma fundamental como un
todo y prescribe dejar de lado aquellos sentidos interpretativos que consideren a
la disposicion constitucional de manera aislada®. Del mismo modo, en el caso
del principio de concordancia practica se establece una preferencia por aquel
sentido interpretativo que permita optimizar o equilibrar los diversos derechos
y bienes constitucionales en juego, frente a aquellos que impliquen el sacrificio
absoluto de alguno de ellos frente a otro.

Siendo ello asi, cabria entonces preguntarse hasta qué punto el intérprete se
encuentra obligado a aplicar tales directrices de preferencia, o si estos realmen-
te le imponen realizar una determinada eleccion, sobre todo cuando se presenta

(52) LINARES QUINTANA, Segundo. Tratado de interpretacion constitucional. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, p. 224.

(53) Haberle diferencia los principios de los métodos de la interpretacion constitucional, indicando
que los primeros representan contenidos de la Constitucion, mientras que los segundos serian las
vias de acceso a tales contenidos. Con todo, aclara que existe una intensa interrelacién entre con-
tenidos, métodos y principios de la interpretacion constitucional. (HABERLE, Peter. “Métodos y
principios de la interpretacion constitucional. Un catalogo de problemas”. En: AA.VV. Interpre-
tacion constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador). Ob. cit., pp. 695-696).

(54) HESSE, Konrad. “La interpretacion constitucional”. En: Escritos de Derecho Constitucional.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 47.

(55)  Ibidem, p. 48.
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alguna situacion en la cual, aplicando distintas directrices, es posible llegar a
soluciones diferentes.

En opinién de Segura Ortega, este es uno de los principales problemas de
la interpretacion juridica, pues los operadores pueden utilizar cualquiera de los
criterios admitidos, abriendo un amplio abanico de posibilidades acerca de las
posibles decisiones, que impide prever como sera la actuacion judicial en la de-
cision final, afectando la seguridad juridica®®.

Este autor sefiala que en realidad el resultado final no depende del criterio
interpretativo que se utilice (aunque formalmente este determine el contenido
de la decisién), sino de la voluntad del juez quien, partiendo del resultado in-
terpretativo que quiere conseguir, utiliza los medios hermenéuticos necesarios
que conducen a él para justificar su decision. “De ahi que puede afirmarse que
los criterios interpretativos representan tan solo una fachada formal que esconde
actos de voluntad que no estan determinados por reglas”®".

En un sentido similar parece inclinarse Zagrebelsky, para quien “el método
es, en general, solo un expediente argumentativo para mostrar que la regla ex-
traida del ordenamiento es una regla posible, es decir, justificable en un ordena-
miento dado”®,

Asi, tales autores representan una postura que rechaza, o cuando menos, se
aproxima con escepticismo a la idea de una vinculacion necesaria del intérprete
respecto de los principios de interpretacion constitucional que establecen reglas
de preferencia, postura que nos llevaria a concluir que el principio favor liberta-
tis constituye tan solo un criterio a disposicién del intérprete, que serviria para
justificar su eleccién de un determinado sentido interpretativo®®, la cual queda-
ria simplemente reducida a un acto de voluntad.

(56)  Enese mismo sentido, aunque refiriéndose al “arsenal argumentativo” de la Corte Suprema argen-
tina, ver: SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la Constitucion. Segunda edicion.
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 161.

(57) SEGURA ORTEGA, Manuel. Sobre la interpretacion del Derecho. Universidad de Santiago de
Compostela, Santiago de Compostela, 2003, pp. 97-98.

(58) ZAGREBELSKY, Gustav. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trotta: Comunidad de Ma-
drid, Consejeria de Educacion y Cultura, Madrid, 1995, p. 134.

(59)  Entre tales autores podriamos ubicar también a Garcia Belaunde, quien considera al principio de
“preferencia por los derechos humanos” como un criterio orientador de la interpretacion constitu-
cional” (GARCIA BELAUNDE, Domingo. Ob. cit. pp. 615-616).
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Sin embargo, existen otros autores que si admiten que tales reglas de prefe-
rencia vinculan al intérprete en cierta medida. Asi lo considera por ejemplo, el
espafiol Gamas Torruco, quien si bien reconoce que no existe un criterio inter-
pretativo que prevalezca sobre los demas, sefiala que pueden extraerse algunas
reglas de caracter general derivadas de la experiencia interpretativa del érgano
que tiene a cargo la labor interpretativa, es decir, de su jurisprudencia. Entre
ellas, menciona expresamente al principio favor libertatis®®,

Por su parte, en respaldo de esta tesis, La Fuente destaca que existen re-
glas interpretativas comunes en la justicia constitucional y otras ramas del De-
recho; sin embargo, existen reglas interpretativas propiamente constitucionales
que han sido identificadas por el Tribunal Constitucional (en su caso, el espafiol)
entre ellas, la llamada “regla de la efectividad constitucional”, que define de esta
manera:

“Conforme a esta regla, supuestas diversas interpretaciones posibles de una
norma subconstitucional, se optara por la que en mayor medida favorezca
la eficacia de la norma constitucional. Y aun especialmente en el caso de
las normas dogmaticas, es decir, de las reguladoras de los derechos vy li-
bertades (interpretacion pro libertat, equivalente a las preferred freedoms
estadounidense)”®Y

Como se puede apreciar, la llamada “regla de la efectividad constitucional”,
no es otra cosa que el principio favor libertatis, cuyo fundamento se encontra-
ria en la jurisprudencia constitucional emitida por el Tribunal Constitucional
espafiol 2.

(60)  “Como criterios interpretativos podrian sostenerse los siguientes: (...)
6° Los derechos humanos han de interpretarse con criterio extensivo frente a las autoridades, pero
con sentido restrictivo por lo que hace a terceros. Los derechos subjetivos publicos son limita-
ciones al Estado en respeto a la persona humana, cuya dignidad debe prevalecer en caso de duda
sobre la extension de disposiciones en su favor. Sin embargo, los derechos de un individuo tienen
su limite en los de otro a fin de mantener la igualdad de proteccion que es parte de su esencia
misma” (GAMAS TORRUCO, José. “Interpretacion constitucional”. En: AA.VV. Interpretacion
constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador). Ob. cit., p. 587).

(61) LAFUENTE BALLE, José Marifa. La judicializacion de la interpretacion constitucional. Colex,
Madrid, 2000, p. 113.

(62)  Segun el autor, el Tribunal Constitucional espafiol ha sido reiterativo en esta regla. Menciona
especialmente la STC 34/83 del 6 de mayo (f. j. 3), como la primera plasmacién de esta regla
interpretativa. Ver también la STC 76/87 (f. j. 2) en materia electoral, y las SSTC 19/83 del 14 de
marzo, 67/84 del 7 de julio, 17/85 del 5 de febrero, 24/90 del 15 de febrero, entre otras. Ibidem,
pp. 114-115.
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Finalmente, autores como Alonso Garcia expresan la necesaria eleccion de
la alternativa mas favorable (0 menos gravosa) al derecho fundamental involu-
crado, como una regla que debe ser observada en la interpretacion constitucio-
nal®. En un sentido similar, aunque refiriéndose al principio pro homine, Hen-
derson sefiala que “constituye una significativa herramienta de hermenéutica de
creacién nacional e internacional, de aceptacidn doctrinaria especializada y que
los jueces no pueden ni deberian desconocer”®,

Pues bien, nosotros consideramos que en general, el principio favor liber-
tatis si constituye una regla que vincula al intérprete, imponiéndole el deber
de interpretar la ley del modo mas favorable al derecho o libertad fundamental
afectado, al punto que una decision que desconozca este principio devendria en
invalida, no solo por encontrarse indebidamente motivada, sino por vulnerar al
derecho fundamental en cuestion.

Ello es asi, porque el fundamento de este principio se encuentra en la pro-
pia naturaleza de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacién,
cuyo contenido debe ser cumplido en la mayor medida posible, de manera que
una decision basada en la eleccién de otro sentido interpretativo, distinto al mas
favorable, implicaria afectar este deber de optimizarlo.

Una segunda razon para considerar el favor libertatis como un principio
vinculante para el intérprete de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico es
su recepcion en el inciso 9 del articulo 139 de nuestra Constitucion, lo que lo
distingue de otros criterios interpretativos que no estan recogidos en la norma
fundamental, pese a ser reconocidos en nuestra jurisprudencia constitucional. En
nuestra opinion, esta recepcioén le otorga un caracter normativo que no puede ser
desconocido por el intérprete, pues ello implicaria afirmar la ineficacia de una
parte del texto constitucional.

Finalmente, teniendo en cuenta que la Cuarta Disposicion Final y Transi-
toria de nuestra Constitucion® prescribe que los derechos fundamentales que

(63) “En suma, a nuestro juicio, salvo cuando actda el legislador, la ‘alternativa menos gravosa’ es
una técnica argumental que debe emplearse siempre que estén en juego derechos fundamentales”.
(ALONSO GARCIA, Enrique. Ob. cit., p. 371).

(64) HENDERSON, Humberto. Ob. cit., p. 98.

(65) “Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per(”.
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estan reconocidos en ella deben interpretarse de conformidad con los tratados
internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Per(, es preciso
considerar que el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judicia-
les comprende el deber del juzgador de interpretar la ley de modo favorable a
la libertad, de conformidad con los criterios hermenéuticos aplicables a dichos
tratados.

En efecto, si dichos instrumentos recogen las obligaciones de los Estados
en materia de derechos humanos, y si tales obligaciones deben interpretarse de
modo favorable a la libertad, entonces ello alcanza a los jueces y tribunales que
forman parte del Estado, quienes deben dar cumplimiento a dichos compromisos
internacionales, interpretando las leyes del modo méas favorable a la proteccion
de tales derechos.

I III. A manera de conclusion

Como sefiala Jerzy Wroblewski, toda decisién interpretativa se justifica
por referencia a directrices que son concebidas como reglas, para determinar el
significado de los textos que se esta interpretando, las cuales siempre encierran
valoraciones®®).

Esto nos lleva a reflexionar acerca del principio favor libertatis, ya que a
través de él se expresa de manera clara el mayor valor que se otorga a la liber-
tad del ser humano, concretizada a través de los derechos fundamentales, en el
orden axioldgico establecido en la Constitucidn y que se proyecta desde el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos.

Consideramos importante advertir la falta de precision que existe entre
este y otros principios afines y vinculados, con los que comparte un fundamen-
to comun, pero de los cuales puede ser distinguido, como hemos dejado indi-
cado en este trabajo, lo que convendria ser aclarado en nuestra jurisprudencia
constitucional.

Con todo, creemos que el mejor terreno para la aplicacion de este prin-
cipio de interpretacion de la ley, no es necesariamente el de los procesos

(66) WROBLEWSKY, Jerzy. Teoria general de la interpretacion juridica. Cuadernos Civitas, Madrid,
1985, p. 36.
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constitucionales, sino mas bien el &mbito de los procesos ordinarios, en la me-
dida que constituye una importante herramienta hermenéutica para resolver
conflictos de la mas diversa indole, mediante una interpretacion de la legalidad
desde la Constitucion.

IV. Corolario: un reciente caso de aplicacion de estos princi-
pios por parte del Tribunal Constitucional peruano: el caso
de “la pildora del dia siguiente”

Como corolario del presente trabajo, queremos referirnos a una reciente
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, que nos resulta de interés para
el objeto de nuestro comentario, dado que en ella se ha invocado la aplicacién
de los principios pro homine y favor debilis, de un modo que en nuestra opinion,
no seria el méas acertado.

Nos referimos a la sentencia emitida en el Exp. N° 02005-2009-PA/TC, que
resolvié una demanda de amparo presentada por la ONG “Accion de Lucha An-
ticorrupcion” contra el Ministerio de Salud, entre otros, con el objeto de que se
abstenga de iniciar el programa de distribucion de la llamada “pildora del dia
siguiente” en cualquier centro publico de salud, a fin de evitar la vulneracion del
derecho a la vida del concebido.

La sentencia expone en primer lugar, las diversas posiciones existentes
sobre la evidencia cientifica del caracter abortivo o no de este medicamento,
para concluir que “como la ciencia médica se encuentra dividida, y no puede
arribar a una respuesta definitiva, el mundo juridico también se encuentra di-
vidido”, y que “es por ello que, para la solucion del presente caso, adquieren
singular relevancia algunos principios de interpretacion de los derechos funda-
mentales, como el pro homine y el favor debilis”.

Esta primera aproximacién al tema sita a ambos principios como criterios
gue permitirian elegir entre alguna de las posiciones existentes desde el punto
de vista juridico, respecto de los alcances de la proteccién dispensada por el de-
recho a la vida, pese a que en el caso del principio pro homine estamos mas bien
ante un criterio de preferencia de normas, que permite elegir aquella que dispen-
se una mayor proteccion al derecho en cuestion, mas alla de su ubicacion en el
sistema de fuentes; mientras que el principio pro debilis resulta aplicable ante
una situacion de conflicto de derechos o principios fundamentales.
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Pero la sentencia prosigue enunciando una definicion de ambos principios.
En el caso del principio pro homine sefiala que “es un principio hermenéutico
que al tiempo de informar el derecho de los derechos humanos en su conjunto,
ordena que deba optarse, ante una pluralidad de normas aplicables, siempre por
aquella norma iusfundamental que garantice de manera mas efectiva y extensa
posible los derechos fundamentales reconocidos; es decir, aquella que desplie-
gue la mayor eficacia de la norma”.

Esta definicion coincide con lo expresado en el presente articulo; sin em-
bargo, debemos precisar que la opcidn que este principio privilegia no se re-
fiere a la norma iusfundamental de rango constitucional necesariamente, sino a
cualquier otra norma —de rango legal o reglamentario, incluso— que brinde una
proteccion mas amplia a la posicién juridica adscrita al derecho fundamental en
cuestion.

No obstante, el Tribunal a continuacion se remite a una definicion ante-
rior de este principio —realizada en la STC Exp. N° 1049-2003-AA/TC- que la
caracteriza también como una directriz de interpretacion de normas, lo que en
nuestra opinion, lo identificaria con lo que venimos entendiendo mas bien como
principio favor libertatis®, lo que también aparece correctamente advertido
en el voto del magistrado Mesia Ramirez. Finalmente, el Tribunal afirma que
este principio “alcanza a ser aplicable incluso en los casos de duda sobre si se
presenta una situacién en que se encuentran en juego derechos fundamentales u
otros derechos”.

En cuanto al principio pro debilis, el Tribunal afirma que este “manda que
ante situaciones de derechos fundamentales en conflicto, debe tenerse en espe-
cial consideracion con aquella parte mas débil, en una situacion de inferioridad
y no de igualdad con la otra”.

Ahora bien, pese a que aparecen asi anunciados, no se desprende de la sen-
tencia que la decision de proteger la vida del concebido se haya adoptado en
aplicacion de estos principios. Mas bien, la definicion del caso parece signada

(67)  Asi, sefiala que “(...) el principio pro homine implica que los preceptos normativos se tengan
que interpretar del modo que mejor se optimice el derecho constitucional y se reconozca la po-
sicion preferente de los derechos fundamentales (...). Asimismo, pero de manera inversa, tam-
bién implica que debe preferirse la norma o interpretacion mas restringida cuando de lo que se
trata es de fijar restricciones al ejercicio de los derechos, sean estas de caracter permanente o
extraordinario”.
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por una incertidumbre de tipo factico, y concretamente, por la falta de certeza
acerca de si el medicamento en cuestion inhibe o no la implantacién del évulo
fecundado en el endometrio de la mujer. Ante ello, el Tribunal resuelve asumir
como premisa que tales efectos si se producen, para luego pronunciarse sobre la
proteccion que el derecho a la vida dispensaria ante dicha situacion.

Creemos que estos principios no resultan Utiles para resolver una situacion
de este tipo. El principio pro homine permite elegir entre una diversidad de nor-
mas que dispensan distintos niveles de proteccion a un derecho fundamental,
situacion que no se verifica en este caso.

Por otro lado, el principio pro debilis funciona como criterio en la pondera-
cion que debe efectuarse ante un real o aparente conflicto de derechos, conflicto
gue en la sentencia no se analiza, y que opondria los derechos del concebido
frente a los derechos de autodeterminacion reproductiva de la mujer e incluso,
en algunos casos, de sus derechos a la integridad fisica o a la vida. En tales
situaciones, el principio pro debilis funciona como un criterio hermenéutico que
en nuestra opinidn no define necesariamente el resultado de la ponderacidn, aun
cuando si inclina la balanza a favor del mas débil debido a una exigencia deri-
vada del principio de igualdad material, lo que finalmente debe ponderarse con
la afectacion del sujeto que se encuentra en el otro extremo de la relacién, y con
otros intereses constitucionalmente legitimos, a fin de determinar el resultado
final de la ponderacion.

No parece, entonces, que tales principios deban servir de criterios para rea-
lizar una definicién de los hechos, siendo méas bien aplicables en este plano otro
tipo de directrices, como podria ser el principio precautorio, que aparece tam-
bién resefiado en la sentencia. Con todo, la sentencia vale para llamar la aten-
cion acerca del uso adecuado de estos conceptos y de la importancia de su deli-
mitacién conceptual, a fin de potenciar su utilidad al momento de justificar una
decision de caracter jurisdiccional.
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