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SILABO

NOMBRE DEL CURSO “TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION”
.  DATOS GENERALES

Programa Académico . Programa de Formacioén
para Aspirantes

Horas Lectivas . 74 horas

NUmero de Créditos Académicos : 03

Especialista que elabord el material . Dr. Edgar Carpio Marcos
Il. PRESENTACION

Este curso se ha elaborado en base a decisiones de los mdas importantes
fribunales constitucionales y cortes supremas que hacen las veces de
aqguellas. Su propdsito es estudiar, a partir del método de casos, las
principales categorias del Derecho Constfitucional y del Derecho Procesal
Constitucional, y de esa manera entrenar a los (futuros) magistrados en el
estudio y solucion de casos complejos.

Tres son los ejes temdaticos sobre el que gira este Mddulo. Naturalmente,
estos no agotan los aspectos mds importantes de ambas disciplinas. Se trata
de una seleccion de temas que se ha priviegiado por su importancia y
porgue suministran las bases para comprender y analizar las demds
instituciones. Estos son: a) La Constitucién del Estado Constitucional; b) Los
derechos fundamentales; y, c) Condiciones de acceso a la justficia
constitucional de las libertades.

La Academia de la Magistratura, con el dictado de este curso, busca que
los discentes analicen las interacciones de la Constitucion, los derechos
fundamentales y los procesos constitucionales en el proceso de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico, a través del método de
Casos.
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Ill. COMPETENCIAS A ALCANZAR

Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:

El discente analiza las interacciones de la Constitucion, los derechos
fundamentales y los procesos constitucionales en el proceso de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico.

Capacidades Terminales:

Analiza, valora y opera la Constitucion como elemento esencial y
caracteristico de un Estado Constitucional de Derecho.

Argumenta en materia de derechos fundamentales, con especial
atencion al principio de proporcionalidad.

Determina las condiciones de acceso a la justicia constitucional de
las libertades, actualmente vigentes.

Aplica con propiedad las instituciones bdsicas de la Teoria de la
Constitucién, los derechos fundamentales y los procesos
constitucionales en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
Comprende el sentido normativo de los derechos fundamentales, la
dindmica de su interpretacion y aplicacién, asi como los criterios de
argumentacion que emplean los mds importantes tribunales de

justicia.

I1. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

CAPITULO I: LA CONSTITUCION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL.

Conceptuales

1). Constitucion e Interpretacion
Constitucional:

Caso: Pedro Andrés Lizana Puelles
c/. Jurado Nacional de Elecciones.

2) Clases de Normas
Constitucionales.
Caso: TLC PERU-CHINA

\ Procedimentales
e Aplica con

propiedad las
instituciones

bdsicas de la
Teoria de la
Constitucién, los
derechos

fundamentales y
los procesos
constitucionales
en el ejercicio

Actitudinales
e Valora la
Constitucion
como
elemento
esencial y
caracteristico
de un Estado
Constitucional
de Derecho
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de la funcidn
jurisdiccional.

1.

Lectura Obligatoria:

en su

Juan Alfonso Santamaria Pastor, “La aplicacion de la Constitucion”,

liboro Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid 1988.

Juan Ruiz Manero, “Una tipologia de normas constitucionales”, en

AAVV, Fragmentos para una teoria de la Constitucion, lustel,

Madrid 2007, pag. 63-112.

CAPITULO II: LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Conceptuales

1.

Teoria General de los Derechos
Fundamentales.

Caso: Anicama Hernandez
Dimensiones y eficacia de los
Derechos Fundamentales.
Caso: Luth.

Dignidad Humana y Derecho a
la Vida.

Caso: Ley de Seguridad Aérea
Derecho de Igualdad, Test de
Igualdad y principio de
proporcionalidad.

Caso: AMAG

Derecho de Igualdad,
personas con discapacidad y
discriminacion por
indeferenciacion.

Caso: Jane Cdsar VS Plaza
Vea.

Derecho a la Intimidad

Caso: Ml y GG vs. Ministerio
Publico.

Procedimentales

e Comprende el
sentido
normativo de
los derechos
fundamentales,
la dindmica de
suU
interpretacioén y

aplicacién, asi
como los
criterios de

argumentacion
que emplean

los maAs
importantes
tribunales  de
justicia.

Actitudinales

o Valora la
Constitucioén
como
elemento
esencial y
caracteristico
de un Estado
Constitucional
de Derecho.
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Lecturas Obligatorias:

1. Juan José Solozabal Echavarria, “Algunas cuestiones bdsicas
acerca de la teoria de los derechos fundamentales”, en Revista de
Estudios Politicos, N°. 71, Madrid 1991.

2. Ignacio Gutiérrez Gutiérrez y otro, “La dimension objetiva de los
derechos fundamentales”, Material de ensenanza, 2010-2011.

3. Christian Starck, “La dignidad del hombre como garantia
constitucional, en especial en el Derecho Alemdn”, en Francisco
Ferndndez Segado (coordinador), Dignidad de la persona,
derechos fundamentales vy justicia constitucional, Dykinson,
Madrid 2008, pag. 239-302.

4. Ingo v. Munch, “La dignidad del hombre en el Derecho
Constitucional Alemdn”, en Foro, N° 9, Madrid 2009, pag. 107-129.

5. Luis Villacorta Mancebo, Principio de Igualdad vy legislador,
Arbitrariedad y proporcionalidad como limites”, en Revista de
Estudios Politicos, N° 130, 2005, 35-75.

6. Rafael de Asis, “Discapacidad y Constitucion”, en Derechos vy
Libertades, N° 29, Epoca I, junio 2013, pp. 39-51.

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fontevecchia
vs Argentina, sentencia de 9 de noviembre de 2011.

CAPITULO I1lIl: LAS CONDICIONES DE ACCESO A LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL DE LAS LIBERTADES.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales
1. Residualidad y Recurso de * Determinalas e Valora la
Agravio Cultural. condiciones de Constitucion
Caso: Elgo Rios acceso a lajusticia | como
Caso: Vasquez Romero constitucional de elemento
las libertades, esencial y
actualmente caracteristico
vigentes. de un Estado
Constitucional
de Derecho.
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Lecturas Obligatorias:
1. Néstor Pedro Sagués, “El rol subsidiario del Amparo”, en Prudencia
Juris, 1993, pdg. 51-56.

2. Luis Castillo Cérdova, "El recurso de agravio constitucional como
elemento al servicio de la proteccidn plena de los derechos
fundamentales"’, en Gaceta Constitucional, N° 79, Lima 2014.

V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente
e Jurisprudencia seleccionada
e Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “Teoria General de la Constfitucion” es activa y
participativa, basada en el método del caso, aprendiendo desde lo
vivencial, a través de una prdctica concreta de los casos planteados por el
docente, promoviendo la conformacién de grupos de estudios, andlisis de
textos y la resolucion de los cuestionarios respectivos, todo esto para
alcanzar las competencias esperadas en el taller.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicion
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales,
lecturas obligatorias y lecturas sugeridas.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicidon y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacion oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso el discente cuenta con el acompanamiento
del profesor especialista quien serd el responsable de asesorarlo y orientarlo
en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la construccion del
aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador quien estard en
permanente contacto para atender los intereses, inquietudes y problemas
sobre los diversos tfemas.

] ] 7
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VIII. SISTEMA DE EVALUACION
Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el taller. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del taller.

IX. BIBLIOGRAFIA

>

>
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y contfinuo de formacion,
capacitacién, actualizacién, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder
Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccion Académica ejecutard
el Curso "Teoria General de la Constitucion” dirigido a discentes del Il Nivel de
la Magistratura, en el marco del 20° Programa de Formacion de Aspirantes, que
tiene por finalidad de formar a los aspirantes a jueces y fiscales, para los efectos
de su seleccion.

Para este fin, se ha previsto la elaboracidn del presente material, el mismo que
ha sido elaborado por un especialista de la materia y sometido a un tratamiento
diddctico desde un enfoque andragdgico, a fin de facilitar el proceso de
ensenanza y aprendizaje del discente de una manera sencilla y prdctica.

El presente material se encuentra estructurado en ftres capitulos con los
siguientes ejes temdticos: La Constitucidon del Estado Constfitucional,  Los
derechos fundamentales y Condiciones de acceso a la justicia constitucional
de los libertades.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del taller, a fravés de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le
permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente curso el discente se
encuentre en la capacidad de analizar, valorar y operar la Constitucion como

elemento esencial y caracteristico de un Estado Constitucional de Derecho y
argumentar en materia de derechos fundamentales.

Direccidon Académica

Academia de la Magistratura -
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INTRODUCCION

Este modulo de Teoria Constitucional estd infegrado bdsicamente por sentencias.
Es una seleccidon de decisiones expedidas por diferentes tribunales constitucionales
o cortes supremas que hacen las veces de tales, entre las que destaca nuestro
Intérprete Supremo de la Constitucion. Los temas que alli se abordan, desde luego,
no agotan los tépicos centfrales de nuestra disciplina. Aun asi, pensamos que
constituye una seleccion lo suficientemente representativa, a partir del cual el
discente podrd abordar, ulteriormente, el estudio, la elaboracién de estrategias y
solucion de casos andlogos que mds adelante se le presenten en el ejercicio de
sus funciones.

El propdsito es que las clases giren alrededor de dichas decisiones. Parte del
supuesto que si bien el discente no es un especialista en Derecho Constitucional,
sin embargo, si conoce los aspectos centrales del mismo, pues no hay Facultad de
Derecho en el pais que prescinda de su imparticion. Por ello, no aspira a brindar un
resumen de las bases de nuestra disciplina. Antes bien, estd orientado a que, con
la ayuda y orientacion del profesor, el discente capte, analice y valore la
inferaccion de la Constitucién, los derechos fundamentales y los procesos
constitucionales en el proceso de constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico.
Es decir, que comprenda cémo es que se entienden en la praxis los derechos
fundamentales, cudl es la dindmica de su interpretaciéon y aplicacion, y cudles los
criterios de argumentacién que se emplean para resolver problemas en la que
estos se encuentren envueltos.

Para ello, se ha hecho un trabajo de edicion de las sentencias seleccionadas. Con
excepcion del primer caso [Caso Lizana Puelles], sobre el que volveremos luego,
todos los que aqui se han recogido tienen la siguiente estructura:

1) Supuesto de hecho: Contfiene una apretada descripcion de los
hechos constitucionalmente relevantes de la confroversia. Su
correcta identificacion es importante para, a su vez, determinar los
problemas tanto secundarios (por ejemplo, cuestiones incidentales)
como principales del caso (solucidén del problema que origind el
proceso).

Il) Exiracto de los fundamentos juridicos: Todas las sentencias han
sido editadas. Dicha actividad ha consistido en seleccionar los
fundamentos juridicos (o los pdarrafos) directamente relacionados a
resolver el caso, ya sea en sus temas procesales (cuando los hay) o
ya en los temas sustantivos. Por tanto, el caso que usted tiene en su

10 : .
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material no es la sentencia integra sino un fragmento con fines
exclusivamente docentes.

I1) Temas a explicarse: Al finalizar la lectura de los extractos de la
sentencia, podrd encontrar una sugerencia de los temas que plantea
el caso. Su propdsito es ofrecer una guia al docente y al discente de
los topicos que deben abordarse necesariamente, tras el debate
alrededor de la sentencia.

V) Bibliografia de consulta minima (Lecturas Obligatorias):
Finalmente, la edicion incluye un minimo de referencias
bibliogrdficas, cuyo texto podrd encontfrar en la pdgina web del
Curso.

Lineas antes se especificd que el primer caso de este mddulo no tiene el mismo
formato de los subsiguientes. En realidad, su peculiaridad consiste en haberse
intercalado entre el punto | (“Supuesto de hecho”) y el Il (Extracto de los
fundamentos juridicos), un rubro denominado “Problemas del caso”. Este contiene,
a modo de preguntas, la identificacion de las cuestiones contfrovertidas del caso.
Seguramente es banal recordar la importancia de este apartado, no desarrollado
en la edicidn de las sentencias que este mddulo ofrece. De la adecuada
identificacion de los problemas principales y secundarios del caso, depende que
quien redacte o analice una sentencia no se detenga en cuestiones ftriviales y
emplee las estrategias argumentativas adecuadas.

Si, pese a su importancia, dicho rubro no se ha incluido en estos materiales es
porque dicha identificaciéon esa debe ser una tarea que a lo largo de la
imparticion de este mdédulo el discente deba desarrollar en 2 momentos. Primero,
al revisar sus materiales antes de asistir a clases. Y segundo, al debatir con el
profesor en el aula. Y si en el Caso Lizana se ha incorporado este rubro de modo
excepcional es con el propdsito de brindar un modelo que el alumno deberd
desarrollar, como ya se dijo.

La posibilidad de que este Mddulo cumpla su propdsito requiere un especial
compromiso del discente. Este consiste no solo en leer previomente sino, sobre
todo, analizar las sentencias, antes de que se desarrolle la clase, que no es lo
mismo. De ello depende que el discente se enfrene adecuadamente en la
elaboracién de estrategias argumentativas en materia constitucional.

Abril, 2016.
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CAPITULO |

LA CONSTITUCION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
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PRESENTACION

<
2 =
* 3N

PREGUNTAS GUIA

sCudl es el caracteristicas de la

Constitucion?

significado y las

5Qué es el constitucionalismo?

sPor qué se dice que la Constitucion es una fuente del
derecho?

sCudles son las exigencias que impone una Constitucién
normativa al legisladore

Academia de la Magistratura

La Constitucion es la Norma Suprema de la Sociedad y del Estado. Esta no es
sélo un documento politico, sino también una auténtica norma juridica, cuya
virtualidad no se agota en establecer la ordenacion de los poderes publicos,
sino también la de reconocer los derechos esenciales del hombre. En ese
sentido, este capitulo pretende rescatar el significado que tiene la Constitucion
en el contempordneo Estado de Derecho vy, particularmente, las consecuencias
que se derivan de concebirla como una auténtica norma ordenadora de la
Sociedad y del Estado. Asimismo, destacar cudles son los criterios especificos
con los que se esta debe ser interpretada, ademds de destacarse la clase de
normas que la integran.
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Tema:

CONSTITUCION E INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

STC 5854-2005-PA/TC
Caso Pedro Andrés Lizana Puelles c/. Jurado Nacional de Elecciones

I. SUPUESTO DE HECHO

Un ciudadano solicité al Consejo de la Municipalidad Distrital de Canchaque-Piura
que se vague en el cargo a su Alcalde, el Sr. Lizana Puelles. Tras desestimarse
originalmente la solicitud e interponerse un recurso de reconsideracion, mediante
Resolucion de Concejo N.° 039-2004-CDC/A se declaré improcedente la
reconsideracion planteada, por lo que interpuso el recurso de apelacion.
Mediante Resolucion N.° 315-2004-JNE, el Jurado Nacional de Elecciones declard
fundado el recurso de apelacion y vacd en el cargo de Alcalde al demandante.
Este acusa la afectacion de su derecho fundamental al debido proceso, pues
considera que el JNE era incompetente para pronunciarse sobre el asunto. El
Procurador adjunto a cargo de los asuntos judiciales del JNE contesta la demanda
sosteniendo, entre otros argumentos, que de conformidad con los articulos 142° y
181° de la Constituciéon, contra las resoluciones dictadas por el JNE no procede
recurso alguno, de modo que no es posible que mediante el amparo se pueda
dejar sin efecto la resolucidén que se cuestiona.

Il. PROBLEMAS DEL CASO:

a/. 3Cudl es el derecho, que forma parte del debido proceso, cuya proteccion
aqui se solicita?

b/. 3A qué acto o actos se le atribuye la violacion de ese derecho fundamental de
cardcter procesal?

c/. sCudles son las razones por las que el Tribunal Constitucional no brinda
directamente una solucion al problema derivado de las preguntas a/ y b/?2

d/. 3Por qué el Tribunal Constitucional diferencia entre Constitucion “normativa” y
Constituciéon como norma politica?

e/. La competencia del Tribunal Constitucional para conocer del caso depende
de la interpretacion que se brinde al articulo 142 y 181 de la Constitucion: 3Son
idénticos los alcances del articulo 142 y 181 de la Constitucién?g
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f/. sPor qué considera el Tribunal que los criterios de interpretacion de la ley (literal,
histérico, teleoldgico, etc) son insuficientes para interpretar la Constitucion?

g/ sCudl o cudles son los criterios de interpretacion constitucional que sirvieron,
esencialmente, al Tribunal Constitucional conocer del fondo del asunto?

Ill. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA (EXTRACTO)

§1. Delimitacién del petitorio

1.

La demanda tiene por objeto que se declare la nulidad de la Resoluciéon N.°
315-2004-JNE, expedida por el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), que,
tras declarar fundada la apelacion presentada contra el acuerdo
formalizado mediante Resoluciéon de Concejo N.° 039-2004-CDC/A, ordend
la vacancia del recurrente en el cargo de Alcalde de la Municipalidad
Distrital de Canchaque-Piura, por la causal de nepotismo, prevista en el
inciso 8) del arficulo 22° de la Ley N.° 27972 -Ley Orgdnica de
Municipalidades (LOM)-. A criterio del demandante, la referida resolucién
confraviene el derecho fundamental al debido proceso, previsto en el inciso
3) del articulo 139° de la Constitucion.

El asunto controvertido, exige, ante todo, que el Tribunal Constitucional
determine (no por primera vez -Cfr., por todas, la STC 2366-2003-AA/TC-), si
los articulos 142° y 181° de la Constitucion, instituyen a una resolucion del JNE
como una zona exenta de control constitucional y, consecuentemente,
exceptuada de ser sometida a una evaluacion de validez constitucional
mediante el proceso de amparo previsto en el inciso 2) del articulo 200° de
la Constitucion.

El precitado articulo 142°, dispone: “No son revisables en sede judicial las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, ni las
del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de evaluacion vy
ratificaciéon de jueces.”

Por su parte, el articulo 181°, establece que: “El Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones aprecia los hechos con criterio de conciencia. Resuelve con
arreglo a ley y a los principios generales de derecho. En materias
electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, sus
resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables.
Contra ellas no procede recurso alguno”.

§2. La Constituciéon como norma juridica

3. Elfrdnsito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho

supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la Constitucion
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no era mds que una mera norma politica, esto es, una norma carente de
contenido juridico vinculante y compuesta Unicamente por una serie de
disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos, para
consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una
Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (puUblico o privado) y a la sociedad en su conjunto.

Es decir, significd superar la concepcidon de una pretendida soberania
parlamentaria, que consideraba a la ley como la méxima norma juridica del
ordenamiento, para dar paso -de la mano del principio politico de
soberania popular- al principio juridico de supremacia constitucional,
conforme al cual, una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente
con la creacion de la Constitucion del Estado, en el orden formal y
sustantivo presidido por ella no existen soberanos, poderes absolutos o
autarquias. Todo poder devino entonces en un poder constituido por la
Constitucion y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos
los casos, por su contenido juridico-normativo.

4. A partir de entonces, el asunto se hizo bastante elemental y se tiene
expuesto asi desde hace mas de 200 anos:

“sQué sentido tiene que los poderes estén limitados y que los limites
estén escritos, si aquellos a los que se pretende limitar pudiesen saltarse
tales limitese La distincidn entre un Gobierno con poderes limitados y
otro con poderes ilimitados queda anulada si los limites no constrinesen
a las personas a las que se dirigen, y si no existe diferencia entre los
actos prohibidos y los actos permitidos. (...). Estd claro que todos
aguellos que han dado vida a la Constitucion escrita la han
concebido como el Derecho fundamental y supremo de la nacién.
(...). Quienes niegan el principio de que los Tribunales deben considerar
la Constfitucion como derecho superior, deben entonces admitir que
los jueces deben cerrar sus ojos a la Constitucion y regirse sélo por las

leyes.”[1]

5. La Constitucion es, pues, norma juridica y, como tal, vincula. De ahi que,
con acierto, pueda hacerse referencia a ella aludiendo al “Derecho de la
Constitucion”[2], esto es, al conjunto de valores, derechos y principios que,
por pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente los actos de los
poderes publicos.

6. Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se
encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme
a la cual la Constitucion preside el ordenamiento juridico (articulo 51°[3]),
como aquella subjetiva, en cuyo mérito ningin acto de los poderes publicos
(articulo 45°[4]) o de la colectividad en general (arficulo 38°[5]) puede
vulnerarla vdlidamente.
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§3. El Tribunal Constitucional y la garantia jurisdiccional de la Constitucion

7. Pero, stiene algun sentido reconocer que la Constitucion tiene cardcter
juridico, para luego afirmar que existen actos de los poderes publicos que
escapan al control constitucional ejercido por la jurisdiccién constitucional?,
ses posible afirmar que todo poder estd sometido a la Constitucion y a los
derechos fundamentales que ella reconoce, y a la par sostener que los
actos de estos poderes estdn relevados de control constitucional, pese a
gue contravienen la Constitucion y los derechos fundamentales?

Es inherente a la condicidn juridica de una norma la capacidad de exigir su
cumplimiento jurisdiccionalmente. La ausencia de éste determina la
negaciéon de aquella. Es por ello que Werner Kaegi sostenia:

“dime lo que piensas de la justicia constitucional y te diré qué
concepto de Constitucion tienes.”[6]

En efecto, afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez
constitucional no puede ser objeto de control constitucional, supone
sostener, con el mismo énfasis, que en tales dmbitos la Constitucion ha
perdido su condicidon de norma juridica, para volver a ser una mera carta
politica referencial, incapaz de vincular al poder.

Pretender que el Tribunal Constitucional se adhiera a esta tesis, equivale a
pretender que abdique del rol de guardidn de la Constitucion que el Poder
Constituyente le ha confiado (arficulo 201° de la Constitucion). Tentativa
que, como serd sencillo de entender, jamds serd de recibo en sede de este
Colegiado.

8. A todo derecho, valor o principio constitucional, corresponde un proceso
constitucional que le protege (articulo 200° de la Constitucidon). La
judicializacion de la Constitucion o, para ser mds exactos, la de todo acto
que a ella contravenga, es la mdxima garantia de que su exigibilidad y la
de los derechos fundamentales reconocidos, no estd sujeta a los pareceres
de intereses particulares; por el contrario, todo interés individual o colectivo,
para ser constitucionalmente vdlido, debe manifestarse de conformidad
con cada una de las reglas y principios, formales y sustantivos, previstos en
la Carta Fundamental.

9. Es este marco, corresponde al Tribunal Constitucional dirimir en Ultima o
Unica instancia los procesos constitucionales (articulo 202° de la
Constitucién). A través de sus sentencias, en su condicidon de supremo
intérprete de la Constitucion (articulo 201° de la Constitucién y 1° de la Ley
N.° 28301 —Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC)—), no sélo
cumple una funcién de valoracién, sino también pacificacion y ordenacién.
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10. Como se ha tenido oportunidad de referir:

“El Tribunal Constitucional con frecuencia debe hacer frente a conflictos de
la mds alta trascendencia social y politica. Esto supone, muchas veces, que
las decisiones jurisdiccionales que adopte, tengan un impacto en los medios
académicos y de comunicacion social.

No obstante, el reconocimiento del Estado Social y Democrdtico de
Derecho como un espacio plural para la convivencia, hace posible que la
labor del mdximo intérprete de la Constitucidon sea la de un auténtico
componedor de conflictos sociales, funciobn que se canaliza, en forma
institucional, a través de los procesos constitucionales.

La argumentacion constitucional, es en este contexto, el mejor recurso de
legitimacién y persuasion con que cuenta este Tribunal para la busqueda
del consenso social y el retorno de la armonia. De este modo logra
adhesiones, persuade y construye un espacio para su propia presencia en el
Estado Social y Democrdatico de Derecho, erigiéndose como una institucion
de didlogo social y de construccion pacifica de la sociedad plural.”[7]

11. El Tribunal Constitucional aprecia que los problemas suscitados con relacion
al articulo 142° y 181° de la Constitucidon, se encuentran en estrecha
vinculaciéon con su interpretacion. Por ello, considera pertinente abordar
algunos puntos relacionados con los métodos de interpretacion
constitucional y su objeto.

§4. Principios de interpretacion constitucional

12. Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucion del Estado, debe
reconocerse también la posibilidad de que sea objeto de interpretacion. No
obstante, la particular estructura normativa de sus disposiciones que, a
diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responden en su aplicacién a
la légica subsuntiva (supuesto normativo — subsuncién del hecho -
consecuencia), exige que los métodos de interpretacidon constitucional no
se agoten en aquellos criterios cldsicos de interpretaciéon normativa (literal,
teleoldgico, sistemdtico e histdrico), sino que abarquen, entre otros
elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del
juez constitucional. Tales principios son[8]:

a) El principio de unidad de la Constitucion[?]: Conforme al cual la
interpretacién de la Constitucidn debe estar orientada a
considerarla como un “todo” armoénico vy sistemdatico, a partir del
cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

b) El principio de concordancia prdactica[10]: En virtud del cual toda
aparente tension entre las propias disposiciones constitucionales
debe ser resuelta “optimizando” su interpretacion, es decir, sin
“sacrificar” ninguno de los valores, derechos o principios
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concernidos, y teniendo presente que, en Ultima instancia, todo
precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la
denominada “Constitucion orgdnica” se encuentran reconducidos
a la proteccidon de los derechos fundamentales, como
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya
defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado
(articulo 1° de la Constitucion).

c) El principio de correccioén funcional[11]: Este principio exige al juez
constitucional que, al readlizar su labor de interpretacion, no
desvirtUe las funciones y competencias que el Constituyente ha
asignado a cada uno de los érganos constitucionales, de modo tall
que el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como
presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se
encuentre plenamente garantizado.

d) El principio de funcion integradora[12]: El “producto” de la
interpretacion sélo podrd ser considerado como vdlido en la
medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las
relaciones de los poderes puUblicos entre si y las de éstos con la
sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion[13]: La
interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar
y respetar la naturaleza de la Constitucion como norma juridica,
vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza
a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a
la sociedad en su conjunto.

Es en base a estos criterios que debe llevarse a cabo la interpretaciéon de los
referidos articulos 142° y 181° de la Constitucion.

§5. La inconstitucionalidad de la interpretacion aislada de los articulos 142°
y 181° de la Constitucion

13. Lliegados a este punto, alguno puede haberse preguntado: scdmo puede
el Tribunal Constitucional sostener que la Constitucion es norma juridica
vinculante, y, no obstante, haber expedido la STC 2366-2003-AA,
contraviniendo (sic) el “claro mandato” de los articulos 142° y 181° de la
Constitucidon que establecen, respectivamente, que las resoluciones del JNE
en materia electoral “no son revisables en sede judicial” y que “son dictadas
en instancia final, definitiva, y (...) contra ellas no procede recurso alguno”?

14. Las sentencias 0010-2002-Al —expedida en el caso sobre la legislaciéon
antiterrorista—; 0023-2003-Al, —expedida en el caso sobre la Ley Orgdnica
de la Justicia Militar y el Codigo de Justicia Militar—; 0004-2004-CC —sobre el
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conflicto de competencias surgido entre el Poder Judicial y el Congreso de
la Republica—; 0019-2005-HC — sobre la “ley de arresto domiciliario”—;
0020-2005-Al / 0021-2005-Al —sobre el conflicto de competencias suscitado
entre el Poder Ejecutivo y los Gobiernos Regionales de Cusco y Hudnuco—,
son solo algunas muestras, entre las muchas existentes, con las que este
Colegiado ha demostrado que a los métodos juridicos y de argumentaciéon
constitucional (funcién de valoracion), acompana una cabal conciencia
de la realidad social, buscando aliviar los conflictos intersubjetivos e
interinstitucionales (funciones de ordenacion y pacificacion).

Por ello no puede escapar a la consideracion de este Tribunal que la
pregunta planteada es el resumen fiel de la preocupacion expuesta por
algun sector. Y por ello, es consciente de que, si pretende desvirtuarla, debe
hacerlo en términos que no sélo pueda comprender el técnico en Derecho,
sino el propio ciudadano.

15. La Constitucion del Estado estd plagada de disposiciones entre las que
existe una “aparente” contradiccién. Asi, por ejemplo, mientras en el inciso
1) del articulo 2° se reconoce que toda persona tiene derecho a la vida, en
el articulo 140° se regula la pena de muerte; mientras en el inciso 2) del
articulo 2° se reconoce el principio-derecho a la igualdad ante la ley, el
articulo 103° establece que pueden expedirse leyes especiales cuando asi
lo exija la natfuraleza de las cosas; mientras el inciso 24) del articulo 2°
reconoce el derecho a la libertad personal, el literal f) del mismo inciso
justifica que la autoridad policial prive a la persona de ésta en caso de
flagrante delito; mientras el inciso 2) del articulo 139°, refiere que ninguna
autoridad puede dejar sin efecto resoluciones judiciales que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, empero, el inciso 2) del articulo 200° de la
Constitucion establece que el amparo confra esta resolucion procede si
emana de un proceso irregular, es decir, de un proceso en el que no se
hayan respetado los derechos fundamentales de la persona.

16. Pues bien, resulta evidente que luego de la lectura aislada de alguna de
estas disposiciones, se llegard a resultados inconsecuentes con el postulado
unitario o sistematico de la Constitucion. De ahi que nunca ha sido ni serd
vdlido interpretar las disposiciones constitucionales de manera aislada. Es
indiscutible que esta es una lectura mds sencilla; si, tan sencilla como
ilegitima.

17. Qué duda cabe de que una interpretacién literal y aislada de los articulos
142° y 181° de la Constitucidn, concluird en que, sin ingresar en
consideracion adicional alguna, una resolucidn en materia electoral
expedida por el JNE, es inatacable jurisdiccionalmente; es decir, incluso en
aquellos supuestos en los que afecten los derechos fundamentales de la
persona. Empero, el resultfado de esta interpretacion zes sustentable
constitucionalmente?
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18. Son distintas las razones que permiten al Tribunal Constitucional sostener que
tal interpretacion resulta manifiestamente inconstitucional. En primer lugar
porque, lejos de optimizar el contenido constitucionalmente protegido de
los derechos fundamentales, desconoce la limitacién que dicho contenido
representa para los actos llevados a cabo por todo poder publico,
incluyendo, desde luego, los que efectue el JNE.

Si bien es cierto que esta entidad es el mdaximo érgano de administracion de
justicia electoral del pais, no lo es menos que, como cualquier otro poder
publico, se encuentra obligado a respetar los derechos fundamentales, en
el marco del respeto al derecho al debido proceso y a la futela
jurisdiccional efectiva (articulo 139° de la Constitucién); por cuanto, si asi no
ocurriese, serd nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano el
ejercicio de sus derechos, de conformidad con el articulo 31°, in fine, de la
Carta Fundamental.

En otras palabras, el “producto” resultante de realizar una interpretacion
agislada de los articulos 142° y 181° de la Constitucion, viola los mads
elementales principios de interpretaciéon constitucional (unidad de la
Constitucion y concordancia prdctica), pues pretendiendo auspiciar la
seguridad juridica que debe informar a todo proceso electoral, “sacrifica”
los derechos fundamentales, ya que los despoja de toda garantia
jurisdiccional de proteccion.

19. La interpretacién aislada de los articulos constitucionales bajo andlisis resulta
manifiestamente contraria al principio de fuerza normativa de la
Constitucién y al de correccién funcional, ya que desconoce, por un lado,
el caracter juridico-vinculante de la Constitucion y, por ofro, la funcion de
contfralor de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional
(articulo 201° de la Constitucion). En efecto, dicha interpretacion confunde
la autonomia que ha sido reconocida constitucionalmente al JNE (articulo
177° de la Constitucion) con autarquia, pues pretende que sus resoluciones
no sean objeto de control constitucional en aquellos casos en los que
resulten contrarias a los principios y derechos fundamentales reconocidos
en la Carta Fundamental. Lo que equivaldria a sostener que para el JNE,
tales principios y derechos no resultan vinculantes.

Es preciso tener presente que, de conformidad con el principio de
correcciéon funcional, el JNE, bajo las responsabilidades de ley, se encuentra
impedido constitucionalmente de desconocer las decisiones vinculantes
que los otros érganos constitucionales expiden en el ejercicio de sus
funciones constitucionalmente previstas. Asi, por ejemplo, el INE se
encuentra impedido de desconocer una resolucidon adoptada por el
Congreso de la Republica que inhabilita a una persona para el ejercicio de
la funcidn publica, de conformidad con el articulo 100° de la Constitucion;
madxime si la validez constitucional de dicha resolucion ha sido plenamente
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confirmada a través de una sentencia del Tribunal Constitucién, supremo
intérprete de la Constituciéon (articulo 201° de la Constitucion y artficulo 1° de
la LOTC)[14].

20. Al referir que las resoluciones del JNE en materia electoral se dictan en
Ultima instancia y no pueden ser objeto de confrol constitucional en sede
jurisdiccional, los articulos 142° y 181° de la Constitucién, tienen por propdsito
garantizar que ningun ofro érgano del Estado se arrogue la administracion
de justicia sobre los asuntos electorales, pues en esta materia técnico-
juridica, el UJNE es, en efecto, instancia definitiva. Asi lo ordena la
Constitucion y bajo el principio de correccion funcional ese fuero debe ser
plenamente respetado por todo poder constituido, incluyendo, desde
luego, a este Tribunal.

Asunto distinto se presenta cuando el JNE ejerce funciones excediendo el
marco normativo que la Constitucion le impone. Ello tendria lugar, claro
estd, si se expide una resolucidén contraria a los derechos fundamentales. En
tales supuestos, el criterio del JNE escapa a los asuntos técnico-juridicos de
cardcter estrictamente electoral, siendo de inmediata aplicacién el inciso 2)
del articulo 200° de la Constitucion que dispone que el proceso de amparo
“procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los (..) derechos
reconocidos por la Constitucidn”. En otras palabras, en tales casos, la
jurisdiccion constitucional se torna inmediatamente en el fuero competente
para dirimir la litis circunscrita a si existi® o no violacidn de la Carta
Fundamental. Sin que pueda caber aqui, desde luego, una subrogacion en
las funciones reservadas constitucionalmente al JNE.

Seria, por ejemplo, absurdo sostener que porque el Tribunal Constitucional
tiene competencia para declarar la nulidad de una sentencia expedida por
un juez penal o civil que confravenga los derechos fundamentales, tiene
capacidad de administrar justicia penal o civil. Es evidente que en tales
supuestos el Tribunal Constitucional se limita a administrar justicia
constitucional, reponiendo las cosas al estado anterior al momento en que
tuvo lugar la afectacidon del derecho fundamental (primer pdrrafo del
articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional), para que luego el proceso
continle siendo resuelto por su respectivo juez competente. La secuencia es
idéntica en los supuestos de resoluciones expedidas por jueces que
administran justicia electoral.

Asi pues, no se trata de una superposicion de funciones, sino de delimitar
clara y correctamente las competencias que la Constitucidn ha conferido a
cada uno de los organos constitucionales (principio de correccion
funcional).
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21.

De conformidad con el articulo 93° de la Constitucion, los Congresistas de la
Republica no estdn sujetos a mandato imperativo. No obstante, las leyes
expedidas por el Congreso, 6rgano independiente y auténomo, son
susceptibles de control constitucional, mediante el proceso de
inconstitucionalidad (articulo 200° 4).

De conformidad con el articulo 139° 2 de la Constitucion, el Poder Judicial
también goza de independencia y autonomia; sin embargo, como no
podria ser de ofro modo en un Estado que se precie de ser Constitucional,
sus resoluciones (incluso las de la Corte Suprema de la Republica) son
susceptibles de control constitucional mediante los  procesos
constitucionales de amparo y hdbeas corpus.

Incluso, existe también una disposicidon constitucional que expresamente
establece que “ninguna autoridad (...) puede dejar sin efecto resoluciones
que han pasado en autoridad de cosa juzgada” (articulo 139° 2) vy, sin
embargo, hoy en dia a nadie se le ocurre sostener que las resoluciones
firmes emanadas de un proceso en el que han existido violaciones a los
derechos fundamentales, estdn exceptuadas de control constitucional
mediante los procesos de amparo o hdbeas corpus. Son los principios de
unidad de la Constitucién, de concordancia prdctica y de fuerza normativa
de la Constitucion, los que han permitido que esta Ultima tesis se consolide
sin reparo (articulo 4° del Codigo Procesal Constitucional).

Lo propio se podria senalar en tforno a la justicia militar, cuya
excepcionalidad y autonomia del Poder Judicial estd reconocida en los
articulos 139° 1y 173° sin embargo, no se encuentra exceptuada del control
constitucional, a través de los procesos de amparo o hdbeas corpus.

No existe, pues, justificacion constitucional alguna para que el JNE se
encuentre relevado de dicho control; es decir, cuando no respete los
derechos fundamentales en el marco del debido proceso y la tutela
jurisdiccional efectiva.

§6. Los tratados sobre derechos humanos y las decisiones de los tribunales
internacionales de derechos humanos como Derecho Interno

22.

23.

Tal como lo dispone el articulo 55° de la Constitucion, los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional. De
esta maneraq, los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado
peruano, por pertenecer al ordenamiento juridico interno, son Derecho
vdlido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del
Estado.

Los derechos fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion, deben
ser obligatoriamente interpretados de conformidad con los tratados y los
convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Per( y
en concordancia con las decisiones adoptadas por los fribunales
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infernacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los
que el Pery es parte (Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
y articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

En tal sentido, el ejercicio interpretativo que realice todo &érgano
jurisdiccional del Estado (o que desempene funciones materialmente
jurisdiccionales), para determinar el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, debe estar obligatoriomente
informado por las disposiciones de los fratados internacionales de derechos
humanos y por la interpretacion de las mismas realizada por los fribunales
infernacionales sobre derechos humanos a traves de sus decisiones.

24.De ahi que el derecho fundamental de acceso a la justicia frente a toda
vulneracion de los derechos humanos, como manifestacién del derecho al
debido proceso reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la
Constituciéon, no sélo se reduce al acceso a los fribunales internos, sino
también a los infernacionales, tal como se tiene previsto en el articulo 205°
de la Constitucion:

“Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los
derechos que la Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u
organismos internacionales constituidos segun tratados o convenios de
los que el Pery es parte.”

Es también en base a estas consideraciones que debe ser analizada la
aplicaciéon aislada de los articulos 142° y 181° de la Constitucion, segun la
cual las resoluciones del JNE en materia electoral no pueden ser objeto de
control constitucional, incluso en los supuestos en los que resulten contrarias
a los derechos fundamentales.

25. En criterio de este Tribunal, resulta manifiesto que dicha aplicacién se opone
a una interpretacion de los derechos vy libertades reconocidos por la
Constituciéon de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado
peruano vy las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos, constituidos segun tratados de los que el PeryU es parte,
tal como lo exigen la Cuarta Disposicidn Final y Transitoria de la Constitucion
y el Arficulo V del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Constitucional
(CPConst.).

En efecto, el articulo 8 1 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos, dispone:

“Toda persona fiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o fribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién
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de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otra indole.”

Mientras que los incisos 1) y 2) de su articulo 25°, refieren:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacidn sea cometida por personas que actien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga el recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que haya estimado procedente el recurso.”

26. Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
sostenido:

"(...) el articulo 25.1 de la Convencion es una disposicion de cardcter
general que recoge la institucidn procesal del amparo, como
procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los
derechos fundamentales. Establece este articulo, igualmente, en términos
amplios, la obligacién a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las
personas sometidas a su jurisdiccidn, un recurso judicial efectivo contra
actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademds, que la
garantia alli consagrada se aplica no sélo respecto de los derechos
contenidos en la Convencion, sino también de aquéllos que estén
reconocidos por la Constitucion o por la ley.”[15]

Para posteriormente afirmar que:

"los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violacion de los derechos humanos (Art. 25°), recursos que
deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso
legal (Art. 8.1°), todo ello denfro de la obligacién general a cargo de los
mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion.”[16]

27. Asimismo, en el Caso del Tribunal Constitucional vs. Pery, la Corte ha
referido:
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“El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad
estatal, lo cual vale para todo érgano o funcionario que se encuentre en
una situacion de poder, en razdn de su cardcter oficial, respecto de las
demds personas. Es asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder publico
gue viole los derechos reconocidos por la Convencion. (...).

De conformidad con la separacion de los poderes pUblicos que existe en el
Estado de derecho, si bien la funcidn jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, ofros érganos o autoridades publicas
pueden ejercer funciones del mismo fipo. Es decir que cuando la
Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o
tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos, esta
expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta Corte
considera que cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de
cardcter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar
resoluciones apegadas las garantias del debido proceso legal en los
términos del articulo 8° de la Convencion Americana.”[17]

28.Es en base a tales premisas que el Tribunal Constfitucional ha tenido
oportunidad de referir (entre otras, en la STC 2409-2002-AA) que detrds del
establecimiento de los procesos constitucionales de la libertad, se
encuentra implicito el derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos
o, lo que es lo mismo, el derecho a recurrir ante un fribunal competente
frente a todo acto u omisidon que lesione una facultad reconocida en la
Constitucion o en los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos. De conformidad con la jurisprudencia vinculante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dicho derecho constituye parte del
nucleo duro de la Convencidén Americana de Derechos Humanos y, en ese
sentido, no puede obstaculizarse irrazonablemente su acceso o
simplemente impedirse su cabal goce y ejercicio.

29. Debe recordarse, asimismo, que la Corte Intferamericana de Derechos
Humanos ha tenido oportunidad de condenar y sancionar a Estados que
han ratificado la Convencidn Americana de Derechos Humanos,
justamente, por permitir que sus mdaximos &organos jurisdiccionales
electorales se encuentren exentos de un control jurisdiccional frente @
aquellas decisiones que confravengan los derechos fundamentales de Ias
personas.

En efecto, en el Caso Yatama vs. Nicaragua (sentencia del 23 de junio de
2005) la Corte Interamericana expuso:

“Si bien la Constitucion de Nicaragua ha establecido que las resoluciones
del Consejo Supremo Electoral en materia electoral no son suscepfibles de
recursos ordinarios o extraordinarios, esto no significa que dicho Consejo no
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deba estar sometido a conftroles judiciales, como lo estdn los ofros poderes
del Estado. Las exigencias derivadas del principio de independencia de 1os
poderes del Estado no son incompatibles con la necesidad de consagrar
recursos © mecanismos para proteger los derechos humanos.

Independientemente de la regulacion que cada Estado haga respecto del
organo supremo electoral, éste debe estar sujeto a algin conftrol
jurisdiccional que permita determinar si sus actos han sido adoptados al
amparo de los derechos y garantias minimas previstos en la Convencion
Americana, asi como los establecidos en su propia legislacion, lo cual no es
incompatible con el respeto a las funciones que son propias de dicho
organo en materia electoral. Este control es indispensable cuando los
oérganos supremos electorales, como el Consejo Supremo Electoral en
Nicaragua, tienen amplias atribuciones, que exceden las facultades
administrativas, y que podrian ser utilizados, sin un adecuado control, para
favorecer determinados fines partidistas. En este dmbito, dicho recurso debe
ser sencillo y rdpido, tomando en cuenta las particularidades del
procedimiento electoral.

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viold el derecho a la
profeccion judicial consagrado en el arficulo 25.1 de la Convencion
Americana (...)."[18

30. Las similitudes con el caso peruano son manifiestas. El articulo 173° de la
Constitucion nicaragiUense es sustancialmente andlogo a el articulo 142° y
181° de la Constitucidn peruana. Y el Consejo Supremo Electoral de
Nicaragua tiene en el JNE peruano a su homologo.

Insistir en una interpretacion aislada de los articulos 142° y 181° de la
Constitucién, pretendiendo que las resoluciones del JNE en materia
electoral estdn exceptuadas de control constitucional a través del proceso
constitucional de amparo, supondria incurrir en una manifiesta
iresponsabilidad, ya que situaria al Estado peruano ante la cierta e
inminente condena por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al violar el articulo 25.1 de la Convencidn. No sélo es facultad, sino
deber de este Tribunal y del Poder Judicial impedir ello, mediante una
adecuada interpretacion de los referidos preceptos, de conformidad con la
Constitucién vy los tratados y las decisiones de los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Pery es
parte.

31. Asi las cosas, una interpretacion aislada de los articulos constitucionales sub
examine, resulta incompatible con el articulo 8° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos; el articulo 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; el articulo XVIII de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; y los articulo 8 1 y 25° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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32.Son, justamente, aplicaciones literales de los articulos 142° y 181° de la
Constitucion, las que han ocasionado que la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos sostenga lo siguiente:

“En el presente caso, las disposiciones del ordenamiento juridico peruano
(articulos 181 constitucional y 13 de la Ley Orgdnica Electoral) tal y como
han sido interpretadas por el JNE en su decision del 18 de enero de 1995
(Oficio N.° 188-95-SG/JNE), implican que cualquier decision adoptada por el
JNE y que pueda afectar los derechos politicos consagrados en la
Convencién, no son revisables y por tanto, no protegibles en el Derecho
Interno.”[19]

Sobre tal premisa, recomendd al Estado peruano:

“Adoptar las medidas tendientes a modificar las disposiciones de los
articulos 181 de la Constitucién de 1993, y 13 de la Ley Orgdnica Electoral,
posibilifando un recurso efectivo y sencillo, en los términos del articulo 25° (1)
de la Convencion, contra las decisiones del JNE que vulneren la garantia a
la participacion politica por parte de los ciudadanos.”[20]

Cabe senalar que en este Informe la Comision Interamericana de Derechos
Humanos expresa que en reiteradas comunicaciones el Estado peruano
puso en su conocimiento la existencia de diversas iniciativas de
modificacion de la legislacion electoral, allandndose a la denuncia
planteada en su contra, a pesar de lo cual, hasta la fecha de la publicacion
del Informe, ninguna habia sido adoptada.[21]

33. El Tribunal Constitucional considera, sin embargo, que, tal como ocurriera en
su oportunidad con el articulo 173° de la Constitucion (relacionado a las
competencias de la jurisdiccion militar[22]), la reforma de los articulos 142° y
181° resulta innecesaria, pues por via de una interpretacidén constitucional
adecuada, su contenido normativo es susceptible de compatibilizarse con
los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano vy las
decisiones y recomendaciones de los organismos internacionales
relacionados con la materia.

34.Por lo demds, debe enfatizarse que la imposibilidad de optar por una
lectura aislada del articulo 142° de la Constitucion no sélo ha sido
establecida por este Tribunal en lo que al control de constitucionalidad de
las resoluciones del JNE en materia electoral se refiere (STC 2366-2003-AA),
sino también en lo que respecta a las resoluciones del Consejo Nacional de
la Magistratura en materia de evaluacion vy ratificaciéon de jueces, las
cuales, al amparo de dicha aislada interpretacion, tampoco serian
susceptibles de ser objeto de control constitucional en sede jurisdiccional.
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En efecto, desde la expedicion de la STC 2409-2002-AA, en criterio que este
Colegiado ftiene reiterado en mdas de 200 sentencias, quedd establecido
que:

“(...) cuando el articulo 142.° de la Constitucidon establece que no son
revisables en sede judicial las resoluciones del Consejo Nacional de la
Magistratura en materia de evaluaciéon vy ratificacion de Jueces, (...) el
presupuesto de validez de dicha afimaciéon se sustenta en que las
consabidas funciones que le han sido conferidas a dicho organismo sean
ejercidas dentro de los limites y alcances que la Constitucion le otorga, y no
a otros distintos, que puedan convertirlo en un ente que opera fuera o al
margen de la misma norma que le sirve de sustento. En el fondo, no se trata
de otra cosa sino de la misma teoria de los llamados poderes constituidos,
gue son aquellos que operan con plena autonomia dentro de sus funciones,
pero sin que tal caracteristica los convierta en entes autdrquicos que
desconocen o hasta contravienen lo que la misma Carta les impone. El
Consejo Nacional de la Magistratura, como cualquier érgano del Estado,
tiene limites en sus funciones, pues resulta indiscutible que estas no dejan en
ningun momento de sujetarse a los lineamientos establecidos en la norma
fundamental. Por consiguiente, sus resoluciones tienen validez constitucional
en tanto las mismas no contravengan el conjunto de valores, principios y
derechos fundamentales de la persona contenidos en la Constitucién, lo
que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas de una forma tal
que desvirtUan el cuadro de principios y valores materiales o los derechos
fundamentales que aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna
razén que invalide o deslegitime el control constitucional senalado a favor
de este Tribunal en los articulos 201.° y 202.° de nuestro texto fundamental.”

35. En tal sentido, sin perjuicio de lo que luego se sostendrd, llegado a este
punto, el Tribunal Constitucional se encuentra en condiciones de afirmar
que toda interpretacion de los articulos 142° y 181° de la Constitucion que
realice un poder publico, en el sentido de considerar que una resolucion del
JNE que afecta derechos fundamentales, se encuentra exenta de control
constitucional a través del proceso constitucional de amparo, es una
interpretacién inconstitucional. Consecuentemente, toda vez que el JNE
emita una resolucion que vulnere los derechos fundamentales, la demanda
de amparo planteada en su contra resultard plenamente procedente.

En aplicacion del articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst., este criterio
normativo constituye precedente vinculante para todos los poderes
publicos.

Todo juez vy ftribunal de la RepuUblica -sea que readlice funciones
estrictamente  jurisdiccionales o materialmente jurisdiccionales-, se
encuentra vinculado por este criterio, bajo responsabilidad (articulo VI del
Titulo Preliminar del CPConst. y Primera Disposicion Final de la LOTC).

()
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§8. Andlisis de constitucionalidad del caso planteado

40. El argumento del recurrente para solicitar la nulidad de la Resolucion N.°

41.

32

315-2004-JNE, que resolvid vacarlo en el cargo de Alcalde de la
Municipalidad Distrital de Canchaque-Piura, por causal de nepotismo, es
que la apelacién interpuesta contra la Resolucion de Concejo N.° 039-2004-
CDC/A, mediante la cual se declard improcedente la solicitud de
reconsideracion del Acuerdo de Concejo que rechazd la solicitud de
vacancia planteada en su contra por un ciudadano, debid ser dirimida en
un proceso contencioso administrativo, y no por el JNE.

En ofras palabras, acusa una supuesta afectacion de su derecho
fundamental al debido proceso, pues considera que el JNE era
incompetente para pronunciarse sobre el asunto.

La pretensidon del recurrente carece de todo sustento constitucional. En
efecto, sucede que en desarrollo del inciso 6) del articulo 178° de la
Constitucion, el articulo 23° de la LOM, establece que los recursos de
apelacién contra los Acuerdos de Concejo Municipal que resuelven la
reconsideracion planteada contra una decision del propio Concejo en
relacion con una solicitud para vacar al Alcalde, son resueltos por el JNE.
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De este modo, el JNE resultaba plenamente competente para conocer el
asunto, lo que, por lo demds, estd reafirmado por el articulo 5° u. de la Ley
N.° 26486 —Ley Orgdnica del Jurado Nacional de Elecciones.

42. Al conocer el caso, el JNE encontré plenamente acreditada la causal de
nepotismo que determinaba la vacancia del demandante en el cargo de
Alcalde, tal como se encuentra previsto en el inciso 8) del articulo 22° de la
LOM.

43. En tal sentido, lejos de acreditar la afectacion de derecho fundamental
alguno, el recurrente pretende que este Colegiado se subrogue en una
interpretaciéon de la legislacion electoral acorde con la Constitucion, es
decir, en la administracion de justicia electoral que el inciso 4) del artficulo
178° de la Constitucidon confia al JNE, lo que, a todas luces, resulta
inaceptable. Por tanto, la demanda debe ser desestimada.

()

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pery,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA lao demanda.

2. De acuerdo con los articulos 201° de la Constitucion y 1° de la LOTC, este
Tribunal, en su calidad de supremo intérprete de la Constitucidon, segun ha
guedado dicho en el Fundamento 35, supra, establece que toda
intferpretacion de los articulos 142° y 181° de la Constitucion que realice un
poder publico en el sentido de considerar que una resolucidon del JNE que
afecta derechos fundamentales, se encuentra exenta de control
constitucional a través del proceso constitucional de amparo, es una
inferpretacion inconstitucional. Consecuentemente, cada vez que el JNE
emita una resolucién que vulnere los derechos fundamentales, la demanda
de amparo planteada en su contra resultard plenamente procedente.

En aplicacion del articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst., este criterio
normativo constituye precedente vinculante para todos los Poderes
PUblicos.

Todo juez vy ftribunal de la RepuUblica -sea que redlice funciones
estrictamente jurisdiccionales o materialmente jurisdiccionales- se encuentra
vinculado por este criterio, bajo responsabilidad (articulo VI del Titulo
Preliminar del CPConst. y Primera Disposicion Final de la LOTC) (...)
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IV. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

»La interpretacion de la ley y la peculiaridad de la interpretacion
constitucional

»La interpretacion constitucional
e Los criterios de interpretacion constitucional:
v unidad
v' concordancia prdctica
v’ correccién funcional
v’ funcién integradora
v fuerza normativa

> Lainterpretaciéon de los derechos fundamentales conforme a los tratados
sobre derechos humanos

v El doble valor de los fratados intfernacionales de derechos humanos:

elos tratados sobre derechos humanos vy el blogue de
constitucionalidad

oEl valor de la jurisprudencia de los tribunales internacionales de
derechos humanos

4 N

M_;
LECTURA OBLIGATORIA

Juan Alfonso Santamaria Pastor, “La aplicacién de la Constitucion”, en su
libro Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid 1988.

\(Disponible en el anexo de lecturas). /

34 : .
- Academia de la Magistratura




CURSO “TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION”
e —

TEMA:
CLASES DE NORMAS CONSTITUCIONALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU
STC 0021-2010-PI/TC
Caso TLC Peru-China

I. HECHOS DEL CASO

Se frata de la demanda de inconstitucionalidad contra el “Tratado de Libre
Comercio entre el Gobierno de la Republica del PerU y la Republica Popular
China”. Entfre otros aspectos, se cuestiond que el arficulo 8 del TLC PerU-China
violara el articulo 44° de la Constitucidn, tras entenderse que “Las condiciones
del mercado productivo y comercial en China, asi como sus politicas
monetarias, de cambio, tributos internos, zonificaciéon industrial y acceso a
terrenos para plantas productivas, costos de financiamiento, facilidades de
comunicaciones, fransporte, servicios portuarios, aduaneros, condiciones
laborales y otfros mds, hacen que las diferencias entre los dos paises, entre sus
naciones y sus economias sean absolutamente diferentes”.

En defensa de la constitucionalidad del tratado, se sostuvo que la importancia
de las reducciones arancelarias, derivadas de la suscripcion de un Tratado de
Libre Comercio, radica en facilitar el ingreso de productos a otros mercados,
haciéndolos mds competitivos frente a los productos de ofros paises
exportadores. Igualmente, como pais receptor de exportaciones, al reducir los
aranceles de determinados productos chinos, el pais se beneficiaria y, en
particular, los consumidores. Se precisd que entre las mercancias que importa
nuestro pais, no sélo figuran productos finales, sino también productos primarios
utilizados por los productores nacionales, lo que genera una reduccion de
costos de las manufacturas que producen. Por ello, antes de ser contrario a la
Constitucién, su suscripcidon y la reduccidon arancelaria que lleva consigo,
promueve la libore competencia y la competitividad de las empresas
nacionales, que de esta manera se ven obligadas a mejorar sus estdndares de
produccion y diferenciar y diversificar sus productos para enfrentar a sus
competidores extranjeros.

Il. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA (EXTRACTO)

68. En la STC 0012-2010-PI/TC, el Tribunal recordd que las normas
constitucionales, como cualquier ofra clase de normas, no solo regulan
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acciones (normas de accion), sino también especifican ciertos fines que se
pretenden alcanzar (normas de fin). Dijimos igualmente que, a diferencia
de las primeras, que estdn sujetas a la regla del todo-nada, pues si se
presentan ciertas condiciones, entonces el destinatario de la norma debe,
no debe o puede hacer algo; en cambio, las normas constitucionales de
fin solo senalan ciertos fines u objetivos colectivos por alcanzar, dejando a
sus destinatarios en la capacidad de elegir, dentro de los limites que la
Constitucion imponga, los medios conducentes para ello. Puesto que
normas de esta naturaleza “no modalizan dednticamente la realizacion de
una acciodn, sino la produccidén de un cierto estado de cosas en la mayor
medida posible”, “la propiedad que caracteriza al estado de cosas
ordenado por cada directriz es una propiedad graduable” [Juan Ruiz
Manero, “Una tipologia de las normas constitucionales”, en AAVV,,
Fragmentos para una teoria de la Constitucion, lustel, Madrid 2007, p&g. 80
y 81, respectivamente], es decir, que puede alcanzarse con mayor o
menor eficiencia, en mayor o menor grado.

NORMAS
CONSTITUCIONALES

Regulan

NORMAS

PRINCIPIOS

dNormz.a's Normas
e accion de fin

Principios
en sentido
estricto

69. El arficulo 44 de la Constitucion participa de esta cualidad de las “normas
de fin" y, especificamente, de las “normas directrices”, que es una de sus
modalidades. Dicho precepto constitucional, en efecto, prescribe que las
decisiones que adopten los poderes publicos [y, entre ellos, el Poder
Ejecutivo] deben orientarse a impulsar un fin colectivo [la promocion del
“(...) el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibbrado de la Nacion”]. No ordena que sus
destinatarios realicen una u ofra accién en particular. Determina si que las
que liboremente se adopten se encuentren orientadas a promover el
objetivo colectivo que es el bienestar general. Por tanto, la determinacién
de cudles sean esas acciones o politicas publicas que puedan conducir a
la promocién de tal fin, no es una cuestibn que entre en la esfera de
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competencia de cualquier tribunal de justicia y, entre ellos, en la de este
Tribunal. La identificacion de cudles puedan ser éstas y la decision de
implementarlas depende de las razones que a favor y en contra se
expongan en el proceso de deliberacion democrdtica y, por tanto,
corresponde asumirlas a cualesquiera de los érganos politicos que cuenten
con competencia en esos menesteres.

70. Por otro lado, en la medida en que la promocidon del bienestar general no
se materializa bajo un esquema de todo o nada, sino solo de modo
graduable, es decir, que solo puede ser impulsado con mayor 0 menor
eficiencia, la evaluacion de las correccion de los medios o acciones
empleados con tal propdsito, por principio, es una cuestion que
corresponde evaluar a los diversos sujetos que participan en el proceso
democrdatico. No solo a los érganos politicos y, por tanto, conforme a
valoraciones igualmente politicas, sino también a los ciudadanos y a sus
organizaciones representativas.

71. Por ello, ante cuestionamientos de que una norma con rango de ley —que
disena e implementa determinadas politicas publicas- haya violentado
una “norma directriz’ de la Constitucion, este Tribunal se siente en la
necesidad de advertir que la declaracién de invalidez de ésta solo serd
admisible en aquellos casos en los que las acciones implementadas
contravengan manifiestamente |la promocioén del objetivo colectivo
senalado por la Constitucidon, o cuando las acciones adoptadas
constituyan medios absolutamente iniddbneos para procurar en algin
grado el objetivo identificado por la Constitucion y se encuentren, a su vez,
prohibidos por ofras “normas directrices” que anida la misma Ley
Fundamental. Puesto que en el dmbito de la justicia constitucional no estd
en cuestion la correccidén o eficacia de la medida empleada, bastard que
la norma enjuiciada no incurra en cuales quiera de los supuestos a los que
acabamos de hacer referencia, para declarar su validez.

72. Asilas cosas, el Tribunal advierte que al denunciarse la inconstitucionalidad
del articulo 8 del TLC Pery-China, los demandantes han alegado que ésta
viola la norma directriz del articulo 44 de la Constitucion relacionada con
el deber de promover el bienestar general. Dicho articulo 8 del TLC Peru-
China, que regula lo relacionado con la “Eliminacion arancelaria”,
establece:

1. Salvo que se disponga algo distinto en este Tratado, ninguna Parte
incrementard ningun arancel aduanero existente, o adoptard ningun
arancel aduanero nuevo, sobre una mercancia originaria de la otra
Parte.

2. Salvo disposicion en contrario en este Tratado, cada Parte eliminard sus
aranceles aduaneros sobre las mercancias originarias de la otra Parte,
de conformidad con su Lista del Anexo 2 (Eliminacion Arancelaria).
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3. El programa de eliminacion de aranceles establecido en el presente
Capitulo, no aplicard a las mercancias usadas, incluso aquellas que
estén identificadas como tales en partidas o subpartidas del SA. Las
mercancias  usadas  incluyen  también  aquellas  mercancias
reconstruidas, reparadas, remanufacturadas o cualquier otro apelativo
similar que se dé a mercancias que después de haber sido usadas se
han sometido a algun proceso para restituir sus caracteristicas o sus
especificaciones originales, o para devolverles la funcionalidad que
fuvieron cuando nuevas (...)".

73. El Tribunal aprecia que el articulo 8 del TLC Perd-China contiene diversas
normas de modalizacidon deodntica, es decir, que fijan obligaciones,
prohibiciones o permisos a ambas partes contratantes. Asi, se prohibe
incrementar los aranceles aduaneros existentes o adoptar nuevos
aranceles aduaneros (art. 8.1); se obligan a eliminar los aranceles
aduaneros sobre las mercancias originales, salvo disposicion en contrario
del propio TLC y de conformidad con su Lista del Anexo 2 (art. 8.2); se
prohibe que el programa de eliminacidon de aranceles comprenda a las
mercaderias usadas (art. 8.3); se autorizan a realizar consultas con el
propdsito de acelerar la eliminacion de los aranceles aduaneros (art. 8.4),
precisdndose que un acuerdo de esta naturaleza prevalecerd sobre
cualquier arancel aduanero o periodo de desgravacion (art. 8.5); se
autoriza a que tras una reduccién unilateral, se podrd incrementar un
arancel al nivel establecido en la Lista del Anexo 2 (art. 8.6.a) y/o
mantener o aumentarlo cuando sea autorizado por el érgano de solucién
de conftroversias (art. 8.6.b); y se obligan a considerar como arancel base
para la eliminacién arancelaria, los aplicados por las partes el 1 de enero
de 2008, establecidos en sus Listas del Anexo 2 (art. 8.7).

74. Un andlisis conjunto de las diversas disposiciones que comprende el articulo
8 revela que éstas contienen las bases de realizacion del objeto y fin del TLC
PerU-China: A saber, establecer un drea de libre comercio entre ambos
Estados partes (art. 2), mediante la eliminacion de los obstdculos al
comercio en bienes y servicios, facilitando su comercio transfronterizo (art.
1.b), a través del establecimiento de un régimen aduanero preferencial
mutuo. Una medida de esta naturaleza, si bien puede tener efectos
diversos, como puede ser cualquiera de los que se denuncia en la
demanda [y sobre los cuales este Tribunal no readliza ningun
prejuzgamiento], sin embargo, también tiene efectos que se encuentran
relacionados con la promocién del bienestar general, al que se refiere el
articulo 44 de la Constitucion. En efecto, el establecimiento de un régimen
arancelario preferente es un medio que promueve gque las mercaderias de
origen peruano se exporten al mercado de la Republica Popular de Ching,
abriendo este mercado a diversos agentes productivos del pais y, con ello,
posibilitando que se creen nuevos puestos de frabajo y se genere mayores
divisas para el Estado, y de esta manera se permita satisfacer crecientes
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necesidades colectivas.

75. La verificacidon de tales efectos, y que éstos no contrarian el fin que
contiene el arficulo 44 de la Constitucidon, es suficiente para que este
Tribunal declare la constitucionalidad del articulo 8 del TLC PerU-China. Lo
es, pues como antes se ha declarado, no es competencia de este Tribunal
juzgar si el medio que se ha decidido emplear promueve en mayor o menor
medida el bienestar general, como consecuencia de sus efectos en la
economia nacional. Desde el punto de vista constitucional, es suficiente que
éste no sea contrario al fin que el articulo 44 de la Constituciéon dispone, o
que no siendo contrario a éste, sin embargo, sea absolutamente inidéneo vy
se encuentre, a su vez, prohibido por otra norma directriz de la Ley
Fundamental o cualquiera de sus ofras disposiciones. Puesto que ninguno de
estos dos Ultimos supuestos acontece con el arficulo 8 del TLC Peru-Chinag,
también este extremo de la demanda debe desestimarse.

76. Antes de asi declararse, sin embargo, el Tribunal fodavia tiene que advertir
qgue ante la hipdtesis de que la aplicacién del TLC PerU-China pueda
comprometer otras directrices constitucionales, el capitulo 5 del TLC PerU-
China  (denominado  “Defensa  Comercial”’) contempla  diversos
mecanismos, como las “Medidas de Salvaguardia”, mediante las cuales
cualquiera de los Estados Parte pueden adoptar medidas para contrarrestar
efectos perjudiciales [entre los cuales se encuentra la de suspender la
reduccién futura de cualguier tasa arancelaria establecida en dicho
tratado para un producto, o aumentar la tasa arancelaria para éste, si
como resultado de la reduccién o eliminacién de un arancel aduanero en
virtud del TLC PerU-China, un producto originario se importa en el territorio
de la Parte en cantidades y condiciones tales que constifuyan una causa
sustancial de dano grave o amenaza del mismo a la rama de produccion
nacional que produzca el producto similar o directamente competidor (cfr.
articulo 70°, incisos 1 y 2, del TLC PerU-China)]. La regulacién de estas
medidas de salvaguarda representan, en el contexto de la aplicaciéon del
TLC PerU-China, mecanismos de defensa de la industria nacional en casos
amenazas o afectaciones a ésta, y por tanto garantia de que ofras
directrices constitucionales no se vean afectadas.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pery,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra el
“Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica del Pert vy la
Republica Popular China.

[...]
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lll. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE
» La Constitucion y sus normas

o Peculiaridad de las normas constitucionales
o Normas regulativas y normas constitutivas
o Las normas regulativas:
v' Reglaos
e Reglas de accion y reglas de fin
v' Principios

e Directrices y principios en sentido estricto

~

LECTURA OBLIGATORIA
Juan Ruiz Manero, “Una tipologia de normas constitucionales”, en

AAVV, Fragmentos para una teoria de la Constitucion, lustel, Madrid
2007, pdg. 63-112..

N /
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AUTOEVALUACION

1. La Constitucién como norma juridica hace referencia a:
a) Una norma de cardcter politico que carece de eficacia
juridica
b) Una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo
poder publico y a la sociedad en su conjunto.
c) La posibilidad de que la Constitucion, como toda norma, esté
sujeta a interpretacion politica
d) Una norma politica capaz de vincular a otras de menor
jerarquia

2. Las directrices son normas regulativas en cuya consecuencia
juridica:
a) Establecen las condiciones de aplicabilidad
b) Establecen un estado de cosas por alcanzar
c) Contiene una sancién
d) Existe un principio

3. No es un criterio especifico de interpretacion constitucional:
a) Unidad de la Constitucion
b) Concordancia practica
c) Eficacia integradora

d) Interpretacién de la ley de conformidad con la Constitucion
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CAPITULO i

LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
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PRESENTACION

El reconocimiento de los derechos fundamentales es uno de los capitulos mds
importantes de toda Constitucién. Por un lado, porque éstos constituyen el
sistema material de valores del ordenamiento juridico (dimension objetiva); y, de
otro, porque al mismo tiempo garantizan un haz de facultades y potestades a
favor del ser humano, que son consustanciales a su dignidad y autonomia moral
(dimension subjetiva). Sin embargo, la determinacion de lo que quiera que
cada uno de ellos protege, y las técnicas para solucionar (reales o aparentes)
conflictos con otros bienes constitucionales, practicamente no ha sido objeto
de un fratamiento detenido en la dogmdatica constitucional de nuestro pais.

En ese sentido, partiendo de la condicidon de derecho directamente aplicable
de cada una de las cldusulas que los reconocen, pensamos, con Christian
Stack, que “la definicion de los derechos fundamentales constituye el primer
paso para una efectiva tutela de éstos". De ahi que el objeto de este capitulo
constfituya el presentar una teoria general de los derechos fundamentales
aplicada a la Constitucion de 1993 y efectuar el desarrollo de algunos de ellos.

PREGUNTAS GUIA

1. éPor qué se afirma que los derechos fundamentales
constituyan el sistema material de valores del
ordenamiento juridico?

2. 3Cudl es la estructura de un derecho fundamental y
como se determina su contenido constitucionalmente
protegido?

3. 3En qué consiste en el principio de proporcionalidad?

4. 3Cudles son las teorias para solucionar conflictos (reales
U aparentes) entre derechos fundamentales?
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Tema:
TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU
STC 1417-2005-PA/TC

Caso Anicama Hernandez ¢/ ONP

I. SUPUESTO DE HECHO

Se cuestiona que la ONP denegara la solicitud de pension jubilada de un
trabajador que contaba con mds de 20 anos de aportaciones. La emplazada
solicita que se declare improcedente la demanda, por considerar que la via del
amparo no es la adecuada para dilucidar la pretension del recurrente, sino la via
judicial ordinaria, que cuenta con estacion probatoria.

Il. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS (EXTRACTO)

1. El'inciso 2) del articulo 200° de la Constitucion, establece que el proceso de
amparo procede contra el acto u omisidon, por parte de cualquier persona,
qgue vulnera o amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion,
distintos de aquellos protegidos por el hdbeas corpus (libertad individual y
derechos conexos) y el hdbeas data (acceso a la informacion vy
autodeterminacion informativa). En tal sentido, es presupuesto para la
procedencia del proceso de amparo (y en general, de cualquier proceso
constitucional) que el derecho que se alegue afectado sea uno reconocido
directamente por la Constitucion.

§1. Los derechos fundamentales de la persona humana

2. El concepto de derechos fundamentales comprende “tanto los presupuestos
éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de
una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en
norma bdsica material del Ordenamiento, y es instrumento necesario para
qgue el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los
derechos fundamentales expresan tanto una moralidad bdsica como una
juridicidad  bdsica.”  (Peces-Barba, Gregorio. Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria General. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid.
Boletin Oficial del Estado, 1999, p&g. 37).
Consecuentemente, si bien el reconocimiento positivo de los derechos
fundamentales (comuUnmente, en Ila Norma Fundamental de un
ordenamiento) es presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar del
Estado y de los propios particulares, también lo es su connotacién ética y
axioldgica, en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho

44 e
- Academia de la Magistratura



CURSO “TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION”
e —

de dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como
fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucion).

3. Es por ello que el Capitulo | del Titulo | de la Constitucidon, denominado
“Derechos Fundamentales de la Persona”, ademds de reconocer al principio-
derecho de dignidad humana como el presupuesto juridico de los demas
derechos fundamentales (articulo 1°) y de enumerar a buena parte de ellos
en su articulo 2°, prevé en su articulo 3° que dicha enumeracion no excluye
los demds derechos reconocidos en el texto constitucional (vg. los derechos
fundamentales de cardcter social y econdmico reconocidos en el Capitulo I
y los politicos contenidos en el Capitulo ll), “ni ofros de naturaleza andloga o
gue se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de
gobierno”.

4. De esta manera, la enumeracion de los derechos fundamentales previstos en
la Constitucién, y la cldusula de los derechos implicitos o no enumerados, da
lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales sean
a su vez derechos constitucionales, en tanto es la propia Constituciéon la que
incorpora en el orden constitucional no sélo a los derechos expresamente
contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se
deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base histérica vy
dogmdtica para el reconocimiento de los derechos fundamentales.

5. Asi, por ejemplo, con relacion al derecho a la verdad el Tribunal
Constitucional ha sostenido que “nuestra Constitucion Politica reconoce, en
su arficulo 3°, una “enumeracion abierta” de derechos fundamentales que,
sin estar en el texto de la Constitucion, surgen de la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de
derecho o de la forma republicana de gobierno. Asi, el derecho a la verdad,
aungue no fiene un reconocimiento expreso en nuestro texto constitucional,
es un derecho plenamente protegido, derivado (...) de la obligacidn estatal
de proteger los derechos fundamentales y de la tutela jurisdiccional. (...) [E]l
Tribunal Constitucional considera que, en una medida razonablemente
posible y en casos especiales y novisimos, deben desarrollarse los derechos
constitucionales implicitos, permitiendo asi una mejor garantia y respeto a los
derechos del hombre, pues ello contribuird a fortalecer la democracia vy el
Estado, tal como lo ordena la Constitucion vigente.

El Tribunal Constitucional considera que si bien detrds del derecho a la
verdad se encuentran comprometidos ofros derechos fundamentales, como
la vida, la libertad o la seguridad personal, enfre ofros, éste tiene una
configuracion autébnoma, una textura propia, que la distingue de los otros
derechos fundamentales a los cuales se encuentra vinculado, debido tanto
al objeto protegido, como al de los que con su reconocimiento se persigue
alcanzar” (STC 2488-2002-HC/TC, Fundamentos 13 a 15). Consecuentemente,

] ] 45
Academia de la Magistratura -



CURSO “TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION”
i

expresos o implicitos, los derechos fundamentales pertenecen al
ordenamiento constitucional vigente.

6. Por su parte, los derechos fundamentales, como objetivo de autonomia
moral, sirven para “designar los derechos humanos positivizados a nivel
interno, en tanto que la féormula derechos humanos es la mas usual en el
plano de las declaraciones y convenciones internacionales” (Pérez Luno,
Antonio. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Consfitucion. 4ta. ed.
Madrid: Tecnos, 1991, p 31).

7. Alo cual cabe agregar que, segun la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de
la Constitucion, los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion,
deben ser interpretados de conformidad con los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Peru.

interpretados de conformidad
con los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Peru.

Designar los
derechos
humanos

pistivizados a
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§2. Proceso de amparo y derechos fundamentales
8. Reconocer que el proceso de amparo sélo procede en caso de afectacion
directa de los derechos fundamentales (expresos o implicitos), implica, ante
todo, determinar si la supuesta afectacion en la que incurre el acto u omision
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reputada de inconstitucional, en efecto, incide sobre el dmbito que resulta
directamente protegido por dicho derecho.

Este presupuesto procesal, consustancial a la naturaleza de todo proceso
constitucional, ha sido advertido por el legislador del Cdédigo Procesal
Constitucional (CPConst.), al precisar en el inciso 1) de su artficulo 5° que los
procesos constitucionales no proceden cuando “los hechos y el petitorio de
la demanda no estdn referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado”.

Asimismo, y con relacion al proceso de amparo en particular, el articulo 38°
del CPConst., establece que éste no procede “en defensa de un derecho
gue carece de sustento constitucional directo o que no estd referido a los
aspectos constitucionalmente protegidos del mismo”.

En estricto, pues, con los dispositivos citados, el legislador del CPConst. no ha
incorporado al ordenamiento juridico una nueva regla de procedencia para
los procesos constitucionales de Ila libertad. Tan sélo ha precisado
legislativamente determinados presupuestos procesales que son inherentes a
su naturaleza. En efecto, en tanto procesos constitucionales, el hdbeas
corpus, el amparo y el hdbeas data, sélo pueden encontrarse habilitados
para proteger derechos de origen constitucional y no asi para defender
derechos de origen legal.

Sin embargo, es preciso que este Tribunal analice, de un lado, el sustento
constitucional directo del derecho invocado, y de ofro, el contenido
constitucionalmente protegido del derecho, como presupuestos procesales
del proceso de amparo.

PROCESO DE
AMPARO Y
DERECHOS

FUNDAMENTALES

este SO'|O

no procede en
defensa de un
derecho que
carece de
sustento
constitucional
directo

procede en caso
de afectacion
directa de los
derechos
fundamentales

§2.1 Los derechos de sustento constitucional directo

9. Existen determinados derechos de origen internacional, legal,
consuetudinario, administrativo, contractual, etc., que carecen de
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fundamento constitucional directo, y que, consecuentemente, no son
suceptibles de ser protegidos a través del proceso de amparo.

La nocidon de “sustento constitucional directo” a que hace referencia el
articulo 38° del CPConst., no se reduce a una tutela normativa del texto
constitucional formal. Alude, antes bien, a una proftecciéon de la
Constitucion en sentido material (pro homine), en el que se integra la
Norma Fundamental con los tfratados de derechos humanos, tanto a nivel
positivo (articulo 55° de la Constitucion), como a nivel interpretativo
(Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion); y con las
disposiciones legales que desarrollan directamente el contenido esencial
de los derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales disposiciones
conforman el denominado cdnon de control constitucional o “bloque de
constitucionalidad”.

De ahi que el articulo 79° del CPConst., establezca que “[p]ara apreciar la
validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional considerard,
ademds de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco
constitucional, se hayan dictado para determinar (...) el ejercicio de los
derechos fundamentales”.

10. Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucion
ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que
delimita nominalmente el bien juridico susceptible de proteccion. Es decir,
existe un baremo de delimitacion de ese marco garantista, que transita
desde la delimitacion mds abierta a la mds precisa.

Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo, en funcién de la
opcidn legislativa de desarrollar los derechos fundamentales establecidos
por el constituyente.

cuando la
Constitucién ha
reconocido un
marco de
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§2.2 Los derechos fundamentales de configuracion legal
11. La distinta eficacia de las disposiciones constitucionales, da lugar a que
éstas puedan ser divididas enfre “normas regla” y “normas principio™.
Mientras que las primeras se identifican con mandatos concretos de
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cardcter autoaplicativo y son, consecuentemente, judicializables, las
segundas constituyen mandatos de optimizacion, normas abiertas de
eficacia diferida, que requieren de la intermediaciéon de la fuente legal,
para alcanzar plena concrecioén y ser susceptibles de judicializacion.

En tal perspectiva, existen determinados derechos fundamentales cuyo
contenido constitucional directamente protegido, requiere ser delimitado
por la ley, sea porque asi lo ha previsto la propia Carta Fundamental (vg. el
articulo 27° de la Constitucion en relacién con el derecho a la estabilidad
laboral. Cfr. STC 0976-2001-AA, Fundamento 11 y ss.) o en razdn de su
propia naturaleza (vg. los derechos sociales, econdmicos y culturales). En
estos casos, nos encontramos ante las denominadas leyes de
configuracion de derechos fundamentales.

12. Los derechos fundamentales cuya configuracién requiera de la asistencia

de la ley no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a
los poderes publicos, pues una interpretacion en ese sentido seria contraria
al principio de fuerza normativa de la Constitucion. Lo Unico que ello
implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine
qua non para la culminacién de la delimitacion concreta del contenido
directamente atribuible al derecho fundamental. Y es que si bien algunos
derechos fundamentales pueden tener un cardcter juridico abierto, ello no
significa que se fraten de derechos “en blanco”, es decir, expuestos a la
discrecional regulacién del legislador, pues el constituyente ha planteado
un grado de certeza interpretativa en su reconocimiento constitucional
directo.
AqQui se encuentra de por medio el principio de “libre configuracion de Ia
ley por el legislador”, conforme al cual debe entenderse que es el
legislador el llamado a definir la politica social del Estado social y
democrdatico de derecho. En tal sentido, éste goza de una amplia reserva
legal como instrumento de la formaciéon de la voluntad politica en materia
social. Sin embargo, dicha capacidad configuradora se encuentra
limitada por el contenido esencial de los derechos fundamentales, de
manera tal que la voluntad politica expresada en la ley debe
desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los derechos, principios y
valores constitucionales.
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§2.3 La distinta eficacia de los derechos fundamentales
13. De esta manera, la distinta eficacia que presentan los derechos

fundamentales entre si, no sélo reposa en cuestiones tedricas de cardcter
histérico, sino que estas diferencias revisten significativas repercusiones
prdcticas. En tal sentido, cabe distinguir los derechos de preceptividad
inmediata o autoaplicativos, de aquellos otfros denominados
prestacionales, de preceptividad diferida, progresivos o programdaticos
(STC 0011-2002-Al, Fundamento 9).

A esta Ultima categoria pertenecen los derechos fundamentales
econdémicos, sociales y culturales (DESC) que, en tanto derechos
subjetivos de los particulares y obligaciones mediatas del Estado,
necesitan de un proceso de ejecucién de politicas sociales para que el
ciudadano pueda gozar de ellos o ejercitarlos de manera plena. Tal es el
sentido de la Undécima Disposicidon Final y Transitoria (UDFT) de la
Constitucion, al establecer que “Las disposiciones de la Constitucion que
exijan nuevos y mayores gastos publicos se aplican progresivamente”.
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14. Si bien los DESC son derechos fundamentales, tienen la naturaleza propia
de un derecho publico subjetivo, antes que la de un derecho de
aplicacién directa. Lo cual no significa que sean ‘“creacion” del
legislador. En tanto derechos fundamentales, son derechos de la persona
reconocidos por el Estado y no otorgados por éste.

Sin embargo, su reconocimiento constitucional no es suficiente para
dotarlos de eficacia plena, pues su vinculacion juridica sélo queda
configurada a partir de su regulaciéon legal, la que los convierte en
judicialmente exigibles. Por ello, en la Constitucion mantienen la
condicién de una declaracion juridica formal, mientras que la ley los
convierte en un mandato juridico aprobatorio de un derecho social.

15. Lo expuesto significa que en determinadas circunstancias los DESC no
pueden ser objeto de una pretensidon susceptible de estimacion al interior
del proceso de amparo (vg. la exigencia judicial al Estado de un puesto
de trabajo o una prestacion de vivienda). Ello, sin embargo, no puede ser
considerado como una regla absoluta.

En efecto, tal como se ha precisado en ofro momento, el principio de
progresividad en el gasto a que hace alusion la UDFT de la Constitucion,
“no puede ser entendido con cardcter indeterminado y, de este modo,
servir de alegato frecuente ante la inaccién del Estado, pues para este
Colegiado la progresividad del gasto no estd exenta de observar el
establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y
constantes del Estado para la implementacion de politicas publicas”.
(STC 2945-2003-AA, Fundamento 36).

En esa perspectiva, entre los deberes del Estado previstos en el articulo
44° de la Constitucion, no sélo se encuentra el garantizar la plena
vigencia de los derechos fundamentales, sino también “promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equiliorado de la Nacién”.

16. Por ello, si bien es cierto que la efectividad de los DESC requiere la
actuacion del Estado a través del establecimiento de servicios publicos,
asi como de la sociedad mediante la contribucion de impuestos, ya que
toda politica social necesita de una ejecucion presupuestal, también lo
es que estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los
Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr
progresivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de
condiciones para la totalidad de la poblacion.

17. Los DESC cumplen efectos positivos, vinculando al Estado y a los
particulares en la promocidén de las condiciones para su cabal eficacia.
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Asimismo, generan efectos negativos, al proscribir toda conducta
gubernamental o particular que niegue u obstaculice su goce y ejercicio.

18. Debe recordarse que “toda politica publica nace de obligaciones
objetivas concretas que tienen como finalidad primordial el resguardo de
derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la persona, y
que en el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no
debe considerarse como un gasto sino como una inversion social.

Por esta razdn, sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo
de responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador, no solo
es una ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino
también una distorsion evidente en cuanto al sentido y coherencia que
debe mantener la Constitucion (Morén Diaz, Fabio. La dignidad vy la
solidaridad como principios rectores del diseno y aplicaciéon de la
legislacion en materia de seguridad social. Anuario de Derecho
Constitucional. CIEDLA. Buenos Aires 2000. P&g. 668). (...).

En consecuencia, la exigencia judicial de un derecho social dependerd
de factores tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su
vinculacion o afectacién de ofros derechos y la disponibilidad
presupuestal del Estado, siempre y cuando puedan comprobarse
acciones concretas de su parte para la ejecucion de politicas sociales”.
(STC 2945-2003-AA, Fundamentos 18 y 33).

19. Asi las cosas, en el Estado social y democrdtico de derecho, la ratio
fundamentalis no puede ser privativa de los denominados derechos de
defensa, es decir, de aquellos derechos cuya plena vigencia se
encuentra, en principio, garantizada con una conducta estatal
abstencionista, sino que es compartida también por los derechos de
prestacidn que reclaman del Estado una intervencién concreta,
dindmica y eficiente, a efectos de asegurar las condiciones minimas para
una vida acorde con el principio-derecho de dignidad humana.
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§2.4 ElI contenido constitucionalmente protegido de los derechos

fundamentales

20. Tal como refiere Manuel Medina Guerrero, “en cuanto integrantes del
contenido constitucionalmente protegido, cabria distinguir, de un lado,
un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limites
proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros
derechos o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el
contenido esencial, absolutamente intangible para el legislador; v,
extramuros del contenido constfitucionalmente protegido, un contenido
adicional formado por aquellas facultades y derechos concretos que el
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legislador quiera crear impulsado por el mandato genérico de asegurar
la plena eficacia de los derechos fundamentales” (La vinculacion
negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw-
Hill, 1996, p. 41)

21. Asi las cosas, todo dmbito contitucionalmente protegido de un derecho
fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido
esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo resulta vdlido en
la medida de que el contenido esencial se mantenga incdlume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse
a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y los demds
derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. En efecto, en
tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecién
de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo
informan, su determinacion requiere un andlisis sistemdtico de este
conjunto de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion
medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se
reconducen, en Ultima instancia, todos los derechos fundamentales de la
persona.

En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental y los
limites que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad
(Hoberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional.
Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1997, p. 117); por lo que, en la
ponderaciéon que resulte necesaria a efectos de determinar la validez de
tales limites, cumplen una funcién vital los principios de interpretacién
constfitucional de “unidad de la Constitucion” y de *“concordancia
prdctica”, cuyo principal cometido es opmitimizar la fuerza normativo-
axiologica de la Constitucion en su conjunto.

22. Si bien es cierto que la exactitud de aquello que constituye o no el
contenido protegido por parte de un derecho fundamental, y, mds
especificamente, el contenido esencial de dicho derecho, sélo puede ser
determinado a la luz de cada caso concreto, no menos cierto es que
existen determinadas premisas generales que pueden coadyuvar en su
ubicacién. Para ello, es preciso tener presente la estructura de todo
derecho fundamental.
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§2.5 La estructura de los derechos fundamentales: las disposiciones, las
normas y las posiciones de derecho fundamental

23. Tal como expresa Bernal Pulido, siguiendo la doctrina que Robert Alexy
expone en su Teoria de los derechos fundamentales. (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997), “todo derecho fundamental se
estfructura como un haz de posiciones y normas, vinculadas
interpretativamente a una disposicion de derecho fundamental” (Bernal
Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003, pdg. 76).

De esta forma cabe distinguir entre las disposiciones de derecho
fundamental, las normas de derecho fundamental y las posiciones de
derecho fundamental.

24. Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados lingUisticos
de la Constitucion que reconocen los derechos fundamentales de la
persona. Las normas de derecho fundamental son los sentidos
interpretativos atribuibles a esas disposiciones. Mientras que las posiciones
de derecho fundamental, son las exigencias concretas que al amparo de
un determinado sentido interpretativo vdlidamente atribuible a una
disposiciéon de derecho fundamental, se buscan hacer valer frente a una
determinada persona o entidad.
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25. Tal como refiere el mismo Bernal Pulido, “Las posiciones de derecho
fundamental son relaciones juridicas que (...) presentan una estructura
triddica, compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto. El
objeto de las posiciones de derecho fundamental es siempre una
conducta de accién o de omision, prescrita por una norma que el sujeto
pasivo debe desarrollar en favor del sujeto activo, y sobre cuya ejecucion
el sujeto activo tiene un derecho, susceptible de ser ejercido sobre el
sujeto pasivo”. (Op. cit. pag. 80. Un criterio similar, Cfr. Alexy, Robert. La
institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado Constitucional
Democratico, D&L, Nro. 8, 2000, pdg. 12 y ss.). Por ello, cabe afirmar que
las posiciones de derecho fundamental, son los derechos fundamentales
en senfido estricto, pues son los concretos atributos que la persona
humana ostenta al amparo de las normas (sentidos interpretativos)
vdlidas derivadas directamente de las disposiciones contenidas en la
Constitucién que reconocen derechos.

26. Estas atributos que, como se ha dicho, vinculan a todas las personas y
que, por tanto, pueden ser exigidas al sujeto pasivo, se presentan en una
relacion juridica sustancial, susceptibles de ser proyectadas en una
relaciéon juridica procesal en forma de pretensiones al interior de los
procesos constitucionales de la libertad (sea el amparo, el hdbeas corpus
o el hdbeas data).

27. Asi las cosas, la estimacion en un proceso constitucional de las
pretensiones que pretendan hacerse valer en reclamo de la aplicaciéon
de una determinada disposiciobn que reconozca un derecho
fundamental, se encuenfran condicionadas, cuando menos, a las
siguientes exigencias:

a) A gque dicha pretension sea valida, o, dicho de otro modo, a que sea
consecuencia de un senfido interpretativo (norma) que sea
vdlidamente atribuible a la disposicion constitucional que reconoce
un derecho.

Por ejemplo, no seria vdlida la pretension que ampardndose en el
derecho constitucional a la libertad de expresidon, reconocido en el
inciso 4) del articulo 2° de la Constitucion, pretenda que se
reconozca como legitimo el insulto proferido contra una persona,
pues se estaria vulnerando el contenido protegido por el derecho
constitucional a la buena reputaciéon, reconocido en el inciso 7° del
mismo articulo de la Constitucion.

En consecuencia, la demanda de amparo que so pretexto de ejercer
el derecho a la libertad de expresidon pretenda el reconocimiento de
la validez de dicha pretensiéon, serd declarada infundada, pues ella
no forma parte del contenido constitucionalmente protegido por tal
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derecho; o, dicho de otro modo, se fundamenta en una norma
invalida atribuida a la disposicidon contenida en el inciso 4) del articulo
2° constitucional.

b) A que enlos casos de pretensiones validas, éstas deriven directamente
del contenido esencial de un derecho protegido por una disposicion
constitucional. En otras palabras, una demanda planteada en un
proceso constitucional de la libertad, resultard procedente toda vez
que la proteccion de la esfera subjetiva que se aduzca violada
pertenezca al contenido esencial del derecho fundamental o tenga
una relacion directa con él. Y, confrario sensu, resultard
improcedente cuando la fitularidad subjefiva afectada tenga su
origen en la ley o, en general, en disposiciones infraconstitucionales.

En efecto, dado que los procesos constitucionales de la libertad son
la garantia jurisdiccional de proteccion de los derechos
fundamentales, no pueden encontrarse orientados a la defensa de
los derechos creados por el legislador, sino sélo aquellos reconocidos
por el Poder Constituyente en su creacion; a saber, la Constitucion.

En consecuencia, si bien el legislador es competente para crear derechos
subjetivos a través de la ley, empero, la proteccién jurisdiccional de éstos
debe verificarse en los procesos ordinarios. Mientras que, por imperio del
arficulo 200° de la Constitucidon y del articulo 38° del CPConst., a los
procesos constitucionales de la libertad es privativa la proteccion de los
derechos de sustento constitucional directo.

Lo expuesto no podria ser interpretado en el sentido de que los derechos
fundamentales de configuraciéon legal, carezcan de proteccion a través
del amparo constitucional, pues resulta claro, en virtud de lo expuesto en
el Fundamento 11 y ss. supra, que las posiciones subjetivas previstas en la
ley que concretizan el contenido esencial de los derechos fundamentales,
o los dmbitos a él directamente vinculados, no fienen sustento directo en
la fuente legal, sino, justamente, en la disposicidn constitucional que
reconoce el respectivo derecho fundamental.

Sin embargo, es preciso tener presente que prima facie las posiciones
juridicas que se deriven vdlidamente de la ley y no directamente del
contenido esencial de un derecho fundamental, no son susceptibles de ser
estimadas en el proceso de amparo constitucional, pues ello implicaria
pretender otorgar proteccion mediante los procesos constitucionales a
derechos que carecen de un sustento constitucional directo, lo que
conllevaria su desnaturalizacion.

Y si bien la distincién concreta entre aquello regulado por la ley que forma
parte de la delimitacién del contenido directamente protegido por un
derecho fundamental y aquello que carece de relevancia constitucional
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directa no es una tarea sencilla, los criterios de interpretacidon que sirvan a
tal cometido deberdn enconfrarse inspirados, en Ultima instancia, en el
principio-derecho de dignidad humana, pues, como ha senalado Ingo
Von MUnch, si bien resulta sumamente dificil determinar de modo
satisfactorio qué es la dignidad humana, “manifiestamente si es posible fijar
cudndo se la estd vulnerando” (Von MUnch, Ingo. La dignidad del hombre
en el derecho -constitucional. En: Revista Espanola de Derecho
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. Ano 2, Nro. 5,
mayo — agosto, 1982, pag. 21).
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§3. La garantia institucional de la seguridad social
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28. El arficulo 10° de la Constitucidn reconoce ‘“el derecho universal vy

progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion
frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su
calidad de vida". Por su parte, el articulo 11° constitucional, estipula la
obligacién del Estado de garantizar y supervisar eficazmente el libre

acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades
publicas, privadas o mixtas.

29. Tal como ha establecido el Tribunal Constitucional en el Fundamento 54 de

la STC 0050-2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-
Al (acumulados) “La seguridad social es la garantia institucional que
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expresa por excelencia la funcién social del Estado. Se concreta en un
complejo normativo estructurado -por imperio del articulo 10 de la
Constitucion- al amparo de la ‘doctrina de la contingencia’ y la calidad
de vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto factico al que
acompana una presuncion de estado de necesidad (cese en el empleo,
viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el otorgamiento
de una prestacion pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de
progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no

"

solo del mantenimiento, sino en ‘la elevacidon de la calidad de vida'™.

La seguridad social “es un sistema institucionalizado de prestaciones
individualizadas, basado en la prevencion del riesgo y en la redistribucion
de recursos, con el Unico propédsito de coadyuvar en la calidad y el
proyecto de vida de la comunidad. Es de reconocerse el fuerte contenido
axiologico de la seguridad social, cuyo principio de solidaridad genera
que los aportes de los trabajadores activos sirvan de sustento a los
retirados mediante los cobros mensuales de las pensiones” (STC 0011-2002-
Al, Fundamento 14).

30. Su condiciéon de sistema institucionalizado imprescindible para la defensa y
desarrollo de diversos principios y derechos fundamentales, permite
reconocer a la seguridad social como una garantia institucional. El Tribunall
Constitucional espanol, en criterio mutatis mutandis aplicable al contexto
constitucional peruano, ha senalado que la seguridad social es una
garantia institucional “cuya preservacion se juzga indispensable para
asegurar los principios constitucionales estableciendo un nicleo o reducto
indisponible por el legislador (...), de tal suerte que ha de ser preservado en
términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar” (STC 37/1994, Fundamento 3).

La garantia

institucional El articulo 10°
de la reconocido por—p»- de la
seguridad Constitucién

social

§4. El derecho fundamental a la pension
31. Tal como se ha precisado, los derechos fundamentales reconocidos por la
Norma Fundamental, no se agotan en aquellos enumerados en su articulo
2°, pues ademds de los derechos implicitos, dicha condicién es atribuible a
otros derechos reconocidos en la propia Constitucion. Tal es el caso de los
derechos a prestaciones de salud y a la pensidon, contemplados en el
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articulo 11°, y que deben ser otorgados en el marco del sistema de
seguridad social, reconocido en el articulo 10°.

32. El Tribunal Constitucional ha referido que el derecho fundamental a la
pension “tiene la naturaleza de derecho social -de contenido econdémico-.
Surgido histéricamente en el transito del Estado liberal al Estado social de
Derecho, impone a los poderes publicos la obligacién de proporcionar las
prestaciones adecuadas a las personas en funcidn a criterios y requisitos
determinados legislativamente, para subvenir sus necesidades vitales vy
satisfacer los estndares de la ‘procura existencial’. De esta forma se
supera la vision tradicional que suponia distintos niveles de proteccion
entre los derechos civiles, politicos, sociales y econdmicos, atendiendo all
principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que cada
uno formaba un complejo de obligaciones de respeto y proteccion -
negativas- y de garantia y promocién -positivas- por parte del Estado.”
(STC 0050-2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-
Al, acumulados, Fundamento 74) “Este derecho es una concrecion del
derecho a la vida, en su sentido material, en atencién al principio de
indivisibilidad de los derechos fundamentales y al de los constitucional
orientado a la proteccién de la dignidad de la persona humanag,
consagrado en el articulo 1 de la Constitucidon Politica, en los siguientes
términos: '(...) la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado'.

De esta forma, nuestro texto constitucional consagra la promocién de una
digna calidad de vida entre sus ciudadanos como un auténtico deber
juridico, lo que comporta al mismo tiempo una definida opcién en favor
de un modelo cudalitativo de Estado que encuentre en la persona humana
su presupuesto ontoldgico, de expreso rechazo a una forma de mero
desarrollo social y econdmico cuantitativo.

Es de esta forma como el derecho fundamental a la pension permite
alcanzar el desarrollo de la dignidad de los pensionistas. De ello se deriva
su cardcter de derecho fundamental especifico, que supera las posiciones
liberales que no aceptan un concepto de igualdad como diferenciacion,
pero que tampoco supone privilegios medievales que tengan por objeto
un trato diferenciado estdtico a determinado colectivo para conseguir y
mantener la desigualdad.

En la definicion del contenido de este derecho fundamental es factor
gravitante el esfuerzo econdmico que el proceso pensionario exige de los
poderes publicos y de la capacidad presupuestaria.” (STC 0050-2004-Al /
0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumulados,
Fundamento 76).
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§4.1 El derecho fundamental a la pension como derecho fundamental de
configuracién legal.

33. Tal como ha referido este Colegiado “el arficulo 11 de la Constitucion no
tiene la naturaleza de una norma juridica tradicional, pues se frata de
una disposicion de textura abierta que consagra un derecho
fundamental; en esa medida hace referencia a un contenido esencial
constitucionalmente protegido, el cual tiene como substrato el resto de
bienes y valores constitucionales; pero, a su vez, alude a una serie de
garantias que no conforman su confenido irreductible, pero que son
constitucionalmente protegidas y sujetas a desarrollo legislativo -en
funcién a determinados criterios y limites-, dada su naturaleza de derecho
de configuracion legal.” (STC 0050-2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al /
0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumulados, Fundamento 73).

34. Referir que el derecho fundamental a la pensidon es uno de configuracion
legal, alude a que la ley constituye fuente normativa vital para delimitar
el contenido directamente protegido por dicho derecho fundamental y
dotarle de plena eficacia.

En efecto, tal como ha establecido el Tribunal Constitucional, “Si bien la
expresion normativo-constitucional de un derecho le confiere el sentfido
de juridicamente exigible y vinculante al poder politico y a los
particulares, no se puede soslayar que parte de la plena eficacia de
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determinados derechos constitucionales se encuentra sujeta al desarrollo
que de estos pueda hacer el legislador, cuyo dmbito de determinacion
es amplio, sin que ello suponga la potestad de ejercer arbitrariamente sus
competencias.

En tanto que la plena exigibiidad de los contenidos del derecho
fundamental a la pensién resulta de su desarrollo legislativo, éste es un
derecho fundamental de configuracion legal, y por ello, denfro de los
limites del conjunto de valores que la Constitucidn recoge, queda librada
al legislador ordinario la regulacion de los requisitos de acceso y goce de
las prestaciones pensionarias.

Por ofra parte, es preciso tener en cuenta que no todas las disposiciones
de la legislaciéon ordinaria que tienen por objeto precisar los beneficios o
prestaciones relacionadas con materia previsional, dotan de contenido
esencial al derecho fundamental a la pension. Sélo cumplen dicha
condicién aquellas disposiciones legales que lo desarrollan de manera
directa (tal como ocurre, por ejemplo, con las condiciones para obtener
una pensidn dentro de un determinado régimen). Por el contrario, las
condiciones indirectas relativas al goce efectivo de determinadas
prestaciones, como por ejemplo, asuntos relacionados al monto de la
pension (en la medida que no se comprometa el minimo vital), topes,
mecanismos de reagjuste, entre ofros, no podrian considerarse como
componentes esenciales del derecho fundamental referido, sino como
contenidos no esenciales y, en su caso, adicionales, y, en tal medida,
tampoco como disposiciones legales que lo configuran.” (STC 0050-2004-
Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al,
acumulados, Fundamento 120).

35. Asi las cosas, cuando el inciso 20) del articulo 37° del CPConst. establece
que el amparo procede en defensa del derecho a la pensién, ello no
supone que todos los derechos subjetivos que se deduzcan de las
disposiciones contenidas en el régimen legal relacionado al sistema
previsional publico o privado, habilitan un pronunciamiento sobre el
fondo en un proceso de amparo, pues un razonamiento en ese sentido
apuntaria a una virtual identidad entre derecho legal y derecho
constitucional de configuraciéon legal, lo que a todas luces resulta
inaceptable.

§4.2 Determinacion del contenido esencial del derecho fundamental a la
pension

36. El andlisis sistemdatico de la disposicion constitucional que reconoce el

derecho fundamental a la pension (articulo 11°) con los principios vy

valores que lo informan, es el que permite determinar los componentes
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de su contenido esencial. Dichos principios y valores son el principio-
derecho de dignidad y los valores de igualdad material y solidaridad.

37. En base a dicha premisa, sobre la base de los alcances del derecho
fundamental a la pension como derecho de configuraciéon legal y de lo
expuesto a propdsito del contenido esencial y la estructura de los
derechos fundamentales, este Colegiado procede a delimitar los
lineamientos juridicos que permitirdn ubicar las pretensiones que, por
pertenecer al contenido esencial dicho derecho fundamental o estar
directamente relacionadas a él, merecen proteccion a través del
proceso de amparo:

a) En primer término, forman parte del contenido esencial directamente
protegido por el derecho fundamental a la pension, las disposiciones
legales que establecen los requisitos del libre acceso al sistema de
seguridad social consustanciales a la actividad laboral publica o
privada, dependiente o independiente, y que permite dar inicio al
periodo de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones. Por tal
motivo, serdn objeto de proteccion por via del amparo los supuestos
en los que habiendo el demandante cumplido dichos requisitos legales
se le niegue el acceso al sistema de seguridad social.

b) En segundo lugar, forma parte del contenido esencial directamente
protegido por el derecho fundamental a la pensidon, las disposiciones
legales que establecen los requisitos para la obtencidon de un derecho
a la pension. Asi, serd objeto de proteccion en la via de amparo los
supuestos en los que, presentada la contingencia, se deniegue a una
persona el reconocimiento de una pensidon de jubilacidén o cesantia, a
pesar de haber cumplido los requisitos legales para obtenerla (edad
requerida y determinados anos de aportacién), o de una pension de
invalidez, presentados los supuestos previstos en la ley que determinan
suU procedencia.

Tal como ha tenido oportunidad de precisar la Corte Constitucional
colombiana, en criterio que este Colegido comparte, el derecho a la
pensidn "adqguiere el cardcter de fundamental cuando a su
desconocimiento sigue la vulneracién o la amenaza de derechos o
principios de esa categoria y su proteccién resulta indispensable
fratdndose de la solicitud de pago oportuno de las pensiones
reconocidas, ya que la pension guarda una estrecha relacién con el
trabajo, principio fundante del Estado Social de Derecho, por derivar
de una relacién laboral y constituir una especie de salario diferido all
que se accede previo el cumplimiento de las exigencias legales.” (Cfr.
Corte Constitucional colombiana. Sala Tercera de Revisidn. Sentencia
T-608 del 13 de noviembre de 1996. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Munoz).
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c) Por ofra parte, dado que, como quedd dicho, el derecho fundamental
a la pension tiene una estrecha relacién con el derecho a una vida
acorde con el principio-derecho de dignidad, es decir, con la
frascendencia vital propia de una dimension sustancial de la vida,
antes que una dimensibn meramente existencial o formal, forman
parte de su contenido esencial aquellas pretensiones mediante Ias
cuales se busque preservar el derecho concreto a un "'minimo vital’, es
decir, "aquella porcidén de ingresos indispensable e insustituible para
atender las necesidades bdsicas y permitir asi una subsistencia digna
de la persona y de su familia; sin un ingreso adecuado a ese minimo no
es posible asumir los gastos mds elementales (...) en forma tal que su
ausencia atenta en forma grave y directa contra la dignidad
humana.” (Cfr. Corte Constfitucional colombiana. Sala Quinta de
Revision. Sentencia T-1001 del 9 de diciembre de 1999. M.P. José
Gregorio Herndndez Galindo).

En tal sentido, en los supuestos en los que se pretenda ventilar en sede
constitucional pretensiones relacionadas no con el reconocimiento de
la pensibn que debe conceder el sistema previsional publico o
privado, sino con su especifico monto, ello sélo serd procedente
cuando se encuentre comprometido el derecho al minimo vital.

Por ello, tomando como referente objetivo que el monto mdas alto de lo
gue en nuestro ordenamiento previsional es denominado ‘“pension
minima”, asciende a S/. 415,00 (Disposicion Transitoria de la Ley N.°
27617 e inciso 1 de la Cuarta Disposicion Transitoria de la Ley N.° 28449),
el Tribunal Constitucional considera que, prima facie, cualquier
persona que sea titular de una prestaciéon que sea igual o superior a
dicho monto, deberd acudir a la via judicial ordinaria a efectos de
dilucidar en dicha sede los cuestionamientos existentes en relaciéon a la
suma especifica de la prestacidén que le corresponde, a menos que, d
pesar de percibir una pensidn o renta superior, por las objetivas
circunstancias del caso, resulte urgente su verificacion a efectos de
evitar consecuencias irreparables (vg. los supuestos acreditados de
graves estados de salud).

d) Asimismo, aun cuando, prima facie, las pensiones de viudez, orfandad
y ascendientes, no forman parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la pensidon, en la medida de que el acceso a las
prestaciones pensionarias si lo es, son susceptibles de proteccion a
través del amparo los supuestos en los que se deniegue el
oforgamiento de una pension de sobrevivencia, a pesar de cumplir
con los requisitos legales para obtenerla.
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e) En tanto el valor de igualdad material informa directamente el
derecho fundamental a la pension, las afectaciones al derecho a la
igualdad como consecuencia del distinto tfratamiento (en la ley o en la
aplicaciéon de la ley) que dicho sistema dispense a personas que se
encuentran en situaciéon idéntica o sustancialmente andloga, serdn
susceptibles de ser protegidos mediante el proceso de amparo,
siempre que el término de comparacion propuesto resulte vdlido.

En efecto, en tanto derecho fundamental relacional, el derecho a la
igualdad se encontrard afectado ante la ausencia de bases
razonables, proporcionales y objetivas que justifiquen el referido
fratamiento disimil en el libre acceso a prestaciones pensionarias.

f) Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que para que quepa un
pronunciamiento de mérito en los procesos de amparo, la titularidad
del derecho subjetivo concreto de que se trate debe encontrarse
suficientemente acreditada. Y es que como se ha precisado, en el
proceso de amparo “no se dilucida la titularidad de un derecho, como
sucede en ofros, sino sélo se restablece su ejercicio. Ello supone, como
es obvio, que quien solicita tutela en esta via minimamente tenga que
acreditar la  fitularidad  del derecho  constfifucional  cuyo
restablecimiento invoca, en tanto que este requisito constituye un
presupuesto procesal, a lo que se suma la exigencia de tener que
demostrar la existencia del acto [u omision] cuestionado”. (STC 0976-
2001-AA, Fundamento 3).

g) Debido a que las disposiciones legales referidas al reajuste pensionario

o a la estipulacion de un concreto tope mdximo a las pensiones, No se
encuentran relacionadas a aspectos constitucionales directamente
protegidos por el contenido esencial del derecho fundamental a la
pension, prima facie, las pretensiones relacionadas a dichos asuntos
deben ser ventiladas en la via judicial ordinaria.
Las pretensiones vinculadas a la nivelaciéon como sistema de reajuste
de las pensiones o a la aplicaciéon de la teoria de los derechos
adquiridos en materia pensionaria, no son susceptibles de proteccién a
través del amparo constitucional, no sélo porque no forman parte del
contenido protegido del derecho fundamental a la pensidn, sino
también, y fundamentalmente, porque han sido proscritas
constitucionalmente, mediante la Primera Disposicidn Final y el articulo
103° de la Constitucion, respectivamente.

§5. Determinacion de la procedencia de la pretensién en la presente causa
38. Analizados los componentes que por derivar directamente del conftenido
constitucionalmente protegido por el derecho fundamental a la pension,
merecen proteccion a fravés del proceso de amparo, corresponde
analizar si la pretension en el presente caso se encuentra referida a alguno
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de dichos dmbitos y si, en consecuencia, corresponde expedir un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

39. En el presente caso el demandante pretende el reconocimiento de la
pension de jubilacion adelantada por reduccidon de personal, que le fue
denegada porque a juicio de la ONP no reunia el minimo de aportaciones
necesarias para obtener el derecho. En consecuencia, al recurrente le ha
sido denegada la pensidon, a pesar de que, segun alega, cumple con los
requisitos legales para obtenerla. Consecuentemente, la pretensidon del
recurrente ingresa dentro del supuesto previsto en el Fundamento 37.b,
motivo por el cual este Colegiado procede a analizar el fondo de la
cuestion controvertida.

§6. Andlisis del agravio constitucional alegado

40. El segundo pdrrafo del articulo 44° del Decreto Ley N.° 19990, el articulo 1°
Decreto Ley N.° 25967 y el arficulo 17° de la Ley N.° 24514, constituyen las
disposiciones legales que configuran el derecho constitucionalmente
protegido para acceder a la pension reclamada. En ellos se establece que
en los casos de reduccion o despido total del personal, tienen derecho a
pension de jubilaciéon los trabajadores afectados que: i) tengan cuando
menos 55 o 50 anos de edad, segun sean hombres o mujeres; i) acrediten
por lo menos 20 anos de aportaciones; v, ii) el empleador haya sido
autorizado por el Ministerio de Trabajo para despedir a su personal luego
de seguir el procedimiento previsto en la Ley N.° 24514, sustitutoria del
Decreto Ley N.° 18471.

41. Este Tribunal ha precisado en reiteradas ejecutorias, que constituyen
precedentes de observancia obligatoria, que para la calificacién de las
pensiones se debe tener en cuenta que:

a) A tenor del articulo 57° del Decreto Supremo N.° 011-74-TR, Reglamento
del Decreto Ley N.° 19990, los periodos de aportacién no pierden su
validez, excepto en los casos de caducidad de las aportaciones
declaradas por resoluciones consentfidas o ejecutoriadas con fecha
anterior al 1 de mayo de 1973. En ese sentido, la Ley N.° 28407, vigente
desde el 3 de diciembre de 2004, recogié este criterio y declard
expedito el derecho de cualquier aportante para solicitar la revisidon de
cualqguier resolucidn que se hubiera expedido contraviniendo lo
dispuesto en los articulos 56° y 57° del decreto supremo referido,
Reglamento del Decreto Ley N.° 19990.

b) En cuanto a las aportaciones de los asegurados obligatorios, los articulos
11° y 70° del Decreto Ley N.° 19990 establecen, respectivamente, que
“Los empleadores (...) estdn obligados a retener las aportaciones de los
tfrabajadores asegurados obligatorios (...)", y que “Para los asegurados
obligatorios son periodos de aportacion los meses, semanas o dias en
que presten, o hayan prestado servicios que generen la obligacién de
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abonar las aportaciones a que se refieren los articulos 7° al 13°, aun
cuando el empleador (...) no hubiese efectuado el pago de las
aportaciones”. Mdas aun, el articulo 13° de esta norma dispone que la
emplazada se encuentra obligada a iniciar el procedimiento coactivo si
el empleador no cumple con efectuar el abono de las aportaciones
indicadas. A mayor abundamiento, el inciso d), articulo 7.° de la
Resolucion Suprema N.° 306-2001-EF, Reglamento de Organizacion y
Funciones de la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), dispone que
la emplazada debe “Efectuar la verificacion, liquidacion vy fiscalizacion
de derechos pensionarios que sean necesarias para garantizar su
otorgamiento con arreglo a Ley”.

42. En ese sentido, para acreditar la tfitularidad de derecho a la pension y el
cumplimiento de los requisitos legales que configuran el derecho, el
demandante ha acompanado una serie de documentos, respecto de los
cuales este Tribunal determina los siguientes:

42.1. Edad
1) Copia de su Documento Nacional de Identidad, con el cual se
constata que naciod el 16 de junio de 1945, y que, por fanto, cumplio la
edad requerida para la pensidon reclamada el 16 de junio de 2000.

42.2 Anos de aportaciones

1) Copia de la Resolucion N.° 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990
(Expediente N.° 01300311802) y del Cuadro de Resumen de
Aportaciones, de donde se evidencia que en aplicaciéon del articulo
95° del Decreto Supremo N.° 013-61-TR, Reglamento de la Ley N.°
13640, la ONP desconocid la validez de las aportaciones realizadas
durante 1 ano y 1 mes en los anos 1964 y 1965, y decididé no
continuar su labor inspectiva porque presumié que el demandante
no acreditaria el minimo de anos de aportaciones requeridos.

2) Copia de dos Certificados de Trabajo expedidos por Motor Pery S.A.
en el ano 1992, en papel membretado y en formato del IPSS, vy
adicionalmente, otro Certificado de Trabajo otorgado en el ano
1994 por Motor Perg S.A. en liquidacion, en todos los cuales se
certifica que el demandante trabajé en la empresa desde el 5 de
marzo de 1973 hasta el 25 de mayo de 1992, es decir, por un
periodo de 19 anos, 2 meses y 20 dias.

42.3 Autorizaciéon de la Autoridad de Trabajo v afectacion por reduccion de
persondl

1) Copia de la Resolucion Sub-Directoral N.° 018-92-1SD-NEC vy la
Resolucion Directoral N.° 046-92-DR-LIM, del 21 de febrero y 24 de
marzo de 1992, respectivamente, en las que consta la autorizacion
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de la Autoridad de Trabajo para que Motor PerU S.A. reduzca
personal al haber acreditado causal econdmica conforme a lo
senalado enla Ley N.° 24514,

2) Copia del Acta de Extraproceso de fecha 3 de julio de 1992, suscrita
ante el Director Regional de Trabajo de Lima, por los representantes
de Motor Peru S.A. y el Sindicato de Trabajadores de la empresa, en
la cual se transcribe la relacion del personal afectado por la
reduccién de personal, entre los que se encuentra el demandante.
Asimismo, el cronograma de pago de los beneficios sociales que se
entregard conjuntamente con el certificado de trabajo, previa
presentacion de las cartas de renuncia de los trabajadores con
fecha 25 de mayo de 1992.

43. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que aun cuando en
el proceso de amparo no se encuentra prevista una etapa probatoria, el
demandante ha presentado suficiente medios probatorios que no
requieren actuacion (arficulo 9° del CPConst.), que demuestran: i) que
cumple con el requisito de edad exigido para obtener la pension
solicitada; ii) que fue cesado en el empleo por causal de reducciéon de
personal; vy, iii) que teniendo en cuenta su tiempo de servicios en Motor
PerU S.A. —corroborados previamente por la Autoridad de Trabajo- vy las
aportaciones realizadas durante el periodo cuya validez indebidamente
no se reconocio, acredita por lo menos 20 anos de aportaciones al
Sistema Nacional de Pensiones.

En tal sentido, ha acreditado que reune todos los requisitos legales exigidos
para la percepcién de la pensién de jubilacién adelantada por reduccion
de personal reclamada, y consiguientemente, que se ha desconocido
arbitrariamente el derecho constitucional a la pensidon que le asiste, por lo
gque la demandada debe reconocer su derecho a la pensidon de jubilacion y
disponer su percepcion desde la fecha en que se verifica el agravio
constitucional, es decir, en la fecha de la apertura del expediente N.°
01300311802 en el gue consta la solicitud de la pensiéon denegada.

()

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda.

2. Declarar la NULIDAD de la Resolucion N.° 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990.

3. Ordena que la entidad demandada cumpla con reconocer la pension de
jubilacién  adelantada  por reduccidén de personal que corresponde  al
demandante, y abone las pensiones devengadas, reintegros e intereses legales
correspondientes, conforme a los Fundamentos 40 a 43 supra.

()"
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lll. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

> Teoria general de los derechos fundamentales
e Derechos fundamentales, derechos publicos subjetivos y garantias
institucionales
e Derechos fundamentales en senfido formal y en sentido material
e Clasificacion de los derechos fundamentales
v" Derechos individuales, sociales, econdmicos, culturales vy
politicos
v' Derechos expresos y derechos implicitos
v' Derechos de configuracion legal
e Estructura de los derechos fundamentales
v' Disposicion de derecho fundamental
v Norma de derecho fundamental
v' Posiciones iusfundamentales
e Pautas para determinar el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales
e Contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pension.

~

-

D
LECTURA OBLIGATORIA
Juan José Solozabal Echavarria, *Algunas cuestiones bdsicas acerca de |

teoria de los derechos fundamentales”, en Revista de Estudios Politicos, N
71, Madrid 1991.
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Tema:

DIMENSIONES Y EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
Sentencia BVerfGE 7, 198 — Liith (*)
15 de enero de 1958

I. HECHOS DEL CASO

En 1951, el director de cine Veit Harlan demandd al Presidente de la Asociacion de
Prensa de Hamburgo, Erich LUth, por haber boicoteado la propagacion de una de
sus peliculas. No bien se enterd de que Harlan pretendia proyectar la pelicula La
amada inmortal, Luth inici®é una agresiva campana de desprestigio contra su
director y, al mismo tiempo, envid solicitudes a los duenos de los teatros alemanes
y distribuidores de peliculas, con el propdsito de que estos no permitieran que se
proyecte la pelicula dirigida por Harlan.

Durante el régimen nazi, Harlan habia dirigido la pelicula Jud SUB (El Judio SUss) y
también habia sido un destacado propagandista del odio contra los judios, como
parte de la politica disenada por el Ministro de Propaganda Nazi, Joseph
Goebbels. Por ello, al finalizar la guerra, Harlan fue procesado por apoyar la
propaganda xendfoba que promovid los crimenes de lesa humanidad. Sin
embargo, en 1949, 2 anos antes de que se iniciara este caso, fue absuelto de
todos los cargos que se le imputaron.

La demanda por danos fue interpuesta ante los tribunales civiles del Land (Estado)
de Hamburgo, los que declararon que Luth estaba obligado a pagar una
indemnizacion por los danos materiales ocasionados a Harlan. El Tribunal Estatal
(Landgericht de Hamburgo) considerd que las expresiones utilizadas por Luth
vulneraban lo dispuesto en el Cddigo Civil (BGB) vy, a su vez, que la conducta
desplegada al instar al boicot le habia ocasionado danos al demandante. Contra
dicha sentencia del Tribunal de Hamburgo, Luth interpuso el recurso de queja
constitucional (Amparo).

Il. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA (EXTRACTO)

“En el proceso sobre el recurso de amparo promovido por Erich LUth, presidente
del Club de prensa de Hamburgo, en contra de la sentencia del Tribunal Estatal de
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Hamburgo [...] el Tribunal Estatal de Hamburgo dictod el 22 de noviembre de 1951 Ia
siguiente sentencia:

“Se condena al demandado, so pena de prision o multa (que deberd ser
determinada judicialmente) a:

1. Abstenerse de solicitar a los duenos de los teatros alemanes y distribuidores de
peliculas que no incluyan dentro de su programacion la pelicula Unsterbliche
Geliebte, producida y distribuida en el territorio alemdn por las demandantes.

2. Abstenerse de incitar al pUblico alemdn a no ver esa pelicula.

El Tribunal Estatal considera que la expresion del recurrente constituye una
invitacion al boicot contraria a las buenas costumbres.

La sentencia del Tribunal Estatal constituye un acto del poder publico, bajo la
forma especial de un “acto del poder Judicial”; su contenido puede resultar
violatorio del derecho fundamental del recurrente Unicamente si —al momento de
dictar sentencio- debid haberse tenido en cuenta ese derecho fundamental.

La sentencia prohibe al recurrente realizar expresiones con las cuales pueda influir
sobre otros para que se unan a su opinidn sobre una reaparicion de [el director]
Harlan, y que orienten su conducta en contra de las peliculas producidas por él.
Objetivamente, tal prohibicion constituye para el quejoso una limitacion a la libre
expresion de su opinioén.

El Tribunal Estatal fundamentd su sentencia considerando que las expresiones
emitidas por el recurrente constituyen un “acto ilicito” en contra del demandante,
en el sentido del § 826 BGB'; por tanto, reconocié al actor, con base en Ia
disposicion del Codigo Civil, un derecho a exigir que el demandado se abstenga
de expresar su opinidn. De este modo, la pretension del demandante, en el
campo del derecho civil, aceptada por el Tribunal Estatal, condujo a través de la
sentencia del tribunal a una sentencia del poder publico restrictiva de la libertad
de opinién del recurrente. Esta puede violar el derecho fundamental del
recurrente, consagrado en el Art. 5, pdrrafo 1, frase 1 de la ley Fundamental, solo
cuando el contenido de las disposiciones civiles aplicadas se encuentra
influenciado por los derechos fundamentales, de modo tal que no requieren ser
invocados en la sentencia.

La cuestidon fundamental de si las normas de derechos fundamentales pueden
tener efectos sobre el derecho civil y como deben entenderse esos efectos en
particular, es un asunto ampliamente discutido en la doctrina (sobre el estado
actual de las opiniones véase recientemente a Llaufke, en Escritos en Honor de
Heinrich Lehmann, 1956, t.1i, pp. 145 y ss., y DUrig, en Escrifos en Honor de Nawiasky,

1 EI § 826 BGB sefiala que: “Quien de manera intencional y obrando contra las buenas costumbres cause un dafio a otro,
esta obligado a repararle por los dafios ocasionados
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1956, pp. 157 y ss.). Las posiciones mdas extremas en esa discusion se basan de una
parte en la tesis de que los derechos fundamentales se dirigen exclusivamente en
contra del Estado, y de la ofra, en la idea de que los derechos fundamentales —al
menos, algunos de ellos y en todo caso, 1os mds importantes-, son vdlidos también
en el trdfico juridico privado y frente a cualquier persona. La Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal existente hasta ahora no ha podido tomar partido
por ninguna de estas dos posiciones extremas; las consecuencias que el Tribunal
laboral Federal en su sentencia del 10 de mayo de 1957 -NJW 1957, p. 1688- exirae
de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal del 17 y 23 de enero de 1958
(bverfGE 6, 55 y 6, 84) a ese respecto, van muy lejos. El presente caso no ofrece
razones para dirimir plenamente el discutido asunto del efecto de los derechos
fundamentales frente a terceros. A fin de obtener un resultado adecuado, basta
considerar lo siguiente:

Sin duda alguna, los derechos fundamentales se encuentran destinados a
asegurar en primer lugar la esfera de libertad de los individuos frente a las
intervenciones de los poderes publicos; son derechos de defensa de los
ciudadanos en contra del Estado. Ello se desprende de la evolucion espiritual de la
idea de los derechos fundamentales, asi como de los acontecimientos histéricos
qgue llevaron a la incorporacion de los derechos fundamentales en las
constituciones de cada uno de los Estados. Este sentido tfienen también los
derechos fundamentales contenidos en la ley Fundamental, la cual —al anteponer
el capitulo de derechos fundamentales dentro de la Constitucion— quiso resaltar la
prevalencia del ser humano y de su dignidad frente al poder del Estado.
Corresponde también con esta concepcidn el hecho de que el legislador hubiera
garantizado un recurso legal especial para la proteccion de esos derechos —el
recurso de amparo— exclusivamente en contra de actos del poder publico.

Un Orden Objetivo de Valores

También es cierto que la ley Fundamental no pretende ser un ordenamiento de
valores neutral (citas de numerosas sentencias), sino que ha establecido —en su
capitulo sobre derechos fundamentales— un orden de valores objetivo, a través del
cual se pone de manifiesto la decision fundamental de fortalecer el dmbito de
aplicacién de los derechos fundamentales (Klein / v. Mangoldt, Das Bonner
Grundgesetz, t. i, 4, notas al Art. 1, p. 93). La dignidad del ser humano vy el libre
desarrollo de la personalidad (la cual se desenvuelve en el interior de una
comunidad social) forman el ndcleo de este sistema de valores, el cual constituye,
a su vez, una decision juridico-constitucional fundamental, vdlida para todas las
esferas del derecho; asi, este sistema de valores aporta directivas e impulsos all
poder legislativo, a la Administracién y a la Judicatura. Este influye, por supuesto,
también al derecho civil; ninguna disposicion del derecho civil puede estar en
contradiccidn con él, todas deben interpretarse en su espiritu.
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El contenido juridico de los derechos fundamentales como normas objetivas se
desarrolla en el derecho privado a través de las disposiciones que predominan
directamente en medio de ese campo del derecho. Asi como el nuevo derecho
debe estar en concordancia con el sistema de valores fundamental, el viejo
derecho [anterior a la Constitucidon] debe orientarse —en cuanto a su contenido- a
ese sistema de valores; de ahi se deriva para €l un confenido constitucional
especifico, que determina de ahora en adelante su interpretacion. Una
confroversia entre particulares sobre derechos y deberes en el caso de las normas
de conducta del derecho civil, que han sido influenciadas por los derechos
fundamentales, sigue siendo material y procesalmente una confroversia del
derecho civil. Se interpretard y aplicard el derecho civil, aun cuando su
interpretacion deba apegarse al derecho publico, es decir, a la Constitucion.

La influencia de los pardmetros valorativos establecidos por los derechos
fundamentales, cobra especial validez tratdndose de aquellas disposiciones de
derecho privado que abarcan normas obligatorias (taxativas) y que, por tanto,
forman parte del ordre public (en sentido amplio); es decir, se trata de principios
que, en aras del bien comun, deben ser obligatorias también para la
configuracion de relaciones juridicas entre particulares y, por tanto, prevalecen
sobre la voluntad de los particulares. Esas disposiciones tienen en su finalidad un
estrecho parentesco con el derecho publico y lo complementan. Estas deben
exponerse en gran medida a la influencia del derecho constitucional. Para hacer
realidad dicha influencia, la Judicatura cuenta —en especial- con las ‘“cldusulas
generales" que, como el § 826 bGb, remiten para la valoracion de las conductas
humanas a criterios externos al derecho civil e incluso extralegales, tales como el
de las “buenas costumbres”. Asi, para determinar el contenido y alcances de las
exigencias sociales en un caso particular, se debe partir, en primer lugar de la
totalidad de las concepciones axioldgicas que el pueblo —en un determinado
momento de su desarrollo cultural y espiritual- ha alcanzado y fijado en su
Constitucion. Por consiguiente, se ha designado con razén a las cldusulas
generales como el “punto de irrupcion” de los derechos fundamentales en el
derecho civil (DUrig en Neumann-NipperdeyScheuner, Die Grundrechte, t. i, p.
525).

Funcion de los Tribunales Inferiores

El juez debe examinar, merced al mandato constitucional, si las disposiciones
materiales del derecho civil aplicadas, han sido influenciadas por los derechos
fundamentales en la forma descrita; si esto es asi, entonces tendrd que tener en
cuenta para la interpretacion y aplicacion de esas disposiciones las
modificaciones al derecho privado que de alli se originen. Este es el sentido
también de la vinculacion del derecho civil a los derechos fundamentales (Art. 1,
pdarrafo 3 de la ley Fundamental). Si omite esos criterios, y su sentencia deja por
fuera esa influencia del derecho constitucional sobre las normas del derecho civil,
violaria entonces no solo el derecho constitucional objetivo, debido a que
desconoce el contenido de la norma que contempla el derecho fundamental
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(como norma objetiva), sino que ademds, como portador del poder publico,
violaria con su sentencia el derecho fundamental, a cuyo respeto fiene derecho
constitucional el ciudadano, aun respecto del poder jurisdiccional. En contra de
una sentencia de esta clase —sin perjuicio de la impugnacién del error en las
instancias civiles— se puede acudir al Tribunal Constitucional Federal, por la via de
un recurso de amparo |[...].

La libertad de expresion y las leyes generales

Con el respaldo del derecho fundamental a la libertad de expresion (Articulo 5), el
problema de la relacion entre los derechos fundamentales y el derecho civil es
algo diferente. Bajo la Constfitucion de Weimar (Articulo 118), este derecho
fundamental solo era garantizado en el marco de las leyes de las ‘“leyes
generales” (Articulo 5 [2]). Algunos podrian considerar que la Constitucion por si
misma, haciendo referencia a los limites impuestos por las leyes generales, ha
limitado el alcance del derecho fundamental para que los jueces desarrollen su
interpretacion de esas leyes. Sin embargo, tal enfoque significaria que cualquier
ley general que restrinja derechos fundamentales nunca constituiria una violacién
a ese derecho.

No obstante, este no es el significado de la expresion “leyes generales”. El derecho
fundamental a la libertad de expresion es, como expresidon directa de la
personalidad humana en la sociedad, uno de los mds nobles de los derechos
fundamentales (un des droits les plus precieux de I’homme, de conformidad con el
articulo 11 de la declaracion de derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789).
Hace parte del orden estatal democrdtico y libre, el que se posibilite la
permanente controversia ideoldgica, la contraposicidn de opiniones, que son su
elemento vital (bVerfGE 5,85 [205]). En cierto sentido, es el fundamento de toda
libertad, “the matrix, the indispensable condition of nearly every other form of
freedom” (Cardozo).

De ese significado fundamental de la libertad de opinidn para el Estado
democrdtico liberal se origina el que no seria consecuente, como punto de
partida de ese sistema constitucional, que toda relativizacién del alcance material
de ese derecho fundamental se dejara a la ley ordinaria (y con esto
necesariamente a los tribunales que interpretan la ley mediante |a jurisprudencia).
En principio se aplica también aqui, lo que ya se dijo en general, sobre la relacion
de los derechos fundamentales y el ordenamiento del derecho privado: las leyes
generales, que tienen un efecto restrictivo sobre un derecho fundamental, deben
ser vistas a la luz del significado de ese derecho fundamental, e interpretarse de
modo tal que el especial contenido de valor de ese derecho, deba llevar en una
democracia liberal a que se garantice, en todo caso, una presuncién bdsica a
favor de la libertad de expresion en todos los dmbitos, pero principalmente en la
vida publica. La relacion contrapuesta entre derecho fundamental y “ley general”
no debe ser vista fampoco como una restriccion unilateral de la vigencia del
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derecho fundamental a través de la “ley general”; se da mds una interaccion, en
el sentido que la “ley general” ciertamente determina el tenor de acuerdo con los
limites del derecho fundamental, pero interpretado a su vez, con base en el
reconocimiento del significado, como determinante de valores, que se le otorga a
ese derecho fundamental en un Estado liberal democrdtico, y asi, en su efecto
limitante del derecho fundamental, debe una vez mds limitarse ella misma [...].

El Tribunal Constitucional Federal es el Ultimo baluarte para las quejas
constitucionales relativas a la proteccién de los derechos fundamentales. Por lo
tanto, tiene el deber legal de conftrolar las decisiones de las cortes alli donde, en
aplicacién de la ley general, se interviene en la esfera de los derechos
fundamentales. [...] Esta autoridad en el gjercicio de conftrol se extiende a todo el
poder publico, incluyendo las cortes. De esta manera, se puede crear un equilibrio,
segun lo deseado por la Constitucion, entfre la contfradiccion mutua y tendencias
restrictivas de los derechos fundamentales y “las leyes generales”.

Concepto de ley general aplicado a la expresion

El concepto de “ley general” ha sido discutido desde el comienzo. En todo caso,
fue durante la vigencia de esa Constitucion que se dio la interpretacién de que
por “todas las leyes”, se debia entender aquellas que “no prohiben una opinidn
como tal, las que se dirigen en contra de la expresion de una opinidn como tal, las
qgue ademds, sirven directamente para la proteccion de un bien juridico, que se
debe proteger sin necesidad de tener en cuenta determinada opinién”, o para la
proteccion de un valor de la comunidad, frente al cual tiene prevalencia el
ejercicio de la libertad de opinidn.

Si el concepto de “ley general” se entiende de este modo, se torna entonces, en
resumen, en el sentido de la proteccidn del derecho fundamental:

La idea de que la expresion de una opinidn se tenga que proteger solo como
derecho fundamental, pero no por el efecto que causa sobre otros, y que persigue
o conlleva, debe ser rechazada. El significado de la expresidn de una opinidn
debe partir de su “efecto espiritual sobre el entorno” (Hantzschel, ibid., p. 655). Por
consiguiente, los juicios de valor, que tienen por objeto causar un efecto espiritual,
y que principalmente, buscan convencer a otros, se encuentran protegidos por el
Art. 5, pdrrafo 1, frase 1 de la ley Fundamental; la proteccidon del derecho
fundamental se relaciona en primer lugar, con las opiniones propias de quien las
expresa, que se expresan en un juicio de valor, mediante el cual se busca causar
un efecto sobre ofros. Una separacion entfre expresiones (protegidas) y efectos de
la expresion (no protegidos) no tendria sentido.

La expresion de una opinidn, asi entendida, esto es, en su puro efecto espiritual, es
como tal, libre; pero cuando a través de ella se perjudica un bien juridico,
protegido legalmente, de un tercero, cuya protecciéon prevalece sobre la libertad
de opinidn, entonces no se podrd permitir esa intervencién por el hecho de que se
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dé a fravés de la expresion de una opinidn. Se requiere, por consiguiente, una
“ponderacion de los bienes juridicos”. El derecho a expresar opiniones debe ceder
frente a los intereses de superior rango de un tercero, y que puedan resultar
violados con el ejercicio de la libertad de opinion.

La existencia de tales intereses supremos en cabeza de un tercero se debe
establecer con base en todas las circunstancias del caso [..]. El Tribunal
Constitucional Federal, con base en esas consideraciones, estd convencido de
que el Tribunal Estatal ha desconocido en la valoracion de la conducta del
recurrente, el especial significado que se le atfribuye al derecho a la libertad de
expresion, también alli donde ésta entra en conflicto con los intereses privados de
terceros. La sentencia del Tribunal Estatal omite los criterios basados en los
derechos fundamentales, y viola asi el derecho fundamental del recurrente
contemplado en el Art. 5, pdrrafo 1, frase 1 de la ley Fundamental. Por
consiguiente, se revoca.
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Ill. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

v' Lainterpretacién constitucional de la ley
o La Constitucion como pardmetro interpretativo
= La interpretaciéon de la ley de manera “coherente” con la
Constitucion
= Distincidn del criterio de interpretaciéon de la ley de manera
“conforme” con la Constitucion y de la interpretacion de la
ley de manera "“orientada” a la Constitucion
v' Los derechos fundamentales y sus dimensiones
o La dimension subjetiva de los derechos
o Ladimension objetiva de los derechos
v La eficacia de los derechos fundamentales
o La eficacia vertical de los derechos (La concepcion de los
derechos como derechos publicos subjetivos)
o La eficacia horizontal de los derechos
e Eficacia horizontal directa
e Eficacia horizontal indirecta
v Amparo confra resoluciones judiciales (Los errores judiciales de los jueces

en materia de derechos fundamentales)

o El error de exclusidon

LECTURA OBLIGATORIA

Ignacio Gutiérrez Gutiérrez y otro, “La dimensidn objetiva de los derechc
fundamentales”, Material de ensenanza, 2010-2011.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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Tema:

DIGNIDAD HUMANA Y DERECHO A LA VIDA

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
Caso Ley de Seguridad Aérea
BVerfGE 115, 118 - Sentencia de la Sala

I. HECHOS DEL CASO

El 11 de septfiembre de 2001, en los Estados Unidos de Ameérica, fueron
secuestrados 4 aviones por una organizacion terrorista internacional, de los cuales
3 fueron estrellados contra objetivos civiles y militares. El 5 de enero de 2003, en
Frankfurt-Alemania, un hombre tomd una avioneta y amenazd con estrellarla, lo
gue finalmente no se realizd, luego de que se cumplieron sus requerimientos.
Ambos incidentes provocaron que se tomen una serie de medidas en Alemania,
entre las que destaca la expedicion de la Ley de Seguridad Aérea
(Luftsicherheitsgesetz, en adelante LuftSiG), mediante la que se habilitd a las
fuerzas armadas para derribar aviones que estén siendo utilizados como arma del
delito contra la vidahumana.

Articulo 14 de la LUftSiG:
Medidas de actuacién, autoridad

(1) Para evitar la produccién de un siniestro especialmente grave, las fuerzas
armadas podrdn intervenir en el espacio aéreo desviando las aeronaves,
obligdndolas a aterrizar, amenazdndolas con el uso de las armas o
efectuando disparos de advertencia.

(2) De entre las posibles medidas, habrd que escoger aquella que
previsiblemente cause menores perjuicios a los individuos y al comuUn de las
gentes. El alcance y la duracidén de la medida serdn los estrictamente
necesarios para alcanzar su fin. La medida no podrd acarrear un perjuicio
desproporcionado en relacién con el objetivo perseguido.

(3) EI atagque armado solo serd licito cuando, de acuerdo con las
circunstancias, pueda concluirse que la aeronave va a ser utilizada contra
la vida de las personas y éste sea el Unico medio de defensa contra dicho
peligro inminente.

(4) Las medidas a que se refiere el apartado 3 solo podrdn ser ordenadas por el
Ministro Federal de Defensa o, en su lugar, por el miembro del Gobierno
Federal autorizado para ello. En lo demds, el Ministro Federal de Defensa
podrd autorizar con cardcter general al Inspector del Ejército del Aire la
adopcién de las medidas referidas en el apartado 1.
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Se cuestiona mediante el recurso de amparo la constitucionalidad del articulo 14
de la LuftSiG, pues vulneraria los derechos recogidos en el arficulo 1 pdrrafo 1y en
el el articulo 2 pdrrafo 2 de la Ley Fundamental (en adelante, LF).

Il. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA (EXTRACTOS
“El recurso de queja constitucional es admisible.

[...] Es admisible la alegacion de que los recurrentes se verian lesionados en sus
derechos recogidos en el art. 1 parr. 1y en el art. 2 pdrr. 2 inciso 1 LF, porque el § 14
parr. 3 LUftSiG permite a las fuerzas armadas, con los presupuestos alli citados y en
la medida del resto de las disposiciones en los §§ 13 a 15 LuftSiG, atacar a un
avién, con el uso de armas, cuando asi se impida que quienes tienen a ofras
personas en su poder contra su voluntad puedan emplear el avidén contra la vida
de oftros seres humanos.

1. (...)

2. En vista de las disposiciones impugnadas de esta forma, los recurrentes en
amparo estdn especialmente legitimados para interponer elrecurso.

a Cuando el recurso — como aqui — se dirige directamente contfra una Ley, la
legitimidad para recurrir presupone que el recurrente se ve afectado por la
norma impugnada actual y directamente en sus derechos fundamentales (vid.
BVerfGE 1, 97 <101 ss.>; 109, 279 <305>; jurisprudencia constante). El
presupuesto de la afectacion propia y actual se cumple bdsicamente cuando
el recurrente en amparo expone que con cierta probabilidad se ve afectado
en sus derechos fundamentales por las medidas que se apoyan en el
precepto impugnado (vid. BVerfGE 100, 313 <354>; 109, 279 <307 s.>). La
afectacion directa, por Ultimo, se produce cuando las disposiciones
impugnadas, sin precisar de un ulterior acto de ejecucién, cambian la posicién
juridica del recurrente en amparo (vid. BVerfGE 97, 157 <164>; 102, 197
<207>). Esto también se ha de admifir cuando éste no puede proceder
judicialmente contra un imaginable acto de ejecucién, o bien no puede
hacerlo de forma que le sea exigible (vid. BVerfGE 100, 313 <354>; 109, 279
<3065s.>).

b) De acuerdo con estos principios los recurrentes tienen legitimacion para
recurrir. Han expuesto de forma creible que por razones particulares y
profesionales utilizan a menudo aeronaves civiles.

aa) Por este motivo, es suficientemente probable que por si mismos y con
cardacter actual se vean afectados en sus derechos fundamentales por el
precepto que han impugnado, recogido en el § 14 pdrr. 3 LuftSiG,. El
ataque directo con el uso de armas contra un avién en el sentido de este
precepto significa, como se desprende de la comparacién con la
medida de intervencioén infroducida en el § 14 parr. 1 LUftSiG y las otras
medidas citadas en el § 15 pdrr. 1 LUftSiG, un ataque con el objetivo de
provocar en caso necesario el derribo del avidon afectado por elataque.
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La afectaciéon del recurrente en amparo no se pone en cuestion por el
hecho de que en el procedimiento de amparo constitucional se haya
defendido la opinion de que el § 14 parr. 3 LUftSiG no es aplicable
cuando se encuentren a bordo de un avidén personas que — como Ssu
tfripulacion y los pasajeros — no son responsables de la causacion de la
situacion de peligro en el sentido de esta disposicion. En el tenor literal del
§ 14 parr. 3 LUftSiG no se encuentra expresion alguna de una limitacion
del dmbito de aplicaciéon del precepto. La exposicion de motivos de la
Ley, por el contrario, permite observar que también pueden verse
afectadas por un ataque directo con uso de armas, de acuerdo con el §
14 parr. 3 LUftSiG, personas que no han creado el peligro de un accidente
especialmente grave. Alli se habla expresamente de la amenaza a la
vida también de los pasajeros del avion por parte de los atacantes al
avion, y no se diferencia si en el caso de los ocupantes se trata de los
autores o de las victimas (vid. BOPF 15/2361, p. 21, en relacion al § 14).
Esto permite observar que también pueden verse afectadas por una
aplicaciéon del § 14 parr. 3 LuftSiG personas inocentes a bordo del avion.

De ello se ha partido, ademds, en las deliberaciones del proyecto de ley
de reordenacion de las funciones de seguridad aérea en el Parlamento
Federal alemdn (vid. en particular las declaraciones de los diputados
Burgbacher [FDP] y Hofmann [SPD] en la 89° sesidon del 15° Parlamento
Federal alemdn el 30 de enero de 2004, Acta del Pleno del Parlamento
Federal 15/89, p. 7887 s., 7889, y del diputado Pau [no adscrito a un grupo
parlamentario] en la 115% sesion del 15° Parlamento Federal aleman el 18
de junio de 2004, Acta del Pleno del Parlamento Federal 15/115, p. 10545;
en ofro senfido, sin embargo, el diputado Strobele [ALIANZA90/LOS
VERDES], Acta del Pleno del Parlamento Federal 15/89, p. 7893 s.; sobre las
contribuciones en la audiencia de Ila Comisién de Interior del Parlamento
Federal vid. el acta de la Comisidon 15/35 sobre la sesion de 26 de abril de
2004, p. 11 s., 22, 33, 43, 44, 57 s., 66 5., 855, 94 5., 111 s.). En la vista oral
ante el Tribunal Constitucional Federal se ha subrayado también
mayoritariomente por parte de los representantes del Parlamento Federal
alemdn que el § 14 pdarr. 3 LUftSiG recoge no solo el caso en que se utilice
un avidon ocupado solo por los autores del ataque contra la vida
humana. En este precepto - al menos tedricamente - estdn
comprendidos, antes bien, también los incidentes aéreos con personas
inocentes a bordo, que no participaron en su creacion.

bb) También se da la afectacién directa de los recurrentes en amparo en
estas circunstancias. No se les puede exigir que esperen hasta convertirse
en victimas de una medida adoptada de acuerdo con lo dispuesto en el
§ 14 parr. 3LUftSiG.
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El recurso de amparo es fundado.

El § 14 parr. 3 LUftSiG es incompatible con el art. 2 pdrr. 2 inciso 1 en relacion con el
art. 87 a parr. 2, y con el art. 35 parr. 2y 3, asi como en relaciéon con el art. 1 parr. 1
LF, y por tanto nulo.

l. El art. 2 pdrr. 2 inciso 1 LF garantiza el derecho a la vida como derecho de
libertad (vid. BVerfGE 89, 120 <130>). Con este derecho se protege frente a
injerencias estatales la existencia fisico-bioldgica de toda persona desde el
momento de su concepcidon hasta la muerte, con independencia de las
circunstancias vitales de cada uno, su situacién fisica y psiquica. Toda vida
humana es como tal igualmente valiosa (vid. BVerfGE 39, 1 <5§9>). Aunque
en el Ordenamiento de la Ley Fundamental supone un valor superior (vid.
BVerfGE 39, 1 <42>; 46, 160 <164>; 49, 24 <53>), también este derecho se somete,
de acuerdo con el art. 2 pdrr. 2 inciso 3 LF, a la reserva de ley. También en el
derecho fundamental a la vida puede, por tanto, producirse una injerencia
sobre la base de una ley formal del Parlamento (vid. BVerfGE 22, 180 <219>).
Ahora bien, su presupuesto es que la ley respectiva responda desde todo punto
de vista a los requisitos de la Ley Fundamental. Debe haber sido aprobada de
conformidad con el reparto de competencias, no puede afectar al contenido
esencial del derecho fundamental de acuerdo con el art. 19 pdrr. 2 LF, y no
puede confradecir las decisiones bdsicas de la Constitucion.

Il. El precepto impugnado del § 14 pdarr. 3 LUftSiG no hace justicia a estos
pardmetros.

1. Supone una injerencia en el dambito de proteccion del derecho
fundamental a la vida, garantizado por el art. 2 parr. 2 inciso 1 LF, tanto de
la tripulacion y los pasajeros de un avion afectado por una medida de
accion de acuerdo con el § 14 pdarr. 3 LUftSiG, como de aquellos que
quieren utilizar éste, en el sentido de este precepto, contra la vida humana.
La utilizacion de la habilitacion para el ataque directo con el uso de armas
confra un avion, en el sentido de lo dispuesto en el § 14 parr. 3 LUftSiG, lleva
en la prdactica siempre a su deribo. Este, de nuevo, tiene como
consecuencia, con una probabilidad rayana en la certeza, la muerte, esto
es, la destruccién de la vida de todos sus ocupantes.

2. Para esta injerencia se carece de justificacion constitucional. Desde el
punto de vista mas formal, el § 14 parr. 3 LuftSiG no puede apoyarse en una
competencia legislativa de la Federacién (a). El precepto ademds, en tanto
se ven afectados por el, no solo los que quieren utilizar el avidn
abusivamente como arma, sino tfambién personas que no son responsables
de la causacioén del incidente aéreo grave previsto en el § 14 parr. 3 LUftSiG,
infringe materialmente el art. 2 parr. 2 inciso 1 LF (b).

(...)

a) El § 14 pdrr. 3 LuftSiG tampoco estd, ademds, en relacion a la garantia
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de la dignidad humana del art. 1 pdrr. 1 LF (aa), en consonancia
material con el art. 2 parr. 2 inciso 1 LF, en tanto autoriza a las fuerzas
armadas a disparar a aviones en los que se encueniran personas
victimas de un ataque a la seguridad del trafico aéreo en el sentido del
§ 1 LuUftSiG (bb). Solo en tanto las medidas de actuacion del § 14 pdrr. 3
LUftSiG se dirjan contfra un avién no tripulado o contra la persona o
personas a quienes se ha de imputar tal ataque, no se encuentra el
precepto con reparos materiales de constitucionalidad (cc).

a.l) El derecho fundamental a la vida garantizado por el art. 2 parr. 2
inciso 1 LF se somete, de acuerdo con el art. 2 parr. 2 inciso 3 LF, a
la reserva de ley (vid. también supra bajo C I). La ley limitadora
debe, sin embargo, por su parte, considerarse a la luz de este
derecho fundamental y de la garantia de la dignidad humana del
art. 1 pdrr. 1 LF, que se vincula estrechamente con él. La vida
humana es la base vital de la dignidad humana como principio
constitutivo fundamentador y valor constitucional superior (vid.
BVerfGE 39, 1 <42>; 72, 105 <115>; 109, 279 <311>). Todo ser
humano posee en su condicidn de persona esta dignidad, sin
atencion a sus cualidades, su situacion fisica o psiquica, sus
capacidades y su estatus social (vid. BVerfGE 87, 209 <228>; 96, 375
<399>). No se puede privar de ella a nadie. Ahora bien, es
susceptible de ser lesionada la pretension de respeto que de ella
se deriva (vid. BVerfGE 87, 209 <228>). Ello rige también con
independencia de la duracion previsible de la vida humana
individual (vid. la BVerfGE 30, 173 <194> sobre el derecho de la
persona al respeto de su dignidad incluso tras lamuerte).

Al Estado, en vista de esta relacion entre el derecho a la vida y la
dignidad humana, le estd prohibido, por un lado, afectar con sus
medidas el derecho fundamental a la vida, infringiendo la
prohibiciéon de despreciar la dignidad humana. Por ofra parte,
también estd obligado a proteger toda vida humana. Este deber
de proteccién obliga al Estado y a sus érganos a adoptar una
posicion protectora y de fomento ante la vida de cualquier
particular; esto significa, ante todo, protegerla también frente a
ataques e injerencias antijuridicas por parte de terceros (vid.
BVerfGE 39, 1 <42>; 46, 160 <164>; 56, 54 <73>). Este deber de
proteccion se fundamenta asi mismo en el art. 1 pdrr. 1 inciso 2 LF,
que obliga al Estado expresamente a respetar y proteger la
dignidad humana (vid. BVerfGE 46, 160 <164>; 49, 89 <142>; 88, 203
<251>).

Lo que esta obligacion significa en concreto para la actuacion
estatal no se puede concretar para todos los casos de forma
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definitiva (...). El art. 1 parr. 1 LF protege a la persona no solo frente
a la degradaciéon, la estigmatizacion, la persecucion, la
proscripcion y otras conductas similares por parte de terceros o del
propio Estado (...). Parfiendo de la concepcion del legislador
constitucional, conforme a la cual forma parte de la esencia
humana autodeterminarse en libertad y desarrollarse libremente, y
el particular puede exigir ser reconocido en la comunidad
fundamentalmente como miembro con los mismos derechos y con
valor auténomo (vid. BVerfGE 45, 187 <227 s.>), el deber de
respetar y proteger la dignidad humana excluye mds bien con
cardcter general hacer de la persona un mero objeto del Estado
(vid. BVerfGE 27, 1 <6>); 45, 187 <228>; 96, 375 <399>). De esta
forma, estd prohibido por antonomasia todo trato de la persona
por parte del poder publico que ponga fundamentalmente en
duda su calidad de sujeto, su estatus como sujeto de derecho
(vid. BVerfGE 30, 1 <26>; 87, 209 <228>; 96, 375 <399>), faltando al
respeto del valor que corresponde a todo ser humano por si
mismo, por el mero hecho de ser persona (vid. BVerfGE 30, 1 <26>;
109, 279 <312 s5.>). Cudndo exista ese trato se ha de determinar en
el caso concreto en vista de la situaciéon especifica en la que se
puede llegar al caso conflictivo (vid. BVerfGE 30, 1 <25>; 109, 279
<311>).

a.2) Segun este pardmetro, el § 14 pdrr. 3 LuftSiIG tampoco es
compatible con el art. 2 pdrr. 2 inciso 1 en relacién con el art. 1
pdarr. 1 LF, en tanto se ven afectadas por el derribo del avion
personas que, como su tripulacién y los pasajeros, no han tenido
ninguna influencia en la causaciéon del incidente aéreo de
naturaleza no militar previsto en el § 14 pdrr. 3 LUftSiG.

a.3) En la situacién en que estas personas se encuentran en el momento
en que se produce la orden de ataque directo con uso de armas
contra el avién que ha producido el incidente aéreo de acuerdo
con el § 14 parr. 4inciso 1 LUftSiG, debe partirse, de acuerdo con el
§ 14 pdrr. 3 LUftSiG, de que el avidon es utilizado contra la vida
humana. El avion debe haber sido convertido, como se apunta en
la exposicion de motivos de la ley, en arma de ataque por quienes
lo han hecho caer en su poder (vid. BOPF 15/2361, p. 20 sobre el §
13 parr. 1), debe ser utilizado por los propios autores como arma, y
no meramente como medio auxiliar en la comision del hecho
dirigido contra la vida humana (vid. BOPF 15/2361, p. 21 sobre el §
14 parr. 3), que se mantiene en el dmbito en el que el avion debe
ser derribado. En esta situaciéon limite, en la que es importante el
alcance espacial de un avion que se encuentra en vuelo, los
pasajeros y la tripulacidn se encuentran tipicamente en una
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situacion sin salida. No pueden influenciar sus circunstancias vitales
al margen de lo que otfros decidan.

Esto los convierte en objeto no solo de los autores. También el
Estado los trata como mero objeto de su accidon de proteccion de
otros si en esta situacion adopta la medida defensiva del § 14 pdarr.
3 LUftSiG. La imposibilidad de hallar una soluciéon y la inevitabilidad
que caracterizan la situaciéon de los pasajeros del avion afectado
en su condicion de victimas existen también respecto de quienes
ordenan el derribo del avidén y lo ejecutan. La fripulacidon y los
pasajeros del avibn no pueden escapar a esta actuacion del
Estado sobre la base de circunstancias que en absoluto pueden
dominar, sino que se les imponen sin que puedan defenderse ni
recibir ayuda, con la consecuencia de que se les disparard a
propdsito al mismo tiempo que al avidn y a consecuencia de ello,
con una probabilidad rayana en la certeza, encontrardn la
muerte. Tal fratamiento desprecia a los afectados como sujetos
con dignidad y derechos inalienables. Al utilizarse su muerte como
medio para que otros se salven son cosificados, y al mismo tiempo,
privados de derechos; al disponerse de sus vidas por parte del
Estado se priva a los pasajeros del avidn, que como victimas
también precisan proteccion, del valor que corresponde a todo ser
humano por el mero hecho de serlo.

a.4) Esto sucede ademds en circunstancias que no permiten esperar que
en el momento en el que, de acuerdo con el § 14 pdrr. 4 inciso 1
LuftSiG, hay que decidir sobre la ejecucién de una medida de
actuacion de acuerdo con el § 14 parr. 3 LuftSiG, pueda valorarse
la situacién factica siempre correctamente y teniendo en cuenta
todas las circunstancias. Tampoco se excluye que se produzcan
formas de comportamiento que dejen de hacer necesario el
empleo de las medidas. Segun los conocimientos que la Sala ha
obtenido a partir de las alegaciones escritas presentadas en este
proceso y de las manifestaciones en la vista oral, no se puede
partir de que siempre se puedan comprobar con la certeza
necesaria los presupuestos facticos necesarios para la orden y
ejecucion de talmedida.

(1) En particular, la Asociacién de Pilotos ha apuntado que ya la
comprobacién de que existe un incidente aéreo grave en el
sentido del § 13 pdarr. 1 LUftSiG, y de que éste supone el peligro
de un accidente especialmente grave, estd plagada, segun la
situacion objetiva, de gran inseguridad. Esta comprobacién
solo puede realizarse con certeza en raras ocasiones. El punto
neurdlgico en la valoracién de la situacion es en qué medida
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la tripulacion del avidn posiblemente afectado todavia puede
comunicar el intento o el resulfado del secuestro de un avién a
quienes deben adoptar la decision en tierra. Si esto no es
posible, la base factica adolece desde el principio del defecto
gue supone una interpretaciéon errénea.

También los conocimientos que se obtendrian por medio de las
medidas de aclaracion y control de acuerdo con el § 15 parr.
1 LUftSiG son, en la opinidn de la Asociacion de Pilotos, incluso
en una situacion atmosférica ideal, en cualquier caso vagos.
La aproximacion de cazas de intercepcion a un avion que se
ha vuelto llamativo estd sometida a limites en vista de los
peligros que con ella se relacionan. Conocer la posibilidad, la
situacién y los sucesos a bordo de tal avidn estd, por lo tanto,
limitado incluso en caso de contacto visual - que a menudo
solo se puede establecer con dificultades -. Las valoraciones
que afectan a los hechos transmitidos en relacion a la
motivacion y los objetivos del secuestrador de un avién siguen
siendo en estas circunstancias en general hasta el Ultimo
momento especulativas. El peligro en la aplicacion del § 14
parr. 3 LUftSiG consiste, pues, en que la orden de derribo sobre
la base de hechos no confirmados se produce demasiado
pronto, cuando el empleo de fuerza armada se adopta en el
marco temporal existente a disposicion, por regla general
extraordinariamente corto, todavia a tiempo con vistas al éxito
y sin puesta en peligro desproporcionada de terceros no
intervinientes. Para que esta utilizacion sea eficaz debe, pues,
de antemano aceptarse que la medida posiblemente no sea
necesaria en absoluto. En ofras palabras, se tendrd que
reaccionar a menudo desproporcionadamente por exceso.

(2) Puntos de apoyo al hecho de que esta valoracién puede
basarse en un presupuesto irreal, y ser por tanto desacertada,
no se han visto en el procedimiento. Por el contrario, también
la Organizacion Independiente de Tripulantes de Cabina (UFO)
ha senalado de forma creible que la decision a adoptar por el
ministro federal de defensa o su sustituto de acuerdo con el §
14 pdrr. 4 inciso 1 en relacién con el parr. 3 LUftSiG, debe
producirse sobre la base de informaciones no confirmadas.
Debido a la complicada comunicacion llena de fallos entre el
personal de cabina y el piloto a bordo de un avidn involucrado
en un incidente aéreo, por un lado, y entre el piloto y los
responsables de la decision en tierra, por ofro lado, asi como
habida cuenta de que la situacion a bordo del avidn puede
cambiar en minutos, incluso en segundos, es prdcticamente
imposible para quienes deben decidir en tierra con una presién
temporal extrema decidir de forma fiable acerca de si se dan
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o no los presupuestos del § 14 parr. 3 LuUftSiG. Por regla general,
por tanto, la decision puede adoptarse solo con base en
sospechas, pero Nno en conocimientos comprobados.

Esta valoracion le parece convincente a la Sala, ademdas
porque el proceso complicado, en varias fases y dependiente
de un cierto nUmero de personas con capacidad de decision
y de participes, que debe recorrerse segin los §§ 13 a 15
LUftSiG, hasta que se pueda llegar a una medida de acuerdo
con el § 14 parr. 3 LUftSiG, en un caso real exigiria un lapso
temporal no precisamente  corto. En  vista del
proporcionalmente pequeno espacio aéreo de la Republica
Federal de Alemania, por tanto, no existe solo una inmensa
presion temporal a la hora de tomar una decision, sino
también el peligro de tomar decisiones precipitadas.

ccc) Aun cuando en el dmbito de la defensa preventiva en numerosas
ocasiones no se pueden evitar por completo las incertidumbres del
prondstico, es absolutamente inaceptable en el dmbito de vigencia
del art. 1 pdrr. 1 LF, sobre la base de una habilitacién legal, matar
dolosamente a personas inocentes que, como la fripulacion y los
pasajeros de un avidn secuestrado, se encuentran en una situacion
desesperada para ellos, aceptando incluso tales imponderables.

AQui no se trata de decidir cdmo habria que calificar penalmente el derribo
producido y la orden con él relacionada (...). Para el enjuiciamiento
juridico-constitucional solo es decisivo que el legislador no habilite mediante
la creacidon de una competencia legal para adoptar medidas de la forma
regulada en el § 14 parr. 3 LUftSiG contra personas inocentes que no han
tomado parte, no considere estas medidas conforme a Derecho y de esta
forma las permita. No se pueden compatibilizar, en su condicidén de uso no
militar de las fuerzas armadas, con el derecho a la vida y la obligacién del
Estado de respetar y proteger la dignidad humana.

Asi -a diferencia de lo que se argumenta habitualmente —, no se puede
suponer que quien, como miembro de la tripulacidon o pasajero, sube a un
avién consienta presuntamente en su derribo, y de esta forma en su propia
muerte, en caso de que se produzca un incidente aéreo en el sentido del §
13 parr. 1 LUftSiG, que tenga como consecuencia una medida defensiva de
acuerdo con el § 14 pdarr. 3 LUftSiG. Tal presuposicion carece de trasfondo
realista y no es nada mds que una ficcién ajena a la vida real.

(1) Tampoco la apreciacion de que quienes se encuentran como no

participes a bordo de un avidén que es empleado contra la vida de otras
personas en el sentido del § 14 pdrr. 3 LUftSiG deben ser sacrificadas,
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priva del cardcter de una infraccién contra el derecho a la dignidad de
estas personas al homicidio de personas inocentes vinculado, por regla
general, con una de las medidas de actuaciéon a adoptar de acuerdo
con este precepto en una situacion en la que no hay para ellos otra
salida. La vida y la dignidad humana disfrutan, sin tener en cuenta la
duracion de la existencia fisica de la persona en particular, de la misma
proteccion juridico- constitucional (vid. supra bajo C I, 112 b

aa). Quien niega esto o lo pone en cuestion priva a quienes, como las
victimas de un secuestro aéreo, se encuenfran en una situacion de
necesidad que para ellos no ofrece alternativa alguna, del respeto que
les corresponde por su dignidad humana (vid. supra bajo C Il 2 b aa, bb
aaaq).

Al respecto también se producen aqui incertidumbres en relacion a la
sifuacioén factica. Las inseguridades que caracterizan la valoracion de la
situacion en el dmbito de aplicacion de los §§ 13 a 15 LUftSiG, en
generdl, (...) influyen necesariamente también en el prondstico relativo a
cudnto pueden vivir todavia las personas que se encuentran a bordo de
un avidén que ha sido convertido en arma de ataque, v si tfodavia existe
la posibilidad de un salvamento. Por este motivo, no puede realizarse en
el caso concreto una declaracion fiable relativa a que la vida de estas
personas “ya se ha perdido”.

(2) Oftra valoracion tampoco justifica la asuncidén de que quien a bordo de
un avidon es retenido en poder de las personas que quieren utilizar el
avion como arma en el sentido del § 14 parr. 3 LuftSiG contra la vida de
ofras personas, es parte de esta arma y debe ser tratado en
consonancia con ello. Esta interpretaciéon, precisamente, expresa sin
rodeos que las victimas de tal suceso ya no son percibidas como
personas, sino que se las ve como partes de una cosa, y de esta forma
son cosificadas. No se puede hacer compatible con el concepto del
ser humano de la Ley Fundamental y la idea de la persona como un ser
gue estd concebido para autodeterminarse en libertad (vid. BVerfGE 45,
187 <227>), y que por ello no debe convertirse en mero objeto de la
accion estatal.

(3) Laidea de que el particular estd obligado, en interés de todo el Estado,
en caso de necesidad a sacrificar su vida, si solo de esta forma es
posible garantizar la comunidad juridicamente organizada ante
ataques que pretenden su derrumbe y destruccion (asi, por ejemplo,
Enders, en: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, T. 1, art. 1 nm. 93
<actualizado a julio de 2005>) no lleva en cualquier caso a un resultado
distinto. Al respecto, la Sala no tiene que decidir si y en su caso en qué
circunstancias puede exiraerse de la Ley Fundamental un deber
solidario mds alld del mecanismo de proteccidon creado con la
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regulacion del estado de emergencia. Pues en el dmbito de aplicacion
del § 14 parr. 3 LUftSiG no se trata de la defensa frente a ataques que
estdn orientados a la supresidon de la comunidad o a la destruccién del
Ordenamiento liberal del Estado de Derecho.

Los §§ 13 a 15 LuftSiG, en el marco de la defensa preventiva, estan al
servicio de evitar la causacién de accidentes especialmente graves en
el sentido del art. 35 pdarr. 2 inciso 2 y parr. 3 LF. Tales accidentes pueden
estar motivados politicamente, como lo demuestra la exposicion de
motivos de la ley, pero también por criminales sin propdsito politico o por
autores individuales trastornados (vid. BOPF 15/2361, p. 14). Incluso
aunque en el caso concreto se apoyen en motivos politicos, como
muestra la conexion de los §§ 13 ss. LUftSIG en el sistema de la lucha
frente a catastrofes de acuerdo con el art. 35 pdrr. 2 inciso 2 y parr. 3 LF,
se presuponen sucesos que no pretenden poner en cuestidon al propio
Estado y su existencia. Para la admision de un deber de sacrificio en el
sentido expuesto no existe en estas circunstancias espacio alguno.

(4) Por Ultimo, tampoco se puede justificar el § 14 parr. 3 LUftSiG aludiendo
al deber estatal de proteccién a favor de aquellos contra cuya vida se
utiliza el avion como arma en el sentido del § 14 pdarr. 3 LUftSiG.

Al Estado y sus érganos corresponde un amplio margen de libertad a la
hora de su enjuiciamiento, valoraciéon y configuracidon en el
cumplimiento de tales deberes de proteccién (...). A diferencia de los
derechos fundamentales como derechos subjetivos de defensa, los
deberes de proteccion estatal que se desprenden del contenido
objetivo de los derechos fundamentales estan bdsicamente
indeterminados (vid. BVerfGE 96, 56 <64>).

Corresponde bdsicamente a los érganos estatales decidir cémo se
cumplen esos deberes de proteccidn, conforme a su propia
responsabilidad (vid. BVerfGE 46, 160 <164>; 96, 56 <64>). Esto es
aplicable también a la obligacién de proteger la vida humana. Ahora
bien, precisamente en vista de este bien protegido en casos
particularmente senalados, cuando no se pueda conseguir de otra
forma una efectiva proteccién de la vida, se podria reducir la
posibilidad de elegir los medios de cumplimiento de la obligacion de
proteccion a la eleccion de un medio determinado (vid. BVerfGE 46, 160
<164 s.>). Pero la eleccion solo puede tener lugar entre aquellos medios
cuyo empleo esté en consonancia con la Constitucion.

Esto es lo que falta en el caso del § 14 pdrr. 3 LuUftSiG. La orden vy

ejecucion del ataque directo a un avién con uso de armas segun este
precepto desatiende el hecho de que también las victimas
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secuestradas en el avién tienen derecho a la proteccidn estatal de su
vida. No solo se les impide acceder a esta proteccion por parte del
Estado, sino que el propio Estado ataca la vida de estas personas
desprotegidas. De esta forma, la actuacion conforme al § 14 parr. 3
LuftSiG desatiende, como se ha senalado, la cualidad de sujetos de
estas personas en una forma incompatible con el art. 1 parr. 1 LF y la
prohibicién de matar que se deriva de él en relacién al Estado. No
cambia nada el hecho de que este suceso deba servir a proteger y
mantener la vida de ofras personas.

cc) Por el contrario, el § 14 parr. 3 LuftSiG es compatible con el art. 2
pdrr. 2 inciso 1 en relacion con el art. 1 pdrr. 1 LF en tanto el ataque
directo con uso de armas se dirija contra un avidon no tripulado o
exclusivamente contra las personas que quieren utilizar el avibn como
arma contra la vida de las personas que se encuentran en fierra.

aaaq) En este sentido, la orden y ejecucion de una medida de actuacién
de acuerdo con el § 14 parr. 3 LUftSiG no se opone a la garantfia de la
dignidad humana del art. 1 parr. 1 LF. Esto se entiende sin mds en las
medidas confra aviones no tripulados, pero rige también en el otro
caso. Quien, como aquellos que quieren utilizar un avidn como arma
para destruir la vida humana, ataca antijuridicamente los bienes
juridicos de otros, no se coloca como mero objeto de la actuacién
estatal en su cuadlidad bdsica de sujeto (vid. supra bajo C Il 2 b aq)
cuando el Estado se defiende confra el ataque antijuridico y, en
cumplimiento de su deber de proteccion frente a aquellos cuya vida
serd destruida, pretende defenderse. Por el contrario, se corresponde
precisamente a la posicion subjetiva del atacante que se le imputen
personalmente las consecuencias de la conducta que ha decidido
adoptar y se le haga responsable por los hechos que ha puesto en
marcha. Por este motivo, no se le perjudica en su derecho al respeto de
la dignidad humana que también a él le corresponde.

Al respecto no cambian nada tampoco las incerfidumbres que se
pueden producir en el confrol acerca de si se dan efectivamente los
presupuestos de la orden y ejecucidon de una medida de actuaciéon de
acuerdo con el § 14 pdrr. 3 (vid. supra bajo C Il 2 b bb bbb). Estas
incertidumbres, en los casos del tipo aqui expuesto, no son comparables
con las que se han de aceptar con cardcter general cuando a bordo
del avidon, ademds de los autores, también se encuentran los miembros
de la tripulacién y pasajeros. Si quienes tienen el avidén en su poder no
quieren utilizar a éstos como arma, esto es, la sospecha al respecto no
estd fundada, pueden darlo a conocer con motivo de las medidas
preventivas ejecutadas conforme al § 15 parr. 1 und § 14 pdarr. 1 LUftSiG,
por ejemplo a causa de la amenaza de fuerza armada o de un disparo
de advertencia, faciimente por medio de la cooperacion, por ejemplo,
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cambiando el rumbo o haciendo aterrizar el aparato, que no suponen
un peligro. También tienen lugar las especiales dificultades, que se
pueden producir a la vista de la comunicacién entre el personal de
cabina posiblemente amenazado por los autores y el piloto, y entre éste
y los responsables de la decision en tierra. Por ello, es mds bien posible
aqui comprobar de forma suficientemente fiable y también a tiempo
gue un avion serd utilizado como arma en un derribo querido.

Si no existe un punto de apoyo relativo a de que se encuentran a bordo
de un avidén que se ha vuelto llamativo personas no intervinientes, las
incertidumbres todavia existentes se refieren — por ejemplo, en relaciéon
a los motivos que subyacen al incidente aéreo — a un suceso que ha
sido resuelto por la actuacion de éstos y puede ser evitado, contra el
que exclusivamente se dirige la medida defensiva de acuerdo con el §
14 pdrr. 3 LUftSiG. Otros imponderables relacionados con ello se ha de
imputar, pues, al dmbito de responsabilidad del autor.

bbb) La normativa del § 14 pdrr. 3 LUftSiG, en tanfo se emplea solo
contra las personas abordo de un avidn que quieren utilizar como arma
contra la vida de las personas, también hace justicia a las exigencias del
principio de proporcionalidad.

(1) El precepto estd al servicio del objetivo de salvar vidas humanas. Esto,
en vista del valor superior que se oftorga a la vida humana en el
Ordenamiento constitucional de la Ley Fundamental (vid. supra bajo C
[), constituye  un objetivo normativo de tal peso que puede justificar la
injerencia grave en el derecho fundamental a la vida de los autores a
bordo del avion.

(2) Por Ultimo, el § 14 pdrr. 3 LuftSiG no es inapropiado para conseguir este
objetivo de proteccidon, porque no se puede excluir que sea requerido
en el caso concreto por una medida de acuerdo con el § 14 parr. 3
LUftSIG (vid. BVerfGE 30, 292 <316>; 90, 145 <172>; 110, 141 <164>). Al
margen de las incertidumbres apuntadas en la valoracion y en el
prondstico (vid. supra bajo C Il 2 b bb bbb), son imaginables situaciones
en las que se puede comprobar con fiabilidad que abordo de un avidn
convertido en un incidente aéreo solo se encuentran los autores que
toman parte en el hecho, y también se puede considerar de forma
suficientemente segura que con el empleo de acuerdo con el § 14 pdrr.
3 LuUftSiG no se producirdn consecuencias perjudiciales para la vida de
las personas que se encuentran a bordo. Que se de tal situacién factica
0 no depende de la valoraciéon de la situacién en el caso concreto. Si
ello lleva a la valoracién segura de que en el avién solo se encuentran
los autores, y al prondstico de que por medio del derribo del avién se
puede evitar el peligro para las personas amenazadas por éste que se
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encuentran en ftierra, se justifica el resultado que se quiere conseguir
con el § 14 pdarr. 3 LUftSiG. Por este motivo no se puede determinar con
caracter general la inadecuacion de este precepto para conseguir el
objetivo que se propone.

(3) También se da en tal caso la necesidad de la normativa para alcanzar
el objetivo, porque no se ve otro medio de igual eficacia pero que no
perjudique el derecho a la vida del autor o lo haga de forma menos
gravosa (vid. BVerfGE 30, 292 <316>; 90, 145 <172>; 110, 141 <164>). Ante
todo, el legislador ha adoptado en los §§ 5 a 12 LuUftSiG un amplio
abanico de medidas que estdn todas predispuestas en el sentido del § 1
LuftSiG para servir a la protecciéon frente a ataques a la seguridad del
fradfico aéreo, especialmente frente a secuestros aéreos, actos de
sabotaje y ataques terroristas (en particular, vid. ya supra bajo Al 2 b bb
aaa [1]). A pesar de ello, el legislador ha considerado necesario
elaborar con los §§ 13 a 15 LuftSiG normas con especiales poderes de
injerencia y medidas de proteccién para el caso de que debido a un
grave incidente aéreo sea de temer la produccidén de un accidente
especialmente grave en el sentido del art. 35 pdarr. 2 inciso 2 o parr. 3 LF,
que llegan hasta el punto de habilitar, con los presupuestos del § 14
parr. 3 LUftSiG, como ultima ratio a atacar un avién directamente con
uso de armas. Subyace a ello la valoracion incontfrovertible de que
tampoco las numerosas medidas que se  adoptan de acuerdo con los
§§ 5 a 11 LUftSiG, asi como la ampliacion de funciones y competencias
del capitdn de la aeronave por el § 12 LuftSiG, de acuerdo con la
experiencia, pueden ofrecer proteccién segura absoluta ante un uso de
los aviones para fines criminales. En relacion a otras imaginables
medidas de proteccidén no puede regir nada distinto.

(4) La habilitacion para el ataque directo con uso de armas contra un
avién en el que solo se encuentran personas que quieren usar éste en el
sentido del § 14 parr. 3 LUftSIG es, por Ultimo, fambién proporcional en
sentfido estricto. El derribo de tal avidn supone, de acuerdo con el
resultado de la ponderacién general entre la gravedad de la injerencia
en derechos fundamentales que con él se relaciona y el peso de los
bienes juridicos a proteger (vid. sobre ello BVerfGE 90, 145 <173>; 104,
337 <349>; 110, 141 <165>), una medida defensiva adecuada, exigible a
los afectados, cuando existe la certeza de que se dan los presupuestos
tipicos.

@ Lainjerencia en los derechos fundamentales tiene un gran peso, porque
la ejecucion de la medida de actuacion de acuerdo con el § 14 parr. 3
LUftSiG lleva, con probabilidad rayana en la certeza, a la muerte de los
ocupantes del avién. Pero éstos, en los casos que aqui se recogen, son
los que en su condicidén de autores han causado la necesidad del
ataque estatal, y pueden evitar este ataque en todo momento
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apartdndose de la realizacién de su plan delictivo. Quienes tienen en su
poder el avion son los que determinan de forma relevante el tfranscurso
de los hechos a bordo, pero también en tierra. Solo se puede llegar a su
homicidio cuando es posible reconocer con seguridad que el avidn que
controlan serd utilizado para matar a personas, y s&e mantienen en este
propdsito aungue son conscientes del peligro que ello supone para su
vida. Esto disminuye el peso de la injerencia en los derechos
fundamentales dirigida contra ellos.

Por ofra parte, aquellos cuyas vidas deben ser protegidas por la medida
de ataque de acuerdo con el § 14 parr. 3 LUftSiG en cumplimiento del
deber estatal de proteccion, no tienen por lo general, en el marco del
derribo pretendido del avién, la posibilidad de defenderse contra el
ataque que se planea contra ellos, en particular esquivarlo.

) Ademds, se ha de observar que por medio de la aplicacion del § 14
parr. 3 LUftSiG en tierra no solo pueden verse afectadas instalaciones
altamente peligrosas, sino también pueden morir personas que se
encuentran en el territorio en el que segun se prevé caerdn los restos del
avién al gue se ha atacado con uso de  armas.

El Estado también estd obligado en virtud de la Constitucion a la
proteccion de la vida - y la salud — de estas personas. Ello no puede
quedar al margen en una decision a adoptar de acuerdo con el § 14
parr. 4 inciso 1 LUftSiG.

Pero este aspecto no afecta a la situacion juridica de la normativa
adoptada en el § 14 pdrr. 3 LUftSiG, sino a su aplicacién en el caso
concreto. No debe darse, segiun la posicibn adoptada en el
procedimiento, cuando se debe esperar con seguridad que en tierra se
causen danos a personas al caer partes del avidon sobre territorios
densamente habitados, o que incluso pudieran perder la vida. Respecto
de la cuestion relativa a si el precepto satisface también las exigencias
de la adecuacién juridico-constitucional, basta la comprobacion de
gue son imaginables casos en los que el ataque directo en el trafico
aéreo a un avidén solo ocupado con atacantes puede apartar el peligro
para la vida de aquellos frente a los cuales el avién era utilizado como
arma, sin que se ataque por medio del derribo al mismo tiempo la vida
de ofros. Este es el caso como ya se ha apuntado (vid. supra bajo C Il 2
b cc bbb [2]). EI § 14 parr. 3 LUftSiG, en tanto permite el ataque directo
con uso de armas contfra un avion no tripulado o solo ocupado con
atacantes, también es proporcional en el sentido mds estricto.

b.1) El cldusula del contenido esencial del art. 19 pdrr. 2 LF no excluye tal

medida frente a este circulo de personas. En vista de la extraordinaria
situacion excepcional de la que parte el § 14 pdarr. 3 LUftSIG, sigue
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manteniéndose intacto el contenido esencial del derecho fundamental
a la vida en el caso aqui presupuesto por la injerencia en derechos
fundamentales relacionada con este precepto, en tanto importantes
intereses de proteccion de terceros legitiman la injerencia y se observa
el principio de proporcionalidad (vid. BVerfGE 22, 180 <219 s.>; 109, 133
<156>). Ambos presupuestos se dan en el sentido de las declaraciones
realizadas (vid. infra C Il 2 b cc bbb).
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Ill. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

1. Dignidad humana
1.1.  sDerecho fundamental o principio constitucionale
1.2.  El cardcter absoluto de la dignidad humana

1.3.  sEs posible determinar el contenido constitucionalmente garantizado

de la dignidad humana?

2. Elderecho alavida
2.1.  Elderecho ala vida como un derecho sujeto a limitaciones
2.2. Laimponderabilidad de la vida contra la vida
2.3. Eldeber de respetar vs. deber de proteger la vida

2.3.1. Predominio del deber de respetar y prohibicion de andlisis

utilitaristas
2.3.2. Predominio del deber de proteger si “renuncias” al derecho

3. Amparo contra leyes
3.1.  Normas autoplicables y heteroaplicables
3.2. Afectacion directay actual

-_——
LECTURAS OBLIGATORIAS
e Christian Starck, “La dignidad del hombre como garantia constitucional, en
especial en el Derecho Alemdn”, en Francisco Ferndndez Segado
(coordinador), Dignidad de la persona, derechos fundamentales y justicia
constitucional, Dykinson, Madrid 2008, p&g. 239-302.

e Ingo v. Munch, "“La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional
Alemdn”, en Foro, N° 9, Madrid 2009, p&g. 107-129.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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Tema:

DERECHO DE IGUALDAD, TEST DE IGUALDAD Y PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU
STC 045-2004-PI/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CONO NORTE DE LIMA C/. PODER LEGISLATIVO

I. SUPUESTO DE HECHO:

Se interpone demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 3 de la Ley N.°
27466, modificatoria de la Ley Orgdnica del Consejo Nacional de la Magistratura,
tras considerarse que éste viola el derecho a la igualdad, al establecer un
tfratamiento discriminatorio. El precepto legal impugnado establece:

"Articulo 3.- Deroga y modifica Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N° 27368

Derdganse la Segunda y Tercera Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N°
27368, y modificase la Cuarta en los términos siguientes:

“Cuarta.- Bonificacion para los magistrados titulares que aspiren a cargo superior.
Los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio PUblico que postulen all
cargo inmediatamente superior, asi como aquéllos postulantes, que hayan
cursado el programa de formacion académica, tendrdn una bonificacién de
hasta un 10% (diez por ciento) del total del puntaje obtenido”.

Il. EXTRACTOS DE FUNDAMENTOS JURIDICOS:

(...)
C. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA DISPOSICION IMPUGNADA

§1. EI PRINCIPIO DERECHO DE IGUALDAD

20.La Constitucion reconoce el derecho principio igualdad en el articulo 2°, inciso
2, en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: (...) A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole.”

Como este Tribunal ha afirmado, la igualdad consagrada constitucionalmente,
detenta la doble condicidén de principio y derecho fundamental. En cuanto
principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en
tanto componente axioldégico del fundamento del ordenamiento constitucional,
vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En
cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetfivo, esto es, la ftitularidad de la persona sobre un bien
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constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por
la propia Constitucidn (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condiciéon
econdmica) o por ofras (“motivo” "“de cualquier ofra indole”) que,
juridicamente, resulten relevantes.

En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato correlativo derivado
de aquél, respecto a los sujetos destinatarios de este derecho (Estado vy
particulares), serd la prohibicion de discriminacion. Se trata, entonces, de la
configuracion de una prohibicién de intervencion en el mandato de igualdad.

§2. RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

21. En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha empleado conjuntamente el
principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad a efectos de
examinar si un tratamiento diferenciador es, o no, discriminatorio. Son estos los
principios que sirven de pardmetro para examinar un trato diferenciado.

22. la forma de operar de este par conceptual -razonabilidad vy
proporcionalidad- implica advertir que “(...) la distinciéon de trato carezca de
una justificacion objetiva y razonable de forma que la existencia de tal
justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo darse una relacidén razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados vy la finalidad perseguida”.

23. En este contexto, la razonabilidad aparece como una exigencia de
fundamento, de una razén o base que justifique el tratamiento diferente. Aqui,
el fratamiento diferente aparece como un medio para la prosecucion de una
finalidad. La comprensiéon del principio de razonabilidad en estos términos ha
sido acogida por este Tribunal cuando ha manifestado que: “Por virtud del
principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la
necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente
valioso. Es la proteccion de fines constitucionalmente relevantes la que, en
efecto, justifica una intervencién estatal en el seno de los derechos
fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho
fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga
garantizar un fin legitimo y, ademdas, de rango constitucional”.

24. De modo algo mds genérico, pero también comprendido en el concepto de
razonabilidad, se halla la nocidn de éste segun la cual se identifica la
razonabilidad como prohibicidn o interdiccidon de arbitrariedad. Razonable
seria, asi, foda intervencién en los derechos fundamentales que constituya
consecuencia de un fundamento. Arbitraria, aquélla donde ésta se encuentra
ausente. En relacion a la igualdad, carente de razonabilidad seria el
tfratamiento diferenciado ausente de fundamento alguno.

25. La proporcionalidad, por su parte, en este contexto, conjunto al principio de
razonabilidad, como pardmetro de los supuestos de discriminacion, alude
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fundamentalmente a la relacidon de idoneidad o adecuacién entre medio vy
fin; sin embargo, en cuanto hay una implicancia entre idoneidad y necesidad,
la relacidén “proporcional” entre medio y fin puede conducir también a
imponer un examen de necesidad. Es decir, la opcidon del medio menos
gravoso.

26. De lo anterior se concluye que el principio de razonabilidad y de
proporcionalidad, en cuanto par conceptual para examinar la
constitucionalidad de los supuestos de eventual discriminacion, comprenden
los siguientes aspectos: determinacion de la finalidad del tratamiento
diferenciado, examen de idoneidad y de necesidad.

27. Ahora bien, esta exigencia de proporcionalidad conjunta a la de
razonabilidad, resulta ciertamente restringida en comparaciéon con el
denominado *“principio de proporcionalidad”. En efecto, el principio de
proporcionalidad, entendido en su acepcidon cldsica alemana como
“prohibicion de exceso” (UntermaBverbot), comprende, en cambio, fres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Este principio constituye el pardmetro para examinar la constitucionalidad de
las intervenciones en los derechos fundamentales. Asi lo ha adoptado también
la jurisprudencia de este Colegiado.

28. En el examen del frato diferenciado resulta indispensable también el principio
de proporcionalidad en sentido estricto o ponderaciéon, en el supuesto que
dicho trato ha superado el examen a la luz de los principios de idoneidad y de
necesidad. Justamente, la exclusion de la ponderacién, en esta exigencia de
razonabilidad-proporcionalidad, la convierte en insuficiente e imperfecta. La
proteccion de los derechos fundamentales y, entre ellos, el de igualdad,
impone que el examen de las intervenciones que se operan en ellos tenga que
satisfacer plenamente, de ser el caso, también el principio de
proporcionalidad en sentfido estricto.

29. En este contexto, la razonabilidad, en estricto, se infegra en el principio de
proporcionalidad. Uno de los presupuestos de éste es la exigencia de
determinar la finalidad de la intervencién en el derecho de igualdad. Por esta
razdn, lo especifico del principio de razonabilidad estd ya comprendido como
un presupuesto del principio de proporcionalidad.

30. En sintesis, el principio de proporcionalidad ya lleva consigo, como
presupuesto, la exigencia de razonabilidad vy, por ofra parte, integra
adicionalmente el principio de proporcionalidad en sentfido estricto o
ponderacion.

§3. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

31. En atencion a la anterior, este Tribunal Constitucional considera que el
examen de si una ley contraviene, o no, el principio de igualdad, debe ahora
efectuarse en aplicacion del principio de proporcionalidad. Como el Tribunal
Constitucional alemdn ha establecido, la eventual contravencién del principio
de igualdad a través de una ley implica un examen que “(...) de la simple
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prohibicién de arbitrariedad alcanza hasta una estricta vinculaciéon a la
exigencia de proporcionalidad.”™ En esta misma linea, pero decantdndose
hacia una aplicacidén del principio de proporcionalidad y, conforme ya se
sostuvo en la Sentencia recaida en el Exp. N.° 0048-2004-PI/TC (Fundamento N.°
65), este Colegiado considera que el principio que ha de emplearse para
examinar si un fratamiento diferente establecido por una norma comporta un
trato discriminatorio, es el principio de proporcionalidad!sl,

32. De esta forma, el principio de proporcionalidad que normalmente es
empleado para examinar las intervenciones legislativas en los derechos
constitucionales, ahora, es proyectado para examinar el supuesto concreto de
una eventual contravenciéon del derecho-principio de igualdad.

§4. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL ANALISIS DE LA

INFRACCION DE LA IGUALDAD

33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de idoneidad,
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, 1os
pasos que se han de efectuar para ello son los siguientes:

Examen de
idoneidad.

34. La intervencion en la igualdad. La intervencién consiste en una restriccién o
limitacion de derechos subjetivos orientada a la consecucion de un fin del
poder publico. En tanto supone una relaciéon finalista, la intervencion del
legislador aparece como opcién legislativa, un medio del que aquél se sirve
para la obtencidon de un fin. La intervencién en la igualdad consiste en la
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infroduccioén de un trato diferenciado a los destinatarios de la norma que, en
cuanto medio, esta orientada a la consecucion de un fin y que, prima facie,
aparece como contraria a la prohibicidon de discriminacion.

35. “Intensidad” de la intervencion. La intervenciéon en el principio de igualdad
puede presentar diferentes grados o intensidades. Elo puede
conceptualmente representarse en una escala de fres nivelesisl:

Intensidad grayve Intensidad media Intensidad leve

a) Una intervencion es deintensidad grave cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constfitucion
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidon, condicion
econdmica) y, ademds, tiene como consecuencia el impedimento del
gjercicio o goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la
participacion politica) o un derecho constitucional.

b) Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constituciéon
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econémica) y, ademds, tiene como consecuencia el impedimento del
gjercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un
interés legitimo.

c) Una intervencién es de intensidad leve cuando la discriminacion se
sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constituciéon vy,
ademdas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce
de un derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la infervencion en la
igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el andlisis
del principio de necesidad y de proporcionalidad en senfido estricto. En
efecto, por una parte, en el andlisis del subprincipio de necesidad se ha de
proceder a una comparaciéon entre las intensidades de la intervencion del
medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segun ello,
examinar si este Ultimo es de menor intensidad o no respecto al primero. Por
ofra parte, en el examen de ponderacién o proporcionalidad en sentido
estricto, la intensidad de la intervencion en la igualdad constituye una variable
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que ha de compararse con la intensidad o grado de realizacion u
optimizacion del fin constitucional.

37. La finalidad del tratamiento diferente.El fin del tratamiento diferenciado
comprende dos aspectos que deben ser distinguidos: objetivo vy fin.
El objetivo es el estado de cosas o situacion juridica que el legislador pretende
conformar a través del tfratamiento diferenciado. La finalidad o fin viene a ser
el derecho, principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacion se logra
con la conformacion del objetivo. La finalidad justifica normativamente la
legitimidad del objetivo del fratamiento diferenciado.

38. Examen de idoneidad. La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de
medio a fin, enfre el medio adoptado, a través de la intervencién legislativa, y
el fin propuesto por el legislador. Se frata del andlisis de una relacion medio-
finlZ, Tratdndose del andlisis de una intervencidn en la prohibicion de
discriminacioén, el andlisis consistird en examinar si el fratamiento diferenciado
adoptado por el legislador conduce a la consecuciéon de un fin constitucional.
En caso de que el ftratamiento diferenciaodo no sea iddneo, serd
inconstitucional.

En el examen de idoneidad, el andlisis del vinculo de causalidad tiene dos
fases: (1) el de la relacion entre la intervencién en la igualdad -medio- vy
el objetivo, y (2) el de la relacion entre objetivo y finalidad de la intervencion.

39. Examen de necesidad. Bajo este test ha de analizarse si existen medios
alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que
lo sean en menor intensidad. Se trata del andlisis de una relacidn medio-
medioll8, esto es, de una comparacidén entre medios; el optado por el
legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el
mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser
igualmente idéneos.

Ahora bien, el presupuesto de este examen es que se esté ante un medio
idéoneo, puesto que si el frato diferenciado examinado no lo fuera, no habria la
posibilidad conceptual de efectuar tal comparaciéon entre medios. En el
examen de necesidad se compara dos medios iddoneos. El optado por el
legislador -la intervencién en la igualdad- y el o los hipotéticos alternativos. Por
esta razoén, si el primero estuviera ausente, debido a que no habria superado el
examen de idoneidad, el test de necesidad no tendrd lugar.

El examen segun el principio de necesidad importa el andlisis de dos aspectos:
(1) la deteccion de si hay medios hipotéticos alternativos iddéneos y (2) la
determinaciéon de, (2.1) si tales medios -idéneos-no intervienen en la
prohibicion de discriminacién, o, (2.2) si, interviniéndolo, tal intervencion
reviste menor intensidad. El andlisis de los medios alternativos se efectua con
relacion al objetivo del trato diferenciado, no con respecto a su finalidad. El
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medio alternativo hipotético debe seridéneo para la consecucidon del objetivo
del frato diferenciado.

En consecuencia, si del andilisis resulta que (1) existe al menos un medio
hipotético igualmente idéneo que (2.1) no interviene en la prohibicion de
discriminacion o que (2.2), interviniendo, tal intervencion es de menor
intensidad que la adoptada por el legislador, entonces, la ley habrd infringido
el principio-derecho de igualdad y serd inconstitucional.

40. Proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacion (Abwd&gung), proyectada al andlisis del frato diferenciado,
consistird en una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion
del fin constitucionaly laintensidad de la intervencion en la igualdad. La
comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segin la
denominada ley de ponderacionl?, Conforme a ésta:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro™.

Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —o no realizacion- de
un principio y la satisfaccidon -o realizacidén- del otro. En el caso de la
igualdad es ésta el principio afectado o intervenido, mientras que el
principio, derecho o bien constitucional a cuya consecucidn se orienta el
tratamiento diferenciado -la “afectacion de la igualdad” es el fin
constitucional. Por esto, la ponderacion en los casos de igualdad supone
unacolision entre el principio-derecho igualdad y el fin constitucional del
tratamiento diferenciado.

Proyectada la ley de ponderacion al andlisis de la intervenciéon de la
igualdad, la ley de ponderacidn seria enunciada en los siguientes términos:
“Cuanto mayor es el grado de afectacion -intervenciéon- al principio de
igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de optimizacion o realizacion del
fin constitucional”.

Se establece aqui una relacion directamente proporcional segun la
cual: cuanto mayor es la intensidad de la intervencion o afectacion de la
igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional. Si esta relacion se cumple, entonces, la intervencidén en la
igualdad habrd superado el examen de la ponderacidn y no serd
inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la intensidad de la
afectacion en la igualdad sea mayor al grado de realizacion del fin
constitucional, entonces, la intervencidon en la igualdad no estard justificada y
serd inconstitucional.

41. Forma de aplicacion. Los subprincipios de idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacidn han de aplicarse
sucesivamente. Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervencion; si
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la intervencién en la igualdad -el trato diferenciado- no es idonea, entonces,
serd inconstitucional. Por tanto, como se afirmd, no corresponderd examinarlo
bajo el subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado -la
infervencion- fuera idéneo, se procederd a su examen bajo el subprincipio de
necesidad. Si aun en este caso, el tfrato diferenciado superara el examen bajo
este principio, corresponderd someterlo a examen bajo el principio de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

§5. EXAMEN DE LA DISPOSICION A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
§5.1 LA INTERVENCION EN EL PRINCIPIO IGUALDAD

41. El problema, aqui, consiste en determinar si el fratamiento distinto establecido
por la disposicion legislativa impugnada puede considerarse como una
“intervenciéon” en el derecho a la igualdad, esto es, como una intervencion en
la prohibicién de discriminacion.

La disposicidon impugnada establece:

“Los magistrados fitulares del Poder Judicial y del Ministerio Publico que
postulen al cargo inmediatamente superior, asi como aquellos postulantes que
hayan cursado el programa de formacidon académica, tendrdn una
bonificacién de hasta un 10% (diez por ciento) del total del puntaje obtenido”.

42. La disposicion impugnada reconoce el otorgamiento de una bonificacion de
hasta un 10% del total del puntaje obtenido. Se trata de una bonificacion
otorgada para abogados que han cursado el programa de formacion
académica y magistrados titulares. La norma comprende dos grupos de
destinatarios: por un lado, magistrados fitulares que ya son miembros del
Poder Judicial y del Ministerio PUblico que pretender ascender en la carrera;
por otro, abogados (en ejercicio liberal de la profesion e, incluso, magistrados
suplentes y provisionales) que postulan a la magistratura y han seguido el
programa de formacién académica. A este grupo, conformado por personas
que pretenden ascender y que postulan a la magistratura, se le asigna la
mencionada bonificacion. Serd designado como Grupo A.

El segundo grupo, al que no se concede la bonificacién, estd conformado por
abogados (en ejercicio liberal de la profesion e, incluso, magistrados suplentes
y provisionales) que también postulan a la magistratura, pero que no han
recibido el programa de formacion académica (PROFA). Sin embargo, este
segundo grupo de “postulantes” comprende varios subgrupos: a) quienes
postulan a la carrera de la magistratura desde el nivel inicial de Juez o Fiscal y
b) quienes postulan al cargo de Vocal o Fiscal Superior, o, de Vocal o Fiscal
Supremo. A este segundo conjunto de personas denominaremos Grupo B.
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43. En consecuencia, tendriamos, por un lado: a) postulantes a la carrera de la
magistratura con PROFA vy, b), postulantes a la carrera de la magistratura sin
PROFA; por otro: aspirantes al cargo de Vocal o Fiscal Supremo, o de Vocal o
Fiscal Superior. Este grupo estd conformado por: a) magistrados tfitulares que
pretenden ascender, b), postulantes a estos cargos con PROFA vy, c),
postulantes a estos cargos sin PROFA.

La relevancia de esta diseccion radica en que permite identificar los concretos
grupos de destinatarios de la disposicion diferenciadora para, asi, precisar en
qué consiste la diferencia en cada uno de ellos. De esta forma se fiene dos
problemas concretos: (1) ges discriminatoria la concesion de la bonificacion a
postulantes, con PROFA, a la carrera judicial, respecto a aquellos sin PROFAZ,
(2), ses discriminatoria la concesion de la bonificacién a magistrados titulares y
postulantes con PROFA, para el cargo de Vocal o Fiscal, Superior o Supremo,
con respecto a postulantes sin PROFA2 Adviértase que este Ultimo problema
exige fratar de modo separado el frato diferente entre (1) magistrados titulares
frente a postulantes sin PROFA vy, (2), postulantes con PROFA frente a
postulantes sin PROFA. De modo diferente, el primer problema inquiere
Unicamente acerca del frato diferente entre postulantes con PROFA frente a
postulantes sin PROFA. No obstante, este supuesto es parecido al segundo
antes mencionado, por ello, puede reconducirse a él. Por lo tanto, se tendria
dos pares de grupos cuyo ftrato diferente habria de examinarse: (1)
magistrados titulares frente a postulantes sin PROFA, (2), postulantes con PROFA
frente a postulantes sin PROFA. Los primeros miembros de cada par forman
parte del Grupo A y los segundos del Grupo B.

44, 3En qué consiste aqui la intervencién en el principio derecho de igualdad? En
el caso la intervenciéon consiste en la infroduccién de un trato diferenciado en
los destinatarios de la norma. Dicho trato diferenciado no concierne a los
requisitos de los postulantes, sino a su calificacion. Se trata de la infroduccidn
de una condicidn relacionada a la calificacion del postulante: la bonificacion
de hasta un 10% sobre la calificacion total obtenida a personas del Grupo A.
2Cudl es la consecuencia de este frato diferenciado? El efecto de ello es la
ventaja de las personas del Grupo A con respecto a las del Grupo B. Debido a
la bonificacion, las personas del Grupo A tienen mayor posibilidad de éxito de
acceder al ejercicio del cargo de magistrado del Poder Judicial o del
Ministerio PUblico, con respecto a las personas del Grupo B. Supdngase que
dos personas, una del Grupo A y ofra del Grupo B, luego de la cdalificacién
total, han alcanzado ambos 70 puntos sobre 100. Represéntese el caso
extremo donde, en base a la bonificacién, la asignacion de un 1% 6 0.5 %,
ocasionaria concretamente un incremento en 0.7 & 0.35 punto,
respectivamente. La persona del Grupo A obtendria 70.7 & 70.35 puntos a
causa de la bonificaciéon mientras que la persona del Grupo B permaneceria
con los 70 puntos. En este contexto, el aventajamiento en 0.7 o de 0.35 punto
de la persona del Grupo A respecto a la otra, conduce a que aquella tenga
mayor posibilidad de acceder a la magistratura. Este aventajamiento se
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incrementa si la bonificacién concedida es mayor, por ejemplo, 10%; en cuyo
caso -para volver al ejemplo citado-, la persona del Grupo A alcanzaria un
total de 77 puntos; es decir, 7 puntos de aventajamiento respecto a la persona
del Grupo B.

Ahora bien, el resultado de este aventajamiento es simplemente que las
personas del Grupo A podrdn acceder al cargo de magistrado o ascender,
mientras que las del Grupo B, quedardn postergadas. Lo que prima facie
constituye sélo una bonificacién, termina siendo una condicién que deja al
margen a las personas del Grupo B, para acceder a la magistratura. Se trata,
asi, de una intervencién de intensidad gravisima en el derecho de estas
personas.

En sintesis, la intervencion en el principio-igualdad consiste en una bonificacion
que otorga una mayor calificacion de las personas del Grupo A respecto a las
Grupo B. Por consiguiente, una mayor posibilidad de acceder al cargo de
magistrado. Tal intervenciéon favorece al Grupo A. La intervencion representa
aqui el "medio” adoptado por el legislador y que serd objeto de andlisis
conforme al principio de proporcionalidad.

45. El rasgo comun entre los componentes del Grupo A y del Grupo B reside en
que se trata de abogados postulantes al cargo de magistrado del Poder
Judicial o del Ministerio PUblico. En este contexto, zes discriminatoria la
concesion de la bonificaciéon al Grupo A, en detrimento del Grupo B2

§5.2 EL FIN DEL TRATAMIENTO DIFERENTE

46. Determinada la intervenciéon en la igualdad que concretamente se produce
en el caso, corresponde ahora determinar la finalidad del tratamiento
diferenciado. El problema consiste aqui en determinar si el tratamiento
diferente que la ley ha configurado respecto a dos grupos de destinatarios
tiene o promueve un objetivo y un fin constitucional.

47. Para determinar la finalidad del trato diferente de la disposicidon impugnada ha
menester inquirir acerca de la ratio de la Ley en la que estd inspirada. La Ley
N.° 27466, publicada el 30 de mayo de 2001, deja en suspenso y modifica
determinados arficulos de la Ley Orgdnica del Consejo Nacional de la
Magistratura  (suspensidon del requisito del PROFA para postulacion a
magistrado, modificacién relativa a la ratificacion —articulo 1°-), deroga vy
modifica Disposiciones Transitorias y Finales de la Ley N.° 27368 —modificatoria
también de la Ley Orgdnica del Consejo Nacional de la Magistratura— (articulo
3°), establece diversos aspectos concernientes al proceso de ratificacion
(articulo 2°, 1y 2% Disposicion Final y Transitoria), deroga una disposicion de la
Ley Orgdnica de la Academia de la Magistratura (articulo 5°) y regula otros
aspectos concernientes a formacion, como la regulacion del Convenio enfre
Academia de la Magistratura y Universidades (articulo 4°).
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48. Como se aprecia, el conjunto de materias abordadas estdn orientadas a
posibilitar el nombramiento y ratificaciéon de magistrados. La ocassio legis es el
de una presencia importante de magistrados provisionales. La provisionalidad
de la judicatura es el problema que pretende ser enfrentado por el legislador a
fravés de la modificacién de aspectos que posibiliten un procedimiento mds
expeditivo para la incorporacion de magistrados asi como para su ratificacion.
El medio adoptado por el legislador es la flexibilizacién de requisitos.

La finalidad no es necesariamente la misma. La incorporacién de magistrados
estd orientada a la satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional (desde el
punto de vista subjetivo) y la potestad de administrar justicia (desde el punto
de vista objetivo). Estos fines constfitucionales no podrian ser cumplidos o
realizados si no se incrementara el nimero de magistrados. La provision de
magistrados es, asi, un medio para la optimizacién del derecho a la tutela
jurisdiccional y de la potestad de administrar justicia.

La ratificacion de magistrados es, en cambio, un medio a fravés del cual se
pretende la realizacion del principio de independencia (articulo 139°, inciso 2
Constitucion). Sin embargo, en cuanto el asunto objeto de examen no
concierne a la ratificacion, esta finalidad debe ser excluida del andlisis.

Lo anterior permite advertir la finalidad de la Ley de la que forma parte la
disposicion impugnada. Es dentro de este contexto finalistico donde ella debe
entenderse. Se trata de la incorporacion de magistrados en una situacién de
provisionalidad que urgia una atencién inmediata.

Esta interpretacién se corrobora si se observa el Expediente PUblico de la Ley
N.° 27466 donde, en el Dictamen de la Comisidn de Justicia, se advierte que
“es necesario y urgente acabar con la provisionalidad de Jueces y Fiscales en
el Poder Judicial y en el Ministerio PUblico”, concluyéndose seguidamente en
la conveniencia de excluir la acreditacion del PROFA, en cuanto requisito para
la postulacion al cargo de magistrado.

El Congreso, en la contestacion de la demanda, ha afimado que “La Ley N.°
27466 es una norma de naturaleza temporal, dada para solucionar el exceso
de provisionalidad en el Poder Judicial y el Ministerio PUblico. (...)" (fojas 78).

49. El articulo 3° de la Ley N.° 27466, que modifica la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Ley N.° 27368, carece de una justificacion especifica que se
halle consignada en el Expediente Publico de dicha Ley. En el citado
Dictamen se afiima que la propuesta de la bonificacidén se da ‘“de
conformidad con la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la Ley N.° 27368.”
Esta mencién en el Dictamen permite advertir que la finalidad de la asignacion
de la bonificacién cuestionada no tuvo una consideracion especifica, sino que
se remitid a la que ya habia inspirado a la disposicion a la que modifica
(Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Ley N.° 27368). De acuerdo a esto
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queda sin precisar cudl fue la finalidad o la razén por la cual se asignd la
bonificaciéon a postulantes con PROFA. Por otra parte, tomando en cuenta la
remision antes senalada, la ratio de la disposicion a la que modifica podria dar
alguna explicacion al respecto.

En efecto, en el Expediente Publico de la Ley N.° 27368 se encuentra una
referencia a la disposicion impugnada en su version originaria que concede la
bonificacion -“no menor del 10%"- Unicamente para magistrados que
ascendian. De ésta alguna referencia se puede obtener. Del estudio del
Expediente PUblico de la Ley N.° 27368 se advierte que ella tuvo como origen
un Proyecto presentado por el Consejo Nacional de la Magistratura junto con
otros. Es justamente el Proyecto del Consejo donde se fundamenta la
adjudicacion de una bonificacion en los siguientes términos: “Finalmente, una
manera operativa para que no resulta inufil la formacion que brinde la
Academia de la Magistratura, es que los egresados de la misma cuenten con
una bonificacion en el puntaje de los procesos de seleccion de magistrados, el
cual puede ser establecido en el Reglamento respectivo.” (Apartado 3.2,
numeral 6, cursiva del Tribunal Constitucional). El Proyecto del Consejo no
incluye, sin embargo, esta disposicion en el texto articulado; lo cual, hay que
entender, se deba a la remision que se efectua al respectivo Reglamento. Sin
embargo, es en el Proyecto presentado por Congresistas —posterior al del
Consejo- donde se incluye la mencionada bonificacion en los mismos terminos
al comprendido en la Cuarta disposicion Final y Transitoria. Este Proyecto
legislativo no cuenta, sin embargo, con una exposicion de motivos que
justifique tal Disposicion. No existiendo una justificaciéon expresa del legislador,
hay que entender que la expresada en el Proyecto del Consejo de la
Magistratura fue adoptada también por el legislador de entonces.

50. Asi las cosas, se advierte que la finalidad de la disposicion de la bonificacion
fue “para que no resulte inUtil la formacién que brinde la Academia de la
Magistratura”, de modo tal que los “egresados de la misma cuenten con una
bonificacién en el puntaje de los procesos de seleccion de magistrados”. La
finalidad seria, asi, evitar que el curso del PROFA carezca de consecuencia
alguna en el puntaje del proceso de seleccidon debido a que durante ese
periodo el requisito del PROFA se hallaba suspendido. Seria asi la busqueda de
un criterio de justicia el que justificaria la asignacion de la bonificacion. La
finalidad, asi concebida, seria sin embargo, muy genérica y no aportaria, por
ello, al esclarecimiento del examen de proporcionalidad. De modo diferente,
el Congreso ha sostenido una tesis distinta.

51. El objetivo del trato diferenciado a postulantes con PROFA. Para el Congreso, la
“finalidad” que justifica la “desigualdad” reside en “garantizar la excelencia en
el gjercicio de la carrera de los jueces y fiscales y el acceso a dichos cargos
por quienes se encuenfran debidamente preparados para iniciar la carrera
judicial (...)" (fojas 73, cursiva del Tribunal Constitucional). En concepto del
Congreso, "“si los jueces no estan insfruidos y no son especialistas en temas de
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funcion jurisdiccional, no la ejercerian en forma idénea” (fojas 74, cursiva del
Tribunal Constitucional). La idea es entonces la conformacién de una
judicatura ‘“instruida” y “especializada”, la misma que conduciria a la
idoneidad judicial. Instruccién o formacion, por un lado, y especializacion, por
otro, son dos conceptos diferentes. Por esta razén tienen que ser considerados
como dos fines mediatos distintos. Esta misma idea ha sido expresada por el
Procurador del Congreso en la Audiencia Publica, cuando, en relacion a la
formacién, manifiesta que “no se puede entender un Estado de derecho si el
Poder Judicial no funciona bien, con abogados aspirantes con formacion |...)"
(énfasis del Tribunal Constitucional); luego, que la “finalidad de la norma” es
“asegurar que los magistrados tengan una formacion adecuada” (énfasis del
Tribunal Constitucional). En la contestacion de la demanda se afima, en
relacion a la profesionalizaciéon de los aspirantes, que “la especializacion viene
dada por la Academia de la Magistratura™; a contfinuaciéon afirma que “resulta
necesario profesionalizar la magistratura” (fojas 74 a 75, cursiva del Tribunal
Constitucional). En resumen, el tfratamiento diferenciado tendria como
finalidad la conformacién de una judicatura con formacién adecuada y
especializada. La conformacion de una judicatura con tales caracteristicas
constituye, asi, el estado de cosas pretendido a través del tratamiento
diferenciado. He aqui el objetivo de dicho tratamiento.

52. El fin o finalidad del tratamiento diferenciado a postulantes con PROFA. El
Congreso estima que en la medida que la finalidad de la disposicion
cuestionada es garantizar la idoneidad de magistrados y que, si de
conformidad con el arficulo 151° de la Constitucion, la Academia de la
Magistratura tiene como funcién la formaciéon y capacitacién de jueces vy
fiscales “para efectos de su seleccion”, "es razonable que esa previsidon
constitucional de aseguramiento de magistrados idéneos se vea reforzada
mediante la bonificacién de un 10% sobre el puntaje total obtenido (...)" tanto
a magistrados que ascienden y postulantes con PROFA (fojas 75).

Como se aprecia, en concepto del Congreso, la ratfio de la funcién de la
Academia de la Magistratura seria garantizar la  “idoneidad” de la
magistratura. En consecuencia, la bonificacion “reforzaria” esa finalidad;
diriase: la bonificacién cuestionada optimiza la idoneidad de la magistratura
en cuanto fin constitucional implicito al articulo 151° de la Constitucion, ler
pdrrafo. La idoneidad de la magistratura aparece aqui como un principio
implicito al articulo 151° de la Constitucion.

Indudablemente, al haber la Constitucion instituido la Academia de la
Magistratura, ello supone la adopcidn de un medio para garantizar la
idoneidad de la magistratura, apareciendo asi ésta como un principio implicito
de la Constitucion. Pero, ademds, el cardcter implicito de este principio en el
ordenamiento constitucional, se deriva de que él es inherente al derecho a la
tutela jurisdiccional (articulo 139°, inciso 3, Const) y a la potestad de
administrar justicia encomendada al Poder Judicial (articulo 138°, 1er parrafo).
En efecto, el derecho a la tutela jurisdiccional no sélo significa el acceso a la
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proteccion jurisdiccional, sino ademds a una calidad o6ptima de ésta,
condicién que, entre otros aspectos, presupone, como elemento fundamental,
la idoneidad de la magistratura.

Segun lo anterior, tendricmos que el objefivo seria la conformacién de un
estado de cosas: la instauracion de una judicatura con formacion adecuada y
especializada; la finalidad estaria constituida por la idoneidad judicial en
cuanto fin constitucional a cuya prosecucion se justifica el estado de cosas
pretendido en el objetivo del frato diferenciado.

53. El objetivo y el fin del trato diferenciado a magistrados. Respecto a la
bonificacién otorgada a magistrados para el ascenso con respecto al grupo
de postulantes a Vocal o Fiscal, Superior o Supremo, sin PROFA, el Congreso ha
argumentado en su contestacion que ello se justifica también en que la
idoneidad de la magistratura se alcanza a fravés del ascenso de jueces con
experiencia (fojas 72 y siguientes). Este mismo criterio ha sido reafirmado en la
Audiencia Publica por parte del Procurador del Congreso. En efecto,
refiiéndose a la bonificacidn a magistrados, sostuvo: “este grupo tiene
experiencia en tanto que los magistrados ya han participado de la carrera en
la magistratura y al igual que los fiscales tienen ya una cuota de experiencia
en la resolucién de conflictos”.

Es decir, mientras que a los postulantes con PROFA se les reconoce la
bonificacién justificada en la preparacion especializada que reciben (PROFA),
seria la experiencia de los magistrados la que posibilitaria la idoneidad de la
magistratura. En este supuesto, el estado de cosas pretendido, en cuanto
objetivo del trato diferenciado, es la conformacién de una judicatura con
experiencia, lo cual estaria justificado en la prosecucidn del principio
idoneidad de la judicatura.

§5.3 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A MAGISTRADOS

54. Establecidos el objetivo y la finalidad del trato diferente, corresponde inquirir
ahora por su idoneidad. En cuanto a la idoneidad del medio con el objetivo,
ha de preguntarse: sHay una relacion de causalidad entre el favorecimiento al
Grupo A, con experiencia -magistrados titulares-, con respecto al Grupo B para
la conformacién de una judicatura experimentada (objetivo)e El andilisis de
causalidad medio-fin debe elaborarse aqui sobre premisas empiricas.

55. Corresponde analizar entonces: (1) si la bonificacién concedida a postulantes
con PROFA es un medio conducente a la conformacion de una judicatura
preparada, (2), si la bonificacion concedida a magistrados (para el ascenso)
es conducente a la conformacion de una judicatura experimentada.

56. Procede examinar ahora si el favorecimiento a magistrados frente a
postulantes no magistrados constituye, o no, un medio conducente a la
conformacién de wuna judicatura con experiencia. La promociéon de

108 : .
Academia de la Magistratura



CURSO “TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION”
e —

magistrados para el ascenso conduce evidentemente a la conformacion de
una judicatura provista de experiencia. Es decir, magistrados adiestrados en la
funcién jurisdiccional como consecuencia de una permanencia relativamente
dilatada en el tiempo en dicha actividad. Hay desde esa perspectiva
idoneidad entre el trato discriminatorio -intervencion- y el objetivo.

57. Corresponde ahora dilucidar si, ademdas, hay idoneidad entre el objetivo vy el
fin. Es decir, si existe una relacion entre la conformacion de una judicatura con
experiencia (objetivo) y la idoneidad de la judicatura (fin). Evidentemente, la
experiencia desempena un rol trascendente en el adecuado ejercicio de la
funcion jurisdiccional. Esto se infiere de la propia Constitucidn cuando
establece, entre los requisitos para ser Vocal de la Corte Suprema, el de haber
sido magistrado de la Corte Superior o Fiscal Superior durante diez anos
(arficulo 147°, inciso4). De modo diferente, a postulantes que no son
magistrados se exige un periodo mayor en sus respectivas actividades
(ejercicio libre de la abogacia o cdatedra universitaria): quince anos. La ratio
de esta distincion pareceria indicar que el propio Constituyente ha valorado la
experiencia judicial como un elemento de mayor valor respecto a la
experiencia en el ejercicio liore o en la cdtedra universitaria para la
magistratura. Esta conclusion debe empero ser relativizada. Se trata de un
especial requisito para la mds alta instancia del ejercicio de la magistratura
(Vocales y Fiscales Supremos) que, por tanto, no puede ser proyectada a
magistrados de instancias menores. La ratio se circunscribe a explicar un
requisito de esta especifica instancia judicial, no extensiva, por tanto, al de la
segunda instancia -Vocales y Fiscales Superiores—.

58. Sin embargo, el nexo no es del todo exacto. La experiencia judicial constituye
un elemento que puede contribuir a la idoneidad judicial, pero se frata de un
vinculo contingente. La idoneidad puede prescindir de experiencia judicial. La
sola experiencia judicial no conduce necesariamente o, por definicion, a la
idoneidad. Por el contrario, el nexo no es contingente, sino totalmente exacto
entre judicatura debidamente preparada e idoneidad judicial. Evidentemente,
aun cuando una judicatura experimentada no es el Unico elemento que
puede conducir a la realizacion de la idoneidad judicial, representa un medio
que, enifre ofros, puede conducir al mismo. Por esto, puede concluirse
afirmativamente en el sentido de que existe idoneidad entre el tratamiento
diferenciado y el fin consistente en la consecucidon de la idoneidad judicial.

§5.4 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A MAGISTRADOS

59. Superado el examen de idoneidad, procede, ahora, examinar el tratamiento
diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Conforme se precisd, dos
aspectos han de analizarse bajo este principio: a) si existen medios alternativos
igualmente idéneos para la realizacion el objetivo vy, b), si tales medios no
afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectaciéon reviste menor
intensidad que la del cuestionado.
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60. Los medios alternativos. El objetivo de la conformacion de jueces con
experiencia puede redlizarse a través de la implementacion de una
preparacion especificamente orientada a suministrar aspectos especificos que
la experiencia judicial provee. Tal capacitacion puede darse una vez que el
postulante ya ha ingresado a la magistratura.

61. Por ofra parte, la adopcion de este medio no ocasiona una intfervencion en el
principio-derecho de igualdad. Tanto magistrados como postulantes que no
tienen tal condicion pueden, en igualdad de condiciones, ascender o postular
a la magistratura y puede, por otra parte, igualmente, alcanzarse la
conformacion de una judicatura con experiencia.

62. Un tratamiento discriminatorio en funcién de la experiencia no es conducente
a la consecuciéon de la idoneidad de la magistratura. Evidentemente, el
legislador es libre de optar por cualquier medio conducente a la realizacion u
optimizacion de un bien o principio constitucional como, en este caso, el de
idoneidad de la judicatura; sin embargo, el medio adoptado no debe ser
discriminatorio. En consecuencia, el tratamiento diferenciado no supera el test
de necesidad.

§5.5 EXAMEN DE LA IDONEIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A POSTULANTES CON
PROFA

63. Corresponde ahora examinar el frato diferenciado entre postulantes con
PROFA vy postulantes sin PROFA zHay una relacion de causalidad entre el
favorecimiento al Grupo A, con PROFA, con respecto al Grupo B, sin PROFA,
para la conformacion de una judicatura preparada (objetivo)?

64. EIl objetivo de este tratamiento diferenciado, conforme se analizd
precedentemente, es la conformacién de una judicatura con formacion
adecuada y especializada; la finalidad viene a ser la idoneidad judicial en
cuanto fin constitucional a cuya prosecucioén se justifica el estado de cosas
pretendido en el objetivo.

65. 3Es conducente el favorecimiento de postulantes con PROFA, con respecto a
los que carecen de él, a la conformacién de una judicatura con formacién
adecuada? La respuesta es afirmativa. En efecto, la formacion de magistrados
es conducente a la conformacioén de una judicatura de tal naturaleza. Sin
embargo, debe advertirse que el proceso de “formacion” es mucho mds
amplio que el provisto por una capacitacidon postuniversitaria. La formacién
juridica comprende la que se presta en la del nivel de pregrado como en la de
postgrado, empero, es el pregrado la fase sustancial y de mayor importancia
en la formacion juridica, lo cual no implica negar que los estudios ulteriores a
los universitarios contribuirdn al perfeccionamiento y profundizacién de la
formacion juridica. Si por formacion se entiende el aprestamiento en una
actividad profesional determinada, ella se adquiere esencialmente durante los
estudios universitarios. No obstante, puede afirmarse que, en via de principio,
una formacidn ulterior a la universitaria puede contribuir a la conformacion de
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una judicatura adecuadamente formada. Aun cuando el vinculo no resulta
del todo evidente, la presuncion de constitucionalidad de la ley conduce a
que se estime que el trato diferenciado guarda un vinculo de idoneidad con la
conformacion de una judicatura adecuadamente formada (objetivo).

66. sExiste una relacion de idoneidad enfre el objetivo -la judicatura
adecuadamente formada- y la finalidad -idoneidad judicial-2 La respuesta es
también afirmativa. La conformacién de una judicatura adecuadamente
formada conduce a la realizacidon del principio de idoneidad judicial. En
consecuencia, el tratamiento diferenciado habria superado el examen del
principio de idoneidad.

67. sEs conducente el favorecimiento de postulantes con PROFA, con respecto a
los que carecen de él, a la conformacién de una judicatura especializada? El
concepto de especializacion es muy especifico, no se trata de una formacion
general cuando, mds bien, de un adiestramiento en una actividad
determinada. La formacion brindada por la Academia estd orientada
justamente al adiestramiento del abogado en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. El favorecimiento de postulantes con PROFA —el tratamiento
diferenciado- es asi conducente a la conformacidon de una judicatura
especializada. Ahora bien, la conformacion de una judicatura especializada,
en cuanto objetivo, es conducente a la realizacién del principio de idoneidad
judicial, el fin. En consecuencia, el tratamiento diferenciado examinado ha
superado el examen bajo el subprincipio de idoneidad.

§5.6 EXAMEN DE LA NECESIDAD DEL TRATAMIENTO DIFERENTE A POSTULANTES CON
PROFA

68. Superado el examen de idoneidad corresponde, ahora, examinar el
fratamiento diferenciado a la luz del subprincipio de necesidad. Ha de
analizarse, entonces: a) la existencia de medios alternativos igualmente
idéneos para la realizacion del objetivo vy, b), si ellos no afectan el principio de
igualdad.

69. Los medios alternativos. La conformacién de una judicatura adecuadamente
formada y especializada puede alcanzarse a fravés de un medio que no
implica la intervencién en la igualdad. La conformacién de una judicatura
formada y especializada puede alcanzarse a través de la implementacion del
curso del PROFA, sin que para ello, empero, sea indispensable la adopcién del
trato diferenciado cuestionado. En efecto, el PROFA puede extenderse a
abogados que ya han ingresado a la carrera judicial —en cualquier nivel- y han
de iniciar el ejercicio de su funcion jurisdiccional. Justamente, antes de iniciar
sus labores los magistrados incorporados podrian recibir la formacién y
especializacién. Para cumplir este cometido, no es necesario acudir a un
tfratamiento contrario a la igualdad como el cuestionado. Si se pretende
alcanzar una judicatura formada y especializada, este cometido puede
realizarse a través de una via que no suponga la adopcidon del medio aqui
cuestionado. En suma, el medio aqui planteado es igualmente idéneo al
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examinado y, ademds, no ocasiona una intervencion en la igualdad. El
legislador disponia, al menos, de un medio alternativo igualmente idéneo all
empleado que no confravenia la igualdad. En consecuencia, la disposicion
cuestionada no supera el examen bajo el subprincipio de necesidad vy, por lo
tanto, infringe el principio derecho de igualdad. {...).

FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Pery

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda y, en consecuencia DECLARA INCONSTITUCIONAL
El arficulo 3° de la Ley N.° 27466, en el exiremo que modifica la Cuarta Disposicion
Transitoria y Final de la Ley N.° 27368 modificatoria de la Ley Orgdnica del Consejo
Nacional de la Magistratura.
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lll. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

1. Derecho de igualdad juridica
1.1. Laigualdad como principio y como derecho subjetivo
1.2. Dimensiones del derecho de igualdad
1.3. La formula de la arbitrariedad para evaluar intervenciones en el derecho de
igualdad
1.3.1. Base objetiva
1.3.2. Razonabilidad del trato diferenciado

2. La férmula de la proporcionalidad y la intervencién al derecho de igualdad
2.1. El principio de razonabilidad
2.2. El test de igualdad bajo el principio de proporcionalidad
2.2.1. Adecuacion
2.2.2. Necesidad
2.2.3. Proporcionalidad en sentido estricto

4 N

M
LECTURA OBLIGATORIA

Luis Villacorta Mancebo, Principio de Igualdad vy legislador, Arbitrariedad
y proporcionalidad como limites”, en Revista de Estudios Politicos, N° 130,

2005, 35-75.

\(Disponible en el anexo de lecturas). /
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Tema:

DERECHO DE IGUALDAD, PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y
DISCRIMINACION POR INDIFERENCIACION

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

STC 02437-2013-AA

Caso Jane Coésar vs Plaza Vea

I. HECHOS DEL CASO

El 9 de setiembre de 2011 la cadena de supermercados “Plaza Vea” emitié un
comunicado en su pdgina web, mediante el cual expresé que no dejaria ingresar
a personas acompanados de animales. Dias después, se denegd el ingreso a los
demandantes, pese haber explicado la necesidad de contar con un perro guia
para su desplazamiento.

Representantes de “Plaza Vead” admitieron la emision de dicho comunicado,
basdndose en que buscaba cumplir con las disposiciones del Reglamento Sanitario
de Funcionamiento de Autoservicios de Alimentos y Bebidas, aprobado mediante
la Resolucion Ministerial N.° 1653-2002-SA/DM, por lo que la medida atendia a
razones de sanidad. Sostuvo que si bien el ingreso de todo tipo de animales estd
prohibido, el personal que labora en el supermercado se encontraba a la entera
disposicion de las personas con discapacidad que requieran asistencia dentro de
sus establecimientos, para lo cual se ha implementado un sistema que permite el
cuidado del perro guia mientras el cliente realiza sus compras.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS (EXTRACTOS)

“El derecho a la igualdad y la prohibiciéon de discriminacion de las personas con
discapacidad

(...)

4. El arficulo 2.2 de la Constitucion reconoce el principio - derecho de igualdad en
los siguientes términos: Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.

5. En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha recordado que la igualdad,

consagrada constitucionalmente, ostenta la doble condicidn de principio y de
derecho subjetivo constitucional [cfr. STC N.° 0045-2004-Al/TC, fj. 20]. Como
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principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en
tanto componente axioldgico del fundamento del ordenamiento constitucional,
vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico.
Como derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico
derecho subjefivo, esto es, la ftitularidad de la persona sobre un bien
constitucional; la igualdad oponible a un destinatario. Se trata del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por
la propia Constitucidon (origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinidon, condicion
econdémica) o por otras (“motivo” *de cualquier ofra indole™) que juridicamente
resulten relevantes.

6. Igualmente, se ha recordado que este derecho no garantiza que todos los seres
humanos sean tratados de la misma forma siempre y en todos los casos. Como
ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, puesto que “la
igualdad y la no discriminacion se desprenden de la idea de unidad de
dignidad y naturaleza de la persona, es preciso concluir que no todo
tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana” [Opinidn Consultiva N° 4/84]. La igualdad juridica presupone, pues,
dar un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo es. De modo que se
afecta a esta no solo cuando frente a situaciones sustancialmente iguales se da
un trato desigual [discriminacidn directa, indirecta o neutral, etc.], sino también
cuando frente a situaciones sustancialmente desiguales se brinda un frato
igualitario [discriminacién por indiferenciacion].

7. Por lo que respecta a las personas con discapacidad, esto es, aquellas que
sufren de una o mds deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de
caracter permanente, los arficulos 2.2 y 7° de la Constitucion declaran Ia
obligacién del Estado de garantizarles el respeto a su dignidad y un régimen
legal de proteccidn, atencion, readaptacion y seguridad. Tal régimen legal de
proteccion especial no se circunscribe solo a medidas de asistencia sanitaria
sino que, en general, comprende el deber estatal de establecer ajustes
razonables orientados a promover las condiciones necesarias que permitan
eliminar las exclusiones de las que histéricamente han sido victimas. Por gjustes
razonables, en este contexto, el Tribunal ha de entender a

aquellas que
sufren de una
0 mas
deficiencias
fisicas,
sensoriales,
mentales o
intelectuales
de caracter
permanente

personas con
discapacidad,
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[...] las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un Caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con los demds, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales [articulo 2° de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en adelante la Convencién, cursivas
agregadas].

8. La adopcién de medidas de esta clase no se justifica en la discapacidad en si
misma o en la idea de que esta incapacite para alcanzar el progreso y el
desarrollo y en que, por dicha razén, el Estado tenga que dictar medidas de
cardcter asistencialista a favor de estas personas, sino en el hecho de que su
exclusion de los diversos procesos sociales se ha originado en las condiciones y
caracteristicas del ambiente o entorno social en el que se han visto forzadas a
interactuar.

9. El Tribunal debe hacer notar que todas las actividades en las que participa el ser
humano —educativas, laborales, recreacionales, de transporte, etcétera— han
sido planeadas para realizarse en ambientes fisicos que se ajustan a los
requerimientos y necesidades de las personas que no estdn afectadas de
discapacidad. Su planificacion, por lo tanto, ha respondido a una imagen del
ser humano sin deficiencias fisicas, sensoriales o mentales. Histéricamente, pues,
ese entorno ha sido hostil con las personas que sufren de alguna discapacidad.
La falta de ambientes fisicos adecuados a las necesidades de las personas con
discapacidad ha desencadenado, primero, su marginacion vy, luego, su
exclusion de todos estos procesos sociales, presentdndose tales déficits de
organizacion de la estructura social como el principal impedimento para que
este sector de la poblacién acceda al goce vy ejercicio pleno de sus derechos y
libertades.

10. Precisamente, con el propdsito de hacer frente a esta situacion de exclusion y
marginacién derivadas de la inadecuacién del entorno social, la Ley
Fundamental establece un mandato general [art. 7 de la Constitucion] dirigido
al Estado orientado a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos y libertades fundamentales de las personas con discapacidad,
mediante un régimen legal especial de proteccidn que, entre otras cosas,
también comprenda la tarea de tomar todas las medidas pertinentes para que
ninguna persona, organizacién o empresa privada discriminen por motivos de
discapacidad [articulo 4° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad].

11. Tales medidas comprenden la realizacién o el establecimiento de ajustes en el

enforno social en el que se desenvuelven las personas con discapacidad. Una
exigencia de tal naturaleza, ademds del derecho a la igualdad, se deriva del
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derecho reconocido en el inciso 22) del articulo 2° de la Constitucion. Ese es el
sentido y significado del derecho a gozar de un “ambiente [...] adecuado al
desarrollo de su vida”. El dmbito protegido de este trasciende lo que es propio
del “derecho al medio ambiente”, cuyo reconocimiento forma parte de aquel y
a cuyo contenido se ha hecho varias veces referencia [Cfr. entre otras, la STC
0048-2004-PI/TC, Fund. Jur. N° 17]. En relacibn con las personas con
discapacidad, este garantiza que los espacios publicos o privados, de uso o
abiertos al publico, tengan la infraestructura adecuada que les permita el goce
y ejercicio de sus derechos fundamentales y de cualquier otra clase.

12. Es menester acotar que la implementacion de medidas de ajuste razonable
debe estar informada por una serie de principios recogidos en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, pues de conformidad con la IV
Disposicion Transitoria y Final de la Constitucion, los insfrumentos infernacionales
en esta materia han de considerarse pardmetro interpretativo del contenido
protegido por el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminaciéon de las
personas con discapacidad, como recientemente ha vuelto a recordar el
articulo 3.2 de la Ley General de la Persona con Discapacidad, segun el cual:

Los derechos de la persona con discapacidad son inferpretados de
conformidad con los principios y derechos contenidos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Convenciéon sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y con los demds instrumentos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por el Peru.

13. Dichos principios han de ser considerados como la razdén subyacente que debe
acompanar a toda medida que se adopte o deje de adoptar en el marco de
las tareas estatales que se derivan del derecho a la igualdad y la prohibicién de
discriminaciéon de las personas con discapacidad asi como del derecho a un
ambiente adecuado.

14. Entre ellos, cabe subrayar la importancia de que se observe el “Respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y a la independencia de las personas”, la “participacion e
inclusion plenas y efectivas en la sociedad” asi como la “accesibilidad”,
recogidos en el articulo 3° incisos a), c) y g), de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad [instrumento internacional
ratificado por el Estado mediante Resolucidn Legislativa N.° 29127, cursiva
agregada].

15. En conjunto, dichos principios exigen que cualquier medida que se tome en
esta materia se oriente a remover los obstdculos que impiden que las personas
con discapacidad gocen de sus derechos de manera plena y puedan
ejercerlos, en especial, aquellos que imposibilitan el acceso a ciertos entornos
fisicos, sin afectarse en ningun caso su autonomia, libertad e independencia. Ha
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de ftratarse, pues, de medidas que fomenten el desarrollo autbnomo de las
personas con discapacidad en espacios fisicos adecuados.

16. En lo que atane al principio de accesibilidad, el articulo 9° de la Convencidon
especifica su contenido y anota los espacios en los que la inadecuaciéon del
entorno fisico ha determinado la exclusion de las personas con discapacidad,
en los cuales es preciso adoptar ajustes razonables. Entre ellos, se encuentran los
establecimientos abiertos al publico o de uso publico, en relacidn con los cuales
existe el deber de desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de normas
minimas y directrices en materia de accesibilidad a sus instalaciones; pero
también el deber de adoptar medidas que ofrezcan formas de asistencia
humana o animal e intermediarios (...), para facilitar el acceso a edificios y otfras
instalaciones abiertas al publico, de modo que, especificamente, las personas
con discapacidad visual puedan participar plenamente de las actividades que
se redlicen en dichos espacios. En cualquier caso, deben ser medidas
orientadas a garantizar que las personas con discapacidad visual gocen de
movilidad personal e interactien con la mayor independencia posible.

17. Por otfro lado, el Tribunal también debe hacer notar que dentro de ese marco
se han dictado la Ley N.° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, y
la Ley N.° 29830, ley que promueve y regula el uso de perros guia por personas
con discapacidad visual. La primera ley fija el marco legal para la promocion,
proteccion vy realizacién en condiciones de igualdad de los derechos de la
persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion plena vy
efectiva en la vida politica, econémica, social, cultural y tecnolégica. En ese
sentido, establece entre los principios rectores de las politicas y programas del
Estado que se adopten, la necesidad de respetar la dignidad, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la
independencia de la persona con discapacidad; su participacion e inclusiéon
plenas y efectivas en la sociedad y su accesibilidad [arficulo 4.1, incisos a), c) vy

f)].

18. El Tribunal observa, igualmente, que en el marco del derecho a la igualdad y
no discriminacion de las personas con discapacidad, el arficulo 8.2 de la misma
Ley N° 29973 ha establecido que constituye discriminacion

[...] foda distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga
el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de uno o varios derechos,
incluida la denegacidén de ajustes razonables [cursivas agregadas].

19. Por lo que hace a la accesibilidad, llama la atencién del Tribunal que esta ha
sido considerada tanto un principio como un derecho de las personas con
discapacidad. En su condicion de derecho, garantiza el acceso “[...] en
igualdad de condiciones que las demds, al entorno fisico, a los medios de
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fransporte, a los servicios, a la informacién y a las comunicaciones, de la
manera mds auténoma y segura posible [...]". Como principio, impone al
Estado, a través de los distintos niveles de gobierno, la obligacion de asegurar
“las condiciones necesarias para garantizar este derecho sobre la base del
principio de disefio universal” [cursivas agregadas], lo que, segun el Ultimo
pdrrafo del articulo 2° de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, debe entenderse como

“I...] las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales™.

20. Por otro lado, el Tribunal advierte que mediante la Ley N° 29830 se han
establecido diversas reglas relacionadas con el uso de perros guia por personas
con discapacidad vy, al mismo tiempo, especificamente se ha garantizado el
derecho al libre acceso de las personas con discapacidad visual a que hagan
uso de estos animales en lugares publicos o privados de uso publico, incluyendo
medios de transporte y centros de trabajo, asi como su permanencia en ellos de
manera ilimitada, constante y sin tfrabas [art. 1°].

21. El Tribunal nota que mientras el articulo 9° de la Convencién impone a los
Estados que forman parte de ella el deber de adoptar medidas que ofrezcan
“[...] formas de asistencia humana o animal e intermediarios [...], para facilitar el
acceso a edificios y otfras instalaciones abiertas al publico”; en cambio, el
articulo 1° de la Ley N° 29830, en relacién especifica con las personas que
padecen de un fipo especial de discapacidad -la visual-, les garantiza el libre
acceso para hacer uso de estos animales en lugares publicos o privados de uso
publico, asi como su permanencia en ellos de manera ilimitada, constante y sin
fraba.

22. La regulacién efectuada por la Convencidon y la Ley N.° 29830 no plantea una
antinomia normativa que deba resolverse mediante el criterio lex speciale
derogat lex generale, o bien conforme al “principio de mayor protecciéon”,
recogido en el artficulo 4.4 de la Convencion, segun el cual:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectard a las disposiciones
que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado
Parte o en el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se restringirdn
ni derogardn ninguno de los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos o existentes en los Estados Partes en la presente Convencién de
conformidad con la ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la
costumbre con el pretexto de que en la presente Convencidn no se reconocen
esos derechos o libertades o se reconocen en menor medida.
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23. El Tribunal entiende que las formas o modelos de “ajustes razonables” a que se
hace referencia en el articulo 9° de la Convencidon no apuntan la posibilidad de
que alternativamente los Estados partes puedan infroducir esquemas de
asistencia humana, animal o intermediarios, sin importar los diversos supuestos
de discapacidad vy, por tanto, los diversos requerimientos y necesidades que se
busca satisfacer. La “razonabilidad” de los “ajustes” ha de valorarse no por el
frato general y abstracto que se dé a la discapacidad, sino por el tipo de
discapacidad al cual estdn dirigidos. Tales modificaciones o ajustes, como
indica el articulo 2° de la Convencidn, deben ser necesarias y adecuadas al
tipo de discapacidad al cual se orientan. Ciertamente, la asistencia animal a las
personas con discapacidad fisica o una silla de ruedas para una persona con
discapacidad visual son ejemplos de ajustes que no satisfacen las exigencias de
necesidad y adecuacion vy, por ello, son escasamente razonables, pues su
implementacion en cualquiera de los casos no contribuye a hacer amigable un
enforno hostii a los requerimientos y necesidades de las personas
discapacitadas.

24. En definitiva, en nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la igualdad y no
discriminaciéon de las personas con discapacidad garantiza el acceso, en
igualdad de condiciones, al entorno fisico de la manera mds auténoma y
segura posible, en forma directa o mediante modalidades de asistencia
humana o animal que facilite el acceso a dichos entornos fisicos y, en particular,
a los establecimientos privados abiertos al publico o de uso publico, en los
cuales, de conformidad con el articulo 1° de la Ley N.° 29830, se encuentra
garantizado el acceso libre de las personas con discapacidad visual que son
asistidas con perros guia, asi como su permanencia en tales lugares, de manera
ilimitada, constante y sin trabas.

1. Determinacion de la intervencion en los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion de las personas con discapacidad visual

(i) Intervencién en el derecho a la igualdad: discriminacién por indiferenciacion

26. [...] A efectos de determinar la entidad de la intervencién en los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion, el Tribunal debe precisar que en el presente
caso no estd en cuestion la decision del Supermercado de impedir, de modo
general, el ingreso de animales a las personas con discapacidad o sin ella. En la
demanda no se denuncia que el Supermercado tratase igual a dos grupos de
personas [personas con discapacidad y personas sin discapacidad] que no
estdn en una misma situacion juridica, y que en la no realizacién de un trato
diferenciado en aquellos supuestos en los que es preciso hacerlo, se encuentra
la discriminacion (por indiferenciacion).

27. El Tribunal advierte en efecto, que la prohibicidn general de ingresar con
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animales en las instalaciones del Supermercado ha venido acompanada de la
decision de proveer de asistencia humana a las personas con discapacidad.
Segun se ha expresado en la contestacion de la demanda, el trato diferenciado
que se da a favor de las personas con discapacidad se ha previsto en el articulo
38.3 de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, segin
el cual

El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y
razonables. La atencién preferente en un establecimiento debe responder a
situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.

28. El Tribunal también observa que debido a la diferente situacidn en que se
encuenfran las personas con discapacidad vy sin ella, el Supermercado brindd
un trato diferenciado a favor de las primeras, al proveer de asistencia humana
especial, lo cual no se contempla a favor de las personas que no fienen
discapacidad. Tal decision constituye en si misma una diferencia de trato
constitucionalmente justificada a partir de la diferente situacién en que estdn las
personas con discapacidad y sin ella.

29. No es ese el problema que aqui tiene que dilucidarse. La cuestion que se ha
planteado es si la decision del Supermercado de impedir la asistencia de
animales y, entre ellos, de los perros guia de propiedad de las personas con
discapacidad visual, en los mismos términos que a cualquier ofra persona que
padezca de discapacidades distintas, constituye en si misma una
discriminacion. Como se ha llamado la atencidon al momento de interponerse el
recurso de agravio constitucional,

“[...] los perros guia son para las personas ciegas, como la silla de ruedas para las
personas con discapacidad fisica, o como el audifono para una persona con
baja audicidon, o como para un ciego que utiliza un bastén para su movilidad, si
bien es cierto que los objetos utilizados por las personas con diversas
discapacidades, son objetos y no seres vivos [...]" [folios 315].

Es la inexistencia de un ftrato diferenciado enfre personas con o sin
discapacidad visual lo que aqui estd en cuestion. Y es este el problema en el
gue se centra la cuestion controvertida.

30. En opinion del Tribunal, tal cuestion ha de responderse afimativamente. Una
conclusion de esa naturaleza se evidencia no bien se hace notar que si el
derecho a la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad
visual, en relacion con el derecho a gozar de un ambiente adecuado, garantiza
el acceso, en igualdad de condiciones, al entorno fisico de la manera mds
autbnoma y segura posible, mediante la asistencia de perros guia, a los
establecimientos privados abiertos al publico o de uso publico, asi como la
permanencia en ellos de los animales de manera ilimitada, constante y sin
trabas [Cfr. Fundamento Juridico N° 24]; entonces, la prohibicidn de acceso a
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los animales que realicen funciones de asistencia a las personas con
discapacidad visual en las instalaciones del Supermercado constituye una
injerencia a dicho contenido prima facie garantizado por este derecho.

31. Tal intervencidn constituye una discriminacion por indiferenciacion, porque al
impedir a este sub grupo de personas con discapacidad (visual) el goce vy
ejercicio del gjuste razonable establecido por el articulo 1° de la Ley N.° 29830
[Cf. art. 2° de la Convencion], fratando de manera igual lo que no lo es, el
Supermercado omitid brindar un tratamiento diferenciado que se justifica las
necesidades especiales de las personas con discapacidad visual.

32. El Tribunal debe hacer notar que tal injerencia al contenido prima facie
garantizado por los derechos a la igualdad y a la no discriminacion de las
personas con discapacidad visual no queda enervada por el hecho de que el
Supermercado haya previsto la asistencia humana para este sub grupo de
personas con discapacidad dado que una vez establecido un determinado
medio —la asistencia animal- como ajuste razonable, la denegacion de su goce
y ejercicio ha de considerarse una intervenciéon del derecho a la igualdad
[antepenultimo pdrrafo del articulo 2 de la Convencién].

33. El efecto colateral de denegar a las personas con discapacidad visual el goce
y ejercicio de ser asistidas por un perro guia es obstaculizar, en igualdad de
condiciones, el goce y ejercicio de los derechos al libre desarrollo y bienestar
[art. 2.1 de la Constitucion, Cf. STC 0007-2006-PI/TC] asi como a gozar de un
ambiente equiliorado y adecuado al desarrollo de su vida [art. 2.22 de la
Constitucion].

(i) Intervencion al Derecho al libre desarrollo y bienestar

34. [...] El derecho al libre desarrollo y bienestar protege la libertad de actuacion
de toda persona orientada a alcanzar su propia realizaciéon personal y, en lo
que al caso importa, su propio acomodo y tranquilidad, en cuanto ser espiritual,
dotado de autonomia y dignidad, y miembro de una comunidad de seres libres
e iguales.

35. Se inferviene relacionalmente en este derecho, pues el impedimento de
acceder al Supermercado sin la asistencia de un perro guia dificulta que las
personas con discapacidad visual gocen de sus derechos y los ejerzan de
acuerdo con los ajustes razonables establecidos por la legislacién con el
propdsito de que puedan desarrollarse auténomamente en los establecimientos
abiertos al publico. Impide que las personas con discapacidad visual gocen de
una plena movilidad personal y que interactien con la mayor independencia
posible.

36. A este efecto, ha de destacarse que la discapacidad visual —que es el motivo
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por el cual se ha introducido el ajuste razonable de la asistencia con un animal-
no es sindbnimo de incapacidad de quienes la padecen. Las personas con
discapacidad visual no son incompetentes para valerse por si mismas ni se
encuentran impedidas para desarrollarse plenamente en un centro de abastos
de las caracteristicas del Supermercado. Como el Tribunal ha recordado a lo
largo de esta sentencia, los ajustes razonables que en el marco de los derechos
de las personas con discapacidad se realicen son medidas orientadas a permitir
gue el entforno o ambiente social en el que éstas tienen que interactuar (el
Supermercado) no sea hostil a sus requerimientos y necesidades.

37. Por otro lado, es de notar que no cualquier perro cumple la condicién de
“perro guia”. Para serlo es preciso que el animal posea un conjunto de
cualidades especiales; por ejemplo, ha de ser equilibrado, tranquilo, obediente
y sociable; asimismo, debe ser de tamano mediano. Cabe mencionar que el
enfrenamiento riguroso al que es sometido inhibe por completo su instinto de
caza, lo capacita para relacionarse adecuadamente con la gente, para vivir
dentro de una casa, acudir a tiendas, vigjar en fransportes publicos e
interactuar con otros animales. En su prolongado entrenamiento (en promedio
dos anos), se le ensene a caminar con una correa y a permanecer al lado
izquierdo de su dueno, de modo que no le cause interferencias en el andar.

38. Vale anadir que el perro guia se lo enfrena para obedecer, asumir
responsabilidades y adquirir habilidades que le permitan resolver situaciones
tensas. Si en principio estd entrenado para obedecer a su amo, llegado un caso
extremo, por ejemplo que la vida e integridad de su dueno esté en peligro,
puede desobedecerlo con la finalidad de salvaguardarlo. Los perros guia son
animales sometidos a rigurosas pruebas psicoldgicas, médicas, socioldgicas y de
movilidad del usuario. Tales pruebas estan garantizadas por la Ley N.° 29830, al
disponer el empleo de estos animales al cumplimiento de una serie de
condiciones, entre las cuales destacan que su preparacidn se realice en una
escuela reconocida y acreditada por la Federacion Internacional de Escuelas
de Perros Guia; asimismo, se debe safisfacer exigencias de orden higiénico-
sanitarias, y acreditar dicho cumplimiento con la certificaciéon otorgada por el
Leader Dog for the blind, inc [folios 26 y siguientes].

39. El Tribunal observa, igualmente, que la relacidén que se establece entre la
persona con discapacidad visual y el perro guia no es semejante a la que existe
enfre una persona que no adolece de este tipo de discapacidad y un perro
que no exhibe las caracteristicas de un perro guia. Para estas personas o, en
general, para las personas sin ningun tipo de discapacidad, los perros mascotas
—Como es obvio— no fienen ninguna injerencia en el modo como sus duenos se
conducen y actuan; a diferencia de lo que sucede con los invidentes, quienes
encaran con la ayuda de estos animales, su deficiencia visual los que se
convierten en una garantia para su movilidad personal y contribuyen de esa
forma a que la persona discapacitada logre una mayor independencia y
autonomia [cf. informaciéon relacionada con la International Guide Dog
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Federation y el enfrenamiento de los perros guia, en <http://www.igdf.org.uk/>].

(i)  Intervencion en el derecho a un ambiente adecuado para el desarrollo de
una persona con discapacidad

40. También la prohibiciéon establecida por el Supermercado interviene el derecho
a un ambiente adecuado para el desarrollo de una persona con discapacidad.
[...] El sentido y significado del derecho a gozar de un “ambiente adecuado
para el desarrollo de su vida” trasciende lo que es propio del “derecho al medio
ambiente” y, en relacidén con las personas con discapacidad, garantiza que
este sector de la poblacidn cuente con un ambiente adecuado para su
desenvolvimiento libre y auténomo. En parficular, de espacios publicos o
privados, de uso o abiertos al publico, dotados de infraestructura y servicios
adecuados que les permita, en igualdad de condiciones, el goce y ejercicio de
sus derechos fundamentales y de cualquier otra clase, dentfro de los cuales se
encuentran los ajustes razonables, como la asistencia mediante animales, que el
legislador hubiera introducido.

41. Por ello, en la medida que el Supermercado ha prohibido que personas con
discapacidad visual puedan ser asistidas por perros guia, el Tribunal es de la
opinién de que el demandado obstaculiza o pone trabas al ejercicio del
derecho de estas personas a disfrutar de un ambiente adecuado que
comprenda los ajustes razonables que el legislador hubiera establecido [...].

42. Por lo tanto, dado que el caso de autos gira en torno a una discriminacién por
indiferenciacion, el Tribunal considera que la intervencion en los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion de las personas con discapacidad es de
intfensidad grave, pues ademds de afectar el derecho de igualdad juridica,
relacionalmente transgrede los derechos al libre desarrollo y bienestar [art. 2.1
de la Constitucion] y al ambiente adecuado [art. 2.22 de la Constitucion]. En
consecuencia, es menester determinar si esta intervencion se justifica o no.

3. Determinacion de la justificacion de la intervencién

43. Antes de ello, sin embargo, es necesario advertir que si bien en el presente caso
ambas partes son personas privadas, técnicamente no se plantea un conflicto
de derechos fundamentales inter privatos. Al intervenirse en el derecho de las
personas con discapacidad visual, mediante la prohibicidon del ingreso de perros
guia que las asistan, el Supermercado no ha justificado la realizacion de dicho
acto como parte o ejercicio de algun derecho fundamental suyo. Mds bien, ha
alegado que este responde al cumplimiento de diversas normas juridicas
[articulo 88° de la Ley N.° 26842, de la Ley General de Salud y el articulo 8° del
Decreto Supremo N.° 022-2001-SA, Reglamento Sanitario para las Actividades de
Saneamiento Ambiental en Viviendas vy Establecimientos Comerciales,
Industriales y de Servicios, etfc.].
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44, Cabe apuntar que al haber obrado conforme a normas juridicas, siendo un
establecimiento privado abierto al publico donde se expenden productos de
consumo humano, el Supermercado ha resaltado encontrarse no en la situacion
de un particular que ejerce derechos fundamentales especificos, sino actuar en
la condicién de garante de derechos fundamentales de terceros, que es la
funcion que la Ley General de Salud y el Reglamento Sanitario para las
Actividades de Saneamiento Ambiental en Viviendas y Establecimientos
Comerciales, Industriales y de Servicios le asignan al exigir de él el cumplimiento
de disposiciones en materia de vigilancia higiénica y sanitaria en proteccion de
salud.

45. Por lo tanto, el caso no plantea un conflicto de derechos fundamentales entre
privados a ser resuelto mediante la técnica de la ponderacion; en
consecuencia, para determinar si se encuentra justificada o no la intervencion
en los derechos de igualdad y a la no discriminacién de las personas con
discapacidad visual ha de aplicarse el test de proporcionalidad [STC 0045-2004-
PI/TC] por referencia a la proteccion de terceros.

(i) Determinacién de Ia finalidad del tratamiento diferente

47. [...] En el caso sub examine, el Tribunal Constitucional advierte que la
prohibicién de ingreso de animales y, por lo que al caso importa, de los perros
guia, a las instalaciones del Supermercado apunta a que los productos de
consumo humano que se comercializan en dicho centro de abastos se
encuentren “libre[s] de agentes externos que puedan contaminar los alimentos”
[folios 121].

49. [...]La finalidad que se persigue empleando dicho medio y conformando tal
objetivo es garantizar el derecho a la salud de los consumidores. Al respecto,
vale acotar que “la proteccion de la salud” (art. 88 de la Ley N.° 26842), velar
por las “condiciones de higiene” y preservar contra “cualquier ofro agente que
pudiere ocasionar enfermedades para el hombre” (art. 8 del Decreto Supremo
N.° 022-2001-SA) son asuntos que los centros de abastos, como el
Supermercado, estdn obligados a respetar y garantizar. Dicho fin es
constfitucionalmente legitimo, pues de conformidad con el articulo 7° de la
Constitucién “Todos tienen derecho a la proteccién de su salud”; lo que estd en
relacion con el articulo 65° de la Ley Fundamental, cuando establece que el
Estado “[...] defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto
garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la
salud y la seguridad de la poblaciéon”.

(i) Examen de idoneidad
50. Ahora hay que determinar si enfre el medio adoptado y el fin que se persigue

alcanzar existe una relacion de causalidad. En concreto, si prohibir el ingreso de
los perros guia al centro de abastos conduce a la promocién, fomento o
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consecucion del fin. Un andlisis de esta naturaleza debe realizarse en dos fases:
en primer lugar, es menester establecer si existe una relacién causal enfre la
intervencion en la igualdad -medio- y el objetivo que se quiere conseguir o
conformar; en segundo lugar, en necesario enconftrar si hay relacion entre el
objetivo y la finalidad de la intervencién.

51. Por lo que respecta a si existe (0 no) una relacién de causalidad entre el medio
y el objetivo, el Tribunal debe manifestar que la prohibicion general de que los
animales accedan a las instalaciones del Supermercado fomenta que la
comercializacion de alimentos y bebidas destinados al consumo humano se
realice en un centro de abastos libre de agentes externos y, por tanto, en
condiciones higiénicas y sanitarias razonables. Impedir el acceso también a los
perros guia posibilita en alguna medida que esta clase de animales no lleguen
a tener contacto con los bienes que alli se comercializan.

52. Si bien el adiestramiento y la capacitacion especial y prolongada de estos
animales torna dificil, inverosimil o poco probable que dicho contacto sea
directo, vale decir que el animal pueda llegar a tocar el bien de consumo
humano, si se logra con la prohibicion, que pueda haber un contacto indirecto:
piénsese, por ejemplo, en algun pelo suelto del animal que vaya a parar al bien
de consumo humano. En este Ultimo caso, sobre todo, el empleo del medio que
se viene analizando estd causalmente relacionado con el objetivo o estado de
cosas que se pretende conformar: que las instalaciones del cenfro de abastos
reunan condiciones higiénicas y sanitarias adecuadas, y que estén libres de
agentes externos —-de origen canino- que puedan afectar los bienes de
consumo humano que alli se comercializan.

53. El Tribunal observa, por otro lado, que el fomento y la consecucion de este
estado de cosas -instalaciones en condiciones higiénicas y sanitarias
aceptables—, a su vez, estdn causalmente dirigidos a garantizar el derecho a la
salud de los consumidores que adquieren bienes de consumo humano en el
Supermercado, lo que constituye el fin de la intervencion. Por lo tanto,
corresponde examinar si existen medios alternos igualmente idéneos y si,
legado el caso, estos producen una menor afectacidn o daflicciéon a los
derechos intervenidos.

(il Examen de necesidad

54. En opinidon del Tribunal no existe un medio alterno, igualmente iddneo, con el
cual comparar el medio real -la prohibicion de acceso de los perros guio-
empleado por el Supermercado. Esto no quiere decir que no existan medios
alternos. Lo que sucede es que los que existen no son igualmente idoneos. A
modo de ejemplo, un medio alterno lo seria levantar la prohibicién, permitiendo
el acceso de esta clase de animales (los perros guia) al cenfro de abastos y
disponer el acompanamiento de personal del Supermercado en estos casos.
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Una medida hipotética de esta naturaleza podria beneficiar a la persona con
discapacidad visual al ofrecerle una asistencia complementaria a la que le
brinda su perro guia, y, al mismo fiempo, considerarse una medida que
garantice que en ningun caso el animal entre en contacto directo con los
bienes de consumo que alli se comercializan.

55. Sin embargo, ni siquiera una medida de esta naturaleza puede impedir que
ocurra lo que aqui se ha llamado “contacto indirecto”. Ni siquiera la vigilancia
del personal del Supermercado puede garantizar que algun pelo del animal no
se deposite en el bien de consumo humano o que alguna bacteria propia del
animal —por ejemplo, propagada mediante la respiraciéon, pese a las rigurosas
condiciones sanitarias a las que estan sometidos— no llegue a ingresar en los
bienes de consumo humano; y que, de ese modo, al igual que el medio real, se
fomente la consecucién del mismo fin, esto es, garantizar el derecho a la salud
de los consumidores [articulos 7° y 65°, de la Constitucidén].

(iv) Examen de proporcionalidad en sentido estricto

57. [...]JEn el fundamento 42, el Tribunal puso de relieve que el grado de afliccion
producido en el derecho de igualdad, como consecuencia de la discriminacion
por indiferenciaciéon, era grave. Ello se debia —se dijo— al hecho de que pese a
no encontrarse las personas con discapacidad visual en las mismas condiciones
que las personas que no padecen de ella, fueron equiparadas con este grupo
al dispensdrseles el mismo trato. La discriminacion, en este caso, no estriba en
que se haya dado un trato desigual a lo que es igual, sino a que se haya
brindado un trato igual a lo que es sustancialmente desigual. Dicho frato
constituye una discriminacion por indiferenciaciéon y, en la medida que afecta a
otros derechos de rango constitucional (derecho al libre desarrollo y a un
ambiente adecuado), ha de requerir una justificacidon razonable para ser
convalidado constitucionalmente.

58. Esa justificacion, sin embargo, no existe. La importancia del grado de fomento,
promocién o satisfaccién del fin no es igual, cuando menos, al grado de
afliccién sufrido por los derechos intervenidos. Ello es consecuencia de la
debilidad de las premisas al amparo de las cuales se justificod la prohibicion de
ingreso de los perros guia al Supermercado. En términos generales, la
prohibicion de que los animales accedan a las instalaciones del Supermercado
fomenta que la comercializacién de alimentos y bebidas destinados al consumo
humano se realice en un centro de abastos libre de agentes externos. Y al
comercializarse bienes de consumo humano en condiciones higiénicas vy
sanitarias razonables, libres del contacto directo con animales, se garantiza el
derecho ala salud de los usuarios y consumidores del Supermercado.

59. No obstante, la posibilidad de que ello ocurra con los animales cuya
prohibicion de acceso se ha objetado es lejana. Los perros guia no son
mascotas. Son animales sometidos a duras y prolongadas pruebas [...]. Por ello,
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estos animales se portan de manera respetuosa y no agresiva con los seres
humanos o los animales con los que interactUan en diversos entornos,
comportamiento que también observan con los diferentes bienes (de consumo
O NO) que puedan encontrar a su paso.

60. Vale enfatizar que los perros guia no son adiestrados para guiar con su olfato o
el sentido del gusto a las personas con discapacidad visual en la eleccion de un
bien de consumo. Tampoco son para controlar la voluntad de sus duenos, por
ejemplo, induciéndolos a elegir un producto que previamente hayan olfateado.
Tras un argumento de esta naturaleza subyace la idea de que la discapacidad
visual es sindbnimo de incapacidad y de que los perros guia desempenan la
funcién de suplir a las personas con discapacidad que acompanan. Nada mads
alejado de la realidad: la utilidad de estos animales radica en que permiten a
las personas con discapacidad visual gozar de una plena movilidad personal e
interactuar con la mayor independencia posible.

61. Tampoco se sostiene el argumento esgrimido de que con la prohibicién de
acceso a los perros guia al centro de abastos se evitard completamente el
contacto indirecto con los bienes de consumo humano que dlli se
comercializan. Por ofro lado, aun cuando sea inevitable que un pelo o una
bacteria del animal puedan llegar a algun producto que dalli se expende, en
opinidn del Tribunal, la prohibicion analizada no garantiza, de manera radical,
gue un bien de consumo humano comercializado por el Supermercado esté a
salvo de pelos o de bacterias de origen animal (canino o de cualquier otra
clase). Para alcanzar un estado de cosas semejante, los supermercados
tendrian que prohibir que sus usuarios y consumidores crien mascotas o exigir
que quienes pretendan ingresar en sus instalaciones con ellas utilicen una
vestimenta que no haya estado en contacto con estos animales. Ello pone en
evidencia no que el medio no tenga una relacion causal con el fin (ya
analizado segun el subprincipio de idoneidad), sino que su utilizacion solo puede
asegurar un nivel minimo de eficacia y probabilidad en la consecucién del fin.
Por consecuencia, en el contexto descrito, cabe concluir que la importancia de
la satisfaccion del fin, en cuyo nombre se han intervenido los derechos a la
igualdad, al libre desarrollo y al ambiente adecuado, es minima.

62. Por consiguiente, en la medida que el grado de afliccion sufrido por los
derechos a la igualdad, al libre desarrollo y al ambiente adecuado, conforme al
ajuste razonable contenido en la Ley N.° 29830, es grave, en tanto que la
importancia de la satisfacciéon del fin es minima, el Tribunal estima que la
prohibicion de acceso de los perros guia a los Supermercados de la empresa
demandada es excesiva; vale decir, desproporcionada. Asi debe declararse.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru
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HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda de amparo; en consecuencia, ordena que
Supermercados Peruanos S.A. Plaza Vea permita que los demandantes con
discapacidad visual ingresen en sus instalaciones acompanados de sus perros
guia, garantizando su permanencia en tales locales de manera ilimitada,
constante y sin trabas.
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Ill. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

» Derecho de igualdad y personas con discapacidad
» Laigualdad como principio

» Laigualdad como derecho subjetivo constitucional
» La discriminacion y sus clases

= Discriminacion directa

= Discriminacion por indiferenciacion

» Rol del Estado y personas con discapacidad
» Los gjustes razonables

* La accesibilidad

e La accesibilidad como principio

e La accesibilidad como derecho

> El Derecho al libre desarrollo y bienestar y Derecho a un ambiente adecuado
para el desarrollo de una persona con discapacidad

4 h

M
LECTURA OBLIGATORIA

Rafael de Asis, “Discapacidad y Constitucion”, en Derechos y Libertades,
N° 29, Epoca I, junio 2013, pp. 39-51.

(Disponible en el anexo de lecturas).

\_ /
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Tema:

EL DERECHO A LA INTIMIDAD

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU
STC 03485-2012-AA

Caso MT y GG vs Ministerio Publico

I. HECHOS DEL CASO

Dos fiscales interponen demanda de amparo contra el Fiscal Superior Provisional,
Jefe de la Oficina Desconcentrada de Control Interno del Ministerio PUblico, a fin
de que se declare la nulidad de la Resolucion 02-2010-MP-ODCI-PUNO, de fecha 4
de octubre de 2010, emitida por la Oficina Desconcentrada de Control Interno del
Distrito Judicial de Puno, mediante la cual se dispuso la apertura de procedimiento
disciplinario por inconducta funcional prevista en el literal g) del arficulo 23 del
Reglamento de Organizacién y Funciones de la Fiscalia Suprema de Control
Inferno del Ministerio PUblico, aprobado por Resolucion 0714-2005-MP-FN-JFS
(conducta deshonrosa, ya sea en su actividad laboral o en sus relaciones sociales,
cuando la misma desprestigie la imagen del Ministerio PUblico).

Sostienen que el procedimiento disciplinario se inicid a raiz de un video en el que
se evidenciaba que uno de |os recurrentes propuso prestarle asesoramiento sobre
asuntos fiscales, a cambio de favores sexuales y pese a que ellos suponia incurrir en
un supuesto de infidelidad, lo que consideran que es inconstitucional. Se discute si
la iniciacion del procedimiento administrativo disciplinario se encuentra justificada
por fratarse de dos funcionarios puUblicos, o si es que dicha conducta vulnera el
derecho a la infimidad.

II.  FUNDAMENTOS JURIDICOS

Atendiendo a los fundamentos que a contfinuacion se exponen en los votos que se
acompanan, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Perd RESUELVE, con el voto en mayoria de los magistrados
Blume Fortini y Ramos NUnRez y el voto del magistrado Espinosa-Saldana Barrera,
llomado a dirimir para resolver la discordia suscitada por el voto discrepante de la
magistrada Ledesma Narvdez, el cual también se adjunta.

Declarar FUNDADA la demanda de amparo.

VOTO DE LOS MAGISTRADOS RAMOS NUNEZ Y BLUME FORTINI
(...)
El derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada: concepto, fundamentos y
contenido constitucionalmente protegido
16. El derecho a la intimidad personal y familiar se encuentra reconocido en el
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articulo 2, inciso 7, de la Constitucion, conjuntamente con el derecho al honor,
a la buena reputacion y a la voz e imagen propias. Del mismo modo, ha sido
recogido en el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia”), en el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politico (“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia”) y en el
articulo 11.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos o el Pacto de
San José (“Nadie puede ser objeto de injerencia arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia”).

17. El derecho a la intimidad ha sido definido por el Tribunal Constitucional como el
poder juridico de rechazar infromisiones en la vida intima o familiar de las
personas. La vida intima o familiar, a su vez, ha sido definida, como aquel
dmbito de la vida privada, donde la persona puede realizar los actos que crea
conveniente para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona alejada a los
demds en que tiene uno derecho a impedir intromisiones y queda vedada toda
invasion alteradora del derecho individual a la reserva, la soledad o el
aislamiento, para permitir el libre ejercicio de la personalidad moral que tiene el
hombre al margen y antes de lo social (STC 6712-2005-HC/TC, fundamento 39).

18. El derecho a la infimidad, considerado como el derecho a un espacio infimo
casi infranqueable; o el derecho a la vida privada, considerado como el
derecho a un espacio mds amplio de actuaciones reservadas o excluidas de
infromisiones externas, tiene su fundamento en el derecho al libre desarrollo de
la personalidad (derecho que el Tribunal Constitucional ha considerado
incorporado en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion, y que permite el
gjercicio de la autonomia moral del ser humano, STC 0032-2010-PI/TC
fundamento 22). Y es que este espacio intimo permite que la persona forje su
personalidad, sus convicciones mds intimas, sus gustos, sus manias, placeres y
fobias en libertad. También permite que pueda desarrollar sus afectos, su
familia, sus vinculos sociales mds cercanos, sus desencuentros y sus emociones
en libertad. En el caso del espacio proporcionado por la vida privada, permite
el sujeto lleve a cabo, con un margen de libertad razonable, sus demds
relaciones sociales, profesionales, actividad financiera, etc. Lejos de la mirada
inquisitoria de la moral social, estos afectos, emociones, conductas y acciones
podrdn desarrollarse con autenticidad. Como se ha senalado con precision, la
mirada externa cuestiona y enjuicia; y ese juicio, esclaviza. El individuo no
decidird igual, en el reducto inescrutable de su soledad, que sujeto a la mirada
inquisitorial de una sociedad que le impone “formas correctas de actuar”
(Gonzdlez Sifuentes, Carolina: El derecho a la intimidad de los altos cargos, Tesis
Doctoral- Universidad de Salamanca, 2011, p. 48).

19. Por ofro lado, en el escenario de la modernidad, las redes de interaccion social
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20.

21.

son cada vez mds frondosas, y sus dmbitos son mds amplios a los existentes en
las escuelas, universidades, centros de formacion técnica o productiva, centros
de frabagjo, clubs o asociaciones, para extenderse, incluso, a las grandes
empresas de servicios 0 marcas comerciales que conocen nuestros gustos y nos
convocan asiduamente. En ese contexto, los grupos sociales virtuales en los
cuales nos insertamos y que también nos tientan por entregar mds datos acerca
de nuestras vidas, pueden fomentar el deseo de conocer lo ajeno, el morbo y la
curiosidad por lo reservado de las demds personas, lo que ha generado que, en
ciertos casos, dicha difusion de la informacidn se haya explotado hasta
convertirse en un negocio. De este modo, el escape a la soledad de nuestra
vida intima no es ya, como en la imagen clésica del artista que busca algo la
posibilidad de creacion, solo una forma de ser creativos, productivos vy
auténticos, sino como dijeran Samuel Warren y Louis Brandeis, en su cldsica obra
The Right to Privacy (1890), una forma de ser libres, de no verse sometidos por
una sociedad que escudrina cada vez mds, por morbo o por mero afdn de
lucro. Nuestra personalidad, en ese contexto, permite reflejar nuestros gustos,
manias, afectos o desafectos sin que exista alguna clase de injerencia arbitraria,
sea por parte de autoridades estatales o por parte de privados. En efecto, el
denominado right to be let alone (traducido como derecho a la soledad o
derecho a ser dejados en paz) nacié para proteger, en contraste con el ruido
amenazante de la modernidad, esa necesidad bdsica de retiro y tranquilidad,
imprescindible para la libre formaciéon de la personalidad de la persona
humana, y que tan relevante resulta en nuestros dias.

Es asi que el derecho a la intimidad se encuentra materialmente reservado para
lo md&s intimo de la persona y de la familia, para los datos mdas sensibles, entre los
que podemos incluir, sin pretensiones de exhaustividad, a todos aquellos datos
relativos a la salud, las preferencias sexuales, o los afectos y emociones de los
seres mdas cercanos. El derecho a la vida privada, por su parte, como lo ha
interpretado el Tribunal Constitucional, protege un circulo mds amplio de
actividades y relaciones que no pueden calificarse como intimas, pero que
merecen también proteccidn frente a intromisiones externas.

El derecho a la intfimidad, en este contexto, tiene una proteccién reforzada en
relacion con el derecho a la vida privada (STC6712-2005-HC-TC, fundamento
38). Estos dos derechos, a su vez, fundamentan ofra serie de derechos que
buscan justamente proteger ciertos espacios donde la persona pueda actuar
con esa expectativa legitima de privacidad que es inherente al espacio donde
su actividad se desarrolla. Asi, diversos derechos reconocidos en el texto
constitucional, como lo son: el derecho a la inviolabilidad del domicilio (arficulo
2 inciso 9), el derecho al secreto y inviolabilidad de las comunicaciones privadas
(arficulo 2 inciso 10), el derecho al secreto profesional (articulo 2 inciso 18), el
derecho al secreto bancario o el derecho a la reserva tributaria (articulo 2 inciso
5), permiten construir ese espacio donde la persona debe ser, en principio,
invulnerable. Y aunque estos derechos tienen una naturaleza formal, en el
senfido de que protegen todo lo que se desarrolla bajo esos espacios, al
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margen de que contengan datos sobre lo intfimo o lo privado, su
reconocimiento constitucional justamente permite el desarrollo de la vida
privada o la infimidad que el individuo requiere. Es decir, aungue son derechos
auténomos, son derechos instrumentales al derecho a la intimidad y a la vida
privada.

22. Por ofro lado, los derechos a la intimidad y a la vida privada, como también se
ha puesto de manifiesto, no solo pueden ser vistos hoy desde una optica
material en el sentido de que queden protegidos bajo su dmbito normativo
aquellos datos, actividades o conductas que materialmente puedan ser
calificadas de intimas o privadas, sino fambien desde una éptica subjetiva, en la
que lo reservado serd aquello que el propio sujeto decida, brindando tutela no
solo a la faz negativa del derecho (en el sentido del derecho a no ser invadido
en ciertos dmbitos), sino a una faz mds activa o positiva (en el sentido del
derecho a controlar el flujo de informacién que circule respecto a nosotros).
Bajo esta perspectiva, el derecho a la intimidad o el derecho a la vida privada,
han permitido el reconocimiento, de modo auténomo también, del derecho a
la autodeterminaciéon informativa, que ha sido recogido en el articulo 2, inciso 6,
de la Constitucion y en el articulo 61 inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional,
o del derecho a la proteccién de los datos personales, tal como lo denomina la
Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales.

se encuentra

considerada por
el TC como

N
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23. En lo que se refiere al contenido constitucionalmente protegido por el derecho
a la infimidad, entendemos que no abarca solo, como se desprende del
articulo 14 del Cdédigo Civil, el derecho a que “la infimidad no sea puesta de
manifiesto sin el asentimiento de la persona o, si esta ha muerto, sin el de su
conyuge, descendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden”, sino el
derecho a gque no se lleven a cabo infromisiones ilegitimas en dicha infimidad,
aun cuando la informacién obtenida a partir de dicha infromision no sea dada
a conocer publicamente. Es decir, el derecho a la intimidad no solo protege el
derecho a que no se difundan informaciones relativas a nuestra intfimidad, sino
el derecho a no ser objeto de intromisiones ilegitimas en nuestra vida intima y
familiar sin nuestro consentimiento, independientemente de la fuente de donde
provengan dichos actos lesivos. Esta Ultima dimension del derecho a la
infimidad se encuentra protegida a través del tipo penal de ‘“violacion de la
infimidad™ (articulo 154 del Codigo Penal), que sanciona en su primer parrafo,
“[a]l que viola la infimidad de la vida personal o familiar ya sea observando,
escuchando o registrando un hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de
instrumentos, procesos técnicos u otfros medios [...]".

El derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada de los funcionarios
publicos: fundamento de su intervencion

24. El derecho a la intimidad y el derecho a la vida privada tienen, también,
ineludiblemente, sus limites. Nuestra jurisprudencia ha sido consistente en
sostener la imposibilidad que los derechos fundamentales sean ejercidos sin la
imposicidon de ciertos limites. Uno de los dmbitos donde estos limites se presentan
con mdas notoriedad es el dmbito relacionado con la vida privada e intima de
las personas con proyeccion publica, personajes publicos, altos cargos publicos
o simplemente funcionarios publicos. Este umbral mds reducido de proteccion
encuentra sustento en que, como el Tribunal Constitucional ha tenido la
oportunidad de afirmar, estas personas, desde el momento en que han
decidido asumir cargos publicos, se exponen, de manera voluntaria, a un mayor
escrutinio publico acerca del modo en que ejercen la funcion (STC 02976-2012-
PA/TC, fundamento 16). Ello en modo alguno puede suponer un absoluto
desconocimiento de la existencia de dmbitos de privacidad en la vida del
funcionario: tan solo es un elemento a tomar en consideracién al momento de
decidir una confroversia que pueda relacionarse al ejercicio del referido
derecho. En todo caso, también es preciso advertir que, en ciertos casos, incluso
determinados dmbitos de la vida privada de los funcionarios puUblicos pueden
ser expuestos, siempre y cuando los mismos se encuentren directamente
relacionados a cuestiones de interés puUblico. No en vano hemos sido enfdticos
en afimar que no debe confundirse el concepto de interés publico con
cuestiones de mera curiosidad (06712-2005-PHC/TC, fundamento 58). De ahi
que las cuestiones de interés publico no se forman a partir del nimero de
personas que deseen conocer algo, sino que encuentfra justificacion en la
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proteccion y promocién de valores propios del sistema democrdatico,
reconocidos en nuestra Constitucion.

25. Para nosotros, es precisamente la idea de inferés publico la que resulta
relevante para examinar conductas que puedan incidir en el derecho a la vida
privada o a la intimidad. Y ello porque el solo hecho de ingresar al dmbito
publico o a la arena politica no significa, en modo alguno, una renuncia del
funcionario publico a su infimidad o su vida privada, ni una sobreexposicion de
la misma. Un funcionario o politico diligente puede perfectamente mantener su
vida privada al margen de los asuntos publicos. Dicha pertenencia, pues, no nos
dice nada en relacidon con el dmbito de la vida privada del funcionario que
puede quedar intfocada y el dmbito en el cual pueden caber intervenciones
legitimas en aras de la proteccion de ofros bienes constitucionales. El criterio
qgue mds bien parece ser orientador es el de la relacidon de determinados
aspectos de la vida privada del funcionario publico con el interés publico.

26. A este respecto, existen una serie de supuestos en los cuales la informacion
relativa a la vida privada de un funcionario publico puede alcanzar relevancia
publica: i) cuando, de alguna manera, a pesar de tener un componente de
vida privada, tiene que ver con las funciones que esa persona ejecutaq; ii)
cuando se refiere al cumplimiento de un deber legal como ciudadano: iii)
cuando resulta un dato relevante sobre confianza depositada en él; y iv)
cuando se refiere a la competencia y a las capacidades para el ejercicio de
sus funciones. Estos criterios han sido sostenidos por la [Corte] Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Fontevecchiay D' Amico vs Argentina (Cfr. Corte
Intferamericana de Derechos Humanos. Caso Fontevecchia y D' Amico vs
Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011, pdrrafo 17), y son ilustrativos
para este Tribunal, pues resultan pertinentes para la decision que se adopte en
el presente caso.

27. Estos supuestos (a excepcion del primero, donde lo relevante es la inconducta
funcional que se conoce a partir de la revelacidon de algun dato de la vida
privada) asumen como franscendente para el conocimiento y escrutinio
publico no solo el desempeno publico de la persona con proyeccién publica
(un candidato a un cargo politico por ejemplo), o la forma de ejercicio de las
funciones (en el caso de una autoridad), sino otros aspectos que puedan hablar
respecto de la idoneidad o capacidad moral para el desempeno de la funcidn
publica a la cual se aspira o que ya se ejerce. Y es que se entiende que, un
componente importante de la vida publica en un Estado Democrdtico de
Derecho, ademdas del ejercicio regular (normativa y técnicamente hablando)
de la funcién publica, es la confianza que los funcionarios y las instituciones
proyectan sobre los destinatarios del poder publico. Dicha confianza -se afirma-
no solo es consecuencia del cumplimiento de las reglas juridicas que rigen la
norma de ejercicio de la funcion o de la consecucidn de las metas
institucionales planteadas, sino de la comision u omisidn de ciertos actos que
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28.

29.

den cuenta del grado de compromiso o vinculacion del personaje o funcionario
publico con las reglas que rigen o regirdn su actuaciéon en la vida publica.

Es por ello que, algunos datos relativos a la vida privada de los funcionarios
publicos o de aspirantes a serlo resultan relevantes en el dmbito publico, vy
respecto de ellos puede quedar autorizado su conocimiento y difusion. La
relacidén que aqui se establece entre la vida privada del funcionario o aspirante
a serlo y el interés publico viene dado por la capacidad que tienen ciertos
aspectos de la vida privada de brindar datos sobre la idoneidad o capacidad
moral de la persona para el desempeno de la funcidn publica y, por ende,
sobre su aptitud para generar o mantener la confianza necesaria que la
ciudadania debe tener en el funcionario publico.

Lo anterior suele trasladarse, quizds con mayores motivos, a la funcién de
administrar justicia. Como sostiene Jorge Salem Sena, un juez que despliegue
conductas confrarias al orden juridico que busca imponer no puede ser un buen
juez. Sin embargo, en el marco de un Estado Constitucional, nos recuerda
también este autor, que el orden juridico a ser impuesto por y para el juez no
puede ser cualguiera, sino solo uno que no esté en contfradiccion con los
valores que emanan de la Norma Fundamental, por lo que, para cumplir el
objetivo de hacer vigente el orden juridico constitucional, las conductas
privadas de los jueces en el dmbito publico serdn solo aquellas que se
encuentren en contradiccion con dicho marco de valores, y no cualquier tipo
de conductas impuestas por la moral social vigente (Malem Sena, Jorge:
“sPueden las malas personas ser buenos jueces?” en Doxa, N° 24, Universidad
de Alicante, 1989. Pp. 35y ss.).

En sintesis, las conductas privadas de los funcionarios puUblicos o de los que
aspiran a serlo, pueden ser escrutadas o enjuiciadas en el dmbito publico,
cuando indiquen la falta de aptitud moral del funcionario o del candidato a
serlo para generar o mantener la confianza que la ciudadania debe tener en la
funcidén publica. El desapego o el incumplimiento, como particular, de las reglas
que él mismo debe cumplir o hacer cumplir como funcionario puUblico es el caso
tipico de conducta privada del funcionario que puede hacer perder la
confianza en el ejercicio adecuado de la funcién publica. A ello se refiere la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuando afirma que uno de los
casos donde la vida privada del funcionario publico adquiere relevancia
publica es el caso del “incumplimiento de un deber legal como ciudadano”,
esto es, un deber (como particular) referido al bien publico que el funcionario
debe proteger. No es este, sin embargo, el Unico caso donde la conducta
privada del funcionario puede hacer perder la confianza en el ejercicio
adecuado de la funcidon publica, Y es que una conducta privada que no
suponga la desafeccién con la cosa publica también puede generar la pérdida
de la autoridad moral necesaria para el ejercicio del cargo publico cuando, por
ejemplo, dicha conducta privada revele la ausencia de las cualidades morales
minimas que debe poseer toda persona que ejerza un cargo publico en un
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Estado Constitucional o cuando dichas conductas demuestren el apartamiento
manifiesto del cuadro material de valores que contiene la Constituciéon, como
por ejemplo, las conductas vigentes y las conductas odiosamente
discriminatorias o vejatorias de la dignidad de la persona.

Conductas que originan la intervencidon en el derecho a la intimidad y a la
vida privada de los funcionarios pUblicos

30. Determinada entonces la legitimidad de la intervencién en el derecho a la
infimidad o a la vida privada de los funcionarios publicos o de ofras personas
con proyeccién publica, corresponde analizar si la sola acreditacidon de la
relevancia publica de la informacién relativa a su infimidad o a su vida privada
basta para producir una intervencién constitucionalmente vdlida en los referidos
derechos fundamentales. Para nosotros queda claro que la respuesta debe ser
negativa. En primer lugar, porque la intervencion en el conocimiento de datos
relativos a la infimidad o vida privada de los funcionario solo puede darse por
medio licitos. Es decir, por medios que no supongan una violacién de otros
derechos fundamentales como la inviolabilidad de domicilio, el secreto de las
comunicaciones privadas, el secreto profesional, el secreto bancario, entre
otros. La informacidén obtenida a fravés de una intervencidon no autorizada y
desproporcionada en estos derechos fundamentales no puede producir efectos
juridicos, tal como lo estable el articulo 2, inciso 10, de la Constitucion.

31. En segundo lugar, el conocimiento y difusion de la informacién relativa a la vida
privada de los funcionarios pUblicos debe superar el test de proporcionalidad. Es
decir, no solo ser idonea en relaciéon al interés publico que se pretende tutelar,
sino necesaria en el sentido de que no exista ofro medio que permita satisfacer
el interés publico relevante y ser menos lesivo del derecho a la infimidad o vida
privada del funcionario puUblico. Este paso del test de proporcionalidad nos
permite, en gran cantidad de casos, impedir el conocimiento y difusidon de
datos de la vida privada de los funcionarios publicos que, aungue guarden
relacién con el hecho en cuestion, no son necesarios para satisfacer el interés
publico relevante. Por Ultimo, la medida de intervencidn debe ser proporcional
en sentido estricto, en el sentido de guardar una relacién de equilibrio entre
importancia del interés publico relevante y la gravedad de la afectacion al
derecho a la intimidad o vida privada. Este Ultimo paso del test impedird el
conocimiento y la difusion de hechos que tengan poco impacto en la vida
publica, suponiendo mds bien el conocimiento de datos especialmente
sensibles de la persona.

32. En tercer lugar, y para lo que importa al presente caso, en el supuesto de que el
conocimiento de la vida privada de un funcionario publico se dé con ocasion
no de la difusion de dicha informacién a través de un medio de comunicacion,
sino con el objeto de instaurar contra él un procedimiento disciplinario, dado
que el acto llevado a cabo por el funcionario en su vida privada supone una
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infraccidon administrativa, el primer limite que se impone a dicha potestad
disciplinaria es que la conducta privada del funcionario a ser enjuiciada se
encuentre claramente establecida, de modo previo, en la norma
correspondiente, como una inconducta funcional. Esta exigencia relacionada
con el principio de ftipicidad de las sanciones administrativas (principio
contenido en el arficulo 230.4 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General) resulta especialmente relevante en el caso de la
sancion de conductas de un funcionario publico desplegadas en su vida
privada, dado que la existencia de cldusulas genéricas como “conducta
deshonrosa”, “comportamiento impropios”, “conducta indecente” o “conducta
inmoral”, podria permitir la inclusiéon de un nUmero indeterminado de conductas
gue pueden ser relacionadas con el supuesto de la norma segun la perspectiva
moral del funcionario encargado de determinar la comision de un falta
disciplinaria.

33. No es este, sin embargo, el extremo que cuestionaremos en esta sentencia, ya
que, como se advertird posteriormente, la violacidn de los derechos de los
demandantes no solo tuvo como razén de ser la existencia de informacion
obtenida a través de una intervencion no autorizada y desproporcionada en el
derecho fundamental a la intimidad, sino la aplicacion de la cldusula contenida
en el literal g) del articulo 23 del Reglamento de Organizacidén y Funciones de la
Fiscalia Suprema de Confrol Interno del Ministerio Publico para un caso en el
que, como el presente, no se encuentra involucrada la “vida de relacion
social”.

Andlisis del caso concreto

34. Mencionado lo anterior, corresponde examinar si en el caso de autos la
intervencidon en el derecho a la intimidad de los recurrentes se encuentra
justificada en algun interés publico relevante y si ha cumplido con las
condiciones que permiten afirmar la constitucionalidad de dicha intervencion.
Como se sustentard a continuacion, para nosotros la decision de instaurar un
procedimiento disciplinario sancionador en contra de los recurrentes resultd
inconstitucional por tres razones:

a) En primer lugar, como se tuvo la oportunidad de senalar, la conducta
cuestionada en el presente caso ha sido sujeta a una investigacion en virtud del
literal g) del arficulo 23° del Reglamento de Organizacion y Funciones de la
Fiscalia Suprema de Control Interno del Ministerio Publico, segun el cual serd
objeto de sancién el funcionario que cometiera "conducta deshonrosa, ya sea
en su actividad laboral o en su vida de relacion social, en este Ultimo caso,
cuando la misma desprestigie la imagen del Ministerio PUblico”. Sin embargo,
existen distintas cuestiones que el Tribunal desea resaltar.

b) Asi, la regulacion de sanciones en contra de funcionarios publicos por
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cuestiones relacionadas a su vida privada guarda, en determinados casos,
cierta relevancia por cuestiones de interés publico, tal y como se ha indicado
en esta sentencia. En el caso de las reglamentaciones que sancionan
“conductas deshonrosas”, ciertamente es factible que pueda originarse un
problema relacionado con la fipicidad. Sin embargo, notamos que, en este
caso, el problema cuya relevancia constitucional debe ser objeto de
dilucidacion se relaciona no tanto con la descripcidon de la conducta en el
Reglamento, sino en su efectiva aplicacion en este caso. En efecto, el literal g)
del articulo 23 del Reglamento sanciona las ‘“conductas deshonrosas”
cometidas no solo en el centro laboral, sino ademds aquellas cometidas en la
“vida de relaciéon social”, siempre y cuando, en este Ultimo caso, se desprestigie
la imagen del Ministerio PUblico. Evidentemente, la precision que efectia el
Reglamento en relacién con las conductas deshonrosas cometidas en el marco
de la "vida de relacién social”, al supeditar su sancidon a que las mismas afecten
la imagen del Ministerio PUblico, no es casual. Tiene por propdsito la sancién de
aquellas conductas que resulten institucional y funcionalmente nocivas, y que
sean desplegadas en el dmbito de lo publico, pues ello se encuentra en la
posibilidad real e inminente de perjudicar la imagen de la institucion. De ahi que
se entienda que no cualquier conducta ajena al centro laboral deba ser objeto
de una sancién disciplinaria, sino aquella que pueda perjudicar
institucionalmente al Ministerio PUblico. En el caso de autos, sin embargo, se
aprecia un supuesto distinto puesto que el inicio del procedimiento sancionador
tuvo por objeto evaluar la posibilidad de reprimir una conducta desplegada en
un lugar en el que los demandantes mantenian una expectativa considerable
de privacidad, lo cual genera que no nos encontramos propiamente ante un
supuesto en el que se encuentre involucrada la nocién de “vida de relaciéon
social”. Lo contrario significaria que validemos la posibilidad de la invasion de los
lugares mds recoOnditos en los que la persona humana manifiesta su
personalidad, entre ellos, claro estd, el propio domicilio, entendido de la
manera en que ha sido concebido en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

c) El segundo motivo que ha originado la violacién de los derechos de los
demandantes en el presente caso se relaciona con el hecho de que la parte
demandada ha iniciado un procedimiento sancionador con base exclusiva en
la visualizacién de un video obtenido con violacidn del derecho fundamental a
la inviolabilidad de domicilio. En efecto, como se aprecia de la Resolucion 14-
2011-MP-ODCI-PUNO, el video es grabado por una tercera persona que ingresa
abruptamente a la habitacion del hotel donde supuestamente se encontraban
los recurrentes. Como el Tribunal Constitucional ya ha senalado, las actividades
redlizadas por una persona en la habitacidn de un hotel se encuentran
protegidas por el derecho a la inviolabilidad de domicilio (STC 6712-2005-HC/TC,
fundamento 43). Del mismo modo, y al margen de que la grabacién se habia
efectuado imrumpiendo abruptamente en la habitacion del hotel donde se
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enconfraban los recurrentes, la referida grabacion también suponia la violacion
del derecho a la intimidad de los recurrentes, dado que suponia el ingreso y la
captacion de imdagenes en un espacio donde se llevan a cabo actividades
evidentemente intimas de la persona; por lo que, al margen de que se
denuncie la comision de una falta administrativa derivada de los hechos
llevados a cabo en dicha habitacion, la captacidon de escenas intimas y su
difusidn a través del correo institucional del Ministerio PUblico han supuesto una
invasion injustificada de la infimidad de los recurrentes. Si bien el érgano
emplazado ha dispuesto el archivamiento del procedimiento disciplinario
seguido de oficio confra los recurrentes, mediante Resoluciéon 14-2011-MP-ODCI-
PUNO, aceptando que el video que sustenta la denuncia es ilicito, pues se ha
obtenido con violacion del derecho a la intimidad, dicha decision posterior no
enerva el hecho de que la violacién del derecho a la intimidad y a la
inviolabilidad de domicilio se produjo con la apertura misma del proceso
disciplinario, dado que se sustentaba exclusivamente en la existencia de una
prueba ilicita que no podia producir efecto legal alguno.

d) En tercer lugar, porque la falta en base a la cual se seguia el procedimiento
disciplinario, esto es, la presencia de una doble relacién sentimental, no tiene
relaciéon con un interés publico relevante. Y es que cuando hemos hecho
referencia, en los considerandos precedentes, a la posibilidad de que un
aspecto de la vida privada de los funcionarios publicos sea conocida en el
dmbito publico, lo hemos hecho tomando en consideracién la relacion que
puede existir entre dicho aspecto y la capacidad moral de la persona para el
adecuado desempeno de su funcién publica. En el caso de autos, aun cuando
la infidelidad imputada a dona Lid Beatriz Gonzdlez Guerra (con su novio)
pueda ser reprochable desde las pautas morales sociales vigentes, dicha
conducta no dice nada acerca de su aptitud para cumplir, y por ende, hacer
cumplir la ley, lo cual es su finalidad de acuerdo al arficulo 1 del Decreto
Legislativo 052, Ley Orgdnica del Ministerio PUblico. Ello no solo porque la
fidelidad en las relaciones senfimentales no se encuentra preordenada en
ninguna norma del sistema juridico, sino porque dicha cualidad moral privada
no guarda relacién con alguna aptitud moral minima para el desempeno de un
cargo publico.

En el caso de los esposos, sin embargo, se ha argumentado que la fidelidad es
un deber legal, de acuerdo al articulo 208 del Cédigo Civil, por lo que en dicho
caso podria ser legitima la posibilidad de imponer una sancidn disciplinaria por
su incumplimiento (lo que podria haber justificado la persecucion de don Keith
Carlos Enrique Mamani Ticona, pues de acuerdo al correo remitido por el
pseuddnimo “Napoledn Churata”, éste era un hombre casado). No obstante,
ello no es de nuestra opinidn, pues la eventual imposicion de una sancidn
disciplinaria por una conducta de este tipo si bien puede considerarse como
orientada a proteger la confianza que los ciudadanos deben tener en las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley (idoneidad de la medida), y
puede ser considerada necesaria en el sentido de no existir ofra forma
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igualmente idonea de impedir que los funcionarios no la lleven a cabo
(necesidad de la medida), la referida medida no supera el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, dado que la relacidn entre este acto
llevado a cabo en la vida intima de una persona y su idoneidad moral como
autoridad para hacer cumplir la ley no es tan fuerte como el grado de
afectacion del derecho a la intimidad de los recurrentes, donde quedan al
descubierto sus vivencias y emociones mds intimas relacionadas con su vida
afectiva.

En efecto, cuando la Comisidn Interamericana senala que uno de los supuestos
de relevancia publica de la vida privada de los funcionarios es el cumplimiento
de un deber legal, este organismo internacional completa la oraciéon diciendo
que dicho deber legal es “como ciudadano”. Dicha expresion parece referirse,
si nos atenemos a su literalidad, al deber que el funcionario fiene como
particular, pero en su relacién con el Estado. Ello tiene sentido, por cuanto el
incumplimiento de deberes del funcionario, como particular, pero en relacion
con la res publica puede hacer perder confianza en la ciudadania respecto del
adecuado ejercicio de la funcidn publica: quien no muestra identificaciéon con
la res publica como particular tampoco sentird dicha identificacion cuando
ejerza la funcién publica, por lo que no resulta apto moralmente para imponer a
los demds la contribucién al bien publico. En estos casos, como ya se dijo lineas
arriba, el grado de vinculaciéon entre la conducta privada del funcionario y el
ejercicio de su funcién publica es estrecho, por lo que la medida de imponerle
una sancion disciplinaria por el incumplimiento de su deber legal como
ciudadano protege con un grado de importancia elevado el fin de preservar la
confianza de los ciudadanos en la funcidén publica. La sancién disciplinaria, en
dicho caso, seria constitucional. Sin embargo, en el caso del incumplimiento de
deberes legales no relacionados con la res publica, como los deberes en
calidad de trabajadores, empleadores, miembros de una asociacién o club,
accionistas, profesores, o en la condicidon de padres, hijos o esposos, el grado de
vinculacion entre la conducta privada del funcionario y el ejercicio de su
funcidén publica, no aparece tan claramente como en el anterior caso, pues no
se encuentra en juego la identificacién del funcionario con el bien publico, sino
solo la ausencia de cumplimiento de la ley, por lo que una posible sancién
disciplinaria por el incumplimiento de su deber legal protege con un grado de
importancia bajo el fin de preservar la confianza de los ciudadanos en la
funcidén publica.

Teniendo en cuenta que la posible imposicién de una medida disciplinaria por
una conducta realizada en el dmbito privado (como trabajador, empleador,
accionista, miembro de una asociacién o club, accionista, profesor, etc.) afecta
el derecho a la vida privada, de un modo medianamente intenso, el desarrollo
de un procedimiento administrativo que suponga una grave intromision en la
infimidad resulta inconstitucional. En el caso en que la conducta privada
enjuiciada (el incumplimiento del deber legal) sea una conducta realizada en
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35.

la condicion de padre, hijo o esposo, una eventual medida disciplinaria contra
dicha inconducta interviene en el espacio mds reservado de la infimidad, lo
que supone una afectacion ius-fundamental mds grave. Como ya quedd dicho
lineas arriba, entendemos que el derecho a la intimidad, respecto del derecho
a la vida privada, tiene una proteccion superlativa y los dmbitos que quedan
bajo su esfera gozan de una mayor proteccién constitucional, por lo que, el
escrutinio publico de actos de la vida intima y familiar del sujeto solo puede
producirse cuando se encuenfre en juego un interés publico claramente
apreciable y preeminente, lo que, como ya se dijo, ho sucede cuando se juzga
a un funcionario por el incumplimiento de un deber legal que no tiene que ver
con el bien publico. Entonces, la posibiidad de imponer una sancion
disciplinaria a uno de los demandantes por conductas relativas a la vida intima
personal o familiar, que aunque suponen el incumplimiento de un deber legal,
no tiene relacién con el bien publico, resulta también inconstitucional.

Distinto, sin embargo, es el caso ya explicitado lineas arriba, donde el
incumplimiento de un deber legal como trabajador, empleador, accionista,
miembro de una asociacion o club, accionista, profesor, padre, hijo o esposo
revele una conducta incompatible con el ejercicio de la funcidn publica o con
el cuadro material de valores inscritos en la Constitucion, como puede ser el
caso de la violencia ejercida en el dmbito doméstico, el revelamiento de
sifuaciones odiosas de discriminacion, o situaciones donde se atente
gravemente contra la dignidad de la persona, como la explotacion, el maltrato
psicoldgico, entre otfros. En estos casos, el grado de vinculacion entre la
conducta privada del funcionario y el ejercicio de su funcidn publica vuelve a
ser estrecho, y no tanto por el mero incumplimiento de un deber legal, sino por
la ausencia de la idoneidad moral minima para el desempeno de la funcién
publica en un Estado Constitucional, por lo que el establecimiento de sanciones
disciplinarias por conductas de este tipo resulta constitucional.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la falta por la cual se abrid
procedimiento disciplinario en confra de los recurrentes (doble relacion
sentimental o infidelidad) no guarda una relacion estrecha con la idoneidad
moral que deben tener los recurrentes para el ejercicio de sus cargos como
fiscales, y, mds bien, supone una intervencién grave en el espacio reservado
para su intimidad, la instauracion del procedimiento disciplinario en su contra
resulta inconstitucional.

Finalmente, notamos que la Fiscalia Suprema de Control Interno del Ministerio
PUblico, en lugar de establecer la conexidon entre la doble relacion sentimental
de los recurrentes con algin aspecto relevante del ejercicio de su funcién como
fiscales, hizo llamados a que los fiscales “actien en su vida privada, conforme a
los principios, valores de probidad, ser personas integras, honorables y rectas.
Conducir sus vidas por el camino correcto” (Resolucion 09-2011-MP-ODCI-PUNQO,
fojas 240). Asimismo, dispuso no solo la declaracion de los imputados, sino que
orden¢ se lleven a cabo diligencias de averiguaciéon de los hechos en el Hotel
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Mayaqui, donde se habria grabado el video (Resolucion 09-2011-MP-ODCI-
PUNO, fojas 241). Ello pone en evidencia que no solo se intervino indebidamente
en la intimidad de los recurrentes, sino que se buscd imponer una determinada
moral sobre sus decisiones respecto de sus vidas afectivas, lo cual fiene una
especial incidencia en el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Por los fundamentos expuestos, nuestro voto es porque se declare FUNDADA la
demanda, y se disponga que la Fiscalia Suprema de Conftrol Interno del
Ministerio PUblico no vuelva a incurrir en las mismas lesiones de los derechos
fundamentales, explicitadas en los fundamentos 13, 34 a), b) y c) de la presente
sentencia.

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

No estoy de acuerdo con la posicion en mayoria. Estimo que la demanda de autos
debe ser declarada INFUNDADA en cuanto al extremo que se abre investigacion a
efectos de verificar “si un fiscal ha prestado asesoramiento a una fiscal a cambio
de favores sexuales”, pues, sin lugar a dudas, si es un supuesto que podia ser
investigado por el Organo de Control del Ministerio PUblico, en la medida que
tiene que ver con la idoneidad o capacidad moral de un fiscal para el
desempeno de la funcién publica, y también INFUNDADA respecto del extremo
que refiere la afectacion del derecho de defensa (a la comunicacién previa y
detallada de la infraccion administrativa); y FUNDADA en el extremo que se abre
investigacion con el objeto de verificar la existencia de una “doble relacién
sentimental”, pues la sola existencia de dicha relacién, sin ninguna vinculacién con
el desempeno de la funcidn publica, deviene en injustificada.

Debe quedar claro que la controversia principal en el presente caso, no se
circunscribe a verificar si se ha intervenido o no en el derecho a la intimidad (en el
dmbito sexual) de los fiscales accionantes, pues dicha intervencion se publicitd, no
por accién del Organo de Control, sino como consecuencia de la denuncia
andénima, acompanada de un video de los demandantes, que fue remitido a la
Oficina de Control Interno y a otros correos electrénicos del Ministerio PUblico,
abogados y publico en general.

Por tanto, con el debido respeto, discrepo de la posicion en mayoria que, en
buena cuentaq, pareciera asumir que basta que en una denuncia se mencione la
expresion “intimidad sexual” para que un érgano disciplinario no inicie, ni siquiera,
una investigacion, cuando en realidad, en el presente caso, la investigacion no se
circunscribié a investigar si se produjo o no dicha intimidad (en el dmbito sexual),
sino, por ejemplo, a verificar si se produjeron o no conductas de fiscales en las que
se ofrecia o solicitaba asesoramiento a cambio de favores sexuales, que es un
supuesto distinto.
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Por ello, considero que en un Estado Constitucional, los jueces y fiscales, en tanto
funcionarios publicos que tiene a su cargo la defensa y proteccién Ultima de los
derechos de las personas, si bien es claro que tienen garantizados determinados
contenidos bdsicos del derecho a la intimidad, también lo es que su infimidad no
es la misma que aquella de cualquier ciudadano, pues a ellos, la ética y la ley les
exigen “guardar en fodo momento”, una “conducta intfachable”, por lo que estan
sometidos desde el inicio del ejercicio de su cargo -y asi lo saben al optar por este
frabajo— a un mayor escrutinio publico de sus actos, incluso de su dmbito privado
(sin que ello implique desaparecer dicho dmbito). Como lo establece el Cddigo
de Etica del Poder Judicial: “la sociedad espera de los jueces un comportamiento
de excelencia en todos los dmbitos de su vida. Por lo tanto es posible exigirles altos
estdndares de buena conducta con la finalidad de que contribuyan a crear,
mantener 'y acrecentar Ila confianza civdadana en la judicatura”
(fundamentacion, punto 1).

Las razones que justifican mi posicion son las siguientes:

En cuanto al derecho a la intimidad

12. Tal como lo menciona la posiciéon en mayoria, los demandantes afirman que
se ha vulnerado su derecho a la intimidad en la medida que: i) la apertura del
proceso disciplinario en su contra es inconstitucional, pues el medio probatorio
en el cual se sustenta dicha apertura se ha obtenido con evidente violacion
del derecho a la intimidad, dado que se trata de un video grabado en la
habitacién de un hotel y sin el consentimiento de los involucrados; vy i) que la
imputacion de una infraccidn consistente en una “conducta deshonrosa en su
vida de relaciéon social” afecta su dignidad, dado que, entre otras razones,
estd referida a la vida privada de los recurrentes.

13. En cuanto a lo primero, carecen de fundamento los argumentos de los
demandantes, pues el procedimiento de investigacion seguido contra ellos se
inicia como consecuencia de una denuncia andnima que se publicitd
mediante correo electrénico dirigido al Ministerio Publico y al publico en
general (anexando el aludido video), en la que expresamente se denunciaba,
entre ofros puntos, que el fiscal demandante brindaba asesoria a la fiscal
demandante “a cambio de tener relaciones sexuales” (sic), el manejo de
expedientes fiscales fuera de despacho y la existencia de una doble
relaciones sentimental, de modo que si tomamos en cuenta la resolucién
aclaratoria N.° 09-2011-MP.ODCI-PUNO (que identifica la conducta antes
mencionada), y la posterior Resolucion N.° 14-2011-MP.ODCI-PUNO (en la que
el emplazado resuelve archivar el proceso debido a que no se ha probado
gue se haya prestado asesoramiento a cambio de tener relaciones sexuales y
que el video que acompana a la denuncia no puede ser merituado como
medio probatorio debido a que se ha obtenido con infraccién de los derechos
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fundamentales), entonces es claro que el contenido de dicho video, en
ninguna medida, ha servido de base para probar ningun hecho en la
investigacion administrativa realizada en contra de los demandantes,
precisamente por haberse determinado que se obtuvo con infraccion de los
derechos fundamentales, por o que en este extremo no se evidencia la
vulneracion de su derecho a la infimidad.

En este punto, debo reiterar lo ya expuesto en el sentido de que la exposicion
publica de diferentes actos de la intimidad de los recurrentes, no se ha
producido por accién del Organo de Control, sino por una denuncia anénima,
acompanada de un video de los demandantes. En tal sentido, si apreciamos
la investigacion disciplinaria en su conjunto, podemos verificar que dicho video
Nno ha sido valorado por el emplazado, de modo que no se le puede imputar a
éste la vulneracioén de la infimidad de los demandantes.

14. En cuanto a lo segundo, en el sentido de que la imputacién de una infraccion
consistente en una ‘“conducta deshonrosa en su vida de relacion social”
afecta la dignidad de los recurrentes por estar referida a su vida privada,
seguidamente demostraré cémo la conducta de “proponer o solicitar
asesoramiento sobre asuntos fiscales a cambio de favores sexuales”, si es una
conducta que podia ser investigada por el Organo de Control del Ministerio
PuUblico en la medida que tiene que ver con la idoneidad o capacidad moral
de un fiscal para el desempeno de la funcidn publica. Posteriormente, me
pronunciaré sobre el extremo de la investigacion en la que se investigd la
conducta de “tener doble relacion sentimental”.

15. Previomente debo destacar mi coincidencia, en general, con la posicidon en
mayoria, en cuanto a determinados fundamentos que sostienen lo siguiente: i)
que el derecho a la intimidad personal y familiar, busca proteger a la persona
respecto de infromisiones en aquel dmbito de su vida en el que pueda realizar
los actos que crea conveniente para dedicarlos al recogimiento, por ser una
zona alejada a los demds y donde queda vedada toda invasion alteradora
del derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento, para permitir el
libre ejercicio de la personalidad moral que tiene el ser humano al margen vy
antes de lo social (Exp. 06712-2005-HC/TC); ii) que existen una serie de
supuestos en los que la informacién relativa a la vida privada de los
funcionarios puUblicos puede alcanzar relevancia publica: a) cuando, de
alguna manera, a pesar de tener un componente de vida privada, tiene que
ver con las funciones que esa persona ejecuta; b) cuando se refiere al
cumplimiento de un deber legal como ciudadano; ¢) cuando resulta un dato
relevante sobre la confianza depositada en él, y d) cuando se refiere a la
competencia y a las capacidades para el ejercicio de sus funciones; vy iii)
cuando se sostiene que “un componente importante de la vida publica en
Estado Democrdtico de Derecho, ademds del ejercicio regular (normativa y
técnicamente hablando) de la funcién publica, es la confianza que los
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funcionarios y las instituciones proyectan sobre los destinatarios del poder
publico”, y que “la relacién (...) entre la vida privada del funcionario o
aspirante a serlo y el interés publico viene dado por la capacidad que tienen
ciertos aspectos de la vida privada de brindar datos sobre la idoneidad o
capacidad moral de la persona para el desempeno de la funcidén publica vy,
por ende, sobre su aptitud para generar o mantener la confianza necesaria
que la ciudadania debe tener en el funcionario publico”.

Investigacion sobre la conducta “proponer o solicitar asesoramiento sobre
asuntos fiscales a cambio de favores sexuales”

16. El articulo 23.g del reglamento disciplinario aplicado a los fiscales
demandantes establece como una infraccién sujeta a sancion disciplinaria: “la
conducta deshonrosa (...) en su vida de relaciéon social (...) cuando la misma
desprestigie la imagen del Ministerio PUblico”. En dicha disposicion se alude a
varios conceptos juridicos indeterminados. Al utilizar este tipo de conceptos es
claro que el autor de la norma ha renunciado a infroducir propiedades
descriptivas en la norma vy, en su lugar, “suponen un remision a los acuerdos
valorativos vigentes en un determinado colectivo social”?, lo que no significa,
por cierto, que dichos acuerdos prevean una respuesta para cada uno de los
casos que se planteen, pero si que siempre habrd un conjunto de casos que se
constituyen en paradigmas de la aplicaciéon del concepto.?

17. En el dmbito disciplinario de funcionarios publicos como los fiscales y jueces
dichos conceptos (“conducta deshonrosa en su vida de relacién social” o
“desprestigio de la imagen del Ministerio PuUblico”) son recurrentes,
precisamente porque fiscales y jueces ejercen especiales funciones publicas y
se deben a la ciudadania y a los intereses generales de la Nacion. Uno de los
supuestos paradigmdticos, desde un punto de vista ideal, que podria formar
parte de dichos conceptos, sin ninguna duda, es el “proponer o solicitar
asesoramienfo  fiscal a cambio de tener relaciones  sexuales”,
independientemente de si tales relaciones se produjeron o no.

18. En efecto, siguiendo a Retortillo-Baquer, si bien existe una corriente
liberalizadora al momento de ejercer profesiones y oficios, ello no impide que
en el caso de determinados sujetos se establezcan limites al ejercicio de su
derecho a la intimidad, en favor de valores de igual trascendencia o
relevancia en el modelo de Estado Constitucional.# En ese sentido, se debe
afirmar que la conducta privada no ha perdido su frascendencia disciplinaria,
pues se encuentra ligada, por ejemplo, a la funcidn publica o con la
verificaciéon de afectaciones al interés publico.

2 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho. Madrid, Marcial Pons, 2012, p.30.

¥ MORESO, José Juan. “En defensa del positivismo juridico inclusivo”. En: NAVARRO, Pablo y otra (comps.). La
relevancia del Derecho. Barcelona, Gedisa, 2002, p.101.

4 RETORTILLO BAQUER, Lorenzo Martin. «Honorabilidad y buena conducta como requisitos para el ejercicio de
profesiones y actividades». Madrid, Revista de Administracion Publica, N° 130, enero-abril, 1993, p. 42.
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19. Aunqgue la vida privada de todos merezca respeto, refiere Thompson, “los
funcionarios debe sacrificarla en parte por el bien de la sociedad, incluyendo
la proteccién a la intimidad de los ciudadanos ordinarios. Un argumento a
favor del principio de reduccidén [de la intimidad] posee un cardcter
netamente utilitarista: los intereses de un gran nimero de ciudadanos tienen
prioridad sobre los de un pegqueno numero”.5 La intimidad que sacrifica un
funcionario no sélo depende de la naturaleza del cargo y de la naturaleza de
sus actividades, sino también de la relacidon entre ambas. En tal sentido,
“cuanto mds influyente es la posicion, tanto menos protegidas estdn las
actividades privadas”.¢

20. Asimismo, dado que los funcionarios publicos toman decisiones que afectan al
conjunto de la sociedad, “los individuos tienen el derecho a conocer sus
competencias fisicas y sicoldgicas, sus aptitudes personales y los rasgos mds
relevantes de su cardcter por la influencia que ellas pudieran ejercer en tales
decisiones. Tienen derecho a saber si padecen de alguna enfermedad
invalidante, si consumen algun tipo de drogas, si las amistades que frecuentan
pueden significar un obstdculo para el desempeno de sus funciones o si su
ideologia afectard su juicio de un modo acusado. Tienen derecho a saber, en
fin, en manos de quien estdn depositadas sus vidas y sus haciendas”.”

21. En cierto modo, estas consideraciones han sido plasmadas en la Ley Orgdnica
del Ministerio PUblico. Algunos de los requisitos que la Ley Orgdnica de dicho
érgano constitucional prevé para ejercer la funcién de fiscal, se indica que el
aspirante a Fiscal Supremo, Superior y Provincial goce de ‘“conducta
infachable”, tal como se prevé en los articulos 39, 40 y 41, respectivamente.
Asi, las funciones que la Constitucion atribuye al Ministerio PUblico en el articulo
159° (promover la accién judicial en defensa de la legalidad y de los intereses
publicos futelados por el derecho; velar por la independencia judicial y la
recta administracién de justicia; y, conducir desde su inicio la investigacion del
delito, entre oftras), deben ser cumplidas por los fiscales, no solo de
conformidad con criterios técnicos y/o especializados desde el punto de vista
juridico, sino, ademds, que los mencionados funcionarios deben contar con
una conducta que legitime las decisiones que se foman en el cumplimiento de
tales funciones.

22. A su vez, conforme al articulo 1° de la Ley Orgdnica del Ministerio PUblico, tiene
como funciones principales: “la defensa de la legalidad, los derechos
ciudadanos y los intereses publicos, la representacion de la sociedad en juicio,
para los efectos de defender a la familia, a los menores e incapaces y el

® THOMPSON, Dennis. La ética politica y el ejercicio de los cargos publicos. Barcelona, Gedisa, 1999, p. 191.

® Idem. p. 193.

" MALEM SENA , Jorge. “La vida privada de los jueces”. En: Malem, Jorge y otros (comps.). La funcién judicial.
Etica y democracia. Barcelona, Gedisa, 2003, p. 164.
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interés social, asi como para velar por la moral publica; la persecucion del
delito y la reparacién civil. También velard por la prevencion del delito dentro
de las limitaciones que resultan de la presente ley y por la independencia de
los érganos judiciales y la recta administracion de justicia (...)".

23. En tal sentido, la defensa de los derechos ciudadanos, de los intereses publicos
y la accidon de persecucion del delito, entre ofros actos que ejercen los fiscales,
tienen una carga ideoldgico-moral en apoyo de los fines que sustentan o
promocionan, lo cual es relevante no solo para el individuo que es investigado
en sede fiscal o juzgado en sede jurisdiccional, sino fambién respecto de toda
la sociedad.® Siguiendo a Malem, el ejercicio de la funcién publica se afecta
cuando el juez o el fiscal no ostenta condiciones personales que lo definan
como una persona digna y ecudnime:

Y que esta funcion se ve menoscabada cuando la autoridad que la dicta es
indigna, a los ojos del publico, para llevar a cabo esa accién. En ese sentido,
pareceria prudencial exigir al juez un comportamiento apropiado; esto es, que
al menos se abstenga de realizar aquellas acciones que pudiera condenar.?

24. De modo que no es posible afirmar que lo privado no influye en lo publico o
que no sea relevante para valorar el ejercicio de la funcién de un fiscal, o que
este tipo de conductas de un fiscal (proponer o solicitar asesoramiento sobre
asuntos fiscales a cambio de favores sexuales, como parte del articulo) no
pueden ser objeto de investigacion en un procedimiento disciplinario. En
general, dicho tipo de propuestas o solicitudes, como parte del articulo 23.g
del reglamento disciplinario aplicado a los fiscales demandantes (conducta
deshonrosa (...) en su vida de relacién social (...) cuando la misma desprestigie
la imagen del Ministerio PUblico), si constituye una que puede ser objeto de
investigacion. La publicaciéon de los actos de un fiscal ofreciendo o solicitando
ayuda a cambio de tener relaciones sexuales, pone en duda la objetividad de
la actuacion fiscal en el desempeno de las funciones de defensa de los
intereses publicos, de la familia, de los menores e incapaces y el interés social,
asi como de velar por la moral publica, entre otras ya mencionadas, vy
claramente dana la imagen del Ministerio Publico.

25. En el presente caso, a efectos de verificar si con la investigacion seguida
conftra los fiscales demandantes se ha vulnerado su derecho fundamental a la
infimidad, es importante mencionar la Resolucion N.° 014-2011-MP-ODCI-PUNO,
de fecha 14 de noviembre de 2011 (fojas 342), que declara infundada la queja
seguida en contra de los fiscales demandantes por infraccion del literal g) del
articulo 23 del Reglamento Interno de Organizacidén y Funciones de la Fiscalia
Suprema de Control Interno del Ministerio PUblico, y ademds, dispone el

8 MALEM SENA, Jorge. « ;Pueden las malas personas ser buenos jueces?» Alicante, Doxa: Cuadernos de filosofia del
dgrecho, N° 24, 2001, pp. 379-406.
® idem.
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archivo definitivo de la queja. En uno de sus principales fundamentos sostiene
lo siguiente:

QUINTO: En caso de autos (...) no estd probado que el fiscal precitado [Keith
Carlos Enrique Mamani Ticonq] le haya prestado asesoramiento a la doctora
Liz Beatriz Gonzales Guerra a cambio de tener relaciones sexuales (...).

SEXTO: (...) el video se ha obtenido con infraccion de los derechos
fundamentales, el mismo que no puede ser merituado como medio probatorio

(...).

26. De lo expuesto, se aprecia claramente que en la investigacion seguida contra
los fiscales demandantes, una de las conductas que el Organo de Control, de
inicio a fin, ha buscado verificar es si el fiscal Mamani Ticona ha prestado
asesoramiento a la fiscal Gonzdles Guerra, a cambio de favores sexuales,
supuesto que podia ser investigado por dicho Organo de Control, en la
medida que tenia que ver con la idoneidad o capacidad moral de los fiscales
para el desempeno de la funcidn publica. Por tanto, debe declararse
INFUNDADA o demanda en este extremo

Investigacion sobre Ila conducta de fiscales por ‘“tener doble relacion
senfimental”

27. No sucede lo mismo, en el supuesto “doble relacion sentimental de un o una
fiscal”. Dicho supuesto, desde un punto de vista ideal, no podria formar parte
de los conceptos juridicos indeterminados aplicados en el presente caso
(“conducta deshonrosa en su vida de relacion social” o “desprestigio de la
imagen del Ministerio PuUblico”), pues devendria en una intervencién
injustificada en el dmbito garantizado del derecho a la intimidad de los
fiscales.

28. La sola existencia de una “doble relacion senfimental de un o una fiscal”, no
puede justificar la investigacién disciplinaria a éstos, salvo que exista suficientes
elementos probatorios legitimos de que se encuentra comprometida la
funcién fiscal o la imagen del Ministerio PUblico. La sola decision de una
persona, asi sea ésta fiscal, de guardar o no guardar fidelidad a su pareja,
forma parte de su intfimidad. Lo que no es legitimo investigar exclusivamente es
la “doble” relaciéon sentimental de un fiscal, pero si resultard vdlido investigar
disciplinariamente si el fiscal ha tenido una relacién sentimental que afecte la
funcion fiscal o la imagen del Ministerio PUblico, por ejemplo, cuando dicha
relacion se ha producido con alguna de las personas investigadas, que es un
supuesto distinto.

29. En el presente caso, la Resolucion N.° 014-2011-MP-ODCI-PUNQO, de fecha 14
de noviembre de 2011 (fojas 342), que declara infundada la queja seguida en
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contra de los fiscales demandantes por infraccion del literal g) del articulo 23
del mencionado Reglamento Interno, establece lo siguiente:

QUINTO: En el caso de autos no se ha acreditado que el doctor Keith Carlos
Enrique Mamani Ticona tenga su esposa, hijos y que haya mantenido
relaciones sentimentales con dona Lid Beatriz Gonzdles Guerra (...). Tampoco
estd probado que la doctora Lid Beatriz Gonzdles Guerra (...) mantenga una

doble relacion sentimental con el ex- fiscal Keith Carlos Enrique Mamani Ticona

(...)".

30. De lo expuesto, se aprecia que en la investigacion seguida contra los fiscales
demandantes, una de las conductas que el Organo de Control, ha buscado
verificar es si los fiscales Mamani Ticona y Gonzdles Guerra, han tenido una
doble relacién sentimental, supuesto que no podia ser investigado por dicho
Organo de Control, en la medida que no tenia que ver con la idoneidad o
capacidad moral de los fiscales para el desempeno de la funcién publica. Por
tanto, debe declararse FUNDADA la demanda en este extremo, disponiendo
que el emplazado Organo de Control no vuelva a incurrir en dicha afectacion.

31. Finalmente, debo resaltar que no son acertadas las afirmaciones contenidas
en el fundamento 34.a: “que el inicio del procedimiento sancionador tuvo por
objeto evaluar la posibilidad de reprimir una conducta desplegada en un lugar
en el que los demandantes mantenian una expectativa considerable de
privacidad, lo cual genera que no nos encontramos propiamente ante un
supuesto en el que se encuentre involucrada la nocidén ‘vida de relacion
social™ (sic). No son acertadas porque: i) el inicio del procedimiento
disciplinario contra los fiscales demandantes (resaltado en la resolucién
aclaratoria) no tuvo por finalidad reprimir ninguna conducta desplegada en
lugar privado (hotel), sino investigar una denuncia andénima, y que la
publicidad de lo que pudo acontecer el aquel lugar privado, se produjo como
consecuencia de que dicha denuncia fue remitida al publico en general por
el denunciante anénimo y no por accion del érgano de control; y i) no se
valoré el video que acompaid a la denuncia que se hizo llegar al Organo de
Control, ni éste intervino ningun dmbito de privacidad como es aquel
constituido en un determinado hotel; y iii) nunca se sancioné a ninguno de los
demandantes, pues el caso se archivd al no haberse probado nada en contra
de ellos.

VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA
El Magistrado que suscribe el presente voto es llamado a dirimir la discordia surgida
entre los Magistrados de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional.
(...)
§ 2. La consideracién de los actos de la vida intima como conducta social
deshonrosa
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7. El reglamento interno del Ministerio PUblico, en su articulo 23, prevé sanciones
para una serie de conductas que desmerecen la dignidad del cargo y el
concepto publico sobre los integrantes del Ministerio Publico. En el literal g) de
esa norma, se senala lo siguiente: "Se consideran infracciones sujetas a sancion
disciplinaria las siguientes: g). Conducta deshonrosa, misma desprestigie la
imagen del Ministerio Publico”.

8. Estamos pues ante el uso de conceptos juridicos indeterminados para la
eventual imposicion de sanciones a nivel disciplinario. Esta, sin duda, es una
prdactica inconveniente, la cual, incluso, en ciertos supuestos, podrian permitir
que se consagren situaciones de vulneracidn a algunos derechos
fundamentales, vulneraciones cuya materializacion no puede resenarse en
abstracto, sino que debe determinarse en cada caso en particular.

9. La responsabilidad de un juez o jueza constitucional frente a una regulacion
normativa con estos riesgos para la plena vigencia de algunos derechos
fundamentales es la de tratar de establecer criterios que ayuden a evitar que la
indeterminacion de la situacion prevista como sancionable se preste a poder
configurar una vulneracion a la cabal vigencia de ciertos derechos.
Desafortunadamente la discusion en la Sala no ha ido por dalli, pero en la
configuracion de mi opinién al respecto si desarrollaré algunas consideraciones
sobre el particular.

10. Como es de conocimiento general, nos encontramos ante conceptos juridicos
indeterminados cuando la norma que los recoge define el supuesto de hecho a
través de formulaciones abstractas que solamente pueden ser materializados en
su aplicacién prdctica. Ello ocurre bien en mérito a que estamos ante una
norma referida a una realidad de tal naturaleza que la intencién de delimitarla
no admite una cuantificacion o determinacion rigurosa (en ese sentido, GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomds Ramén —Curso de Derecho
Administrativo. Navarra, Thomson Civitas, Vol. I, 15 ed., 2011, p. 481 y ss.); © nos
encontramos frente a una decision consciente: la de no acotar en forma
precisa para asi permitir soluciones acomodadas a las circunstancias (en ese
tenor PAREJO, Luciano —Lecciones de Derecho Administrativo. Valencia, Tirant
Lo Blanch, Sed., 2012, p. 279).

11. Tratdndose de una decision que corresponde tomar aqui a nivel administrativo,
bien puede confundirse el margen de accidén administrativa con el quehacer
propio de la actividad discrecional de la Administracion. Concuerdo con
VILLOSLADA GUTIERREZ, Maria (El control de la discrecionalidad. Logrofo,
Universidad de La Rioja, 2015, p. 10-11), cuando anota, siguiendo a la doctrina
alemana, que si de conceptos juridicos indeterminados se habla, conviene
recurrir a la teoria de los fres circulos de certeza. Por ende, en estos casos puede
distinguirse una zona de certeza positiva (lo ocurrido facilmente encaja en el
supuesto ya previsto), una zona de certeza negativa (lo sucedido claramente
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no se encuentra vinculado al supuesto ya previsto), y una zona de
incertidumbre.

12. En esa zona de incertidumbre es donde, como bien senala muy calificada
doctrina al respecto (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomds
Ramon. Op. cit. p. 486), se reconoce a la Administracion un "margen de
apreciacion”, una capacidad de aplicacién e interpretacion de ley que puede
ser confrolado en sede jurisdiccional. No corresponde entrar aqui al debate
sobre si "conceptos juridicos indeterminados" y potestades discrecionales de la
Administracion son lo mismo o no, o si oforgan el mismo margen de accidon para
quien pueda controlar este quehacer desde sede jurisdiccional (VILLOSLADA
GUTIERREZ, Maria. Op. cit. p. 14-15).

13. Cabe enfonces preguntarse hasta dénde puede avanzarse en el conftrol
jurisdiccional de estas actuaciones administrativas, tema que, por ejemplo en
Espana, generd una intensa polémica entre calificados autores (como Garcia
de Enterria y Tomds Ramdn Ferndndez de un lado, y Parejo y S&nchez Mordn de
ofro), polémica a la cual no me voy a referir. Sin embargo, y sin con ello querer
entrar aqui en el detalle de ese debate, creo en este momento aclarar que
considero necesario que, en este caso, sobre todo si estamos ante un concepto
juridico indeterminado, debiera apreciarse si se respetaron los elementos
reglados de esa actuacion (cumplimiento de competencias y procedimientos
previomente establecidos), si se hizo una adecuada evaluacion de los hechos
sucedidos (los hechos determinantes), o si se cumpli® con seguir ciertos
principios generales del Derecho (proporcionalidad, buena fe y confianza
legitima, igualdad, interdiccion de la arbitrariedad), y, por Ultimo, evaluar si se
respetaron los diversos derechos fundamentales.

14. Pasando entonces a aplicar todo este conjunto de elementos a este caso en
particular, estoy de acuerdo en que aquellos funcionarios a los que se
encomienda la delicada labor de representar a la sociedad en los procesos
judiciales (articulo 159 inciso 3° de la Constitucién) deben observar una
conducta intachable en el desempeno de la funcién y también en su "vida de
relaciéon social”.

15. Ahora bien, la posibilidad de estructurar la vida personal y social conforme a los
propios valores constituye un dmbito de la libertad de cada uno de nosotros.
Este debe, en principio, sustraerse de aquellas intervenciones estatales que no
sean, enfre otras cosas, razonables y proporcionales; y, por ello, que vayan en
contra del sistema de valores, principios y derechos que la misma Constitucion
consagra.

16. Por ende, la comprension de la referencia a "vida de relacion social’, hecha en
una norma como el articulo 23 inciso g) del Reglamento interno del Ministerio
PUblico, debe ser entendida no solamente como resultado de las actividades
extra profesionales que desarrollen los fiscales en el dmbito publico, y que,
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ademds, afecten la imagen institucional del Ministerio PUblico. Deben también
tomar otros recaudos.

17. En ese senfido, un fiscal que participe en tumultos, o que se presente
alcoholizado en reuniones publicas, por describir solo algunos supuestos,
incurriria en una conducta reprochable bajo la figura en cuestion, pues ademads
resulta claro que perjudica la imagen institucional. La eventual sancidén a
aplicarse deberd ser evaluada a la luz de su gravedad en las concretas
circunstancias de cada caso.

18. Ahora bien, conviene aqui preguntarse, qué es lo que ocurre si los actos de los
fiscales imputados que tiene que ver con el ejercicio de sus derechos a la
libertad sexual y a la infimidad. Esos actos, en cambio, no pueden ser objeto de
sancion ni considerarse parte de la "vida de relacion social' a la que hace
referencia la disposicién del literal g) del articulo 23 de la Resolucién 071-2005-
MP-FN-JES que se cuestiona.

19. Conviene entonces anotar que este Tribunal Constitucional ya tiene resuelto
que "... uno de esos dmbitos de libertad en los que no cabe la injerencia estatal,
porque cuentan con la proteccidon constitucional que les dispensa el formar
parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
ciertamente es la libertad sexual. En efecto, como lo ha sostenido el Tribunal
Constitucional "las relaciones amorosas y sexuales (...) se hallan bajo el dmbito
de proteccién del derecho al libre desarrollo de la personalidad (...) se frata de
una actividad estrictamente privada, consustancial a la estructuracién vy
realizacion de la vida privada () de una persona, propia de su autonomia y
dignidad [Exp. N.° 03901- 2007-PA(TC, FJ 13 y Exp. N.° 01575-2007-PHC/TC FJ 13]"
(STC 00008-2012- Al/TC, Fundamento Juridico 20).

20. En ese sentido, resulta evidente que los actos de la vida privada de cada quien
(e incluso de los funcionarios y funcionarias publicas, quienes también cuentan
con intimidad y vida privada), y en particular, las preferencias y actividades
sexuales de la persona que son llevadas a cabo en esa intimidad, no pueden
ser sancionables, ello en mérito a que constituyen claras manifestaciones de la
vida privada, salvo que se acredite fehacientemente que esta conducta,
vinculada a la intimidad, tenga directa incidencia en el ejercicio de la funcién
desempenada.

21. Por ende, y mdéxime cuando en la resolucion 14-2011-MP-ODCI-PUNO se senala
que "... el video se ha obtenido con infraccidn de los derechos fundamentales" y
se concluye que "... el mismo no puede ser merituado como medio probatorio”,
cabe poner de relieve que una intromisidon en la vida privada de las personas,
registrando unilateralmente lo que acontece en el dmbito de la infimidad, no
parece justificar debidamente el inicio de una investigaciéon al respecto, salvo
que se acredite que lo detectado tenga directa incidencia en el ejercicio de la
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funcion desempenada, cosa que, en mi opinidbn, no se ha justificado
debidamente en estos casos.

22. Finalmente, y a mayor abundamiento, conviene tener presente que este
Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de anotar que el derecho a la
inviolabilidad de domicilio (arficulo 2°, inciso 9 de la Constitucion), "... protege
también las actividades realizadas por una persona en la habitacion de un
hotel" (STC 06712- 2005-1-1C/TC, Fundamento Juridico 43). Por los fundamentos
expuestos, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda.
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lll. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

» El derecho ala intimidad
= Relacién con el derecho a la vida privada y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad
> El derecho alaintimidad de los funcionarios publicos
» Legitimidad de una intervencion en el derecho a la intimidad
= Elinterés publico como fin constitucionalmente protegido
» Lajurisprudencia de la Corte Interamericana y los supuestos donde la
informacion de funcionarios puUblicos puede tener relevancia publica
» Procedimiento administrativo sancionador y derechos fundamentales
» La constitucionalidad de las sanciones administrativas por conductas

deshonrosas

M
LECTURA OBLIGATORIA

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Fontevecchia vs
Argentina, sentencia de 9 de noviembre de 2011.

(Disponible en el anexo de lecturas).

\_ /
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AUTOEVALUACION

1.- Una posicién iusfundamental estd integrada:

a) Por la disposicion constfitucional donde se le reconoce, las
disposiciones con las cuales pueda estar relacionada y los
tratados sobre derechos humanos

b) Por un sujeto activo, un sujeto pasivo y las conductas de accién u
omision que impone

c) Por la disposicion iusfundamental, la norma iusfundamental y el
sujeto activo y pasivo

d) Por el objeto de la relacién, la disposicion constitucional y la
norma constitucional.

2. Son mandatos de optimizacién:
a) Los principios

b) Las reglas

c) Las directrices

d) Todas las normas constitucionales

3. La doble dimension de los derechos fundamentales estd referida a:

a) Su aplicacion tanto en el dmbito puUblico, donde interviene el
Estado y sus agentes, como dentro del sector privado

b) Que ambas partes procesales pueden alegar la violacidon de sus
derechos dentro del mismo proceso

c) Que pueden ser aplicables tanto a las personas naturales como a
las juridicas

d) La concepciéon subjetiva de defensa frente al Estado, y a la
objetiva, como componentes estructurales del ordenamiento juridico
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CAPITULO il

LAS CONDICIONES DE ACCESO A LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL DE LAS LIBERTADES
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PRESENTACION

La proteccion de los derechos fundamentales estd en manos de una serie de
procesos constitucionales, entre los que destacan el hdbeas corpus y el
amparo. Estos Ultimos son los que con mayor frecuencia se emplean, entre otras
cosas, por el modo como se ha disenado el dmbito de derechos cuya
proteccion se les ha confiado.

En los dos Ultimos anos, sin embargo, el Tribunal Constitucional ha dictado
diversos precedentes con el propdsito de esclarecer las condiciones de acceso
a la justicia constitucional de las libertades. Estas reglas tienen que ver, en
algunos casos, con todos los procesos que tutelan derechos, y otras veces, con
uno o algunos de ellos.

Por esa razén, en este Ultimo capitulo se estudiaradn cudles son esas nuevas
reglas que, a modo de condiciones de acceso a la justicia constitucional de la
libertad, el Tribunal ha dictado.

?

RA.
<=
<R

PREGUNTAS GUIA

1. Cudles son los criterios para determinar la residualidad del
amparo?

2. sCudles son los elementos para determinar la urgencia de un
Cas0?

3. 3En qué medida este nuevo precedente afecta las reglas que en
su momento establecid el Tribunal Constitucional en materia de
amparo laboral?

4. sAplican estas reglas a los procesos de habeas data vy

cumplimiento?

5. 3la expedicion del precedente en el caso Elgo Rios constituye un

apartamiento del precedente establecido en el caso Baylon?2

6. ¢Cudles son los requisitos de admisidon del Recurso de Agravio

Constitucional?
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Tema:

_RESIDUALIDAD Y AGRAVIO CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU
STC 02383-2013-PA

CASO ELGO RiOS

. HECHOS DEL CASO

Con fecha 22 de julio de 2009, el recurrente interpone demanda de amparo
contra el Proyecto Especial Pichis Palcazi (PEPP), solicitando que se le restituya
en el cargo de responsable de tesoreria que venia ocupando.

Manifiesta que nunca recibid llamadas de atencidn previa y que se le sancidn
en represalia por su afiliacion al Sindicato Unico de Trabajadores del Proyecto
Especial Pichis Palcazy, en el mes de enero de 2009, fecha desde la cual se
iniciaron en su contra actos de hostilizacion y amenazas de ser despedido por la
comision de faltas graves si no renunciaba al sindicato. Ese ultimatum se
concretaria en diciembre de 2009, momento en el cual vencen las suspensiones
de las que fue objeto y, ademds, coincide con el vencimiento del plazo de
duracion de su contrato de trabajo para servicio especifico, lo que, a su juicio,
configuraria un despido fraudulento. Finalmente, sostiene que sus contfratos de
frabajo a plazo fijo se desnaturalizaron.

En el presente caso se cuestiona la procedencia del proceso de amparo frente
a una via igualmente satisfactoria.

Il. FUNDAMENTO JURIDICOS DE LA SENTENCIA

§1. Delimitacién del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se restituya al recurrente como trabajador
a plazo indeterminado en el cargo de responsable de tesoreria que estuvo
ocupando, por haber sido victima de un accionar fraudulento que
finalmente ocasionaria su despido. Alega que se han vulnerado sus
derechos constitucionales al trabajo, al debido proceso, a la tutela procesal
efectiva, a la igualdad, a la libertad sindical, al honor y a la rectificacion de
informacion y al principio de inmediatez.
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§2. Consideraciones previas

2. En atencidn a los criterios jurisprudenciales establecidos por este Tribunal, en
el presente caso corresponde evaluar si el demandante ha sido despedido
arbitrariaomente. Asimismo, resulta pertinente precisar que, si bien el actor ha
alegado la vulneracion de varios derechos constitucionales, a criterio de
este Tribunal sélo resultan pertinentes para dirimir la litis, y, por lo tanto, serdn
materia de andlisis los derechos a la libertad sindical, al trabajo y al debido
proceso, asi como el principio de inmediatez.

§3. Andlisis del caso concreto
§3.1. Sobre la afectacién del derecho al frabajo

[...]

5. En relacion a la invocada afectaciéon del derecho al trabagjo, y la
consiguiente reposicion laboral solicitada por el demandante, cabria
preguntarse, si a la luz de la causal de improcedencia establecida en el
inciso 2 del articulo 5 del Cdédigo Procesal Constitucional dicha pretension
debe ser resuelta por la via del amparo o si, por el contrario, debe ventilarse
en la via del proceso laboral.

6. Al respecto, es necesario tener en cuenta que si el Tribunal Constitucional
tiene enunciado un precedente constitucional referido a la procedencia de
los amparos en materia laboral (STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC), procederd a
revisar su contenido, atendiendo bdsicamente a dos cuestiones de la
primera importancia: (1) que, en aras a la seguridad juridica y la igual
aplicacién del Derecho, debe existir regularidad y predictibilidad en la
aplicacién de la causal de procedencia prevista en el articulo 5, inciso 2 del
Codigo Procesal Constitucional, esto es, con respecto al andlisis de cuando
existe una ‘“via igualmente satisfactoria”; y (2) que actualmente es
necesario tener en cuenta lo regulado por la Nueva Ley Procesal del
Trabajo, Ley N° 29497, al analizarse lo que puede conocerse en la via
constitucional o en la via ordinaria; norma que aun no formaba parte del
ordenamiento al emitirse el mencionado precedente.

§3.1.4. Criterios para determinar cuando existe una via ordinaria
igualmente satisfactoria

7. Delinciso 2 del articulo 5 del Cdodigo Procesal Constitucional se desprende
que procede acudir a la via especial y urgente del amparo para solicitar la
proteccion de derechos fundamentales si no existe una via ordinaria
(especifica) que sirva de igual o mejor modo para la tutela de los mismos
derechos: es decir, si no existe una “via igualmente satisfactoria”.

8. El examen de esta causal de improcedencia no supone verificar,
simplemente, si existen “otras vias judiciales” mediante las cuales también se
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tutelen derechos constitucionales, sino que debe analizarse si tales vias
ordinarias serian igual o mads efectivas, idoneas o Utiles que el proceso de
amparo para lograr la proteccién requerida.

9. Esta afimacidn es particularmente importante en nuestro medio, donde
todos y cada uno de los jueces tienen el deber de asegurar la supremacia
de la Constitucidon y la vigencia de los derechos fundamentales,
constituyendo el primer escaldn de tutela.

10. En este orden de ideas, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mediante la Resolucion Administrativa de la Sala Plena N° 252-
2007-P-PJ, de fecha 30 de octubre de 2007, acordd « recomendar a los
distintos érganos jurisdiccionales del territorio de la Republica en cuyo
conocimiento se ponga una demanda de Amparo, tener en cuenta los
siguientes criterios establecidos a nivel doctrinario y jurisprudencial para la
determinacion de si se estd ante una via “Igualmente satisfactoria’:

- Ireparabilidad del dano al derecho invocado si se recurre a los medios
ordinarios de proteccion;

- Probanza que no existen vias ordinarias idoneas para tutelar un derecho
(acreditando para ello evaluaciones sobre la rapidez, celeridad,
inmediatez y prevencion en la tutela del derecho invocado);

- Andlisis del trédmite previsto a cada medio procesal, asi como sobre la
prontitud de esa tramitacién; y

- Evaluaciéon acerca de la inminencia del peligro sobre el derecho
invocado, la adopcion de medidas o procuracidén de los medios para
evitar la irreversibilidad del dano alegado o acerca de la anticipacion
con la cual toma conocimiento de una causa.

11. Estando, entonces, a la insuficiencia y falta de claridad de las reglas
orientadas a determinar cudndo una via ordinaria resulta igualmente
satisfactoria para la proteccién de un derecho fundamental, corresponde a
este érgano colegiado precisar este aspecto con detalle, estableciendo a
estos efectos un precedente constitucional que estandarice el andlisis sobre
la pertinencia de la via constitucional que exige el articulo 5, inciso 2 del
Cobdigo Procesal Constitucional.

12. Sistematizando la jurisprudencia vigente de este Tribunal, puede afirmarse
gue existen dos perspectivas para entender cudndo una via puede ser
considerada “igualmente satisfactoria”: una objetiva, vinculada al andlisis
de la via propiamente dicha (via especifica idonea); y otra subjetiva,
relacionada con el examen de la afectacion al derecho invocado
(urgencia iusfundamental).

13. Desde la perspectiva objetiva, el andlisis de la via especifica idonea puede
aludir tanto: (1) a la estructura del proceso, atendiendo a si la regulacion
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objetiva del procedimiento permite afirmar que estamos ante una via célere
y eficaz (estructura idénea)’©, o (2) a la idoneidad de la proteccion que
podria recibirse en la via ordinaria, debiendo analizarse si la via ordinaria
podrd resolver debidamente el caso iusfundamental que se ponga a su
consideracion (tutela idénea)''. Este andlisis objetivo, claro estd, es
independiente a si estamos ante un asunto que merece tutela urgente.

14. De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una via ordinaria puede ser
considerada igualmente satisfactoria si: (1) fransitarla no pone en grave
riesgo al derecho afectado, siendo necesario evaluar si transitar la via
ordinaria puede tornar ireparable la afectacion alegada (urgencia como
amenaza de ireparabilidad)'?; situacion tambien predicable cuando existe
un proceso ordinario considerado como ‘“via igualmente satisfactoria”
desde una perspectiva objetiva; (2) se evidencia que no es necesaria una
tutela urgente, atendiendo a la relevancia del derecho involucrado o a la
gravedad del dano que podria ocurrir (urgencia por la magnitud del bien
involucrado o del dano)’s.

15. Queda claro, entonces, que la via ordinaria serd “igualmente satisfactoria”
a la via del proceso constitucional de amparo, si en un caso concreto se
demuestra, de manera copulativa, el cumplimiento de estos elementos:

Que no existe
necesidad de
Que la Que la :
estructura del resolucidn que 3‘;:32‘;:’?:: "3:‘2‘::3
roceso es se fuera a
.dgn,, parala emiti:‘ podria se produzca la derivada de la
tutela del brindar tiutela irreparabilidad; relevancia del
; 3 y derecho o de |a
derSche; saccuay, gravedad de las
consecuencias.

En senfido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revela
que no existe una via idénea alternativa al amparo, por lo que la via
constitucional quedard habilitada para la emision de un pronunciamiento
de fondo (salvo que se incurra en alguna ofra causal de improcedencia).

16. Esta evaluacion debe ser realizada por el juez o por las partes respecto de
las circunstancias y derechos involucrados en relacion con los procesos
ordinarios. Es decir, los operadores deben determinar si la via es idonea (en
cuanto permite la tutela del derecho, desde el punto de vista estructural, y
es susceptible de brindar adecuada proteccion) y, simultdneamente, si

10 Cfr. RTC Exp. N° 00465-2011-AA/TC, f. j. 4; STC Exp. N° 02997-2009-AA/TC, .. 5
1 Cfr. RTC Exp. N° 00906-2009-AA/TC, . j. 9; RTC Exp. N° 01399-2011-AA/TC, f. j. 6
12 Cfr. STC Exp. N° 01387-2009-PA/TC, f. j. 3; RTC Exp. N° 00906-2009-AA/TC, f. j. 9.
13 Cfr. RTC Exp. N° 09387-2006-AA/TC, f. j. 3; STC Exp. N° 00303-2012-AA/TC, f.j. 7.
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resulta igualmente satisfactoria (en tanto no exista riesgo inminente de que
la agresion resulte irreparable ni exista necesidad de una tutela de
urgencia).

17. Las reglas para determinar cudndo una via ordinaria alterna resulta
igualmente satisfactoria son las establecidas en esta sentencia, y conforme
a ellas se interpretard el inciso 2 del articulo 5, resultando aplicables a todos
los procesos de amparo, independientemente de su materia.

18. Ahora bien, debe aclararse que en todos aquellos procesos de amparo a
los que resulte aplicables las reglas aqui senaladas, hasta la fecha de
publicaciéon de la presente sentencia, deberd habilitarse el respectivo plazo
para que en la via ordinaria el justiciable pueda demandar, si asi lo estima
pertinente, el reclamo de sus derechos.

19. De igual manera, esta habilitacion de plazo debe ser de aplicacion a todos
aqguellos procesos de amparo en los que antes de la fecha de publicacion
del caso de autos, se hubieran aplicado las nuevas reglas de determinacion
sobre cudndo una via ordinaria resulta igualmente satisfactoria, las mismas
gue si bien se incluyen en los fundamentos precedentes, también han sido
utilizadas, idénticamente, en otros procesos ya publicados como aquellos
autos de los Expedientes 02677-2013-PA/TC (publicado el 26 de agosto de
2014), 03070-2013-PA/TC (publicada el 11 de setiembre de 2014), entre otros.

20. En dichos casos, asi como en todos los cuales ya se hubiesen aplicado las
nuevas reglas del articulo 5 inciso 2 del Codigo Procesal Constfitucional
(perspectiva objetiva: estructura idénea y tutela idénea, y perspectiva
subjetiva: urgencia como amenaza de irreparabilidad y urgencia por la
magnitud del bien involucrado o del dano), y en los que no se ha realizado
expresamente dicha habilitacion de plazo que si establece en el
precedente de autos, por razones de equidad (al existir supuestos idénticos),
debe aplicdrsele la misma consecuencia juridica (habilitacidon del plazo
para que en la via ordinaria el respectivo justiciable pueda demandar, si asi
lo estima pertinente, el reclamo de sus derechos), atribuida por este Tribunal
Constitucional a los casos mencionados en el fundamento 18 de la presente
sentencia.

§3.1.5. La revision del precedente contenido en la STC Exp. N° 00206-
2005-AA/TC

21. En los fundamentos juridicos 7 a 25 de la STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC este
Tribunal Constitucional establecid, con cardcter de precedente vinculante,
un conjunto de reglas que orientaban el conocimiento de controversias
derivadas de materia laboral individual, sean privadas o publicas. Alli se
fijaron, primordialmente, criterios materiales en torno a la procedencia del
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amparo en materia laboral, y también se brindd un tratamiento, que aqui se
juzga como insuficiente, de la causal de improcedencia recogida en el
inciso 2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional.

22. Alrespecto se sostuvo que:

“En caso de que en la via judicial ordinaria no sea posible obtener la
reposicion o la restitucion del derecho vulnerado, el amparo serd la via
idonea para obtener la proteccidon adecuada de los trabajadores del
régimen laboral privado, incluida la reposicion cuando el despido se funde
en los supuestos mencionados” (fundamento juridico 7); y que:

“Conforme al articulo 5, inciso 2 del Cddigo Procesal Constitucional, las
demandas de amparo que soliciten la reposicion de los despidos
producidos bajo el régimen de la legislacion laboral publica y de las
materias mencionadas en el pdrrafo precedente deberdn ser declaradas
improcedentes, puesto que la via igualmente satisfactoria para ventilar este
tipo de pretensiones es la contencioso administrativa.” (fundamento juridico
24).

23. Como puede apreciarse, las reglas que establecidas como precedente
parecen orientadas a determinar 1os supuestos que en materia laboral
serian suscepftibles de debate por la via del amparo (v. gr.: el tipo de
despido, el cardcter publico o privado del régimen laboral) y no a
determinar, en realidad, cudndo la via ordinaria resulta igualmente
satisfactoria para la proteccidon del derecho constitucional amenazado o
vulnerado.

24. Sin embargo, esto no implica que con el andlisis fijado supra para
determinar cuando existe una via ordinaria igualmente satisfactoria varie
radicalmente los criterios sobre la procedencia de los amparos laborales,
pues en esencia se mantiene los principales criterios preexistentes, si bien
contemporizados a la luz de las reglas procesales laborales hoy vigentes.
Efectivamente, este Tribunal no puede obviar que actualmente en gran
parte del pais se encuentra en vigor una Nueva Ley Procesal del Trabagjo,
Ley N° 29497, que cuenta con procesos céleres y medidas cautelares
garantistas, regulacion que exige a los jueces constitucionales evaluar, a la
luz de los casos concretos y de los criterios establecidos en los fundamentos
12 al 15 de esta sentencia, la procedencia o el rechazo de la demanda de
amparo.

25. Al respecto, este Tribunal senala que, a pesar de la existencia de referida
norma procesal, en sustancia mantiene los criterios materiales referidos a la
procedencia del amparo laboral. Asi, como antes, en caso que la via
laboral no permita la reposicion satisfactoria o eficaz del frabajador
(supuesto de estructura iddneaq, previsto en el fundamento 13, supra), o
cuando el demandante persiga la futela urgente de sus derechos
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constitucionales frente a despidos nulos, en caso no vaya a obtener tutela
safisfactoria en la via laboral (supuesto de tutela idénea y urgencia
iusfundamental, previstos en los fundamentos 13 y 14, supra), deberd
admitirse a trdmite la demanda de amparo. Igualmente, para los casos que
no se encuentfran regidos por la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del
Trabajo, resulta de aplicaciéon el andilisis sobre la pertinencia de la via
constitucional fijados en esta sentencia como precedente, que son
compatibles con los precedentes que fueron establecidos en la STC Exp. N°
00206-2005-PA/TC.

26. En este orden de ideas, si el demandante cuenta con una via laboral en la
qgue podrd obtener de manera célere —tanto o mds que a fravés del
amparo- la reposicion que solicita, deberd acudir a esa via y no al proceso
constitucional de amparo, salvo que estemos ante situaciones que
objetivamente demanden una ftutela urgente que solamente puede
canalizarse mediante un medio procesal como el amparo.

27. A modo de ejemplo, tenemos que una via ordinaria especialmente
protectora regulada por la Nueva Ley Procesal del Trabajo es la del proceso
abreviado laboral, cuya estructura permite brindar tutela idénea en
aqguellos casos en los que se solicite la reposicion laboral como Unica
pretension. Nos encontramos entonces ante una via procesal igualmente
satisfactoria, siendo competente para resolver la referida pretension Unica el
juzgado especializado de trabajo. Sin embargo, si el demandante persigue
la reposicién en el frabajo junto con ofra pretension también pasible de ser
tutelada via amparo, la pretension podrd ser discutida legitimamente en
este proceso constitucional, pues el proceso ordinario previsto para ello es el
“proceso ordinario laboral”, el cual —con salvedades propias del caso
concreto—- no seria suficientemente garantista en comparacion con el
amparo.

28. En sentido complementario, si estamos en un caso en que se solicita
reposicion como pretensidon Unica, pero por razdén de competencia territorial
o temporal no resulta aplicable la Nueva Ley Procesal del Trabajo, la via
mads protectora es el proceso constitucional de amparo.

§3.1.6. La resolucion de este extremo de la demanda

29. En concreto, el actor alega que habria sido despedido como consecuencia
del accionar enganoso de su empleador, hecho que vulnera su derecho
constitucional al trabajo. Dicho con otras palabras, cuando estamos frente
al denominado despido fraudulento. En consecuencia, este Tribunal
procederd a determinar si, en el caso concreto, existe una via igualmente
satisfactoria para la tutela de su derecho al trabajo, a la luz de los criterios
establecidos en los fundamentos 12 a 15, supra.
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30. Con relacién a la necesidad de que la estructura del proceso sea idénea
para la tutela del derecho invocado, se debe tener en consideracion que
en el | Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral, las Salas de Derecho
Constitucional y Social Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, llevado a cabo los dias 4 y 14 de mayo de 2012,
acordaron, de un lado, que “[lJos jueces de frabajo en los procesos
laborales ordinarios regulados por la Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 26636,
estdn facultados para conocer los procesos de impugnacién o nulidad de
despido incausado o despido fraudulento, que de ser fundado tengan
como consecuencia la reposicion del trabajador al centro de trabajo”; v,
por ofro, que, con relacién a la via laboral regulada por la Ley N° 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo, “[lJos jueces de trabajo estdn facultados
para conocer de la pretension de reposicion en casos de despido
incausado o despido fraudulento, en el proceso abreviado laboral, siempre
que la reposicion sea planteada como pretension principal Unica”.

31. La Corte Suprema, en el pronunciamiento glosado en el fundamento
anterior, se limita a uniformizar su jurisprudencia en relacion con la reposicion
del trabajador en los despidos fraudulentos e incausados (tomando en
cuenta el precedente vinculante establecido por este Tribunal
Constitucional en la STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC vy la jurisprudencia que
surge de la STC Exp. N° 00976-2001-AA/TC, asi como los criterios con los que
se venian resolviendo dichas materias a nivel de juzgados y salas), pero ala
luz de las sucesivas leyes procesales del trabajo.

32. En el caso de autos, se advierte que la demanda fue interpuesta el 22 de
julio de 2009, antes de la publicacion en el diario oficial “El Peruano” de la
Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal de Trabajo, efectuada el 15 de enero de
2010. Esa Ley, de acuerdo al cronograma de implementacion contemplado
por la Resolucion Administrativa N° 149-2011-CE-PJ, de fecha 25 de mayo de
2011, emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, entraria en
vigencia en el Distrito Judicial de Junin recién a partir del 19 de julio de 2011.

33. En consecuencia, en el caso en concreto era de aplicacion la Ley Procesal
del Trabajo N° 26636, fomando en consideracion que en la via judicial
ordinaria, desde antes del | Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral,
ya se venia asumiendo, en casos concretos, competencia para conocer de
las impugnaciones de despidos incausados o fraudulentos, en las cuales el
trabajador solicita reposicion, conforme se advierte del Informe del referido
Pleno, especificamente en el literal a), sobre la procedencia de la
pretension de reposicion por despido incausado y despido fraudulento en la
via laboral regulada por la Ley Procesal del Trabajo (Ley N° 26636), del Tema
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01: Procedencia de la pretension de reposicidon por despido incausado y
despido fraudulento en la via ordinaria laboral (pdg. 37)4.

34. Siendo ello asi, corresponde determinar si la via del proceso laboral ordinario
resultaba idonea para la tutela del derecho al trabajo del demandante. Al
respecto, este Colegiado considera necesario tomar en cuenta que en la
referida via predominaba el elemento escrito, y, en la prdctica, casi todos
los actos procesales debian ser consignados en actas. Ademds, en ella el
juez contaba con un margen de accién mds limitado, presentando
finalmente ese proceso una desconcentracion de actos y audiencias, lo
que genera que el proceso ordinario tenga una duracion excesiva.

35. Dicha situaciéon no se condice con la urgencia en la tutela de los derechos
laborales, por lo que se puede concluir que la referida via laboral ordinaria,
regulada por la Ley N° 26636, no cumple con el requisito de ser idénea para
la tutela del derecho invocado en este caso concreto. En ese escenario, al
momento de plantearse la demanda, la via del proceso laboral no era
igualmente satisfactoria y, por ende, debe resolverse el fondo por la via del
amparo.

36. Estando a lo expuesto, este Tribunal queda expedito para pronunciarse
sobre la afectacion del derecho al trabajo del demandante, analizando si
éste fue despedido; y, de ser el caso, si dicha medida resulta arbitraria.

37. Ahora bien, en cuanto al derecho al trabajo, el arficulo 22 de la
Constitucion Politica del PerU establece que: “El trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y medio de realizacién de una
persona”. En tal sentido, cabe resaltar que el derecho al frabajo implica dos
aspectos: El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte; y, de ofra, el
derecho a conservar el empleo. En el primer caso, el derecho al trabajo
supone la adopcidn por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la
satisfaccion de este aspecto implica un desarrollo progresivo y segun las
posibilidades econdmicas del Estado. El segundo aspecto trata del derecho
al frabajo, entendido como proscripcion de ser despedido, salvo por causa
justa.

38. De autos se advierte que el demandante pretende que se deje sin efecto el
supuesto despido del que fue objeto como consecuencia de la emision de
las Resoluciones Directorales Nos 104-2009-AG-PEPP-CD/DE, de fecha 16 de
marzo de 2009, y 149-2009-AG-PEPP-CD/DE, de fecha 11 de mayo de 2009,
gue dispusieron la suspension de sus labores durante seis y fres meses
respectivamente (fojas 97 y 84), toda vez que el plazo de dichas

Yhttp://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/1797b50041274631be03bf7bf7c8760a/I+Pleno+lurisdiccional +S
upremo+en+materia+Laboral.pdf?MOD=AJPERES [fecha de consulta: 29 de octubre de 2014]
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suspensiones coincidia con el de la vigencia del Ultimo contfrato de trabajo
para servicio especifico que habian suscrito las partes (foja 85).

39. Al respecto, este Colegiado advierte que, mediante las cuestionadas
resoluciones, la entidad emplazada impone al demandante sanciones de
cese temporal. Dicha accion disciplinaria estd considerada por el inciso g)
del articulo 12 del Decreto Supremo N° 003-97-TR como una causal de
suspension del contrato de trabagjo, motivo por el cual las referidas
resoluciones directorales no pueden ser consideradas como 10s instrumentos
mediante los cuales despidid al actor. Es mds, a lo largo del desarrollo del
presente proceso, el actor no ha acreditado la existencia del acto lesivo de
su derecho constitucional al trabajo.

40. Por lo expuesto, este Tribunal procede a declarar infundada la demanda en
el extremo que se alega la vulneracion del derecho al frabajo, por no
haberse acreditado en autos el despido arbitrario alegado por el actor.

§3.2. Sobre la afectacién del derecho a la libertad sindical

[...]

43. Conforme a lo senalado en el fundamento 13, supra, y siendo solamente
materia de debate y cambio a partir de este caso la especificacion del
criterio sobre cuando existe una via igualmente satisfactoria, este Tribunal
sostiene la efectividad y vigencia de lo establecido en la STC Exp. N° 00206-
2005-AA/TC, en torno a la procedencia de los amparos en materia laboral
privada, para los casos de despidos incausados, fraudulentos y nulos, por lo
que considera que en el presente caso procede evaluar si se ha vulnerado
el derecho a la libertad sindical del demandante.

44. El derecho a la libertad sindical estd reconocido en el articulo 28, inciso 1)
de la Constitucion. Este derecho tiene un doble contenido: un aspecto
orgdnico y un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda
persona de constituir organizaciones con el propdsito de defender sus
intereses gremiales. El segundo se encuentra dirigido a la facultad de
afiliarse o no a este tipo de organizaciones. Igualmente el derecho a la
libertad sindical tiene como contenido el poder del frabajador para que por
razones de su dfiliacidon o actividad sindical no sufra ningin menoscabo en
sus derechos fundamentales.

45. Adicionalmente, en el fundamento juridico 5 de la STC Exp. N° 08330-2006-
PA/TC, conforme a lo senalado por el Comité de Libertad Sindical de la OIT
con relacion a la libertad sindical, se ha dicho que:

“Uno de los principios fundamentales de la libertad sindical es que los
trabajadores gocen de proteccidn adecuada confra los actos de
discriminaciéon antisindical en relaciéon con su empleo -tales como despido,
descenso de grado, traslado y ofras medidas perjudiciales- y que dicha
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proteccion es particularmente necesaria tratdndose de delegados
sindicales, porque para poder cumplir sus funciones sindicales con plena
independencia deben tener la garantia de que no serdn perjudicados en
razon del mandato que detentan en el sindicato. El Comité ha estimado
que tal garantia, en el caso de dirigentes sindicales, es también necesaria
para dar cumplimiento al principio fundamental de que las organizaciones
de trabajadores han de contar con el derecho de escoger a sus
representantes con plena libertad (...)".

46. En ese mismo sentido, el Decreto Supremo N° 010-2003-TR, en su articulo 4°,
establece que: “El Estado, los empleadores y los representantes de uno y
otros deberdn abstenerse de toda clase de actos que tiendan a coactar,
restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho de sindicalizacion
de los trabajadores, y de intervenir en modo alguno en la creacion,
administracién o sostenimiento de las organizaciones sindicales que éstos
constituyen”.

47. Al respecto, este Colegiado considera que no se ha demostrado en autos
que el empleador haya readlizado actos en contra del demandante que
tengan relaciéon con su dfiliacion al Sindicato Unico de Trabajadores del
Proyecto Especial Pichis Palcazy (SITRAPEPP), o con su actividad sindical,
toda vez que los documentos presentados solo acreditan diversas
solicitudes, reclamos y denuncias presentadas por el referido sindicato,
como son los siguientes:

- La constancia expedida por el Gobernador del Distrito de San Ramén,
con fecha 31 de diciembre de 2008, mediante la cual da cuenta que los
funcionarios del Ministerio de Trabajo se negaron a recibir los contratos de
trabajo de dos trabajadores (fojas 30);

- El oficio N° 005-2008-PCD- “PEPP"”, de fecha 23 de diciembre de 2008,
mediante el cual el Presidente del Consejo Directivo del Proyecto
Especial Pichis Palcaziy informa al Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo que deberdn abstenerse de firmar y renovar contratos del
personal del referido Proyecto, sin antes coordinar con su Consejo
Ejecutivo (fojas 31);

- La copia del acta de la asamblea del mencionado Sindicato, de fecha 3
de enero de 2009, en la que se toman diversos acuerdos, como el
incorporar a nuevos trabajadores como miembros del SITRAPEPP, fijar el
aporte sindical, adoptar acciones legales para que los funcionarios del
Ministerio de Trabajo respeten sus derechos laborales, asi como contratar
a un abogado para que asesore al ente sindical (fojas 121);

- La copia del Auto Directoral N° 002-2009/DRTPEJ-DPSC, de fecha 16 de
febrero de 2009, por el cual se declara la nulidad del acto administrativo
de registro sindical del Sindicato Unico de Trabajadores del Proyecto
Especial Pichis Palcazu (fojas 308);
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- El Oficio N° 003-2009-SITRAPEPP, de fecha 9 de enero de 2009, por medio
del cual el SITRAPEPP solicita al Director Ejecutivo del Proyecto
demandado una audiencia para tratar temas vinculados a los derechos
laborales de sus agremiados (fojas 383);

- El Oficio N° 009-2009-SITRAPEPP, del 9 de marzo de 2009, mediante el cual
el SITRAPEPP solicita al Director Ejecutivo del Proyecto emplazado
informacion publica y el cese de actos de hostilizacion, pues el personal
de vigilancia venia revisando las prendas al personal, a la salida de la
jornada laboral (fojas 384); y

- La denuncia penal por abuso de autoridad, formulada por el
mencionado Sindicato en contra del Jefe de la Zonal de Trabagjo vy
Promocidén Social, adscrito al Ministerio de Trabajo, por haberse negado a
recibir los contratos de trabajo de los tfrabajadores del Proyecto
demandado (fojas 393).

48. Estos, asi como otros instrumentos obrantes en autos, no estdn relacionados
con actos realizados por la entfidad demandada en contra del accionante,
como consecuencia de su condicidon de trabajador sindicalizado. Tampoco
el recurrente ha presentado documento alguno para acreditar que su
empleador amenazd con despedirlo, mediante la imputacion de una falta
grave, si es que no se desdfiliaba.

49. En consecuencia, al no haberse acreditado la vulneracion del derecho a la
libertad sindical alegada por el demandante, la demanda debe ser
desestimada en dicho extremo.

§3.3. Sobre la afectacion del derecho al debido proceso y al principio de
inmediatez

52. Este Tribunal procederd a determinar si, conforme a las reglas de
procedencia establecidas en los fundamentos 12 al 15, supra, es
competente para conocer la pretension del demandante.

53. Al respecto, conforme se ha senalado en el fundamento 33 de esta
sentencia, las pretensiones de orden laboral del accionante, de ser el caso,
debian ser tramitadas con las reglas procesales establecidas por la Ley
Procesal del Trabajo N° 26636.

54. En ese sentido, se puede determinar que, al momento de la interposicion de
la demanda (esto es, al 22 de julio de 2009), existia un proceso distinto all
proceso constitucional de amparo con una estructura idénea para la tutela
del derecho invocado, pues la impugnacion de las sanciones disciplinarias
impuestas por el empleador durante la relaciéon laboral se tramitaban por la
via del proceso regulado en los articulos 70 y siguientes de la ley 26636, que
resultaba sumarisimo.
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55. En dicho proceso se podia igualmente obtener una adecuada tutela del
derecho afectado mediante un pronunciamiento judicial que declarara la
nulidad de los actos administrativos cuestionados, los cuales consisten en
sanciones impuestas al recurrente, que ya se estaban ejecutando al
momento de la interposicidon de la demanda.

56. Finalmente, el actor no ha acreditado en autos la necesidad de una tutela
de urgencia vinculada al derecho supuestamente afectado, ni la gravedad
del dano que se ocasionaria al transitar su pretensidon en la via laboral.

57. Por lo expuesto, este Tribunal Constitucional considera que la pretensién del
demandante podia ser resuelta en la via del proceso sumarisimo laboral, por
constituir una via “igualmente satisfactoria”, motivo por el cual este extremo
de la demanda resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2 del
Codigo Procesal Constitucional.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru.

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda respecto a la supuesta vulneracion de los
derechos al frabajo y a la libertad de sindicacion.

2. Declarar IMPROCEDENTE lo demanda respecto a que se deje sin efecto la
Resolucion Directoral N° 104-2009-AG-PEPP-CD/DE vy la Resolucion Directoral
N° 149-2009-AG-PEPP-CD/DE.

3. Establecer como PRECEDENTE, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar
del Coddigo Procesal Constitucional, las reglas contenidas en los
fundamentos 12 al 15y 17 de esta sentencia.

4. Establecer que, en l6gica de favorecimiento del proceso, en todos aquellos
procesos de amparo a los que resulte aplicables las reglas contenidas en el
precedente de autos, hasta la fecha de publicacién de la presente
sentencia, deberd habilitarse el respectivo plazo para que en la via
ordinaria el justiciable pueda demandar, si asi lo estima pertinente, el
reclamo de sus derechos, conforme los fundamentos 18, 19 y 20 de la
presente sentencia.
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Ill. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE
1. Laresidualidad del proceso de amparo vy la via igualmente satisfactoria
1.1. Los elementos de la via igualmente satisfactoria

2. Las perspectivas objetiva y subjetiva de la via igualmente satisfactoria
3. Precedentes constitucionales y sus modificaciones

3.1. Overruling
4. La proteccioén constitucional de los derechos laborales

4 N

LECTURA OBLIGATORIA

Néstor Pedro Sagués, “La subsidiaridad del amparo”, en Prudentia Juris,
Buenos Aires 1993, pdg. 51-56.

&Disponible en el anexo de lecturas). /
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Tema:

RESIDUALIDAD Y RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU
STC 00987-2014-PA

Caso Vdsquez Romero

I HECHOS DEL CASO

Se interpone demanda de amparo contra los integrantes de la Segunda Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa, de la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica y de la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, asi como contra el Presidente y el Procurador PUblico del Poder
Judicial, solicitando que se declare la nulidad de todo lo actuado en el proceso
de terceria preferente de pago correspondiente al Exp. N° 1460-2006 desde la
Resoluciéon N° 38, de fecha 4 de diciembre de 2009 hasta el Decreto N° 5, de
fecha 25 de enero de 2013, por haberse vulnerado sus derechos “al debido
proceso, de peticion, de defensa, de libre acceso al érgano jurisdiccional y a la
tutela procesal efectiva”.

Refiere que en el proceso de ejecucion de garantias seguido en su contra por el
Banco Wiese Sudameris (ahora Scotiabank), hasta la fecha no se le ha
notificado la ejecutoria suprema que resolvid su recurso de casaciéon, ni el
Decreto N° 40, de fecha 19 de octubre de 2011. Sostiene, igualmente, que la
Sala Civil Suprema emplazada ha actuado en forma ilegal porque el proceso
de terceria preferente de pago que es civil lo transformd en constitucional v,
“cambiando de jurisdiccion”, lo remitid a la Sala Constfitucional Suprema
emplazada; y que los jueces del Cuarto Juzgado Civil de Chimbote y los vocales
de la Sala Superior emplazada han framitado con fraude el Exp. N° 1460-2006.

l. FUNDAMENTOS JURIDICOS (EXTRACTOS)

§ Procedencia de la demanda
1. Antes de dilucidar la contfroversia, el Tribunal Constitucional estima

necesario pronunciarse respecto a la declaracién de improcedencia liminar
de la demanda.
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2. El Tercer Juzgado Civil de Chimbote declaré improcedente la demanda,
por considerar que los hechos y el peftitorio no estaban referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido de los derechos
invocados, toda vez que la actora pretende replantear una controversia
debidamente resuelta por los organos jurisdiccionales emplazados. En
consecuencia, se estimod de aplicaciéon el inciso 1) del articulo 5° del Cédigo
Procesal Constitucional. Considera, ademds, que ha vencido el plazo de
prescripcion para interponer la demanda, lo cual supone —aunque no haya
sido expresamente citada- la aplicacion de la causal de improcedencia
prevista en el inciso 10) del numeral 5° del mismo cuerpo legal.

3. Por su parte, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia del Santa
confiimd dicho pronunciamiento por considerar que el plazo de
prescripcion tfranscurrié en exceso, siendo de aplicacion el inciso 10) del
articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional.

4. Debe tenerse presente que sélo cabe acudir al rechazo liminar de la
demanda de amparo cuando no exista margen de duda respecto de su
improcedencia. Dicho con ofras palabras, cuando de una manera
manifiesta se configure una causal de improcedencia especificamente
prevista en el Coddigo Procesal Constitucional.

5. En ese sentido, corresponde analizar ambos pronunciamientos a efectos de
verificar si la demanda se subsume, o no, en alguno de los supuestos de
improcedencia previstos en el articulo 5° del Cbédigo Procesal
Constitucional, conforme lo dispone, ademdas, el numeral 47° del mismo.

6. Respecto a la configuracion de la causal de improcedencia prevista en el
inciso 1) del articulo 5° del Codigo Procesal Constitucional, debe precisarse
qgue la demandante ha alegado que no se le han notificado resoluciones y
gue se alterd el tradmite procesal de su pretension ante la Corte Suprema;
supuestas vulneraciones que pueden ser interpretadas como conexas con
el contenido del derecho al debido proceso.

7. En cuanto al coémputo del plazo de prescripcion, conviene tener presente
que el inciso 5) del articulo 44° del Codigo Procesal Constitucional, prescribe
que "Si el agravio consiste en una omisién, el plazo no transcurrird mientras
ella subsista™.

8. Al respecto, la demandante aduce que hasta la fecha no se le ha
notificado la ejecutoria suprema que resolvid su recurso de casaciéon, ni el
Decreto N° 40, de fecha 19 de octubre de 2011, de modo tal que el agravio
invocado consistiria en una omision, razén por la cual no habria franscurrido
el plazo de prescripcion para interponer la demanda y por ello no cabria
aplicar la causal de improcedencia prevista en el inciso 10) del articulo 5°
del Codigo Procesal Constitucional.
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9. El Tribunal Constfitucional entiende que esta alegacidn de hechos se
encuadra, prima facie, dentro del contenido constitucionalmente protegido
del derecho al debido proceso.

10. Sin embargo, conviene enfatizar que el andlisis propuesto respecto de si las
cuestionadas resoluciones afectan o no los derechos invocados supone un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia y debe realizarse luego
de trabada la lifis.

§ El Recurso de Agravio Constitucional planteado en autos

11. Establecido lo anterior, cabe decidir si en todos los casos en los que la
demanda ha sido declarada improcedente in limine, y el Tribunal
Constitucional entiende que debe emitirse un pronunciamiento sustantivo,
corresponde ordenar que el Juez del Proceso la admita a tramite.

12. Elinciso 2° del articulo 202 de la Constitucion establece que corresponde al
Tribunal Constitucional:

.. 2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de
hdbeas corpus, amparo, hdbeas data, y accién de cumplimiento”.

13. Por ende, la competencia de este Tribunal se habilita frente a aquellos
casos en los que se haya declarado improcedente o infundada la
demanda.

14. En el contexto de este diseno normativo, cabria preguntarse cémo
proceder cuando se trata de pretensiones carentes por completo de
fundamento, como la que sostiene que los jueces demandados incurrieron
con su resolucion en delito de lesa humanidad.

15. En el Recurso de Agravio Constitucional se afirma que:

a) “... advirtiendo que es una falsedad y un fraude, el Auto N° 38 del 4-12-
2009 expedido por los vocales Walter Ramos Herrera, Angela Graciela
Cdardenas Salcedo y Jesus Sebastian Murillo Dominguez para hacer
cobrar a Scofiabank Pert SAA la falsa deuda de los 3 pagarés que no
estdn firmados por los recurrentes” (Fojas 300 de autos).

b) “...resolviendo una cosa por ofra y como litigantes y juez y parte contra
la agraviada, sin desvirtuar la infraccidon a mis derechos humanos vy sin
precisar la ley que les faculte hacer a Scotiabank que cobre deuda
falsa” (Fojas 301 de autos); y

c) *“... Agravio Moral: Se ha causado y sigue causando una inmensa tortura
moral y psicolégica que consume la intimidad de la agraviada al
producir preocupaciones, pena, estrés, depresion, insomnios,
melancolia y otfros sufrimientos™ (Fojas 314 de autos).
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16. Si bien la demanda se referia, prima facie, al debido proceso, como se ha
senalado, los planteos de la demandante carecen por completo de
fundamentacion constitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
entiende que en casos como este, podria emitirse, extraordinariamente, un
pronunciamiento sustantivo.

17. Tal posicion se sustenta en diferentes principios relacionados con la
naturaleza y fines de los procesos constitucionales y, particularmente, para
efectos del presente caso, en los de economia e informalidad. [Cfr. STC
04587-2004-PA/TC, fundamentos 16 a 19].

18. Por lo que hace al principio de economia procesal, este Tribunal ha
establecido que si de los actuados existen los suficientes elementos de juicio
como para emitir un pronunciamiento sobre el fondo pese al rechazo liminar
de la demanda, resulta innecesario obligar a las partes a reiniciar el
proceso, no obstante todo el tiempo franscurrido. Con ello, no sélo se
posterga la resoluciéon del conflicto innecesariamente, sino que, a la par, se
sobrecarga innecesariamente la labor de las instancias jurisdiccionales
competentes.

19. En cuanto al principio de informalidad, este Tribunal ha precisado que si en
el caso concreto existen todos los elementos como para emitir un
pronunciamiento sobre el fondo de la confroversia, éste se expedird
respetdndose el derecho de las partes a ser oidas por un juez o tribunal, de
manera que una declaraciéon de nulidad de todo lo actuado, por el sélo
hecho de servir a la ley, y no porgue se justifique en la proteccién de algin
bien constitucionalmente relevante, devendria en un exceso de ritualismo
procesal incompatible con el "(...) logro de los fines de los procesos
constitucionales”, como ahora establece el tercer pdarrafo del articulo Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

§ Justificacion del pronunciamiento sobre el fondo en el presente caso

20. Un pronunciamiento sustantivo en el presente caso no afectard el derecho
de defensa de todas las partes emplazadas, como asi lo demuestran las
instrumentales que obran en autos y lo confirma la linea jurisprudencial
asumida por este Tribunal ante supuestos andlogos. En efecto, y en lo que se
refiere a los 6rganos judiciales demandados, conviene recordar que el
Tribunal Constitucional peruano, tratdndose de supuestos de amparo contra
resoluciones judiciales, como ocurre en el caso de autos, ha considerado
que, ante afectaciones al debido proceso, es posible condicionar la
infervencion de las partes, no requiriéndose la participacion de los érganos
judiciales demandados, al tratarse de cuestiones de puro derecho [Cfr.
Sentencia recaida en el Expediente N° 05580-2009-PA/TC, fundamento 4].
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21. En el caso concreto, la pretension incoada se circunscribe a cuestionar
determinadas resoluciones judiciales, razén por la cual, para este Tribunal, la
falta de participacion de los érganos judiciales emplazados en el presente
proceso no constituye razédn suficiente para declarar la nulidad de todo lo
actuado. Este Tribunal Constitucional entiende que en autos existen
suficientes elementos de juicio como para emitir un pronunciamiento de
fondo, resultando innecesario condenar a las partes a transitar nuevamente
por la via judicial para llegar a un destino que ahora puede dilucidarse.

22. En todo caso, de autos se verifica que los emplazados han sido notificados
en diversas oportunidades con cada uno de los diferentes actos procesales
posteriores al concesorio del recurso de apelacion, conforme consta a fojas
168, 169, 170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 177, 178, 179, 180, 181, 182, 183,
184, 185, 186, 187, 188, 189, 190, 191, 192, 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200,
203, 204, 205, 206, 207, 208, 209, 210, 212, 233, 234, 235, 236, 239, 241, 243,
251, 253, 255, 262, 263, 264, 266, 268, 270, 272, 273, 275, 277, 282, 283, 285,
287, 289, 290, 292, 294, 296, 317, 318, 319, 320, 322, 324, 326, 328, 330 y 332,
con lo cual su derecho de defensa no se ha visto afectado en tanto han
tenido conocimiento oportuno de la existencia del presente proceso. Por lo
expuesto, para este Tribunal queda claro que el derecho de defensa de los
emplazados ha quedado plenamente garantizado en la presente causaq,
toda vez que tuvieron la oportunidad de hacer ejercicio de él.

23. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que si bien es cierto la
demanda de amparo de autos no se admitié a tramite, sin embargo, una
evaluaciéon de los actuados evidencia:

a) En atencién al principio de economia procesal, que en autos existen
suficientes recaudos y elementos de juicio como para emitir un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia; vy,

b) Porlo que hace al principio de informalidad, que el rechazo liminar de
la demanda no ha afectado el derecho de defensa del emplazado
Poder Judicial, quien fue debidamente notificado a partir del
concesorio del recurso de apelacion.

24. Por lo mismo, el Tribunal Constitucional considera que es competente para
resolver el fondo de la confroversia.

§ Petitorio de la demanda y argumentos de la demandante

25. Conforme consta en los antecedentes de la presente sentencia, mediante
la demanda de amparo de autos la recurrente persigue que se declare la

nulidad de todo lo actuado en el proceso de terceria preferente de pago
correspondiente al Expediente N° 1460-2006 desde la Resolucidn N° 38, de
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fecha 4 de diciembre de 2009, hasta el Decreto N° 5, de fecha 25 de enero
de 2013, por haberse vulnerado, segun alega, sus derechos al debido
proceso, de peticidén, de defensa, de libre acceso al érgano jurisdiccional y
a la tutela procesal efectiva.

26. La actora manifiesta que en el proceso de ejecucidon de garantias seguido
en su contra por el Banco Wiese Sudameris (ahora Scotiabank), hasta la
fecha no se le ha notificado la ejecutoria suprema que resolvid su recurso
de casacion, ni el Decreto N° 40, de fecha 19 de octubre de 2011. Agrega,
asimismo, que la Sala Civil Suprema emplazada ha actuado en forma ilegal
porque el proceso de terceria preferente de pago, que es de naturaleza
civil, lo "transformé” en constitucional y, “cambiando de jurisdiccion”, lo
remitid a la Sala Constitucional Suprema emplazada. Ahade, por Ultimo, que
los jueces del Cuarto Juzgado Civil de Chimbote y los vocales de la Sala
Superior emplazada han tramitado con fraude el Expediente N° 1460-2006.

27. En el momento de examinar el fondo de la cuestidn, se advierte que la
demanda se sustenta en afirmaciones como las que se indican a
continuacioén:

a) “(...) los jueces del 4° Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia del
Santa - Chimbote en posta jurisdiccional indebida e ilegal, en
complicidad con los auxiliares judiciales y evidentemente en acuerdo
con los vocales supremos vy los vocales de la Sala Civil de Chimbote
tramitan con fraude el Expediente N° 1460-2006". (fojas 70, énfasis
agregado).

b) “(...) los magistrados demandados en confabulacion han violado el
texto expreso y claro del articulo 1° de la Ley N° 27682, la Constitucion,
las leyes, el debido proceso y en cadena a todos los demds derechos
humanos de la recurrente, es claro que los trasgresores agresores con
esa conducta disfuncional y con fraude y con ensanamiento, crueldad,
crimen y delitos de lesa humanidad imprescriptibles han hecho victima
de cruel injusticia a la recurrente que tiene que ser corregida”. (fojas 72,
énfasis agregado).

c) “(...) la fraudulenta demanda cambiada al numero 1460-2006, esta
expresado y precisado hasta la saciedad que esa demanda estd
interpuesta, admitida y tramitada violada reiteradamente el debido
proceso. Y siendo que el Poder Judicial con sus magistrados como juez y
parte en su interés litigando en lugar del Banco y rehuséndose escuchar,
oir y entender el reclamo de la recurrente”. (fojas 97, énfasis agregado).

§ Andlisis de la controversia

28. Larecurrente alega que se han vulnerado sus derechos al debido proceso,
de peticion, de defensa, de libre acceso al érgano jurisdiccional y a la
tutela procesal efectiva, porque los jueces del Cuarto Juzgado Civil de
Chimbote, los jueces de la Sala Superior emplazada vy los jueces de las Salas
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Supremas emplazadas se habrian confabulado para litigar en su contra y
tframitar con fraude el proceso de terceria preferente de pago recaido en el
Expediente N° 1460-2006 y favorecer al Banco Wiese Sudameris (hoy
Scotiabank).

29. Sin embargo, de la revision de los actuados este Tribunal advierte que no
obra medio probatorio alguno que acredite tales alegatos. En efecto, de los
actos procesales aportados no se evidencia la confabulacién alegada, ni el
fraude imputado, y también cabe enfatizar que ninguno de ellos prueba
que a la recurrente se le haya imposibilitfado o negado el libre acceso al
érgano jurisdiccional.

30. En consecuencia, y respecto de este primer extremo, el Tribunal
Constitucional estima que no se ha acreditado la violacion de los derechos
invocados supra.

31. De ofro lado, la recurrente también alega que no se le ha notificado la
ejecutoria suprema que resolvid su recurso de casacion, ni el Decreto N° 40,
de fecha 19 de octubre de 2011.

32. Sobre el particular, de la lectura del escrito de demanda se infiere que la
recurrente conoce el contenido de los referidos actos procesales, toda vez
que ha transcrito la parte considerativa del Decreto N° 40, lo cual permite
presumir a éste Tribunal que éstos si le fueron notificados, mdxime cuando
en autos no obran suficientes elementos de prueba que permitan arribar a
la conviccion de que lo manifestado sea cierto. En consecuencia, vy
respecto de este extremo, este Tribunal estima que no se encuentra
probada la violacion alegada.

33. En cuanto a la alegada violacion del derecho a no ser sometido a
procedimientos distintos de los previstos por ley, que en puridad se refiere al
derecho a la jurisdicciéon predeterminada por ley, debe tenerse en cuenta
que este Tribunal considerd que, eventualmente, dicho derecho podria
haberse visto afectado en el presente caso (Cfr. Fundamento 9, supra). Al
respecto conviene recordar que su contenido plantea dos exigencias muy
concretas: en primer lugar, que quien juzgue sea un juez U érgano con
potestad jurisdiccional, garantizdndose asi la interdiccion de ser enjuiciado
por un juez excepcional o por una comision especial creada ex
profesamente para desarrollar funciones jurisdiccionales, o que dicho
juzgamiento pueda realizarse por comisidon o delegacion, o que cualquiera
de los poderes puUblicos pueda avocarse al conocimiento de un asunto que
debe ser ventilado ante un érgano jurisdiccional. Y, en segundo término,
que la jurisdiccion y competencia del juez sean predeterminadas por la ley
[Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N° 0290-2002-HC/TC].
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34. Al respecto, cabe precisar que de la Resolucion S/N, de fecha 9 de julio de
2010, emitida por la Sala Civil Suprema emplazada, y que corre a fojas 57 de
autos, se desprende que la causa le fue remitida a la Sala Constitucional
Suprema emplazada porgue se solicité “la terceria preferente de pago ante
una posible ejecucion de un predio rustico, constituido por la parcela de
terreno N° 11283". Tal es la justificacion expresada por la Sala Civil Suprema
emplazada para remitir la causa a la Sala Constitucional Suprema
emplazada, la cual es conforme con el inciso 4) del articulo 35° del Decreto
Supremo N° 017-93-JUS, que prescribe que la Sala de Derecho
Constitucional y Social conoce “De los recursos de casacion en materia de
Derecho Laboral y Agrario cuando la ley expresamente lo senala™.

35. En consonancia con esta disposicion, la Resolucidn Administrativa de
Presidencia N° 006-2001-P-CS, de fecha 30 de abril de 2001, dispone en su
articulo 1° que la referida Sala es la competente para conocer “de los
recursos de nulidad y casaciones agrarias pares e impares (...)".

36. En tal sentido, debe tenerse presente que la demandante no ha negado ni
contradicho que la mencionada parcela de terreno sea un predio ristico,
de manera que resulta claro que la Sala Constitucional Suprema
emplazada se constituyd en el érgano jurisdiccional competente para
conocer y resolver su recurso de casacion, por cuanto la materia versd
sobre un asunto de derecho agrario, como lo es la posible ejecucién de un
predio rustico. Por lo mismo, este Colegiado puede concluir que fampoco
se ha lesionado el derecho a no ser sometido a procedimientos distintos de
los previstos por ley.

37. Estando a lo expuesto y al no haberse acreditado los hechos que sustentan
la pretension, el Tribunal Constitucional estima que la presente demanda
debe ser declarada infundada.

38. Alrespecto, enfatiza que demandas de esta naturaleza mediante las cuales
se invocan derechos fundamentales pero sin demostrar en modo alguno de
qgué modo habria ocurrido la vulneracién o qué contenido especifico del
mismo  fue ilegitimamente intervenido, obstaculizan el  normal
desenvolvimiento de la justicia constitucional.

§ Del examen del Recurso de Agravio Constitucional

39. Con fecha 9 de diciembre de 2013, la recurrente interpuso el recurso de
agravio constitucional solicitando que este Tribunal Constitucional corrija,
segun afirma, “... el grave error y causales de nulidad del prevaricador,
fraudulento, incongruente y nulo auto N° 13 con el cual los eternos
prevaricadores y fraudulentos encubiertos por la OCMA y el CNM
rechazaron la demanda™.
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40. El articulo 18 del Coddigo Procesal Constitucional ha delineado la
procedencia del Recurso de Agravio Constitucional, estableciendo que tal
recurso debe ser interpuesto contra la resolucion de segundo grado que
declare infundada o improcedente la demanda y presentado en el plazo
de diez dias contados desde el dia siguiente de noftificada la resolucion.

41. Una lectura descontextualizada de dicha disposicidon podria conducir a
creer que bastaria para que se conceda el recurso con la desestimacion de
la demanda y el cumplimiento del plazo para la interposiciéon del recurso,
pero este Tribunal Constitucional ya ha senalado, en la STC 02877-2005-
HC/TC, que "a partir de la jurisprudencia y las disposiciones del Codigo
Procesal Constitucional mencionadas, puede inferirse que el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos es un requisito de
procedencia de la demanda, pero fambién del RAC” (Fundamento Juridico
27).

42. AUn mds, en dicho expediente, y con cardcter de precedente, se dejo
sentado que:
“Aparte de los requisitos formales para su interposicion, se requerird que el
RAC planteado esté directamente relacionado con el dmbito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental;, que no sea
manifiestamente infundado; y que no esté inmerso en una causal de
negativa de tutela claramente establecida por el TC” (Fundamento Juridico
31).

43. Lamentablemente, y a pesar de la claridad del precedente y su
obligatoriedad general, se repiten casos como el presente en el que se
inferpone un Recurso de Agravio Constitucional manifiestamente infundado,
que se limita a invocar formalmente derechos reconocidos por la
Constitucion, pero con una completa carencia de fundamento.

44. La atencidn de estos casos produce demoras que impiden atender
oportuna y adecuadamente aquellos ofros en los cuales verdaderamente
existen vulneraciones que exigen una tutela urgente.

45. El Reglamento Normativo de este Tribunal Constitucional, que actualmente
se encuentra vigente, aborda este problema en su articulo 11:
"Una de las Salas se encargard de calificar la procedencia de las causas
que lleguen al Tribunal. La Sala determinard si, tras la presentacién de los
recursos de agravio constfitucional, se debe ingresar a resolver sobre el
fondo. Para realizar tal andlisis, aparte de los criterios establecidos en el
articulo 18 del Cdédigo Procesal Constitucional, la Sala declarard su
improcedencia, a través de un Auto, en los siguientes supuestos: si el recurso
no se refiere a la proteccidn del contenido esencial del
dmbito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; si el

182 : .
Academia de la Magistratura



CURSO “TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION”
U —

objeto del recurso, o de la demanda, es manifiestamente infundado, por ser
futil o inconsistente; o, si ya se ha decidido de manera desestimatoria en
casos sustancialmente idénticos, pudiendo acumularse”.

46. Queda claro que el precedente y el Reglamento normativo se orientan en
el mismo sentido, por lo que no deberian prosperar recursos que contengan
pretensiones manifiestamente improcedentes o que resulten irrelevantes.

47. Este Colegiado ha sostenido que “resulta claro que la tutela jurisdiccional
que no es efectiva no es futela” (STC 04119-2005-AA, Fundamento juridico
64, entre muchos otros) y por lo tanto debe concentrar sus recursos en la
atencion de reales vulneraciones que requieren tutela urgente.

48. A fin de optimizar adecuadamente el derecho a la tutela procesal efectiva,
el Tribunal considera indispensable en esta ocasidn explicitar los supuestos
en que, sin mas tramite, emitird sentencia interlocutoria denegatoria,
estableciendo el precedente vinculante que se desarrolla en el siguiente
fundamento 49.

§ De la sentencia interlocutoria denegatoria

49. El Tribunal Constitucional emitird sentencia interlocutoria denegatoria
cuando:

supuesta vulneracion que se

Carezca de fundamentacién la
Invogque

La cuestién de derecho contenida en |
el recurso no sea de especial
trascendencla constitucional

La cuestién de Deracho Invocada
contradiga un precedente vinculante
del Tribunal Constitucional

oy o
Se haya deddido de manerna
desastimatoria en casos
sustancialmente iguales.

La citada sentencia se dictard sin mds tramite.

50. Existe una cuestion de especial trascendencia constitucional cuando la
resolucién resulta indispensable para solucionar un conflicto de relevancia o
cuando se presente la urgencia de una revision sobre el contenido de un
derecho fundamental.

51. De este modo, el Tribunal Constitucional, a la luz de su jurisprudencia,
cumplird adecuada y oportunamente con su obligacion de garantizar la
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supremacia de la Constitucidon y el efectivo respeto de los derechos
fundamentales. Preservard, asi, la autoridad que le ha confiado el pueblo a
través del Congreso de la Republica.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional
HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda al no acreditarse la vulneracion de
derecho constitucional alguno de la recurrente.

2. Establecer como PRECEDENTE VINCULANTE, conforme al articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, la regla contenida en el
fundamento 49 de esta sentencia.
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. TEMAS A EXPLICARSE Y PROFUNDIZARSE

1. El Recurso de Agravio Constitucional y las condiciones de su empleo

1.1. La sentencia interlocutoria denegatoria como aporte al mejor
funcionamiento del Tribunal Constitucional

1.2. Las causales para dictar una sentencia interlocutoria denegatoria:

o Carezca de fundamentacion la supuesta vulneracion que se
invoque;

. La cuestion de derecho contenida en el recurso no sea de
especial trascendencia constitucional;

. La cuestion de Derecho invocada contfradiga un precedente
vinculante del  Tribunal Constitucional;

. Se hayadecidido de manera desestimatoria en casos

sustancialmente iguales.

-

M
LECTURA OBLIGATORIA
Luis Castillo Cordova, "El recurso de agravio constitucional como

elemento al servicio de la proteccidn plena de los derechos
fundamentales”, en Gaceta Constitucional, N° 79, Lima 2014.

@sponible en el anexo de lecturas). /
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AUTOEVALUACION

1. Bajo el modelo de subsidiaridad del amparo, este procedera
cuando:

a) Se haya agotado la via previa

b) No exista un proceso ordinario mds rdpido y efectivo que el
Amparo

c) Si existe un proceso ordinario, pero éste no brinda una tutela
igualmente satisfactoria

d) “b" y “c" son correctas

2. Corresponde expedirse una sentencia interlocutoria denegatoria
en uno de los siguientes supuestos:

a) No se haya probado la violaciéon de la Constitucion

b) No se ftrate de una cuestion de derecho de especial
frascendencia constitucional

c) Se haya decidido de manera estimatoriac en casos
sustancialmente iguales

d) “a” y “c” son correctos.

3. Segun el Tribunal Constitucional, un asunto carece de especial
trascendencia constitucional cuando:

a) No soluciona ningun conflicto de relevancia constitucional

b) Es un asunto que no corresponde ser resuelto en la via
constitucional

c) No existe necesidad de tutelar de manera urgente el derecho
invocado

d) Todas las anteriores son correctas
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