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Lectura N° 1:

e AGUILO, Josep, “Sobre la Constitucion del Estado
Constitucional”, en DOXA, N.° 24, 2001, ps. 429 — 457

Luego de leer la lectura responda las preguntas siguientes:

1. 3Cudl es el concepto de Constitucion que presenta el autor?
2Cudl le parece el mds idoneo para la realidad peruana?

2. 3A qué se refiere el autor cuando habla de Estados
constitucionalese 3A ud. le parece que el Estado peruano es un
Estado constitucional?

3. 3Como es la Constitucion del Estado constitucional? 3Ud. cree que
la Constitucion peruana es una Constitucion propia del Estado
constitucional de derecho?

4. 3Cudles son las concepciones de Consfitucion como fuente de
derecho que plantea el autore 3Cudl es su opinidn sobre la
correccién de ambas concepciones?
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SOBRE LA CONSTITUCION
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL'

Josep Aguil6 Regla
Universidad de Alicante

1. Introduccion

1 propésito de este trabajo es introducir algunas reflexiones so-

bre el papel que la constitucion juega como fuente del Derecho

en los llamados Estados constitucionales. Para ello, en primer

lugar, me propongo hacer una breve presentacion de lo que po-

drfamos llamar la doctrina estdndar de las fuentes del Derecho
construida desde los pardmetros del normativismo. Una de las claves de di-
cha presentacion consistird en distinguir entre el problema interno y el pro-
blema externo de la doctrina de las fuentes. Ello permitird mostrar la rele-
vancia de la nocién de constitucion para la teoria del Derecho, pues la cons-
titucién acabara operando como el punto de conexion, la bisagra, entre uno
y otro problema. A partir de ahi, en segundo lugar, voy a tratar de aislar y
de presentar tres conceptos diferentes (aunque no excluyentes) de constitu-
cion, a saber, la constitucién del positivismo normativista, la constitucién
formal y la constitucién del constitucionalismo. La relevancia de estos tres
conceptos de constitucién vendrd dada por lo que serd una de las tesis prin-
cipales del trabajo: que todos ellos son necesarios para poder dar cuenta de
esa realidad juridico-politica que llamamos «Estados constitucionales». Fi-
nalmente, me propongo exponer dos modelos de relacion entre constitucién
regulativa y orden juridico, en los Estados constitucionales, que conforman,
me parece, las dos concepciones dominantes sobre la constitucién como
fuente del Derecho: en el primero, los deberes incorporados en la constitu-
cion se veran como deberes cerrados que imponen limites negativos a la ac-

* Este articulo reproduce con algunas modificaciones no sélo de detalle la ponencia titu-
lada «La constitucion como fuente del Derecho» que fue presentada al «X Seminario Interna-
cional de Teorfa y Filosofia del Derecho» (celebrado en Vaquerias en septiembre de 2001 y or-
ganizado por la Universidad Nacional de Cérdoba —Argentina—) y al «Primer Congreso Inter-
nacional de Teoria del Derecho» (celebrado en Bogota los dias 14, 15 y 16 de marzo de 2002
y organizado por la Universidad Nacional de Colombia).
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cion estatal y al contenido del orden juridico y cuyo cumplimiento requiere
centralmente respeto y aplicacion de lo prescrito por la constitucion; en el
segundo, los deberes constitucionales se interpretardn como deberes abier-
tos que ordenan un cierto modelo de accién estatal y un cierto proyecto de
orden juridico y cuyo cumplimiento requiere centralmente desarrollo y de-
liberacién. La oposicién entre estos dos modelos de concepcién constitu-
cional no es en realidad otra cosa que una proyeccioén de la oposicién gene-
ral en la concepcidn del Derecho entre el modelo de las reglas y el modelo
de los principios.

2. El normativismo y la teoria general de las fuentes del Derecho:
el problema interno y el problema externo

Es obvio que la expresién «normativismo» resulta equivoca y que su uso
parece requerir muchas precisiones. Sin embargo, aqui no las voy a hacer;
voy a tomarla en un sentido muy amplio, de forma que abarque a todas
aquellas concepciones del Derecho que, si bien pueden considerar que la fe-
nomenologia del Derecho puede resultar extraordinariamente rica y variada
(y abarcar sujetos, acciones, hechos, relaciones, instituciones, cosas, actos
de fuerza, violencia, practicas sociales, autoridades...), consideran que el
Derecho se objetiva en normas. No presupone, pues, que el Derecho se re-
duce a normas, sino que las multiples manifestaciones del Derecho se en-
tienden, explican y enseflan por referencia a normas; de manera que el dis-
curso juridico es un discurso sobre toda esa rica y variada fenomenologia
del Derecho objetivada a través de normas.

Es relativamente comtin comenzar los estudios sobre las fuentes del De-
recho poniendo de manifiesto el enredo conceptual que ha caracterizado a
la doctrina tradicional de las fuentes; y, en no pocas ocasiones, se ha res-
ponsabilizado del mismo al uso metaférico de la palabra «fuente», pues —se-
gun se dice— habria consentido deslizamientos de significado que estarian en
la génesis de la confusién conceptual. Pero, en mi opinidn, ello es mera-
mente anecddtico: el enredo conceptual es mds bien el producto de la dis-
cusién entremezclada de dos problemas diferentes, aunque no independien-
tes entre si; y, por tanto, el orden conceptual se restablece distinguiendo lo
que podriamos llamar el problema interno de la doctrina de las fuentes y el
problema externo de la misma'.

El problema interno de la doctrina de las fuentes del Derecho no es otro
que el del origen de las normas juridicas. Para el normativismo este proble-

I'El desarrollo de este apartado viene a ser un resumen de algunas tesis sostenidas en Agui-
16 Regla, Josep: Teoria general de las fuentes del Derecho (y del orden juridico), Ariel, Bar-
celona, 2000.
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ma desemboca en un tipo de discurso que se asemeja mucho a los que ge-
neralmente se construyen cuando se trata de dar cuenta de las diferentes ins-
tituciones juridicas; porque las fuentes, en este sentido, no son mas que
otras tantas instituciones juridicas con la tnica especificidad de que versan
sobre la produccién de normas generales. Desde esta perspectiva, la doctri-
na de las fuentes presenta pocas peculiaridades en relacion con el discurso
juridico en general y en torno a las fuentes puede construirse tanto una dog-
mdtica como una teoria general. El estudio de las fuentes como problema
interno desemboca siempre en un estudio (bien dogmatico, bien tedrico)
sobre las diversas formas de producir normas juridicas (esto es, las condi-
ciones de existencia de las normas juridicas, la validez constitutiva de las
normas juridicas) y del régimen juridico de las normas producidas (esto es,
las condiciones de la validez regulativa y las consecuencias juridicas que de
ella se siguen). Es decir, se estudian categorias teéricas como las fuentes-
acto, las fuentes-hecho, las normas de origen judicial, las normas implici-
tas, etc. o bien categorias dogmaticas como la ley, el reglamento, los con-
venios colectivos de trabajo, los tratados internacionales, la costumbre, la
jurisprudencia, etc. Pero en todas ellas se tratard de estudiar, por un lado, las
normas juridicas vistas como el resultado de ciertos procesos y, por otro, el
régimen juridico de las normas producidas vinculado al proceso del que
ellas son un resultado (centralmente, la jerarquia).

Desde esta perspectiva, la constitucion presenta pocas peculiaridades en
relacién con las otras fuentes del Derecho; habrd, si se quiere, diferencias
de grado, pero no diferencias cualitativas. La constitucién es una fuente
mads; las normas constitucionales son el resultado de un cierto proceso (del
proceso constituyente o del de reforma constitucional) y tienen su propio ré-
gimen juridico (su propio lugar dentro de la jerarquia normativa). Obvia-
mente, desde esta perspectiva puede construirse tanto una dogmdtica como
una teoria general de la constitucién como fuente del Derecho.

Ahora bien, la teoria de las fuentes del Derecho no es tan «inocente» o
«ingenua» como lo anterior pudiera llevar a pensar, pues ella ha jugado un
papel central dentro del discurso de la teoria del Derecho. En efecto, la teo-
ria del Derecho normativista, en su tarea de construir un concepto de Dere-
cho adecuado para dar cuenta de la practica y de la doctrina juridicas, ha re-
currido a la teoria de las fuentes para componer la imagen del Derecho. En
realidad, ha tomado tres problemas bdsicos de la experiencia cotidiana de
los juristas (el de la identificacion del Derecho, el de la unidad del Derecho
y el de la continuidad del Derecho), los ha vinculado con el problema del
concepto de Derecho y en gran medida ha recurrido a la teoria de las fuen-
tes para componer la imagen del Derecho. Este recurso a la teoria de las
fuentes para construir el concepto de Derecho constituye lo que he llamado
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el problema externo de la teorfa de las fuentes: el del limite o el marco del
problema interno. Pero vayamos por partes: detengdmonos brevemente a
explicar esos tres problemas bésicos de la experiencia de los juristas, apun-
tando qué papel se ha atribuido a la teoria de las fuentes en relacién con ca-
da uno de ellos y mostrando cémo se ha resuelto generalmente la cuestion
del limite o del marco.

Desde el normativismo, el problema de la identificacién del Derecho no
es otro que el de la identificacion de las normas juridicas. Forma parte de la
experiencia bésica de todo jurista el dato de que no toda norma socialmen-
te existente es susceptible de ser usada en la resolucién de casos juridicos,
sino s6lo algunas, las juridicas. Ello ha llevado a la teoria del Derecho a
conceptualizar el Derecho como un conjunto especifico de normas; de esta
manera el Derecho aparece distinguido de su ambiente. No creo que resul-
te controvertida la afirmacién de que el origen de las normas ha sido uno de
los criterios mds recurrentes en la determinacién de ese conjunto de normas;
y ello ha situado inevitablemente a la teoria de las fuentes en el centro de esa
imagen del Derecho. Ahora bien, como es sobradamente conocido, la teoria
de las fuentes como problema interno (es decir, respondiendo a la cuestién
del origen de las normas juridicas), llevada de forma recursiva a su limite,
se muestra impotente. Por ello, la teorfa del Derecho ha recurrido a la idea
de norma ultima, suprema o independiente que determina los criterios ulti-
mos, supremos o independientes de pertenencia de una norma al conjunto
de normas que es el Derecho’. Asi, si la teoria de las fuentes como cuestion
interna (al estudiar los procesos normativos de creacion de las normas juri-
dicas) suministra los criterios no ultimos, no supremos o no independientes
(derivados) de pertenencia de las normas al conjunto; la teoria de las fuen-
tes como cuestién externa desemboca en la determinacion de los criterios
dltimos, supremos o independientes de pertenencia al conjunto de normas
que es el Derecho.

El problema de la unidad del Derecho ha estado también permanente-
mente presente en la conceptualizacién del Derecho. En efecto, la idea de
conjunto de normas no agota la imagen que los juristas tienen del Derecho,
pues ella no es suficiente para dar cuenta de otro aspecto central de su que-
hacer cotidiano. Todo jurista sabe que la solucién de un caso juridico —aque-
lla a la que se llega al final de un razonamiento juridico— no es la solucién

2 En esta exposicién voy a prescindir de bastantes matices internos al normativismo por-
que me interesa mostrar sobre todo sus rasgos comunes. Pero las nociones de norma tltima,
suprema o independiente no son equivalentes entre si. Asi, por ejemplo, mientras que la nocién
de norma suprema es claramente intrasistemadtica, la de norma tltima es extrasistemdtica. Ade-
mads, a su vez, pueden introducirse multiples diferencias nada despreciables respecto de su na-
turaleza y funcion.
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segun la norma que da cobertura al caso, sino la solucién segtin el Derecho.
Las soluciones juridicas, en este sentido, no tienen la fuerza de la norma
usada, sino la fuerza del Derecho. Es decir, todo jurista sabe que al final de
un razonamiento juridico la diversidad de fuentes y de normas se reduce a
la unidad del Derecho. Este dato obvio es el que explica la fortuna de las
conceptualizaciones del Derecho no s6lo como un conjunto de normas, si-
no como sistema de normas. Pues bien: la teoria de las fuentes del Derecho
estudia —como se ha dicho- el régimen juridico (bdsicamente la jerarquia)
de las normas identificadas; y el régimen juridico de las normas es una pie-
za clave en la construccion de la unidad del Derecho. Ello sitda de nuevo a
la teoria de las fuentes en el centro de la imagen del Derecho, en este caso
de la imagen sistemadtica y unitaria del Derecho. Pero la teorfa de las fuen-
tes como problema interno (es decir, respondiendo a la cuestién del régimen
juridico de las normas producidas), llevada recursivamente a su limite, se
muestra de nuevo impotente. Por ello, la teoria del Derecho ha recurrido
también a la idea de norma dltima, suprema o independiente para dar cuen-
ta de la unidad desde la perspectiva estética del Derecho.

El problema de la continuidad y la dinamicidad del Derecho ha acom-
pafiado también de manera recurrente a la conceptualizacién del Derecho.
El Derecho no es sélo un conjunto de normas ni una unidad estdtica de nor-
mas. Forma parte de la experiencia de todo jurista el dato de que las normas
juridicas cambian con relativa frecuencia mientras que el orden juridico sé-
lo cambia muy excepcionalmente. La teoria de las fuentes como problema
interno —al estudiar los procesos de creacion de normas juridicas— se halla
una vez mas en el centro de la imagen del Derecho, en este caso, de la ex-
plicacién de la continuidad y la dinamicidad del Derecho. Pero nuevamen-
te dicha teoria, llevada recursivamente al limite, se muestra impotente. Por
ello, el normativismo ha recurrido a la nocién de norma dltima, suprema o
independiente para explicar esa combinacion de permanencia y variabili-
dad: la permanencia se ha explicado por referencia a ciertas normas dltimas
y la variabilidad o dinamicidad por referencia a las diversas fuentes.

Estos roles que la teoria de las fuentes ha jugado en la composicién de
la imagen del Derecho constituyen lo que he llamado el problema externo
de la misma. Internamente el discurso sobre las fuentes versa sobre la di-
versidad en la produccién juridica y el régimen juridico de las normas pro-
ducidas; externamente versa sobre la composicién de la imagen del Dere-
cho: la identificacion, la unidad estética y la continuidad dindmica son tres
problemas cldsicos de la teoria del Derecho. Pues bien: si se es consciente
de ello y de que la respuesta estandar del normativismo ha consistido en re-
mitir estos tres problemas a la idea de norma(s) suprema(s), tltima(s) o in-
dependiente(s), entonces es facil entender por qué desde el normativismo
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las disputas tedricas a propdsito del concepto y la naturaleza del Derecho se
han canalizado en gran medida a través de la discusion sobre el concepto y
la naturaleza de dicha(s) norma(s) tltima(s), suprema(s) o independiente(s).
No hace falta detenerse ahora a explicar cudles han sido las concepciones
mas relevantes al respecto. En este punto, simplemente me interesa llamar
la atencién sobre lo siguiente. Quien acepte grosso modo pardmetros como
los anteriores me parece que se ve comprometido a reconocer que la cons-
titucién como fuente del Derecho no presenta, en relacién con las otras
fuentes, tan pocas peculiaridades como, en principio, al haber tomado en
consideracién sélo la perspectiva interna, pudiera haber parecido. Entre la
constitucion y las otras fuentes tal vez no haya ya sélo diferencias de gra-
do, sino también diferencias cualitativas; porque, entre otras cosas, desde
estos pardmetros la constitucion se convierte en el punto de conexién entre
el problema interno de las fuentes (la diversidad en la produccién normati-
va y el régimen juridico de las normas producidas) y el problema externo
(la construccién de la imagen del Derecho, la respuesta a la pregunta por el
concepto y la naturaleza del Derecho —por los componentes y los limites de
lo juridico-). Es decir, la constituciéon opera como el puente entre la diver-
sidad en la produccién normativa, por un lado, y la identificacién, la unidad
y la permanencia del orden juridico, por otro. Si se acepta lo anterior en-
tonces es facil percatarse de que no puede haber mucha distancia entre una
concepcidn del orden juridico (el concepto y la naturaleza del Derecho) y
una concepcién de la constitucién (el concepto y la naturaleza de la consti-
tucidn). Si ello es asi, entonces la teoria de la constitucion se convierte en
un fragmento central de la teoria del Derecho y sobre ella se proyectan di-
rectamente muchas de las disputas respecto de la naturaleza del Derecho’.

3 El planteamiento que trato de hacer estd muy préximo al que propone Comanducci [en
Comanducci, Paolo: «Modelos e interpretacion de la Constituciéon», en Carbonell, Miguel
(Compilador): Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, Porria-UNAM, México, 2000,
péags. 123 y ss.] en relacion con la interpretacion de la constitucién, aunque creo que los al-
cances y los propésitos son diferentes. La especificidad de la interpretacion de la constitucion
puede abordarse, por un lado, partiendo de lo que las constituciones tienen en comin con las
otras fuentes del Derecho (las leyes, los contratos, los actos administrativos, etc.) y que no es
otra cosa que todas ellas son textos, documentos normativos. Esta forma de abordar la cues-
tién coincide basicamente con lo que yo he llamado el problema interno de las fuentes del De-
recho y supone que las operaciones del método juridico (y entre ellas la interpretacién) reco-
rren todas las fuentes. Ello desemboca en diferencias de grado entre la constitucién y las otras
fuentes, pero en nada mds. Ahora bien, Comanducci viene a sostener que hay otra forma de
abordar la cuestién y que ésa es la que ha seguido la discusién tedrica sobre la constitucion,
donde el planteamiento més bien se invierte. La configuracion del objeto constitucion es el que
condicionard en qué consiste la interpretacion; de forma que seglin qué se entienda por cons-
titucion se derivaran diferentes modos de entender la interpretacion. Este segundo aspecto de
la cuestién coincide con lo que —desde planteamientos mds generales— he llamado el problema
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Todo lo anterior me parece que no presenta grandes dificultades y que,
en consecuencia, resulta facilmente aceptable. El problema mayor posible-
mente radique en que las nociones clave, «normativismo» y «constitucién»,
se han usado de manera muy genérica e imprecisa y ello puede llevar a pen-
sar que lo dicho, si bien es aceptable, no es muy significativo. A continua-
cion, trataré de aislar tres conceptos diferentes de constituciéon que nos per-
mitirdn, me parece, precisar bastante lo anterior.

3. Algunos conceptos de constitucion

Naturalmente, el catdlogo de conceptos de constitucién y de concepcio-
nes constitucionales es practicamente infinito y aqui no puedo siquiera ha-
cer un esbozo del mismo. En este punto me interesa simplemente introdu-
cir algunos conceptos de constitucién que mas adelante me permitiran rea-
lizar algunas estipulaciones para poder dar cuenta de los llamados Estados
constitucionales. Todo el discurso se va a vertebrar en torno a la oposicion
entre constitucion necesaria y constitucion contingente; lo que supone opo-
ner aquellos conceptos de constitucién que presuponen que todo sistema ju-
ridico-politico estable cuenta con una constitucién a aquellos otros concep-
tos que no lo presuponen. La necesariedad serd un producto de exigencias
metodolégicas derivadas de una cierta forma de aprehender los fenémenos
juridicos y politicos; y la contingencia serd el producto de tomar en consi-
deracion bien algunos hechos, bien algunas exigencias normativas y valora-
tivas.

3.1. La constitucion necesaria: la constitucion del positivismo
normativista

De entre los distintos conceptos de constitucién necesaria me interesa
detenerme exclusivamente en el del positivismo normativista. En términos
muy generales puede decirse que el positivismo normativista sostiene que
por constitucidon hay que entender «el conjunto de normas fundamentales de
un sistema juridico-politico»*. Caracterizar al positivismo juridico, en ge-
neral, y al normativista, en particular, es una cuestiéon compleja que estd mu-
cho mas alla de los propdsitos de este trabajo. Aqui me voy a referir a todo
ello con trazos muy gruesos pero espero que significativos. El positivismo

externo de las fuentes del Derecho y que hace que la concepcién de la constitucion aparezca
como un fragmento central de la concepcion del Derecho y que afecte a todas las operaciones
del método juridico.

4 Cfr. Guastini, Riccardo: Teoria e dogmatica delle fonti, Giuffré, Miln, 1998, pags. 310
y ss.
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juridico, en general, o el postivismo como enfoque’, suele caracterizarse a
partir de las dos siguientes tesis: la tesis de las fuentes sociales del Derecho
y la tesis de la separacion conceptual entre Derecho y moral. La tesis de las
fuentes sociales del Derecho, que constituye el elemento empirista o fac-
tualista del positivismo, viene a significar grosso modo que el Derecho es
un orden social de la conducta y que, como tal, es artificial, no natural; de
forma que el Derecho o es orden de la conducta (estabilizacién de la con-
ducta social) o no es Derecho. Ello supone que el Derecho es un fenémeno
social e histdrico. La segunda tesis, la de la separacién conceptual entre De-
recho y moral, que puede verse como un corolario de la tesis de las fuentes
sociales o como una tesis independiente, es que la determinacion de lo que
es el Derecho de una comunidad puede resolverse mediante la observacion
de hechos sociales complejos, basicamente de conducta social. Por ello, la
determinacion de lo que es el Derecho de una comunidad puede resolverse
al margen de cuestiones valorativas o morales. En cualquier caso, lo que me
interesa resaltar ahora es que para que la observacién referida pueda tener
lugar es condicion necesaria la propia vigencia del Derecho, es decir, que se
haya producido una cierta estabilizacién y/o estandarizacién de las conduc-
tas juridicas y politicas; porque lo que se trata de observar son regularida-
des de conducta. Eso es lo que estd implicado en la idea de que el Derecho
o es orden de la conducta social (estabilizacién de conducta) o no es Dere-
cho.

Ahora bien, lo anterior son las propiedades con las que suele caracteri-
zarse al positivismo juridico entendido como enfoque. Entendido como teo-
ria, es decir, no ya como enfoque sino como respuesta, pueden distinguirse
a su vez dos grandes modelos que son el resultado de interpretar de mane-
ras diferentes las regularidades de conducta observadas: uno es el que po-
drfamos llamar «positivismo predictivista» (que incluirfa al realismo juridi-
co, pero no s6lo a él: algunas concepciones imperativistas del Derecho com-
parten los rasgos aqui tomados como relevantes), y otro, el positivismo nor-
mativista. La clave para distinguir entre ellos estd en como interpretan esas
regularidades de conducta y las expectativas que de ellas se derivan. Si ellas
permiten emitir simplemente juicios facticos en términos de probabilidad de
conducta; o si, por el contrario, dan lugar a juicios normativos en términos
de conducta debida. Pues bien, lo que llamamos positivismo normativista se
caracteriza por operar una peculiar combinacién de juicios facticos y nor-
mativos; de forma tal que los juicios juridicos internos son juicios normati-

3 Uso de un modo flexible la distincién bobbiana entre el positivismo como enfoque y co-
mo teorfa. Cfr. Bobbio, Norberto: El problema del positivismo juridico (trad. E. Garzén Val-
dés), Eudeba, Buenos Aires, 1965, cap. 2.
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vos, donde las nociones centrales son las de deber y validez, y los juicios
juridicos externos, aquellos que versan sobre los limites de la racionalidad
interna, son juicios facticos relativos a regularidades y expectativas de con-
ducta. En este sentido, el positivismo normativista asume una estructura de
razonamiento interno normativo y recursivo y remite a la idea de norma 1l-
tima, suprema o independiente el elemento factico o empirico de efectivi-
dad del Derecho. Es decir, todo el positivismo normativista ha versado so-
bre la combinacion de los principios de efectividad (o «facticidad») del De-
recho y de normatividad (o «validez») del Derecho. No hace falta decir que
las discusiones internas a este positivismo han sido mdltiples y de lo mas
variado; sin embargo, aqui me interesa simplemente mostrar lo que serian
Sus rasgos comunes.

Volvamos ahora a la idea de constitucion del positivismo normativista.
Pues bien, el positivismo normativista ha operado con un concepto de cons-
titucién que vendria a ser el conjunto de normas fundamentales de un siste-
ma juridico-politico. Su caracter de «fundamentales» proviene del hecho de
que a ellas se remiten los tres problemas basicos que se han enfrentado a la
hora de conceptualizar el Derecho y a los que ya me he referido en el apar-
tado anterior: el de la identificacion del Derecho, el de la unidad del Dere-
cho y el de la continuidad del Derecho. Su «fundamentalidad» proviene, en
definitiva, de que se trata de normas que no remiten recursivamente a otras
normas. La siguiente cita de Kelsen® me parece muy representativa de lo que
se trata de expresar:

«A través de las miltiples transformaciones sufridas, la nocién de Constitu-
cién ha conservado un nicleo permanente: la idea de un principio supremo que
determina el orden estatal en su totalidad y la esencia de la comunidad consti-
tuida por este orden [...] la Constitucién es siempre el fundamento del Estado, la
base del ordenamiento juridico de que se trate. Lo que se entiende ante todo y
siempre por Constitucion [...] es un principio en el que se expresa juridicamen-
te el equilibrio de las fuerzas politicas en el momento que se toma en conside-
racion, es la norma que regula la elaboracién de las leyes, de las normas gene-
rales en ejecucion de las cuales se ejerce la actividad de los 6rganos estatales [...]
Esta regla sobre la creacion de las normas juridicas esenciales del Estado, sobre
la determinacion de los érganos y el procedimiento de la legislacién forma la
Constitucion en el sentido propio, originario y estricto de la palabra. Es la base
indispensable de las normas juridicas que regulan la conducta reciproca de los
miembros de la comunidad estatal [...] es decir, la base fundamental del ordena-
miento estatal [...] De ahi surge la idea de asegurar a la Constitucién la mayor
estabilidad posible, diferenciando las normas constitucionales de las normas le-

6 Kelsen, Hans: «La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional)»
(trad. de Juan Ruiz Manero), en Kelsen, Hans: Escritos sobre la democracia y el socialismo,
Debate, Madrid, 1988, pags. 114-115.
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gales y sometiendo la revision de las primeras a un procedimiento especial, que
contemple condiciones mds dificiles de reunir. Aparece asi la distincién entre la
forma constitucional y la forma legal ordinaria».

Conviene destacar algunas notas en relacién con este concepto de cons-
titucién. En primer lugar, su cardcter de concepto necesario. Todo sistema
juridico-politico positivo (existente, estable) cuenta con un conjunto de nor-
mas a las que se remite la identificacién, la unidad y la permanencia del
mismo. Ello es una consecuencia de las tesis normativistas: el fenémeno ju-
ridico puede ser muy variado y complejo, pero el discurso juridico se obje-
tiva en normas. En segundo lugar, dicho concepto de constitucion opera ex
post: una vez que se ha producido la estabilizacién de las conductas juridi-
cas y politicas de una comunidad, que se ha generado una préctica juridica
y politica, que se puede hablar de expectativas fundadas de conducta, pue-
de determinarse el conjunto de normas que de hecho operan como funda-
mentales en esa comunidad. O dicho en otras palabras y para evitar la criti-
ca de la circularidad, sélo puede operar una vez que se ha producido una
cierta estabilizacion de las conductas relativas al monopolio de la coaccién.
Ello no es mds que una consecuencia de la tesis de la positividad, pues si no
operase ex post se estarian traicionando los propios fundamentos empiristas
del positivismo’.

Y finalmente, en tercer lugar, hay que resaltar algo que me parece de una
importancia capital. Hablar de constitucién en este sentido supone hablar de
préctica social, de orden de la conducta, de estabilizacién de expectativas de

7 Ernesto Garzén Valdés ha estudiado el concepto de estabilidad de los sistemas politicos
y lo ha presentado como una propiedad disposicional de los mismos. Asi, establece la siguiente
definicién: «Un determinado sistema politico es estable si y s6lo si en los casos vinculados con
el ejercicio institucionalizado del poder, sean éstos ‘normales’ o ‘limites’, tiene la tendencia a
reaccionar de forma tal que sus cambios son una explicacion eficaz de su ‘regla de reconoci-
miento’ y esta tendencia se mantiene durante un lapso significativo desde el punto de vista de
su contexto histérico y regional» [Garzon Valdés, E.: El concepto de estabilidad de los siste-
mas politicos, CEC, Madrid, 1987, pag. 44.]. En mi opinidn, este planteamiento presenta el si-
guiente problema. Como puede observarse, Garzon Valdés usa la regla de reconocimiento har-
tiana exclusivamente como el criterio conceptual que estd en la base de la explicacion de la
identidad y la unidad de los sistemas politicos (pags. 15-16), pero no de su estabilidad (o per-
duracién a lo largo del tiempo). El planteamiento de Hart obviamente es posible que resulte
ambiguo pero, en mi opinién, la caracterizacion que €l hace de la regla de reconocimiento co-
mo una regla social aceptada y que por tanto, como reconoce Garzén Valdés, «su constatacién
es una cuestion eminentemente empirica» (pag. 16), hace que la misma regla de reconoci-
miento comporte un elemento de explicacion de la perduralibidad a lo largo del tiempo de los
sistemas juridico-politicos, es decir, presupone la estabilidad de los mismos. En mi opinidn,
ello es asi porque para que la regla de reconocimiento pueda servir —como dice Garzén Val-
dés— de criterio para la identificacién de un sistema politico, ella misma tiene que ser una ma-
nifestacion de la estabilizacion de las conductas vinculadas con el ejercicio institucionalizado
del poder.
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conducta, etc. Por tanto, desde esta perspectiva interpretar la constitucién
no puede entenderse jamds como la tarea consistente en interpretar una nor-
ma en el sentido de una formulacién normativa (este concepto de constitu-
cién es compatible con el de constitucion formal, pero no lo presupone), si-
no mas bien la de interpretar una practica social con el fin de llegar a deter-
minar la norma o normas que permitan dar cuenta de la misma®. Esta tarea
reconstructiva enfrenta al positivismo con un dilema que en las dltimas dé-
cadas ha sido puesto de manifiesto en infinidad de ocasiones. Si el positi-
vismo se mantiene fiel a sus presupuestos empiristas entonces explica sa-
tisfactoriamente la socialidad (positividad) del Derecho, pero se muestra
impotente a la hora de explicar otra nota que parece consustancial al Dere-
cho cual es la pretensién de normatividad, que el Derecho pretende ser
fuente de deberes genuinos. Ello es asi, porque de la constatacién de hechos
sociales no parece que puedan inferirse deberes genuinos, sino sélo deberes
entrecomillados o deberes «segtin». Estas dificultades estdn en la base del

8 En esta exposicién he prescindido de muchos detalles internos al positivismo normati-
vista que resultan, sin duda, relevantes. Obviamente todo lo que se acaba de decir estd mds pro-
ximo a los planteamientos del positivismo hartiano que a los del kelseniano. En ambos encon-
tramos claves para hablar de la constitucion necesaria en el sentido de conjunto de normas fun-
damentales de un sistema juridico-politico, pero entre ellos hay diferencias muy importantes a
la hora de dar cuenta del principio de efectividad del Derecho; diferencias que tienen una ex-
traordinaria repercusién en la composicion de la imagen del Derecho. Asi, por ejemplo, mien-
tras que en los planteamientos de Kelsen la cuestion de la efectividad aparece muy vinculada
a la existencia del Estado y a la capacidad de imposicion politica (la constitucion «expresa ju-
ridicamente el equilibrio de las fuerzas politicas»), en los planteamientos hartianos el princi-
pio de efectividad se plasma en términos de regla o préctica social. Ello tiene hondas repercu-
siones pues mientras que para Kelsen el Derecho puede tener cualquier contenido (cualquier
contenido es susceptible de ser impuesto), para Hart s6lo son viables, estabilizables, suscepti-
bles de ser practicados aquellos que respeten «el contenido minimo de Derecho Natural». En
cualquier caso y mds alld de lo anterior, me parece esclarecedor reproducir aqui la conocida
critica de Hart a Kelsen a propdsito de las relaciones entre constitucién y regla de reconoci-
miento. Escribe Hart: «La norma bdsica de Kelsen tiene siempre, en cierto sentido, el mismo
contenido; porque ella es simplemente en todos los sistemas juridicos la regla que dice que de-
be obedecerse la constitucién o a ‘quienes establecieron la primera constitucion’. Esta apa-
riencia de uniformidad y simplicidad puede ser engafiosa. Si una constituciéon que especifica
las varias fuentes de derecho es una realidad viviente en el sentido de que los tribunales y los
funcionarios del sistema efectivamente identifican el derecho con arreglo a los criterios que
ella suministra, entonces la constitucion es aceptada y efectivamente existente. Parece una du-
plicacion innecesaria sugerir que hay otra regla mas que dispone que la constitucion (o quie-
nes la ‘establecieron’) ha de ser obedecida. Esto es particularmente claro cuando, como ocu-
rre en el Reino Unido, no hay constitucion escrita: aqui parece no haber cabida para la regla
‘la constitucion debe ser obedecida’ como cosa adicional a la regla de que deben usarse cier-
tos criterios de validez (p. ej. sancion por la Reina en Parlamento) para identificar el derecho.
Esta es la regla aceptada y es un factor de confusion hablar de una regla que prescribe la obe-
diencia a ella». Hart, H.L.A.: El concepto de Derecho (trad. de Genaro Carri6), Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 2* ed. (reimpresion), 1992, pag. 311.
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auge de las teorias del participante (frente a las del observador). Pero a su
vez las teorfas del participante se enfrentan con un problema bésico que ha-
ce quebrar los presupuestos empiristas del positivismo, porque las practicas
sociales nunca son tan homogéneas como para poder ser descritas comple-
tamente «sin mas» y poder ser usadas «como si». Participar en una practi-
ca social no es s6lo reproducir conducta, tiene también un componente
constructivo de la propia préctica. Y si ello es asi, entonces usar normativa-
mente esa practica (ese conjunto de normas fundamentales) supone necesa-
riamente embarcarse en la tarea de dotarla de sentido. Y esa discusion su-
pone abandonar la observacion para entrar de lleno en la participacién’. Pe-
ro no nos distraigamos de nuestro objetivo. Me interesa ahora, no tanto re-
saltar las dificultades internas del positivismo, sino mds bien retener dos co-
sas: una, el concepto de constitucién como conjunto de normas fundamen-
tales de un sistema juridico-politico estable sdlo es determinable ex post; v,
dos, no puede cumplir funciones normativas en el sentido de que de ella no
pueden inferirse deberes genuinos, es decir, cumple funciones explicativas,
no normativas. En este sentido, puede usarse en términos predictivos, pero
no justificativos.

3.2. La constitucion contingente: la constitucion formal y la constitucion
del constitucionalismo

Frente a la nocion de constitucion necesaria, la de constitucion contin-
gente estd construida sobre la base de que no todo sistema juridico-politico
estable cuenta con una constitucién, sino s6lo algunos de ellos. Las dos
fuentes de contingencia constitucional mds importantes son la forma cons-
titucional (no todo sistema juridico-politico estable cuenta con una consti-
tucién formal) y los ideales del constitucionalismo politico, es decir, el
constitucionalismo como ideologia (no todo sistema juridico-politico esta-
ble cuenta con una constitucién en el sentido del constitucionalismo politi-
co). La contingencia de la constitucién formal es obvia, pues depende de
hechos que pueden ocurrir o no; y la contingencia de la constitucién del
constitucionalismo también, porque los hechos relevantes pueden satisfacer
0 no sus exigencias normativas y/o valorativas. Detengdmonos brevemente
en todo ello.

9 Para una exposicién de las dificultades de la «tesis de la identificacién objetiva del De-
recho» y de la distancia entre el Derecho identificado por el participante y el Derecho identi-
ficado por el observador, véase Bayon, Juan Carlos: «Partecipanti, osservatori, e identificazio-
ne del diritto», en Comanducci, P y Guastini, R (ed): Struttura e dinamica dei sistemi giuridi-
ci, Giappichelli, Turin, 1996, pags. 47 y ss.
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3.2.1. La constitucion formal

La idea de constitucién formal (o de forma constitucional como opues-
ta a la idea de forma legal) remite a la nocién de constitucién rigida'. Sue-
le decirse que un sistema juridico politico cuenta con la forma constitucio-
nal cuando se dan las dos siguientes condiciones: 1. el conjunto de normas
fundamentales de ese sistema juridico-politico se halla codificado; y 2. el
procedimiento para la reforma o derogacion estd fuera del alcance del le-
gislador ordinario; o, lo que es lo mismo, es un procedimiento agravado en
relacién con el de la legislacion ordinaria. De la conjuncién de ambas se si-
gue una tercera y es que 3. la constitucién ocupa una jerarquia normativa
superior a la ley dentro del sistema de fuentes''. La presencia de una cons-
titucién formal en el interior de un sistema juridico-politico tiene una tras-
cendencia fundamental. De las multiples consecuencias que de ello se deri-
van, voy a resaltar la que me parece mas importante y de la que, en reali-
dad, las demds son un corolario. La constitucién formal presupone necesa-
riamente una accion deliberada, un momento decisional, un momento «ce-
ro». Ello plantea inevitablemente en el interior de ese sistema politico el
problema de las relaciones entre poder constituyente (llamado a extinguir-
se) y poder soberano (permanente)'. En este sentido, la constitucién formal

10 Bryce, James: Constituciones flexibles y constituciones rigidas (Est. preliminar de Pa-
blo Lucas Verdd), CEC, Madrid, 1988.

T Como ha resaltado Victor Ferreres la rigidez efectiva de una constitucién depende de
una combinacion de exigencias juridico-formales y de circunstancias politicas. Entre las pri-
meras destaca como factores de los que depende la rigidez los siguientes: a) el nimero de ins-
tituciones politicas cuyo consentimiento debe concurrir; b) el tamafio de las mayorias exigidas
para la reforma; y c) la exigencia de la participacion popular. Pero la rigidez efectiva depende
también del contexto politico, histérico, social. Asi, menciona como variables relevantes las si-
guientes: a) el sistema de partidos politicos (cuanto mds disciplinados sean los partidos y mds
arraigada esté la cultura de coalicion, tanto mds fécil serd reformar una constitucién); b) el pa-
pel simbdlico que desempeiie la constitucion (por ejemplo, en Espaiia la reforma de la Cons-
titucion es una especie de tema «tabii»); ¢) el papel que juegan las tradiciones politicas (es po-
sible que muchas de ellas pueden ser conservadoras, en el sentido de que las razones para pro-
ceder a la reforma deban ser de mucho peso); etc. Cfr. Ferreres Comella, Victor: «Una defen-
sa de la rigidez constitucional», en Doxa, n° 23, 2000, pags. 29 y ss.

12 Aqui me interesa simplemente poner de manifiesto el problema (la tensién) que genera
la relacion entre un poder como el constituyente que en principio estd llamado a intervenir en
una situacion excepcional dando una constitucion y un poder soberano —entendido como auto-
determinacion colectiva— que no se agota jamds y cuya manifestacion mds importante ad intra
del sistema es la potestad legislativa. No voy, sin embargo, a estudiar las diversas propuestas
de solucién al mismo entre las que pueden destacarse, por ejemplo, la idea schmittiana de que
soberano es quien decide en la situacién excepcional (Cfr. Estévez Araujo, José A.: La crisis
del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar, Ariel, Barcelona, 1989, pags 175y ss.), las
que optan por despersonalizar ambos poderes y prefieren hablar de soberania de la constitu-
ci6n o las que introducen la dualist democracy como forma de superar la tension entre consti-
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tiene al menos un contenido minimo que incluye el principio dindmico del
sistema juridico-politico de forma que la constitucién crea las formas basi-
cas de la accidn politica y juridica (6rganos y procedimientos), pues como
es sabido la accion politica en el marco del Estado no es accién natural o
amorfa, sino accidn institucional.

Este concepto de constitucién formal es compatible con el concepto po-
sitivista de constitucién pero entre ellos hay una diferencia capital. La cons-
titucion formal pretende cumplir funciones normativas ex ante, pretende
fundar o refundar (hacia el futuro) la identificacién, la unidad y la perma-
nencia (la estabilidad en definitiva) de un sistema juridico-politico y lo ha-
ce determinando qué va a contar (hacia el futuro) como fundamental en ese
sistema. De ahi no se sigue, sin embargo, que transcurrido el tiempo ella
opere de hecho como la constitucion (en el sentido positivista de la expre-
sién) de la comunidad de referencia. En este sentido, el éxito de una cons-
titucion formal se medird ex post en funcién de que ella sea el factor prin-
cipal en la explicacién de la estabilizacién de la conducta juridica y politi-
ca de esa comunidad, en definitiva de su unidad y permanencia. Es decir, se
medird por su eficacia, por su capacidad de estabilizar la conducta social,
por ser de hecho orden de la conducta. Si bien se considera, la famosa cla-
sificacién de las constituciones de Loewenstein que distinguia entre consti-
tuciones normativas (se practican), nominales (aspiran a ser practicadas) y
semanticas (no se practican en absoluto) puede usarse para clasificar a las
comunidades politicas que cuentan con una constituciéon formal en funcién
de que la constitucién opere ex post como el factor determinante, relevante
o irrelevante en la explicacion de la unidad y la dindmica politica de esa co-
munidad®. Es decir, el éxito de una constitucion formal se determinara en
funcién de que ella sea practicada en el sentido positivista de la expresion.

tucién y democracia, entre constituyente y soberano (Akerman, Bruce: We the People. Foun-
dations, Harvard University Press, 1991, pags. 266 y ss).

13 Como puede observarse hago un uso un tanto libre de la clasificacién «ontolégica» de
Loewenstein. Su «punto de partida es la tesis de que una constitucion escrita no funciona por
si misma [...] sino que una constitucién es lo que los detentadores y los destinatarios del poder
hacen de ella en la practica [...] Solamente en este caso cabe hablar de constitucién normativa:
sus normas dominan el proceso politico o, a 1a inversa, el proceso del poder se adapta a las nor-
mas de la constitucion y se somete a ellas». Las constituciones son nominales cuando «la si-
tuacién, de hecho, impide, o no permite por ahora la completa integracion de las normas cons-
titucionales en la dindmica de la vida politica [...] La funcién primaria de la constitucién no-
minal es educativa; su objetivo es, en un futuro mas o menos lejano, convertirse en una cons-
titucién normativa y determinar realmente la dindmica del proceso del poder en lugar de estar
sometida a ella». Y finalmente la nocién de constitucién semdntica se refiere a aquellas situa-
ciones en las que «si no hubiese en absoluto ninguna constitucion formal, el desarrollo factico
del proceso del poder no seria notablemente diferente». Cfr. Loewenstein, Karl: Teoria de la
Constitucion (trad. de A. Gallego), reimpresion de la 2* ed., Barcelona, 1982, pags. 216- 219.
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Esta clasificacion, en realidad, no es mas que el producto del cruce del con-
cepto de constitucién formal con el concepto positivista de constitucion.

3.2.2. La constitucion del constitucionalismo politico

La otra gran fuente de contingencia constitucional son los ideales del
constitucionalismo politico. Es un lugar comtin considerar que dichos idea-
les quedaron plasmados en el art. 16 de la Declaracién francesa de los de-
rechos al establecer que «una sociedad en la que la garantia de los derechos
no estd asegurada, ni la separacion de poderes estd determinada, no tiene
una constitucion». Pero es obvio que esta referencia al art. 16 no nos re-
suelve el problema de la determinacién de dichos ideales y es obvio tam-
bién que aqui no puedo detenerme mucho en ello: tenga en cuenta el lector
que muchas veces se ha dicho que estos ideales coinciden con los del libe-
ralismo democratico" y que, en este sentido, es obvio que gran parte de la
discusioén en la filosofia politica y el Derecho constitucional de la moderni-
dad ha versado sobre ellos. Ahora bien, en mi opinidn, la clave para enten-
der el constitucionalismo politico es verlo como una ideologia que ha pre-
tendido una determinada configuraciéon del poder politico y el asegura-
miento del respeto de los derechos; y, en este sentido, la constitucién del
constitucionalismo tiene que tener necesariamente un fuerte componente de
liberacion politica, es decir, de erradicacion de los males mds caracteristi-
cos de las dominaciones politicas (0, si no, no es constitucién)”. Aqui no
puedo detenerme mucho en ello, pero piénsese simplemente que si la idea-
lidad del Estado de Derecho, la del Estado liberal, la del Estado democrati-
co y la del Estado social se consideran componentes agregados al constitu-
cionalismo, es facil darse cuenta de que el sentido de los mismos es res-
pectivamente erradicar los males mds caracteristicos (y probados) de las do-
minaciones politicas: la arbitrariedad, el autoritarismo, la exclusion politica

14 Nino, Carlos Santiago: Fundamentos de Derecho constitucional. Andlisis filosdfico,
Jjuridico y politolégico de la prdctica constitucional, Astrea-Depalma, Buenos Aires, 1992,
pag. 4.

15La idea de fondo es que el esclarecimiento del constitucionalismo como ideolégia es in-
separable de la denuncia del pseudoconstitucionalismo. En este sentido, por ejemplo, me pa-
rece obvia la contradiccion presente en la obra de Lassalle [Lassalle, Ferdinand: ;Qué es una
constitucion?, (Trad. de Wenceslao Roces), Ariel, Barcelona, 1984] puesto que, por un lado,
opera con un concepto de constitucion que acaba por ser una mera funcién del poder politico
efectivo (es poder desnudo) y, por otro, califica al pseudoconstitucionalismo —entendido como
opuesto al constitucionalismo— de mero engafio del despotismo. Esto tltimo sé6lo es posible,
me parece, si se acepta que en la genuina constitucion la cuestion primaria no es de poder, si-
no de valor, de fundamentacién. Creo que tiene razén Kay cuando afirma que la funcién social
central de una constitucién es prevenir peligros probados [Kay, Richard S.: «Constitutional
Chrononomy», en Ratio Juris Vol 13, n°l mayo 2000, pags. ] y, por tanto, que el constitucio-
nalismo requiere una clara conciencia de ciertos males potenciales de los sistemas politicos.
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y la exclusidn social. En efecto, el Estado de Derecho entendido como im-
perio de la ley o gobierno de las leyes implica una relacién de sujecion pe-
ro sélo a la voluntad del soberano expresada en normas generales; y ello se
traduce en un conjunto de derechos —los propios del Estado de Derecho—
destinados a erradicar la arbitrariedad en esa relacién'®. El componente li-
beral del constitucionalismo puede explicarse en términos de la transforma-
cién de la relacién entre un soberano omnipotente y un subdito sujeto en la
relacién entre un soberano competente/incompetente y un ciudadano suje-
to/inmune; ése es el papel que tantas veces se ha atribuido a los derechos de
libertad: generar esferas de inmunidad y, por tanto también, de incompe-
tencia como forma de combatir el autoritarismo. Y, finalmente, el compo-
nente democratico y social de las constituciones puede verse como una
transformacion de la relacién de representacion de la comunidad que ejerce
el soberano, y que siempre (y necesariamente) es una relacién parte/todo.
Asti, la contradiccidn que en el seno de la comunidad produce la accién po-
litica del soberano, y que permite distinguir entre representados (o favore-
cidos) y excluidos, se transforma en la contradiccién entre mayorias y mi-
norias en todos sus sentidos relevantes. Esa transformacion se traduce en el
reconocimiento de los derechos de participacién politica y de igualdad co-
mo forma de combatir la exclusién politica y social. Obviamente cudles sean
todos esos derechos, cémo se armonicen entre si y qué papel deban desem-
pefiar no es algo de lo que ahora me pueda ocupar. Lo interesante aqui es

16 En este punto conviene introducir algunas aclaraciones en torno a la nocién de «Estado
de Derecho». En primer lugar, el concepto de Estado de Derecho es un concepto normativo y,
por tanto, con él no se alude simplemente a una mera propiedad descriptiva del Derecho mo-
derno; el Estado de Derecho no nace de la misma juridicidad. En consecuencia, se usa siem-
pre como un concepto normativo, como una exigencia ético-politica para evaluar los sistemas
juridicos positivos (Cfr. Laporta, Francisco: «Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de
partida de Elias Diaz», en Doxa, n° 15-16 Vol. I, 1994, pags. 1994). Ahora bien, dentro de es-
te uso normativo hay, por decirlo de algiin modo, dos formas de entenderlo, segtin se tome co-
mo propiedad principal para su caracterizacion la idea de imperio de la ley (entendido como
un conjunto exigencias éticas que se concretan en caracteristicas juridico-formales del orden
juridico y que son condicién de posibilidad de la autonomia o la libertad personal) o la de re-
conocimiento de ciertos derechos sustantivos. La cuestion es de prioridad, no de exclusion. La
expresion «Estado de Derecho» usada en ambos sentidos puede coincidir también con dos sen-
tidos de la expresién «Estado constitucional»; asi, por ejemplo, cuando Nino distingue entre
«constitucionalismo minimo» y «constitucionalismo pleno» se estd refiriendo respectivamen-
te a esas dos versiones del Estado de Derecho [Cfr. Nino, Carlos S.: Fundamentos de Derecho
constitucional, Astrea-Depalma, Buenos Aires, 1992, pags. 2-3.]. La necesidad de romper es-
ta ambigiiedad estd presente también en Ferrajoli cuando distingue entre lo que llama la «me-
ra legalidad» y la «estricta legalidad» [Ferrajoli, Luigi: Derechos y garantias. La ley del mds
débil, Trotta, Madrid, 1999, pags. 67 y 68]. Aqui uso la expresion «Estado de Derecho» en sen-
tido normativo o valorativo (de forma que no todos los sistemas juridico-positivos son Estados
de Derecho) y en el de «imperio de la ley» o gobierno de las leyes (frente a gobierno de los
hombres).
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darse cuenta de que no todos los sistemas juridico-politicos estables satis-
facen dichos ideales (exigencias normativas) y que, en consecuencia, no
cuentan con una constitucion en este sentido.

En este punto, podemos preguntarnos por las relaciones entre la nocién
de constitucion formal y la de constitucion del constitucionalismo. Una pri-
mera cuestién que parece que hay que aclarar es si el constitucionalismo co-
mo ideologia exige que se produzca una «legalizacién de toda accién de go-
bierno»'" y, por tanto, exige la forma constitucional como opuesta a la forma
legal ordinaria; o si, por el contrario, exige simplemente que dichos ideales
sean practicados aunque no hayan sido «legalizados» o «codificados» en una
constitucion formal. Esta discusion, sin duda, da para mucho pero en rela-
cion con ella me interesa tan s6lo decir lo siguiente: si se acepta grosso mo-
do que, como decia Nino, los ideales del constitucionalismo coinciden ba-
sicamente con los del liberalismo democrético, entonces parece razonable
afirmar que la constitucion formal no es necesaria para su realizacién y que
desde luego tampoco es suficiente. Para mostrarlo conviene introducir la
distincion entre «tener una constitucién» y «vivir en constitucion»'®: un sis-
tema juridico-politico «tiene una constitucién» cuando cuenta con la forma
constitucional como garantia de dichos ideales; y «vive en constitucién»
cuando esos ideales son practicados. La metafora de la que nos habla Nino
de la «constitucién como carta de navegacién de un pais»'* muestra muy
plasticamente la aspiracion consistente en «darse o tener una constitucién»
para «llegar a vivir en constitucién». Si tomamos en cuenta esto, entonces
parece que el caso del Reino Unido ilustra claramente la tesis de que la
constitucién formal no es necesaria para la vigencia de los ideales del libe-
ralismo democrético, es decir, que es posible «vivir en constitucion» sin
«tener una constitucion»®. Y, como es obvio, «tener una constitucion», por

17 Bobbio, Norberto: El futuro de la democracia, Plaza y Janés, Barcelona, 1985, pag. 203.

18 Pablo Lucas Verdi [en Teoria de la Constitucién como ciencia cultural, Dykinson,
1997, pags. 43 y ss] distingue entre «tener una constitucion» y «estar en constitucion».

19 Nino, Carlos Santiago: Fundamentos de Derecho constitucional..., ob. cit. pag. 1

20 En los tltimos tiempos Jeremy Waldron se ha erigido en uno de los principales criticos
del constitucionalismo. Su planteamiento consiste en realizar una critica general al constitu-
cionalismo (entendiendo por tal un movimiento filoséfico-politico que propugna la forma
constitucional) y a la judicial review en particular. Basicamente sostiene que la cuestién poli-
tica central es la de quién toma las decisiones; y la filosofia politica debe construir teorias de
la autoridad, mds que teorfas de la justicia. Conforme a ello sostendrd que la democracia es la
teorfa de la autoridad mas justificada y, en consecuencia, afirmard que no tiene sentido instau-
rar mecanismos institucionales que le pongan limites; y eso precisamente es lo que hace el
constitucionalismo. En este sentido, se opone incluso al «gambito» procedimentalista, es de-
cir, a la constitucionalizacién del procedimiento. Cfr. Waldron, Jeremy: «A Rights-Based Cri-
tique of Constitutional Rights», en Oxford Journal of Legal Studies, vol 13, n°1, pags. 18-51.
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mads que en ella se hayan plasmado esos ideales, no es suficiente para afir-
mar que una comunidad «vive en constitucién». La prueba de ello es, como
antes dijimos, la necesidad que la teoria constitucional ha tenido de distin-
guir entre las constituciones formales que se cumplen (se practican) y las
que no.

Ahora bien, mas alld de la coincidencia de valores y fines entre el libe-
ralismo democrético y el constitucionalismo como ideologia, este tltimo
puede definirse como aquella ideologia politica que ha propugnado «darse
una constitucién» (una constitucién rigida o formal) como garantia de «vi-
vir en constitucién» (de la prictica de esos ideales). Si se recuerda, al in-
troducir la nocién de constitucién formal he dicho que ésta tiene que tener
al menos un contenido minimo que incorpore el principio dindmico del sis-
tema juridico-politico. De manera que la constitucién tiene que crear (cons-
tituir) las formas bdsicas de la accidn politica y juridica (es decir, crear los
6rganos y procedimientos basicos), pues la accién politica y juridica en el
marco del Estado no es una accién natural —o amorfa—, sino institucional.
Pues bien, lo que me interesa ahora es mostrar que la constitucién formal
del constitucionalismo no s6lo «crea» cosas, sino que también «reconoce»
cosas; o0 lo que es lo mismo, ademds de una dimensién constitutiva tiene una
dimensién valorativa. Tratemos de explicarlo.

La dimensién constitutiva de toda constitucion es obvia: los parlamen-
tos (unicamerales o bicamerales), los tribunales constitucionales, las comu-
nidades auténomas, las elecciones generales, las mayorias cualificadas, etc.
son todas ellas realidades institucionales creadas por las constituciones.
Ahora bien, las constituciones no sélo tienen esa dimensidn constitutiva, no
s6lo crean 6rganos y procedimientos, sino que ademds tienen una dimen-
sién valorativa?, reconocen estados de cosas como valiosos y, por tanto,

Ahora bien, la tesis de fondo de Waldron —mds alld de los multiples argumentos que desplie-
ga— creo que puede reducirse a la afirmacién —que, por otro lado, me parece obvia— de que es
preferible «vivir en constitucion» que «tener una constitucion»; ello se muestra con mucha cla-
ridad cuando al final de Law and Disagreement viene a sostener que en efecto en algunas nue-
vas democracias tiene sentido garantizar la libertad (pone el ejemplo de las nuevas democra-
cias del Este de Europa y de la antigua Unidn Soviética), pero que ese no es el caso de Estado
Unidos ni del Reino Unido, que son paises que al tener fuertes tradiciones de libertad politica
y debates vigorosos pueden proceder sin temor a que se ponga en peligro la libertad de las mi-
norias. Waldron, Jeremy: Law and Disagreement, Clarendon Press, Oxford, 1999, pigs.278 y
sS.

21 En este punto tal vez podria objetarse que lo que en realidad se opone (o complemen-
ta) a la dimensién constitutiva de las constituciones no es simplemente una dimension valora-
tiva, sino una dimensién regulativa, de guia de la conducta. Mds adelante introduciré algunas
precisiones al respecto, pero en este punto me limito a referirme a la dimension valorativa por-
que me parece que ninguna concepcion de la constitucion ha negado esa dimension, mientras
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merecedores de ser protegidos y/o promocionados (es decir, de ser garanti-
zados). La soberania popular, la independencia de la nacién, la libertad, la
igualdad, la dignidad y la seguridad de las personas, el pluralismo politico,
la diversidad cultural, la educacién, la salud publica, etc, etc. no son cosas
creadas por la constitucién (constituidas como valiosas por la constitucién),
sino reconocidas como valiosas por la constitucién®. Son aquellos frag-
mentos de la constitucién que permiten interpretar la accién de darse una
constitucién como una accion racional en el sentido weberiano de la expre-
sién; es decir, «racional con arreglo a fines» (para el logro de fines racio-
nalmente sopesados y perseguidos) y/o «racional con arreglo a valores» (de-
terminada por la creencia consciente en el valor)”. En definitiva, las consti-
tuciones reconocen valores y fines que dotan de sentido a las formas de ac-
cién politica (6rganos y procedimientos) creadas por ellas mismas.

La aceptacion de esta distincion es de una importancia y un alcance ex-
traordinarios para la lectura de las constituciones, porque ella supone que
los valores y los fines reconocidos por la constitucién nunca son reducibles
a las formas de accién politica creadas por la propia constitucion y, en este
sentido, el ritualismo constitucional constituiria una forma de conducta des-
viada. En efecto, aunque haria falta introducir bastantes precisiones relati-
vas a la distincién entre valores y fines, la idea de reconocimiento de valo-

que —como veremos en seguida— no han sido pocas las concepciones que han negado, ignora-
do o al menos se han mostrado escépticas en relacién con la dimension regulativa (de imposi-
cion de deberes) de las constituciones.

22 Soy perfectamente consciente de las resonancias iusnaturalistas que muchos atribuirdn
a la expresion «reconocimiento» de valores y fines. Como inmediatamente se vera he recurri-
do a ella con la pretension de establecer una prioridad interpretativa de éstos frente a las for-
mas de accion (poder normativo) creadas por la constitucién, pero no para abrir una brecha de
suprapositividad frente a la constitucion formal. En este sentido, he pretendido usar el término
«reconocimiento» huyendo de la alternativa que, por ejemplo, formula Riccardo Guastini
cuando se pregunta: «;reconocimiento o creacién de derechos? [...] 1a cuestion es si los dere-
chos enunciados en la declaracion son propiamente ‘declarados’; es decir, simplemente reco-
nocidos, o por el contrario ‘constituidos’; es decir, creados ex novo. Como es claro —dice— la
respuesta a esa cuestion depende de una previa adhesion a una determinada filosofia del dere-
cho». Para a continuacién afnadir: «Los partidarios del iusnaturalismo reiteran que existen ‘en
la naturaleza’ derechos (subjetivos), antecedentes a toda disciplina positiva e independientes de
ella: derechos, por lo tanto, que la Constitucion se limita a reconocer [..] Por el contrario, los
partidarios del positivismo juridico reiteran que no existen derechos (subjetivos) preexistentes
al derecho positivo, y que, por tanto, los derechos en cuestion no son reconocidos, sino crea-
dos y adscritos a los ciudadanos originariamente por la Constitucién». En Guastini, Riccardo:
«;Peculiaridades de la interpretacion constitucional?» (Trad. De Miguel Carbonell), en Guas-
tini, Riccardo: Estudios sobre la interpretacion juridica, Porria-UNAM, México, 2000, pags.
125y 126.

23 Weber, Max: Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 10® reimp.,
1993, pag. 20



448 Josep Aguil6 Regla

res supone que éstos son «anteriores» a las formas de accién politica crea-
das por la constitucion; y la idea de reconocimiento de fines supone que és-
tos son «externos» a las formas de accion politica creadas por la constitu-
cion. Lo cual los convierte en un elemento de critica y valoracién de la con-
ducta politica efectiva realizada segin las formas de accién politica creadas
por la constitucién®. Quien entienda lo anterior estd en condiciones de en-
tender muchas de las discusiones —no siempre claras— que han acompafiado
al constitucionalismo politico. Desde las discusiones sobre los «derechos
prepoliticos» hasta las discusiones sobre cudl es el disefio institucional ade-
cuado para realizar los ideales del constitucionalismo. En cualquier caso, el
proceso del constitucionalismo politico y la discusién filoséfica que lo ha
acompafiado creo que s6lo se entienden si se parte de la distincion entre for-
mas de accion politica «constituidas» por la constitucion y valores y fines
«reconocidos» por la constitucién. Obviamente la necesidad de la distincion
es independiente de la fortuna en la eleccion de las palabras.

En definitiva, todo lo anterior trata de mostrar que el sentido de «darse
una constitucién» es el de fundar o refundar la unidad de una comunidad
politica asegurando, frente a la politica ordinaria, ciertas formas de accién
politica y ciertos criterios de legitimidad de las mismas, es decir, ciertos va-
lores que la accién politica y juridica tiene que respetar y ciertos fines que
la accién politica y juridica tiene que perseguir. Lo anterior me parece que
es consustancial a todo el constitucionalismo. Ahora bien, dentro del cons-
titucionalismo como ideologia creo que pueden distinguirse algo asi como
dos grandes grupos de concepciones —que se hallan en una cierta oposicion—
relativas a la eficacia de la constitucidn, es decir, relativas a como hacer
efectivos esos valores y fines, a como garantizarlos. Por un lado, hay con-

24 Luigi Ferrajoli ha insistido particularmente en la idea de asumir lo que éI llama un pun-
to de vista unicamente externo a los fines de la legitimacion y de la deslegitimacion ético-po-
litica del Derecho y del Estado. Asi se puede leer: «[...] la adopcién de un punto de vista ex-
terno o politico que no esté calcado sobre el interno o juridico es el presupuesto de toda doc-
trina democrdtica de los poderes del estado [...] En un doble sentido: porque el punto de vista
externo es el de abajo o ex parte populi, frente al interno, que es el punto de vista de arriba o
ex parte principis; y porque el primero es el que expresa los valores extra —o meta— o pre-juri-
dicos ‘fundamentales’, o sea los intereses y las necesidades ‘naturales’ —individuales y colec-
tivas— cuya satisfaccion representa la justificacion o razén de ser de esas cosas ‘artificiales’ que
son las instituciones juridicas y politicas. Mientras, la eliminacién de un auténomo punto de
vista externo o, peor aun, su explicita confusion con el interno son el rasgo especifico de todas
las culturas politicas autoritarias, unidas de formas diversas por la idea de la auto-fundamen-
tacion y la auto-justificacion del derecho y del estado como valores en si: no medios, sino fi-
nes en si mismos. Afiado que la carga de la justificacion externa es idénea para fundamentar
doctrinas politicas que admiten justificaciones no absolutas o totales, sino contingentes, par-
ciales, a posteriori y condicionadas [...]» Ferrajoli, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garan-
tismo penal, Trotta, Madrid, 1997 (2° ed.), pags. 853-854.
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cepciones del constitucionalismo que se muestran escépticas hacia el papel
regulativo (de guia de la conducta, de imposicién de deberes) que pueda
desempenar la constitucién. Estas concepciones tienden a pensar que la efi-
cacia de la constitucidn (la efectividad de esos valores y fines) depende cen-
tralmente de un correcto disefio de las formas de accién juridica y politica
y en consecuencia han puesto el énfasis en la dimensidn constitutiva de las
constituciones: las formas de accién politica y juridica tienen que ser co-
rrectas, equilibradas (pesos y contrapesos), compensatorias de pasiones, de-
liberativamente idéneas, etc. Han puesto el acento en la divisién de pode-
res, la inamovilidad de los jueces, la legalidad de la administracién, el im-
perio de la ley, la regla de las mayorias, etc. Frente a estas corrientes, hay
otro gran grupo de concepciones que, por el contrario, han pensado que la
eficacia de la constitucion (es decir, de los valores y fines del constitucio-
nalismo) no depende sélo ni fundamentalmente de las formas de accién po-
litica y juridica creadas por la constitucion, que no es una cuestioén de dise-
flos institucionales «perfectos» pues la desviacién siempre es posible. En
consecuencia, han enfatizado la traduccién de los valores y los fines en de-
beres, afirmando una dimension regulativa de la constitucién. De forma que
la eficacia de la constitucién dependerda centralmente —como ocurre con
cualquier norma de conducta— de la adaptacién de la conducta y de los con-
troles frente a la desviacién. En torno a estas dos actitudes bésicas pueden
vertebrarse (de forma graduada) muchas de las concepciones constituciona-
les®. Pero en cualquiera de ellas estd siempre presente la prioridad de los
valores y los fines, de los derechos. El constitucionalismo de los disefios
institucionales justifica las diferentes formas de accion juridica y politica
creadas por su idoneidad para asegurar los valores y los fines; y el constitu-
cionalismo regulativo no ve los deberes constitucionales como una mera
imposicién politica, sino que los ve en una conexioén justificativa con esos
valores y fines*. Un ejemplo tal vez ayude a entender mejor lo que se quie-

25 Ahora no puedo detenerme a justificarlo, pero me parece que si se toman diferentes pa-
res de concepciones opuestas de la constitucion (por ejemplo, la concepcién mecdnica frente a
la normativa, la procedimentalista —en sus diversas versiones— frente a la sustantivista o prin-
cipialista, la concepcioén politica frente a la juridica y la concepcién de la constitucién como
fuente de las fuentes del Derecho frente a la de fuente del Derecho) es facil reconducir dichas
oposiciones a la oposicion entre el énfasis en la dimension constitutiva de la constitucion fren-
te al énfasis en la dimension regulativa.

26 Si se admite la conexién necesaria entre constitucién del constitucionalismo y recono-
cimiento de derechos de forma que estos cumplen una funcién de fundamentacion, es facil per-
catarse de que dentro del constitucionalismo politico hay dos grandes corrientes a propdsito
del papel que deben jugar los derechos. Una viene a sostener que el papel de los derechos es
centralmente el de fundamentar las formas legitimas de la accién (poder) juridico y politico
(basicamente las formas de accién del Estado de Derecho y las del Estado democrdtico); la otra
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re decir. Pensemos en el principio de independencia judicial que, no cabe
duda, estd en el centro del constitucionalismo. Si se repasa la literatura re-
lativa a este principio es facil observar que hay dos grandes formas de abor-
dar la cuestién de la eficacia del mismo. Una pone el acento en el disefio de
la posicién institucional del juez, de forma que la eficacia del principio pa-
rece ser una variable dependiente de factores tales como la inamovilidad, la
predeterminacion, el autogobierno, la remuneracién, la no asociacién poli-
tica, etc. Otra, sin embargo, interpreta centralmente el principio como un
deber de independencia del juez que se traduce en la exigibilidad de ciertas
actitudes con independencia del marco institucional en el que realice su fun-
cion (aunque éste obviamente pueda facilitar o dificultar su cumplimiento).
Como se ve, la oposicion no es una cuestion de todo o nada, més bien es de
acentos y prioridades”.

Pero no nos distraigamos mads con el constitucionalismo y centrémonos
ahora en el papel que la constitucién juega como fuente del Derecho en el
llamado Estado constitucional.

4. La constitucion de los Estados constitucionales

(A qué nos referimos cuando hablamos de Estados constitucionales?
Una respuesta fécil (pero initil) consistiria en afirmar que Estado constitu-
cional es aquel que cuenta con una constitucion; a estas alturas, sin embar-
g0, la inutilidad de la misma ya es palmaria. Para usar de manera relevante
la expresion «Estado constitucional» deben, me parece, tomarse en cuenta
los tres sentidos de constitucion antes destacados. Asi, de manera tentativa,
puede decirse que cuando hablamos de Estados constitucionales aludimos a
sistemas juridico-politicos que retinen las siguientes caracteristicas.

1. Son sistemas que cuentan con una constitucion rigida o formal, es de-
cir, con una constitucién diferenciada de la forma legal ordinaria. Ello su-
pone necesariamente que el régimen juridico de las disposiciones constitu-
cionales es diferente y superior al de las disposiciones legales. Por tanto,
desde la perspectiva interna de la doctrina de las fuentes del Derecho, los
Estados constitucionales se caracterizan por contar con una constitucion
formal y ello implica siempre —como minimo— una diferencia de grado en
relacion con las otras fuentes del Derecho. Del mismo modo que pueden ob-
servarse diferencias de grado entre ley y reglamento (grado de generalidad

considera que la funcién de los derechos es fundamentar los limites normativos al poder poli-
tico y juridico (y, en consecuencia, enfatizan un sustantivismo vinculado al Estado liberal y al
Estado social).

27 Cfr. Aguilé Regla, J.: «Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacién ju-
ridica», en Isonomia, n° 6, abril 1997.
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y abstraccion, relacion de dependencia tanto de la validez constitutiva como
de la regulativa, mayor estabilidad de la ley que del reglamento, etc.), pue-
den detectarse entre la constitucién formal y la ley ordinaria. La supralega-
lidad de la constitucién formal implica una ampliacién de la doctrina de las
fuentes, pero en principio no mucho mas.

2. Dicha constitucion responde a las pretensiones normativas del cons-
titucionalismo politico: la limitacién del poder politico y la garantia de los
derechos; es decir, asume los valores y fines del constitucionalismo como
ideologia. En este sentido, la constitucién formal del Estado constitucional
no puede incorporar s6lo —como diria Kelsen— el principio dindmico del Es-
tado. No puede tener s6lo como funcién la de hacer posible el ejercicio ins-
titucionalizado del poder politico; sino la de hacer posible un poder politi-
co institucionalizado desde ciertos valores y fines asumidos. En este senti-
do, las constituciones formales de los Estados constitucionales han incor-
porado las dos grandes estrategias del constitucionalismo politico: la de los
disefios institucionales idoneos para la garantia de esos valores y fines y la
del cardcter regulativo de esos valores y fines. Se trata, pues, de constitu-
ciones constitutivas y regulativas. Asi, incorporan las formas bdsicas de la
accion juridica y politica que desde el constitucionalismo se consideran le-
gitimas, es decir, idéneas para asegurar los valores y fines reconocidos: ba-
sicamente han incorporado las formas de accién juridica propias del Estado
de Derecho y los derechos que las acompafian (estdn comprometidas con la
erradicacion de la arbitrariedad) y las formas de accidn politica propias del
Estado democratico y los derechos que las acompafian (estdn comprometi-
das con la erradicacién de la exclusion politica). Pero, también, la constitu-
cion del Estado constitucional ha seguido la estrategia del constitucionalis-
mo regulativo, de modo que sus valores y fines se han incorporado a la
constitucion en la forma de principios regulativos de la accién politica legi-
tima. Asi, las constituciones han incorporado los derechos y principios li-
berales (estdin comprometidas con la erradicacion del autoritaritarismo) y
los derechos y principios del Estado social (estdn comprometidas con la
erradicacion de la exclusion social). Todos estos elementos, en mayor o me-
nor medida, son reconocibles, me parece, en las constituciones de los Esta-
dos que llamamos constitucionales. Ahora bien, si como traté de mostrar an-
tes, la asuncién ideoldgica del constitucionalismo presupone la considera-
cién de que los valores son anteriores a las formas de accién juridica y po-
litica constituidas (creadas) por la constitucion y los fines son externos a las
mismas, entonces el uso de la constitucion como fuente del Derecho desde
estos pardmetros tiene que reflejar dicha prioridad axioldgica y justificati-
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va. Prioridad que se plasmara en los juicios normativos internos, en los jui-
cios de validez, en las operaciones del método juridico, etc.”

3. La constitucién formal que responde a los pardmetros normativos del
constitucionalismo ademads tiene que ser practicada. En efecto, para hablar
de Estado constitucional la constitucion formal debe ser aceptada como
conteniendo el conjunto de normas fundamentales de ese sistema juridico y
politico. En otras palabras, para hablar de Estado constitucional tiene que
haberse consolidado una practica juridica y politica que permita afirmar que
de hecho en torno a la constitucién formal se ha producido la estabilizacién
de las conductas juridicas y politicas de la comunidad de referencia, de for-
ma que ella pueda ser considerada como norma fundamental y, en conse-
cuencia, jugar su papel en relacién con los problemas de identificacién, de
unidad y de continuidad del sistema juridico-politico. Es decir, para hablar
de Estado constitucional la constitucién formal del constitucionalismo tie-
ne que ser positiva, tiene que ser usada desde los pardmetros del constitu-
cionalismo.

Llegados a este punto, conviene poner de manifiesto los limites del con-
cepto de constitucién. En realidad, lo anterior nos permite distinguir entre
los sistemas juridico-politicos que pueden ser considerados Estados consti-
tucionales y los que no. Es decir, nos permite aislar unos sistemas de otros,
pero poco mads. Ciertamente no nos aclara demasiado el papel que la cons-
titucion juega como fuente del Derecho. Si se recuerda, antes dije que la pe-
culiaridad central de la constitucién como fuente del Derecho desde los pa-
rametros del normativismo radicaba en que ella opera como el punto de co-
nexion entre el problema interno y el problema externo de la teoria de las
fuentes, que ello la convertia en un niicleo central de la teoria del Derecho
y que, en este sentido, no podia haber mucha distancia entre la discusién so-
bre el concepto y la naturaleza del Derecho y la discusién sobre el concep-
to y la naturaleza de la constitucion. Pues bien, no hace mucho lef una fra-
se que me parece que resume muy bien lo que trato de decir: «El problema
del Derecho constitucional es que nadie sabe qué cuenta como un argu-

28 Como es sabido, la filosoffa politica se debate entre la teorfa de la autoridad legitima y
la teoria de la justicia. Dentro del constitucionalismo, esta tensién se muestra en el debate so-
bre la prioridad entre las formas institucionales de la accién politica legitima (los procedi-
mientos correctos: basicamente los del Estado de Derecho y los del Estado democratico) y los
deberes prescritos (las sustancias que deben protegerse y promocionarse: basicamente las del
Estado liberal y las del Estado social). Tanto unas como otros (las formas de accién institucio-
nal y los deberes prescritos) son el resultado de compromisos éticos basicos y, en este sentido,
presentan la prioridad axiolégica a la que he venido aludiendo. La cuestion dificil y de fondo
es como se articulan entre si unos y otros principios constitucionales.
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mento»®. La idoneidad de la frase radica en que expresa con claridad los li-
mites del concepto de constitucidon; aunque probablemente sea exagerada,
porque una cosa es no saber qué cuenta como el mejor argumento y otra,
qué cuenta como un argumento. Lo primero puede ser cierto, pero lo se-
gundo claramente no lo es: es perfectamente posible aislar las diferentes
concepciones relevantes y rivales. Antes dije que las practicas juridicas y
politicas nunca eran tan homogéneas como para poder ser descritas sin mas
y en consecuencia poder ser usadas normativamente «como si». Ello en el
ambito constitucional es mas radical si cabe: la operatividad de las consti-
tuciones formales pende directamente de las concepciones constitucionales.
Ello es asi porque la armonizacién normativa y operativa de las propieda-
des de las constituciones exige centralmente justificacién, no descripcion.
Las concepciones constitucionales suministran criterios para la interpreta-
cién y aplicacion de las constituciones y en este sentido aparentemente se
produce una cierta confusion entre las concepciones constitucionales y las
propiedades de las constituciones; pero estas ultimas son susceptibles de ser
descritas, aquéllas requieren justificacién: obviamente no es lo mismo afir-
mar que nuestra constitucion es una constitucién democratica que proponer
una lectura democrdtica de la constitucion. Las disputas entre concepciones
constitucionales no versan sobre las propiedades que caracterizan a una
constitucién, sino sobre la preeminencia (la ordenacién) de unas sobre
otras.

5. Dos concepciones de la constitucion como fuente del Derecho o dos
modelos de relacion entre constitucion regulativa y orden juridico.
De los derechos frente al Estado a la constitucionalizacion del orden
juridico

A continuacidn trataré de exponer dos modelos opuestos relativos al pa-
pel que la constitucién regulativa juega como fuente del Derecho dentro del
Estado constitucional. Estos modelos responden a concepciones diferentes
del Derecho y de la constitucién y tienen su reflejo dentro de la teoria del
Derecho. La clave para entender la cuestion estd en como interpretar los de-
beres incorporados en las normas constitucionales regulativas, es decir, en
como interpretar la dimension regulativa de la constitucién. Segin un mo-
delo, la constitucién opera centralmente como un limite respecto del resto
del orden juridico; segtin el otro, el orden juridico es un desarrollo de las

29 Gerhardt, Michael J. y Rowe, Thomas D.: Constitutional Theory: Arguments and Pers-
pectives, Charlottesville, VA: Michie Company, 1993, pag.1; citado por Cooter, Robert D.: The
Strategic Constitution, Princeton University Press, Princeton, New Jersey, 2000, pag. 1.
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exigencias regulativas de la constitucion. Naturalmente, todas las constitu-
ciones pueden contener normas cerradas que imponen limites y normas
abiertas que requieren desarrollo, pero eso es algo obvio que ahora no nos
interesa. Lo relevante es mostrar que dentro del constitucionalismo y de los
Estados constitucionales se ha producido una cierta evolucién que ha con-
sistido en pasar de interpretar los derechos y los principios constitucionales
como exigencias que centralmente imponen limites negativos a la accién
politica y juridica legitimas a verlos como el contenido propio de la accién
politica y juridica legitimas. Y ello ha tenido su reflejo en la teoria juridica
que ha pasado de establecer una conexién externa entre derechos constitu-
cionales y orden juridico a establecer entre ellos una conexién interna. La
mejor manera de mostrar esa evolucion probablemente sea explicar los dos
modelos de relacién entre derechos constitucionales y orden juridico.

El modelo de la conexién externa concebird los derechos constituciona-
les centralmente como limites negativos al contenido del orden juridico, li-
mites negativos a la accién del Estado (a la soberania del Estado y a la ac-
cién politica legitima). La legitimidad del orden juridico dependera funda-
mentalmente del «respeto» a dichos limites, a los derechos. Las exigencias
normativas en términos de «limites» y «respeto» responden a la cuestion de
qué no se puede ordenar, prohibir o sancionar legitimamente. Frente a €, el
modelo de la conexién interna concebira el orden juridico basicamente co-
mo un desarrollo positivo de los derechos fundamentales, el contenido del
orden juridico serd una concrecién de las exigencias normativas derivadas
de los derechos constitucionales. Se otorgard a los derechos constituciona-
les una fuerza expansiva fundamental en la determinacién del contenido del
orden juridico. Las exigencias normativas derivadas de los derechos consti-
tucionales ya no se veran como limites negativos y deberes de respeto, sino
como exigencias de «desarrollo» y «concrecién» de los mismos: ellos serdn
la fuente central para determinar qué se debe ordenar, prohibir y sancionar.
Esta evolucién tal vez podria resumirse en la férmula «de la consideracion
de la constitucién como limite al orden juridico a la consideracion del or-
den juridico como un desarrollo de las exigencias constitucionales».

Estas dos formas de concebir el papel de los derechos constitucionales
estan hoy en el centro de la discusién constitucional y tienen una honda re-
percusion dentro de la teoria juridica, pues es facil mostrar su trascendencia
para la concepcién del Derecho y del método juridico. Conforme al mode-
lo del respeto de los derechos, el orden juridico tiene un contenido relativa-
mente auténomo en relacién con la constitucién. Los derechos son limites
negativos al contenido del orden juridico y a la accién politica del Estado;
en consecuencia, el control normativo que desempefa la constitucién como
fuente es un control negativo. La inconstitucionalidad puede canalizarse a
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través de los principios de jerarquia y de inconsistencia normativas, esto es,
a partir de la contradiccion entre la normativa constitucional y la normativa
juridica. El contenido legitimo del orden juridico es explicable a partir de
una combinacién de respeto a los derechos y discrecionalidad (entendida
como libertad dentro de los limites establecidos por aquellos).

Pero hay otra forma de entender las relaciones entre constitucién y or-
den juridico; o mejor, entre derechos constitucionales y orden juridico. Aqui
el contenido del orden juridico carecerd de autonomia en relacién con las
normas constitucionales. Estas normas regulardn no sélo las relaciones de
los ciudadanos con el Estado, sino también las relaciones entre los ciuda-
danos. El orden juridico legitimo ya no serd aquel que simplemente respeta
los derechos, sino aquel que desarrolla en positivo todas las exigencias nor-
mativas derivadas de los derechos. El contenido del orden juridico legitimo
ya no resultard explicable en términos de respeto de los limites y discrecio-
nalidad entendida como libertad; sino en términos de una concrecion de los
derechos a partir de una «razonable» ponderacion de bienes y principios
constitucionales; de forma que la discrecionalidad no podra interpretarse ya
como ausencia de guia normativa, sino mas bien como ese tipo especifico
de deberes que denominamos «responsabilidades». En consecuencia, el
control normativo que la constitucién como fuente del Derecho ejerce en re-
lacién con el orden juridico es mucho mas expansivo. Las relaciones entre
constitucion regulativa y orden juridico ya no se presentan en términos de
una oposicidn en forma de limites; y, por tanto, los principios de consisten-
cia y jerarquia normativas ya no serdn suficientes para dar cuenta del rol
normativo de la constitucion, ni del método y el razonamiento juridicos. El
orden juridico legitimo serd expresivo de una «razonable» determinacion y
concrecion de los derechos constitucionales; y de esta forma, junto a la exi-
gencia de consistencia normativa por lo que se refiere a la unidad de conte-
nidos del orden juridico, hard aparicion la exigencia de coherencia valorati-
va como test de correccion normativa. La nocién de laguna normativa sera
desplazada por la de laguna axioldgica y la de caso dificil, pues de la cons-
tatacién de la falta de regulacion (o de regulacion defectuosa) se procederd
a buscar en las fuentes constitucionales la respuesta correcta en relacion con
el caso en cuestién. Todo ello ha desembocado en lo que se ha venido en
llamar «la constitucionalizacién del orden juridico»® y ha supuesto que en
la teorfa del Derecho se haya producido un desplazamiento desde la teoria
de la autoridad a la teoria de la justicia.

30" Cfr. Guastini, Riccardo: «La ‘costituzionalizzazione’ dell’ordinamento italiano», en
Ragion Pratica, n® 11 1998, pags. 185y ss.
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Estos dos modelos me parece que son facilmente reconocibles para to-
dos aquellos que estén familiarizados con la teoria del Derecho; en realidad,
tiene mucho que ver con la proyeccion al nivel constitucional de la con-
frontacién entre el modelo de las reglas y el modelo de los principios en la
concepcién general del Derecho y del método juridico. Pero en cualquier
caso, estos dos modelos no valen para clasificar constituciones; no es posi-
ble realizar afirmaciones tales como, por ejemplo, que nuestra constitucién
responde al primero o al segundo de los modelos. Obviamente podra reco-
nocerse que la jurisprudencia actual de un tribunal constitucional y respec-
to de cierta materia se adapta mds a uno que a otro; pero no valen para cla-
sificar constituciones porque, en realidad, esos dos modelos no responden a
rasgos estructurales (formales) de los sistemas constitucionales, sino mas
bien a rasgos de la cultura juridica predominante en un sistema constitucio-
nal. La identificacién mayor o menor con cada uno de los modelos serd una
funcién de la concepcién constitucional dominante en la cultura juridica de
referencia, es decir, de la constitucién como practica. Es mds, probable-
mente pueda observarse que dentro de un mismo sistema constitucional
puede describirse una evolucién desde el primero hacia el segundo de los
modelos. En este sentido, no me resisto a reproducir por extenso unas pala-
bras de Guastini criticas en relacién con esta evolucién pero que me pare-
cen extraordinariamente representativas de la oposicion entre estos dos mo-
delos de teoria del Derecho. Escribe Guastini a propdsito de lo que llama
«el principio de razonabilidad» y «la miquina de fabricar lagunas»:

«En muchos sistemas constitucionales contemporaneos, el limite sustancial
a la legislacion mds importante es el llamado principio de ‘razonabilidad’ [...] Se
trata de un principio elaborado por diversos tribunales constitucionales a partir
de la interpretacidn de las disposiciones [...] que establecen el principio de igual-
dad, es decir, la prohibicion al legislador de distinguir (o discriminar) entre ciu-
dadanos [...] En muchas constituciones el principio estd formulado como una re-
gla especifica, que prohibe no cualquier distincién [...] sino algunas particulares
y determinadas: raza, sexo, opiniones politicas, etc. Por tanto, hay ciertas dis-
tinciones que estdn prohibidas [...] mientras que otras estdn permitidas [...] Sin
embargo, diversos tribunales entienden el principio de igualdad como un princi-
pio genérico del tipo: ‘los casos iguales deben ser tratados del mismo modo y
los casos diferentes deben ser tratados de modos diferentes’. Este principio, as{
formulado, plantea el problema de decidir qué casos son iguales y cudles no: di-
cho de otro modo, qué distinciones estdn justificadas y cudles son discriminato-
rias. El principio de razonabilidad es precisamente una respuesta a esta pregun-
ta. Desgraciadamente es una respuesta tautoldgica [...] segin el principio de ra-
zonabilidad, una distincién estd justificada cuando estd justificada [...] En las
manos de los tribunales constitucionales esta interpretacién del principio de
igualdad se convierte en un instrumento muy potente para revisar discrecional-
mente las decisiones discrecionales del legislador.
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«[...] Se llama ‘laguna axioldgica’ a la falta no de una norma cualquiera, si-
no de una norma ‘justa’, es decir, de una norma que no estd pero que ‘deberia’
estar, porque es requerida por el sentido de justicia del intérprete o por una nor-
ma superior. El principio de igualdad, interpretado como principio de razonabi-
lidad, es una fuente de lagunas axioldgicas: podria decirse que es una maquina
para producir lagunas [...] Cuando el legislador trata de modo diverso casos que
al intérprete le parecen iguales [...], entonces el intérprete dird que falta una nor-
ma igualadora. Cuando por el contrario el legislador trata en modo igual casos
que al intérprete le parecen diferentes [...], entonces el intérprete sostendrd que
falta una norma diferenciadora»’'

Pues bien, para acabar, me interesa simplemente llamar la atencién so-
bre lo siguiente: si es cierto que se ha producido dicha evolucién y que ella
no es explicable en términos de cambios estructurales o formales de los sis-
temas constitucionales, porque no es el producto de ninguna reforma o mo-
dificacién de la constitucion (del texto constitucional) sino que ella mas
bien es producto de un cambio de concepcidn constitucional dominante, es
decir, de la interpretacion de la propia practica constitucional, del sentido
atribuido a la constitucién y a la practica constitucional, entonces quien
acepte las tesis positivistas de las fuentes sociales del Derecho tendrd que
revisar la imagen interna del sistema juridico construida a partir de un sis-
tema de autoridades y una oposicién fuerte entre los procesos de creacioén y
aplicacién del Derecho. Como es sabido, en los tdltimos tiempos se ha es-
crito mucho a propésito de si el constitucionalismo contemporaneo (rigido,
regulativo y abierto) habria hecho entrar en crisis al positivismo juridico;
pues bien, mi opinién es que la tesis de las fuentes sociales del Derecho per-
manece inalterable: el Derecho o es orden de la conducta social o no es De-
recho. Lo que ocurre es que esta tesis no da para vertebrar un movimiento
porque en realidad nadie la niega. Lo que si me parece que entra en crisis
son las imagenes centralmente autoritativas del Derecho que han enfatizado
mucho la oposicién entre los procesos de creacién y los procesos de aplica-
cion del Derecho; y entran en crisis precisamente porque, como he tratado
de mostrar, no son sustentables a partir de las tesis empiristas del positivis-
mo. Esas imédgenes del Derecho son el producto de esquemas conceptuales
creados para dar cuenta de un modelo histdrico del Derecho que la evolu-
cién politica de nuestras sociedades estd dejando atrds. En realidad, hoy en
dia, la insistencia en las mismas creo que poco tiene que ver con los presu-
puestos empiristas del positivismo, sino que mds bien es el producto de cier-
tas tesis filosdficas vinculadas al escepticismo y al relativismo en el &mbito
de la razén practica.

31 Guastini, Riccardo: «La costituzione come limite alla legislazione», en Analisi e dirit-
to, 1998, pags. 111y 112.
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3. sPuede el Tribunal Constitucional realizar juicio de
convencionalidad?

4. s;Puede la Corte IDH realizar juicio de constitucionalidad?




L.uis CASTILLO CORDOVA®

LA RELACION ENTRE EL AMBITO JURISPRUDENCIAL
INTERNACIONAL Y NACIONAL SOBRE DERECHOS
HUMANOS

Sumario: 1. Introduccion. — 2. El ambito jurisprudencial nacional: La posicién juridica
del TC. — 2.1. Contenido constitucional de los derechos fundamentales. — 3. E1 TC
como comisionado del Poder constituyente. — 4. El TC como Supremo intérprete y
controlador de la constitucionalidad. — 4.1. Su papel de intérprete constitucional. —
4.2. Su papel de controlador constitucional. — 5. E1 TC como creador de derecho cons-
titucional. — 6. La posicion juridica de la Corte IDH. — 7. La Corte IDH como Comi-
sionada del Legislador internacional. — 8. La Corte IDH como intérprete vinculante de
la CADH. — 9. LLa Corte IDH como creadora de derecho convencional. — 10. La Corte
IDH como controladora de convencionalidad. El juicio de convencionalidad. — 11. Las
consecuencias de declarar inconvencional una actuacién estatal. — 12. Implicancias de
las posiciones juridicas de la Corte IDH y del TC. — 13. ;Puede la Corte IDH interpre-
tar la Constitucion nacional y realizar un juicio de constitucionalidad? — 14. ;Puede el
TC interpretar la CADH y realizar control convencional? — 15. A modo de conclusion:
No es un mero juego de palabras.

1. — Introduccion.

En el estudio del derecho internacional de los derechos humanos y su
relacién con el derecho nacional de los derechos fundamentales, es posible
plantear dos ambitos de analisis. El primero tiene que ver con el conjunto de
decisiones normativas que los Legisladores internacional y nacional hayan
adoptado para positivar las exigencias de justicia que significan los derechos
humanos; mientras que el segundo tiene que ver con el ambito de las deci-
siones de los 6rganos internacionales y nacionales, destinados a la interpre-
tacion y aplicacion de las disposiciones convencionales y constitucionales.
Aqui se abordara el analisis del segundo de los ambitos mencionados, para
referirlo de las decisiones que adopte la Corte Interamericana de derechos

®) Universidad de Piura.
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humanos (en adelante Corte IDH), y el TC (en adelante TC) de un Estado ™.
El analisis de las decisiones que sobre derechos humanos puedan adoptar
tanto unos como otros, viene fuertemente influenciado por la posicién ju-
ridica que pueda setles reconocidos a ambos tribunales; de modo que las
relaciones entre las decisiones que adopte la Corte IDH y las que adopte un
TC, dependera de las relaciones que puedan ser establecidas entre la posi-
cion juridica de la Corte IDH y la del TC. Por esta razén, el punto de partida
ha de ser las posiciones juridicas que puedan ser determinadas respecto de
uno y otro tribunal @.

2. — E/l dmbito jurisprudencial nacional: La posicion juridica del TC.

Se ha de empezar con el estudio del ambito jurisprudencial nacional en
materia del reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. Los de-
rechos humanos una vez recogidos en la Constitucion, ya sea expresa O
implicitamente, suelen denominarse derechos fundamentales o también de-
rechos constitucionales. Aqui se optara por la primera expresion. En todo
ordenamiento juridico nacional existe siempre un 6rgano encargado de de-
clarar el derecho sobre los derechos fundamentales en instancia ultima y
definitiva. Tal 6rgano puede ser el TC o la Corte Suprema. En adelante, si
bien se intentara formular el estudio en términos generales, el analisis se
particularizara respecto del TC, aunque los juicios que de éste se expresen
podran también ser manifestados de la Corte Suprema.

2.1. — Contenido constitucional de los derechos fundamentales.

En el ambito nacional, el primer nivel de positivizaciéon de los derechos
humanos ocurre en la Constitucion, por ser el Poder constituyente la mani-

@ En los Estados en los que no ha sido previsto un TC, es posible hacer la referencia
a la Corte Suprema.

@ El analisis expreso se realizara respecto del sistema americano de proteccion de los
derechos humanos, en el marco de la Convencion Americana sobre derechos humanos.
LLas conclusiones a las que se arribe aqui, podran ser aplicadas a otros sistemas regionales e
incluso al universal de protecciéon de derechos humanos.
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festacion juridica (y politica) primera y directa de la voluntad popular ©. Los
derechos humanos constitucionalizados o derechos fundamentales tienen
un contenido juridico conformado por el nivel constitucional y por el nivel
infraconstitucional (contenido legal y contenido reglamentario) ®. Aqui sélo
interesa referir del contenido constitucional de un derecho fundamental.

El contenido constitucional de un derecho fundamental puede ser defi-
nido de modo basico como aquel contenido recogido en la Constitucion.
Este recogimiento se produce a través de disposiciones constitucionales de
las que se desprenden normas de naturaleza distinta ®. Una de ellas es la de
maximo grado de generalidad lingtistica que dan paso a normas de maximo
grado de indeterminacién normativa. Son tales normas aquellas que orde-
nan la proteccién de un derecho fundamental recogiendo el nombre del bien
humano © que le da justificacion @. Normas como, “esta ordenado respetar
el derecho a la vida” ®, o “esta ordenado respetar la libertad personal” @,

©) C. SancHEZ VIAMONTE, E/ poder constituyente, Buenos Aires, 1957. p. 564.

W 1. CastiLLo CORDOVA, E/ contenido constitucional de los derechos fundamentales como objeto de

proteccion del amparo, en Anuario 1beroamericano de Justicia Constitucional, nimero 14, 2010, pp.
109-112.

®) R. GuasTINg, Disposicion vs. Norma, en S. PozzoLo, R. ESCUDERO, Disposicién vs. Norma,
Lima 2011, pp. 133-156.

© Tos derechos humanos pueden ser definidos como “bienes humanos debidos a la
persona”, por lo que es posible sostener que detras de cada derecho humano hay un bien
humano, porque detras de cada derecho humano esta la persona misma. Cfr. L. CASTILLO
CORDOVA, La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona como inicio y fin del derecho, en J.
M. Sosa Sacio, (Coord.), Pautas para interpretar la Constitucion y los derechos fundamentales, 1.ima,
2009, pp. 35-43.

() En palabras del Tribunal Constitucional, “[u]n derecho tiene sustento constitucional
directo, cuando la Constitucién 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
mas abierta a la mas precisa”. EXP. N.° 1417-2005-PA/TC, fundamento 10.

®) Esta norma, por ejemplo, se concluye desde el articulo 2.1 de la Constitucion perua-
na: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica
y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto
le favorece”.

©) Para el caso peruano, esta norma se concluye desde el articulo 2.24 de su Constitu-
cion: “Toda persona tiene derecho: 24. A la libertad y a la seguridad personales”.
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son un ejemplo. Este tipo de normas son tan indeterminadas que parecen
conformar férmulas huecas, pero no es asi, pues se constitucionaliza aquello
que hace que tal derecho humano positivado sea reconocible como tal, es
decir, su esencia o contenido esencial 7.

Otras modalidades de normas en las que se constitucionaliza un derecho
humano son aquellas que o tienen algin relevante grado de indeterminaciéon
normativa o no tienen grado relevante de indeterminacién normativa. Asi,
por ejemplo, es un caso de norma con algtn relevante grado de indetermi-
naciéon normativa aquella que dispone que “esta permitido matar a aquel
que incurre en delito de traicién a la patria en caso de guerra” 'Y; y es un
ejemplo de norma sin relevante grado de indeterminacion normativa aquella
que dispone que “esta ordenado llevar al detenido ante el juez dentro de las
veinticuatro horas siguientes a su detencion” 2. La particularidad de estos
tipos de normas constitucionales es que son concreciones directas y necesa-
rias de normas de maximo grado de indeterminacién normativa, por lo que
conforman el contenido esencial.

De esta manera se puede concluir que el contenido constitucional de
un derecho fundamental viene conformado tanto por su contenido esen-
cial constitucionalizado en normas de maximo grado de indeterminaciéon
normativa; como por las concreciones directas y necesarias de su contenido
esencial constitucionalizadas en normas con algin o sin relevante grado de
indeterminacién normativa. Esto permite sostener que el contenido esencial

de un derecho fundamental equivale a su contenido constitucionalmente

19 Fl contenido esencial puede ser definido como aquel que traza las lineas constitutivas
del derecho y, por tanto, viene conformado por el conjunto de facultades o atribuciones (po-
siciones juridicas, en definitiva), que hacen que un derecho sea tal derecho y no otro distinto.
Es ilustrativo, a este respecto, los dos caminos que para definir el contenido esencial manifestd
el Tribunal Constitucional espafiol en su temprana STC 11/1981, fundamento 8. Uno es “la
naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho”; y el otro es “los
intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos”.

() Es una norma que se concluye del articulo 140 de la Constitucién peruana: “La pena
de muerte sélo puede aplicarse por el delito de Traicion a la Patria en caso de guerra, y el
de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados de los que el Pert es parte obligada”.

(12 Bsta norma procede del articulo 2.24 apartado f de la Constitucion peruana: “El
detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro de las veinti-
cuatro horas o en el término de la distancia”.
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protegido "7, consecuentemente la negacion del contenido constitucional de
un derecho fundamental siempre supondra la desnaturalizacion del mismo,
porque su negacion supondra a su vez la negacion de aquello que hace al
derecho fundamental reconocible como tal y, por tanto, negara la adquisi-
ciéon o goce del bien humano que anima y justifica todo derecho humano
constitucionalizado 9.

3. — E/TC como comisionado del Poder constituyente.

La constitucionalizacién de los derechos humanos no asegura por si mis-
ma la plena vigencia de su contenido esencial, sino que demanda la existen-
cia tanto de 6rganos como de procedimientos destinados a su aseguramien-
to efectivo. Aqui interesa hacer referencia a los primeros. Entre los 6rganos
creados por el Constituyente para asegurar la vigencia de los derechos fun-
damentales, se encuentra el TC, y/o los jueces del Poder Judicial. Aqui solo
se hara referencia al primero de ellos. Como creaciéon ex novo por parte del
Constituyente, preguntarse acerca de la posicion juridica del TC, implica
necesariamente referirse a las concretas decisiones constituyentes que en
cada ordenamiento juridico se han adoptado respecto de él. Sin embargo, de
modo general es posible poner de relieve algunos elementos configuradores
de su naturaleza juridica que definen su posicioén, tal y como se hara aqui.

Lo primero que, de modo general, hay que advertir respecto del TC, es
que tiene una naturaleza instrumental. No tienen raz6n de ser por si mismo,
sino que es creado para conseguir una finalidad: asegurar la plena vigencia
de la Constitucion 2. Cuando se manifiesta el Poder constituyente, lo hace
con el propésito de dotar a la comunidad politica de una base normativa
fundamental, la cual hoy recibe el nombre de Constitucion. La Asamblea

U1, CastiLLo CORDOVA, La Constitucion como objeto de control constitucional, en Gaceta Cons-
titucional, Tomo 55, julio 2012, pp. 276-279.

4 Esto no ocurre con el contenido infraconstitucional de los derechos fundamentales
porque al representar derivaciones sucesivas y accesorias del contenido esencial, en ningun
caso se pone en juego la adquisicién y/o goce del bien humano que le da sustento.

(9 Cfr. H. KELsEN, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Trad. Roberto Brie, Ma-
drid 1995, pp. 27 y ss.
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constituyente, manifestacién del Poder constituyente, existira como tal sélo
hasta la aprobacion de la Constitucion, luego de lo cual se disuelve y se re-
pliega. Al Poder constituyente le interesa que su obra rija de modo pleno el
mayor tiempo posible, por lo que ha creado un 6rgano al que le encarga que
en su ausencia, vele por la vigencia real y plena de su obra, la Constitucion.
En este contexto, la finalidad por la que existe el TC, tiene la naturaleza de
encargo o comision: se le encarga o comisiona velar por el efectivo cumpli-
miento de las decisiones constituyentes recogidas en la Constitucion. E1 TC
es, en este sentido, un comisionado del poder constituyente *°.

Como tal, el TC puede ser o no el unico comisionado, dependera de la de-
cision adoptada por el Poder constituyente en cada Constitucion nacional. Si
no lo fuese, surge una doble cuestién. Por una lado, la de determinar los otros
6rganos cuya finalidad atribuida es también la de asegurar la vigencia plena de
la Constitucion; y segundo, la de determinar la relacion existente entre los dis-
tintos 6rganos que tengan atribuido esta misma comisioén. Estas cuestiones
se han de resolver en cada sistema constitucional concreto de la mano de las
decisiones que el respectivo Poder constituyente haya adoptado. Cuando éste
decide que la comision no recaiga sélo en el TC, tiene la libertad de decidir
encomendarla en cualquier otro 6rgano constitucional, normalmente en los
Jueces del Poder Judicial. Si asi lo hiciese, necesariamente resulta definién-
dose una relacion de preferencia del TC en el cumplimiento de la comision.

Cuando esto ha ocurrido, no ha sido sencillo definir la relacién entre el TC
y los jueces del Poder Judicial, en el ejercicio del encargo, principalmente, en
la parte referida a la proteccion de los derechos fundamentales. Esta relacion
necesariamente vendra marcada por el hecho de que el Poder Judicial se or-
ganiza en varias unidades de decision jurisdiccional interna, ordenadas segin
especialidades y segtn instancias. Esto no ocurre en la organizacién interna
del TC, éste resuelve en una sola instancia sélo asuntos que tienen un signi-
ficado constitucional, tanto por su contenido como por su nivel normativo.
En este contexto de especializacion constitucional que se le atribuye, resulta
razonable que haya cuestiones constitucionales que solo sean resueltas por
el TC, normalmente las de significado constitucional que sean consideradas

19 B Garcia DE ENTERRIA, La Constitucion como norma 'y el Tribunal Constitucional, Madrid,
1991, p. 197.
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como mas trascendentes por el Constituyente. Del mismo modo, en este
contexto de una sola instancia, resulta razonable que aquellas otras cuestio-
nes constitucionales en las que intervienen tanto los jueces del Poder Judicial
como el TC, éste lo haga como ultima y definitiva instancia.

Asi, siempre desde una perspectiva general, es posible reconocer como
elemento en la configuraciéon de la naturaleza y posicion juridica del TC, su
calidad de comisionado tnico o mayor del Poder constituyente.

4. — ELTC como Supremo intérprete y controlador de la constitucionalidad.

El TC, como comisionado del Poder constituyente, requiere contar con
los medios necesarios para cumplir cabalmente con el encargo previsto. El
encargo encomendado al TC se desenvuelve en dos momentos. Primero,
al determinar cuando ha habido incumplimiento de la Constitucién para,
en segundo lugar, decidir la desapariciéon o neutralizaciéon del mismo. Es en
referencia a estos dos momentos en los que se han de localizar los medios
necesarios para cumplir con la comisién encargada.

4.1. — Su papel de intérprete constitucional.

Del primero de los mencionados momentos se formula el medio siguien-
te: la interpretacion vinculante de las disposiciones constitucionales. Si la
tarea encargada al TC consiste en velar por el cumplimiento pleno de la
Constitucion, necesariamente requiere de la capacidad para interpretarla. La
razon sigue siendo la sencilla advertencia de que para determinar si una
actuacion publica o privada contraviene a la Constitucion, antes se ha de
tener la capacidad de determinar vinculantemente lo que ella manda. Tener
esta posibilidad implica necesariamente reconocer la atribucién de asignar
significados normativos a las disposiciones distintas que componen la Cons-
titucion. Es lo que se conoce como interpretar 7. El TC interpreta pues
vinculantemente a la Constitucion 9.

(D) R. GuastiNt, Estudios sobre la interpretacion juridica, México, 2008, pp. 3-0.

(18) T .a eficacia de la labor del TC exige reconocer fuerza vinculante a sus decisiones. Si
vinculante es la decision, vinculante ha de ser también la justificacién que de modo nece-
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Esta actividad interpretativa se manifiesta muy rica e intensa cuando se
trata de establecer significados juridicos a las disposiciones iusfundamen-
tales. Como se dijo ya, las normas que recogen derechos fundamentales
pueden ser o de maximo grado o de relevante grado o sin grado relevante de
indeterminacién normativa. Todas estas normas pueden ser tenidas como
normas directamente estatuidas . De todas ellas el TC puede formular
interpretaciones.

De las normas con maximo o con algin grado de indeterminaciéon not-
mativa el TC formulara concreciones. Una concreciéon normativa puede ser
definida como una determinacién o estrechamiento del grado de indeter-
minacion normativa. Asi, por ejemplo, si la norma directamente estatuida
por el constituyente afirmase que “esta ordenado garantizar (el contenido

» (20)

esencial de) la libertad de expresion e informacion” ®?, la interpretacion que

de ella formule el TC puede manifestar que “esta ordenado garantizar la

libre difusion de informacion veraz” @V

. Esta interpretacion significa una
concrecion del ambito normativo de la norma directamente estatuida, al
circunscribir la proteccién no a todo tipo de informacion, sino solamente a
la informacion veraz.

Mientras que de las normas sin relevante grado de indeterminacién not-
mativa el TC no podra formular concreciones sino ampliaciones normativas.
A través de una interpretacion inductiva, el TC puede formular una norma

con algin grado o con maximo grado de indeterminacién normativa no ma-

sario se une a ella; y la justificacién necesaria viene conformada indefectiblemente por las
interpretaciones que de la Constitucién formula el TC, en la medida que ellas permitiran
precisamente concluir la existencia o no de una infracciéon constitucional.

U9 R. Avexy, Teoria de los derechos Sfundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, pp. 63-73.

@9 Para el caso peruano esta norma se concluye desde la disposicién constitucional
siguiente: “Toda persona tiene derecho: (...) 4. A las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacioén social, sin previa autorizacién ni censura ni impedimento
algunos, bajo las responsabilidades de ley” (articulo 2.4 de la Constitucion).

@D Este enunciado normativo puede ser concluido, por ejemplo, desde la siguiente
afirmacion del TC peruano: “la libertad de informacién garantiza el acceso, la busqueda
y la difusion de hechos noticiosos o, en otros términos, la informacion veraz”. EXP. N.°

0905-2001-AA /' TC, fundamento 9.
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nifestada expresamente por el Constituyente. Asi, por ejemplo, de la norma
constitucional que dispone que “esta ordenado poner al detenido a dispo-
sicion judicial dentro de las veinticuatro horas” ¢?, el TC puede interpretar
que esta norma es una concrecion de una norma mas genérica: “esta orde-
nado que la detencién preventiva dutre un plazo estrictamente necesario” 2.

En aquellos ordenamientos juridicos en los que la comisiéon de velar por
el pleno cumplimiento de la Constitucion no se ha circunscrito al TC, sino
que se ha extendido también a los Jueces del Poder Judicial, el TC aparece
como Supremo intérprete de la Constitucion por la posicion de comisiona-
do mayor que se le ha de reconocer por las razones ya mencionadas ante-
riormente: si es comisionado mayor necesariamente sera intérprete mayor
o supremo. Por lo que este es un segundo elemento llamado a definir en
general la posicion juridica del TC: tnico o supremo intérprete vinculante
de la Constitucion.

4.2. — Su papel de controlador constitucional.

En relaciéon al segundo de los referidos momentos se formula el medio
siguiente: los instrumentos juridicos para neutralizar eficazmente la agresion
constitucional detectada. El TC, como comisionado del Poder constituyen-
te, necesita tener reconocida una suerte de energia correctora, la suficiente
para enfrentar los inconstitucionales excesos del poder publico y privado y

asi neutralizar la vulneracion de la Constitucién @Y. Varios elementos pueden

22 Como ya se advirti6, para el caso peruano esta norma se concluye desde la dis-
posicién constitucional siguiente: “El detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado
correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o en el término de la distancia”. Articulo
2.24 apartado f.

@3 Para el caso peruano, asi puede ser concluido desde la siguiente afirmacion del TC:
“resulta lesivo al derecho fundamental a la libertad personal, sea que ha transcurrido el pla-
zo establecido para la detencién, o porque, estando dentro de dicho plazo, ha rebasado el
plazo estrictamente necesario. En suma, toda detencién que supere el plazo estrictamente
necesario, o el plazo preestablecido, queda privada de fundamento constitucional. En am-
bos casos, la consecuencia sera la puesta inmediata de la persona detenida a disposicion del
juez competente”. EXP. N.° 06423-2007-PHC/TC, fundamento 9.

@Y 1.. CastiLo CORDOVA, Los derechos constitncionales. Elementos para una teoria general, 3*
edicion, Lima, 2007, pp. 207-209.
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conformar esta energfa correctora. Uno de ellos, y ademas decisivo, es el
de declarar la invalidez juridica de los actos publicos o privados que contra-
vienen a la Constitucion, ya sea para derogarlos y con ello expulsarlos del
ordenamiento juridico, ya sea para declarar su ineficacia en el marco de un
caso concreto.

Un sistema juridico interno se formula segin distintos niveles de norma-
tividad, la validez y consiguiente eficacia de las normas de un nivel dependen
de su ajustamiento a las normas del nivel superior. Asi, la validez y eficacia
de las normas infra legales depende de su ajustamiento material y formal a
la Ley y a la Constitucion; mientras que la validez y eficacia de la Ley depen-
dera de su ajustamiento material y formal a la Constitucion. En esta logica
organizativa, la validez juridica de todas las normas infraconstitucionales,
dependera de su ajustamiento a las exigencias constitucionales. Si este ajus-
tamiento no se produce, lo requerido es la expulsion de la norma inconstitu-
cional del sistema juridico. Normalmente, al TC se reserva la declaracion de
invalidez y consiguiente derogacion de las normas con rango de ley, a través
de un proceso que suele denominarse proceso de inconstitucionalidad ®.

Las actuaciones no normativas del poder publico, como las decisiones
o resoluciones administrativas y las resoluciones judiciales, también podran
ser invalidadas juridicamente por contravenir la Constitucion, a través de los
procedimientos (normalmente a través del amparo constitucional) y con los
efectos que en cada ordenamiento juridico se decida .

Las actuaciones privadas también estan sometidas a la Constitucién, por
lo que también son objeto de control de constitucionalidad. Normalmente,
las actuaciones normativas (reglamentos de personas juridicas y contratos),
asi como las actuaciones no normativas, son invalidadas a través del proceso
de amparo constitucional cuando hay vulneraciéon de la Constitucién por
agresion del contenido esencial de algun derecho fundamental.

El ejercicio de estas atribuciones es posible a través de la formulacion

% Tal y como ocurre en el caso peruano, en los sistemas en los que los Jueces del
Poder Judicial son concebidos también como comisionados, participan en la declaracion de
invalidez y consiguiente derogacion de las normas infralegales.

(29 Respecto de estas actuaciones no normativas, y ahi donde existe mas de un comisio-
nado del Poder constituyente, la actuacion del TC ocurre en tltima y definitiva instancia, tal
y como acontece en el sistema constitucional peruano.
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de un juicio de constitucionalidad. El1 TC compara por un lado el mandato
contenido en una disposicion constitucional con la accion publica o privada
supuestamente inconstitucional. Si ésta no se ajusta a aquella, el TC asi lo
declara, perdiendo validez juridica o perdiendo eficacia juridica (segun sea
el proceso constitucional activado). Es el modo como realiza el control de
constitucionalidad en el cumplimiento de la comisién encargada.

Consecuentemente, es posible concluir un elemento mas que dibuja la
posicion juridica del TC: es tnico o supremo controlador de la constitucio-
nalidad de los actos publicos o privados, a fin de determinar su validez o
eficacia juridica.

5.— E/'TC como creador de derecho constitucional.

Una vez justificada la posicién juridica del TC como tnico o supremo
intérprete y controlador de la Constitucion, corresponde analizar las conse-
cuencias de esta posicion. Ya se ha explicado que el TC formula concrecio-
nes de los ambitos normativos indeterminados de las normas directamente
estatuidas con maximo o con algin grado relevante de indeterminacién not-
mativa; y que formula ampliaciones de las normas directamente estatuidas
sin relevante grado de indeterminaciéon normativa. Corresponde ahora pre-
guntarnos por la naturaleza juridica de éstas interpretaciones.

Sila interpretacion o es una concrecion o es una ampliacion del ambito
normativo de un derecho fundamental, su naturaleza necesariamente sera
normativa y, consecuentemente, vinculara ©” a todos los operadores juridi-
cos ®. Estas normas no significan un mero reconocimiento de una norma

@) De modo que “el hecho de que las normas adscritas concretadas (...) sean vinculan-
tes para sus destinatarios, es sin embargo el factor que con mayor fuerza determina su ca-
racter de normas”. C. BERNAL PULIDO, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
3* edicion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 127.

@)Y esto se condice con el reconocimiento formulado ya antes, de que la interpreta-
cion que formule el TC necesariamente ha de ser vinculante, de lo contrario su existencia
como 6rgano de control constitucional pierde su razén de ser. Si el control es vinculante,
la interpretacion necesariamente lo ha de ser también, porque no hay control sin previa
interpretacion.
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preexistente ®, sino que ha de ser tenida como una verdadera creacién

;
juridica ®”. El intérprete constitucional no crea la norma constitucional di-
rectamente estatuida, sino que parte de ella para formular una concreciéon o
una ampliaciéon normativa, por eso no estamos ante una actividad creadora
ex: novo, sino que esta condicionada a la exigencia de justicia constitucio-
nalizada que se recoge en la norma constitucional concretada o amplia-
da ®Y. Esto genera dos consecuencias. La primera es que la norma creada
por la interpretacion pasa a adscribirse a la norma directamente estatui-
da y respecto de la cual representa una concrecién o una ampliacion del
ambito normativo. Son por esta razon normas adsciptas ©?. Y la segunda
consecuencia es que todas estas interpretaciones se adscriben a la norma
constitucional directamente estatuida como consecuencia de la fuerza del

6rgano que realiza la adscripcién (el TC) @2

, por esta razén la norma ads-
cripta es siempre constitucional desde el punto de vista de la adscripcién o
pertenencia. Al ser esta una razén formal, la norma adscripta sera siempre
formalmente constitucional. Desde el punto de vista material, es posible
sostener que si no han sido dadas razones correctas para la adscripcion, la
norma que formalmente se adscribe puede ser materialmente contraria a
(la exigencia de justicia que contiene) la norma directamente estatuida, de

darse este caso, la norma adscripta serd materialmente inconstitucional ©¥.

@) Como lo proponen algunos autores. Cfr. C. BERNAL PULIDO, E/ principio de proporcio-
nalidad y los derechos fundamentales, cit., p. 120.

6% Como lo propone Hesse, al afirmar que “la interpretaciéon constitucional tiene ca-
racter creativo”. K. HESSE, Escritos de derecho constitucional, 2* edicion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1992, p. 40.

OD P SErNA, Introduccion, en Idem (Director), De la argumentacion juridica a la hermenéntica,
2% edicion, Granada, 2005, pp. 5-0.

02 Entre la norma directamente estatuida y la norma adscripta que la concreta hay una
relacion de precision y de fundamentacion, que permiten tener a ésta como norma consti-
tucional. En referencia a las normas (directamente estatuidas o adscriptas) iusfundamenta-
les, véase R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 69 y 70.

(33) Reparese en que la interpretacion de la disposicion constitucional es formulada por
el TC en su calidad de tnico o supremo comisionado del poder constituyente.

©Y En referencia a las normas de la Constitucion referidas a derechos fundamentales,
Alexy manifiesta que “[u]na norma adscripta vale y es una norma de derecho fundamen-
tal si para su adscripciéon a una norma de derecho fundamental estatuida directamente
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Una norma adscripta puede ser formalmente constitucional y materialmen-
te inconstitucional ¢,

Asi queda justificada la calidad de creador de derecho constitucional ads-
crito que se le ha de reconocer al TC. En aquellos sistemas en los que ade-
mas del TC existan otros controladores, como los jueces, el TC adquiere la
calidad de maximo creador de derecho constitucional adscripto. Esto tiene
al menos dos consecuencias. La primera es que su creacién normativa no
podra ser cuestionada en su constitucionalidad por ningin 6rgano, ni na-
cional ni internacional ®?, lo cual no significa que no pueda ser anulada por
ser contraria a una disposicion convencional que positiva una exigencia de
justicia ©”; y la segunda significa que su interpretacion se impone a la intet-
pretacion constitucional que realicen los demas intérpretes vinculantes @9,
de modo que en caso de contradiccion prevalecera la de aquél. Asi, las in-

es posible dar una fundamentacion iusfundamental correcta”. R. ALEXY, Teoria de los derechos
Sfundamentales, cit., p. 71. Esta definicion ha de ser matizada con la siguiente afirmacion: se
trata de una definicion que atafie a la adscripcién material y no a la formal de la norma
adscripta.

©9 En la tipologia de normas constitucionales inconstitucionales, esta serfa una de “in-
constitucionalidad por la infracciéon del derecho constitucional metapositivo positivado”,

O. BacHory, Normas constitucionales inconstitucionales, Lima 2008, p. 65.

OO L. CastiLo CORDOVA, Las exigencias de racionalidad al Tribunal Constitucional como contro-

lador de la Constitucion, en Gaceta Constitucional, Tomo 39, Marzo 2011, pp. 28-30.

07 Una interpretacién de la Constitucion que formule el TC sera tenida como invalida
cuando la Corte IDH la ha declarado contraria a la CADH. Sobre el juicio de conven-
cionalidad que implica el control convencional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cfr. N. Sacurs, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, en Estudios
Constitucionales, afio 8, Numero 1, Madrid 2010; E. FERRER Mc GREGOR, Interpretacion conforme

y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez; mexicano, en Estudios Constitucio-
nales, Ao 9, N° 2, 2011, pp. 531-622.

%) Esta imposicion acontecera a través del control constitucional que el TC tiene asig-
nado de modo supremo también. A través de un tal control se impedira que la norma
constitucional adscrita surja (por ejemplo, corrigiendo una interpretaciéon constitucional
formulada por un juez en un proceso de amparo, hdbeas corpus, hiabeas data o de cumpli-
miento que el Tribunal mencionado conoce en dltima instancia), o que habiendo surgido
siga reconociéndosele validez (por ejemplo, cuando declara la inconstitucionalidad de una
ley que concreta una disposicion constitucional) o eficacia (cuando inaplica una ley que
concreta una disposicion constitucional).
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terpretaciones que de la Constitucion formula el TC han de ser tenidas no
solo como fuente de derecho constitucional ©?, sino como fuente mayor #?.

6. — La posicion juridica de la Corte IDH.

1. La CADH reconoce derechos humanos y crea 6rganos para su pro-
teccion

El sistema de produccion normativa en el ambito internacional, ni esta
unificado ni centralizado de la misma forma que lo esta en el seno de los
Estados nacionales. No obstante, es posible reconocer un poder normativo
en los Estados, ya sea individualmente considerados, ya sea agrupados en
organizaciones internacionales. La CADH, y como resultado del progresivo
desarrollo del sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos ), ve la luz en el marco de una de éstas organizaciones: la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA) ®] en cuya Carta se hace referencia a
ella®. La CADH tiene una clara finalidad: “la proteccion internacional de

los derechos esenciales del hombre” ®9; y para lograrlo ha organizado “un

0% En palabras del TC, “[I]as sentencias del TC, dado que constituyen la interpretacién
de la Constitucion del maximo tribunal jurisdiccional del pais, se estatuyen como fuente de
derecho y vinculan a todos los podetes del Estado”. EXP. N.° 3741-2004-PA/TC, funda-
mento 42.

WO L. CastiLLo CORDOVA, Andlisis de algunas recientes normas procesales constitucionales creadas
porel TC, cit., pp. 25-29. Una interpretacion divergente en F. VELEZMORO PINTO, E/ precedente

constitucional vinculante segin la jurisprudencia del TC peruano y el neoconstitucionalismo, en Revista
Juridica del Persi, Tomo 112, junio 2010, pp. 57-72.

D) P NIKKEN, Los Derechos Humanos en el Sistema Regional Americano, en Curso Interdisci-
plinario en Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, p. 98.

2 Como es sabido, la CADH se adopté en 1969 durante la Conferencia Especializada
de Derechos Humanos realizada en San José, Costa Rica; y entré en vigencia el 18 de julio
de 1978, con el deposito de la undécima ratificacion en cumplimiento del requisito exigido
por el articulo 74.2 CADH.

) 1.a referencia es a través de la expresion “Convencién interamericana sobre dere-
chos humanos”, en el Capitulo XV (articulo 106) y Capitulo XXII (articulo 145).

@9 Corte IDH, Asunto Viviana Gallardo y otras, decision del 13 de noviembre de 1981,
parrafo 16 (en la web de la Corte IDH, aparece en la seccion opiniones consultivas). Esta
finalidad es posible de concluir del segundo considerando del preambulo de la CADH: “Re-
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sistema, que representa los limites y condiciones dentro de los cuales los

Estados Partes han consentido en responsabilizarse internacionalmente de

las violaciones de que se les acuse” *.

Tal finalidad y sistema organizado, vienen esencialmente manifestados
en la primera parte de la CADH (que se denomina “Deberes del Estado
y Derechos protegidos™), y en la que se recoge un conjunto de disposicio-
nes que positivan los derechos humanos, es decir, en las que se recogen
las exigencias de justicia que se formulan desde y a favor de la Persona 9.

Al cumplimiento de estos derechos humanos se obligan los Estados *7, ya

“48)

sea respetando ®® ya sea garantizando * los derechos humanos (articulo 1

CADH), particularmente adoptando las correspondientes disposiciones de
derecho interno para favorecer tal respeto y garantia ®” (articulo 2 CADH),

conociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyu-
vante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

@ Corte IDH, asunto de Viviana Gallardo y otras, citado, parrafo 16.

49 Estas exigencias de justicia que representan los derechos humanos, “son atributos
inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado”. Caso
Velasquez Rodriguez / Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), parrafo 165.

“n J. C. Hrters, Derecho internacional de los derechos humanos, Buenos Aires, 1991, pp. 83-85.

8 Se trata de una “obligacién de no hacer que se traduce en la existencia de limitacio-
nes al ejercicio del poder publico cuando éste pretende penetrar en la esfera del individuo,
menoscabando por exceso o por defecto sus atributos inviolables”, A. AGUIAR, Derechos
humanos y responsabilidad internacional del Estado, Caracas 1997, p. 201.

) Este deber de garantizar, “implica el deber de los Estados partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridi-
camente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado v, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de
los derechos humanos”. Caso Velasquez Rodriguez / Honduras, citado, parrafo 166.

©% En palabras de la Corte IDH, “[e]l deber general del articulo 2 de la Convencién
Americana implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en
la Convencioén. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a
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y cuyo incumplimiento le genera responsabilidad internacional ©V.

En la segunda parte de la CADH, y que se denomina “Medios de la
protecciéon”, se regulan los 6rganos y mecanismos procedimentales a través
de los cuales se intentara asegurar el cumplimiento estatal de los preceptos
convencionales en los que se recogen los derechos humanos. Tales 6rganos
regulados son la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante Comision IDH), y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH). En esencia, pues, la CADH reconoce los derechos
humanos para plantear su cumplimiento como un deber estatal ©?, y crear
los 6rganos encargados de velar por tal cumplimiento ©?.

A diferencia de lo que ocurre con los derechos humanos, respecto de los
cuales el Legislador internacional no realiza un acto de creacion, sino que se
limita a reconocetlos para asegurar su cumplimiento pleno ©¥; la Comision
IDH y la Corte IDH, son 6rganos efectivamente creados por el menciona-
do Legislador: la primera a través de la Carta de la OEA, y la segunda en
la CADH ®. Si no se hubiese decidido que existiesen, no existitfan. Esta
advertida situacion exige que el significado y la posicion juridica de la Corte
IDH, que es lo que ahora interesa determinar, se ha de buscar en las decisio-
nes que el Legislador internacional americano haya plasmado en el texto de
la CADH, como a continuacion se pasa a estudiar.

la efectiva observancia de dichas garantias. Caso Castillo Petruzzi y otros | Peri, sentencia de 30
de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrato 207.

OU M. 1. DEL Toro HUERTA, La responsabilidad del Estado en el marco del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, en R. MENDEZ SILVA, (coord.), Derecho Internacional de los Derechos

Humanos. Memoria del V'II Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México 2002, pp.
666-669.

62 J. C. HrtERS, Derecho internacional de los derechos humanos,.cit., p. 83.

9 La tercera parte no es relevante a los efectos de este andlisis porque contiene una
serie de disposiciones generales y transitorias que no son relevantes para las cuestiones aqui
planteadas.

®% En todo caso, puede ser tenido como creador de derecho convencional en el sentido
que formula la concreta disposiciéon convencional, pero no la exigencia de justicia en ella
positivada y que como realidad juridica preexiste al acto positivador.

©% En la Carta de la OEA, en la relacién de organos previstos no se encontraba la Cot-
te IDH, sino sélo la Comision. La creacion de aquella y el redimensionamiento funcional
de ésta, vino de la mano de la CADH.
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7.— La Corte IDH como Comisionada del 1 egislador internacional.

La primera referencia que se hace a la Corte IDH ocurre en el articulo 33
CADH. Y con el siguiente enunciado se dispone que la Corte IDH es com-
petente “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion”.
Esta referencia es general, y es precisada mas adelante, al disponerse que la
Corte IDH “tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion” (arti-
culo 62.3 CADH). De modo que “cuando decida que hubo violaciéon de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que
se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados”
(articulo 63.1 CADH).

De estas referencias normativas de la parte organica de la CADH, es
posible formular varias conclusiones. Una primera es el caracter instrumen-
tal que se le ha de reconocer a la Corte IDH. Todo medio hace depender
la legitimidad tanto de su existencia como de su actuacion, de la efectiva
consecucion de una finalidad. Tal finalidad, para el caso de la Corte IDH, es
velar por el ajustamiento cabal de la actuacion estatal a las exigencias de los
derechos humanos reconocidos en la CADH. Los Estados a ésta vincula-
dos, “se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion” (articulo 1.1 CADH).

La existencia de la Corte IDH, asi como las distintas atribuciones que
se le reconocen, solo se justifican desde que se le ha asignado el encargo de
velar por la plena realizacion de la Persona, a través de la verificacion de la
sujecion estatal a las normas y consecuentes posiciones juridicas que razo-
nablemente es posible concluir desde las disposiciones de la CADH vy, con
ella, de los protocolos adicionales y demas disposiciones internacionales del
ambito interamericano. Corresponde, “a esta Corte garantizar la proteccion
internacional que establece la Convencion, dentro de la integridad del sis-

27 (56)

tema pactado por los Estados” %) de modo que pueda ser considerada un

6rgano con una concreta mision que lo convierte en “contralor de la aplica-

6% Corte IDH, asunto Viviana Gallardo y otras, citado, parrafo 16.
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ci6én de los pactos que firmen los distintos Estados™ ©7.

Esta existencia y actuacion condicionada y por ello esencialmente limita-
da al cumplimiento de esta mision, hace posible que la Corte IDH pueda ser
tenida como una comisionada del Legislador americano internacional. Este
le ha encargado velar por la correcta interpretacion y aplicacion estatal de
la CADH vy, en general, de todo el sistema juridico interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos. En definitiva, existe para asegurar —en la
mayor medida de lo posible—, la plena vigencia de los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos que en el marco de la OEA han firmado
los Estados interamericanos. En el cumplimiento de este encargo, la Corte
IDH encuentra su legitimidad tanto de origen, como de actuacion: existe
para esto, y para esto a de actuar. Este es el primer elemento de la posicion
juridica de la Corte IDH: 6rgano que existe y actia como comisionado del
Legislador internacional interamericano.

Como se podra comprender, resulta decisivo a la figura de un comisiona-
do, no sélo la existencia de una determinada comisiéon o encargo, sino tam-
bién la dacion de instrumentos para cumplir con lo encargado. Del encargo
se ha justificado hasta aqui, ahora corresponde tratar acerca de los medios
para llevar a cabo el encargo.

8. — La Corte IDH como intérprete vinculante de la CADH.

Este primer elemento que define la posicion juridica de la Corte IDH,
hace de ella una realidad cuya actuacion es una esencialmente condicionada.
Tiene una finalidad muy definida que cumplir, y los instrumentos (funciones
y competencias) que se la haya previsto, sélo podran ser empleados para
el cumplimiento cabal de la misién encomendada. No es, pues, un empleo
arbitrario el que viene exigido desde la posicién juridica de la Corte IDH.
Este es el marco general dentro del cual se ha de analizar los medios que el
Legislador interamericano, a través de la CADH, le ha deparado a la Corte
IDH. La referencia a los medios previstos para la realizaciéon del encargo,
nos lleva a la segunda conclusién que sobre la posicion juridica de la Corte

S J. C. HrtERS, Derecho internacional de los derechos humanos, cit., p. 420.
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IDH es posible formular desde la normatividad convencional anteriormente
transcrita, y que a continuacion se detalla.

— Interpretacion convencional y competencia contenciosa.

Es razonable pensar que ademas del encargo, el Legislador internacional
ha deparado a la Corte IDH unos instrumentos para cumplir eficientemente
la comisién encomendada. La eficiencia no sélo tiene que ver con detectar
incumplimientos estatales a los mandatos convencionales, sino también, de
prevenir la realizaciéon de los mismos. Precisamente por esto es que a la
Corte IDH se le ha reconocido tanto una competencia contenciosa, Como
una consultiva.

Respecto de la primera, se trata del reconocimiento de la competencia
para resolver todo caso relativo a la znterpretacion y aplicacion de las disposi-
ciones convencionales (articulo 62.3 CADH). Con la expresion caso, se esta
haciendo alusién a las controversias que se originen en torno al cumpli-
miento o no de las obligaciones estatales sobre el respeto de los derechos
humanos. Por eso, inmediatamente después se dispone lo que ha de hacer
la Corte IDH si ésta decide que hubo violaciéon de un derecho o libertad
protegido por la CADH: disponer que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conclucados (articulo 63.1). En este marco encaja
bien la consideraciéon de la Corte IDH como “una institucion judicial del

sistema interamericano’” ©®

, v 1a consideracion de su labor como un control
de convencionalidad de las actuaciones estales ©”.

Estos casos o asuntos controversiales, se resolveran con base en la zuter-
pretacion y aplicacion de las disposiciones convencionales, como se dijo. Esta
es una herramienta esencial para el cumplimiento de la comisiéon encomen-
dada. Si ésta consiste en velar por el cumplimiento efectivo de la CADH,
mas precisamente, de las disposiciones en las que se recoge los derechos

humanos, resulta necesario reconocer la capacidad de determinar cuando

©8 OC 1/82, del 24 de septiembre de 1982, “otros tratados” objeto de la funcién con-
sultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 19.

9 En esta ldgica, se trata de la “competencia para determinar cuando un acto u omi-
sion de un Estado se contrapone a la obligacion internacional adquirida por éste al firmar,
ratificar o adherirse a un instrumento internacional”, K. CASTILLA, E/ control de convencionali-
dad: un nuevo debate en Mexico a partir de la sentencia del Caso Radilla Pacheco, en Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. X1, 2011, p. 606.
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ha habido o no un incumplimiento de las referidas disposiciones. Sélo se
esta en condiciones de determinar que ha ocurrido un incumplimiento o no
de la CADH cuando antes se esta en condiciones de saber cual es el o los
mandatos exigibles desde ella. Y para saber determinar estos, se tiene que
estar en condiciones de asignar significados normativos a las disposiciones
convencionales por cuyo cumplimiento se velara, es decir, se tiene que estar
en condiciones de interpretar la Convencion.

— Interpretacion convencional y competencia consultiva.

Respecto de la competencia consultiva atribuida a la Corte IDH, se trata
del reconocimiento de la competencia para resolver las consultas que so-
bre la interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos (articulo
04.1 CADH) —particularmente, sobre la compatibilidad entre cualquiera de
sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales (articulo
64.2 CADH)—, pueda formularle un Estado miembro o la Comisiéon IDH.
A través de la absolucion de estas consultas, y con base en el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos en general, y en la CADH en particular,
la Corte IDH presentara pautas normativas de actuacion a las que se ha de
sujetar el Estado a fin de cumplir con su deber de sujecion efectiva a las
disposiciones convencionales sobre derechos humanos. Para tener la posibi-
lidad real de presentar las mencionadas exigencias normativas de actuacioén
estatal, la Corte IDH expresara mandatos a partir de las disposiciones con-
vencionales, es decir, tiene que reconocérsele la posibilidad de interpretarlas.
A partir de esta interpretacion, la Corte IDH formulara interpretaciones
convencionales en torno a un problema juridico planteado sin que aun se
halla generado controversia iusconvencional concreta.

— Caracter vinculante de la interpretacion convencional.

Una vez justificado que tanto en su competencia contenciosa como en la
consultiva, la Corte IDH realiza una actividad interpretativa de la Conven-
cion, corresponde determinar si los significados normativos que determine
la Corte IDH son o no vinculantes.

En referencia a la competencia contenciosa.

En referencia a la competencia contenciosa, es posible sostener dos ra-
zones a favor de su caracter vinculante. La primera es el caracter vinculante
de las decisiones que adopte en ejercicio de la competencia contenciosa.



LA RELACION ENTRE EL AMBITO JURISPRUDENCIAL INTERNACIONAL 313

El ejercicio de esta competencia solamente alcanza a los Estados que “ha-
yan reconocido o reconozcan dicha competencia” (articulo 62.3 CADH).
El reconocimiento de la competencia contenciosa por parte de un Estado
significa la manifestacion de una voluntad estatal que asume el compromiso
internacional de cumplir las decisiones que la Corte IDH adopte en el ejer-
cicio de tal competencia. Por esto, las decisiones en asuntos contenciosos
seran siempre vinculantes porque solamente se despliega para Estados que
le reconocen vinculatoriedad. Pues bien, las interpretaciones de las disposi-
ciones convencionales en el ejercicio de la competencia contenciosa vienen
a conformar las justificaciones o motivaciones (articulo 66.1 CADH) de
un fallo que es definitivo e inapelable (articulo 67 CADH), por lo que tales
interpretaciones apareceran siempre como vinculantes.

En este punto conviene plantear la pregunta del alcance de la vincula-
cion de las interpretaciones convencionales que elabore la Corte IDH. No
cabe duda, por lo que se acaba de manifestar, que la vinculaciéon ocurre
respecto del Estado denunciado. Pero la vinculacion se extiende también a
todos los demas Estados firmantes de la CADH, hayan o no reconocido la
competencia contenciosa de la Corte IDH. La justificacion es la siguiente:
las interpretaciones que de la CADH formule la mencionada Corte, se ads-
criben a las normas convencionales directamente estatuidas, de manera que
a partir de ese momento, las disposiciones de la CADH se han de entender
segun tales interpretaciones; asi, los Estados vinculados a la CADH, se ha-
llan vinculados también a las interpretaciones de sus disposiciones @. Y,
adicionalmente, la vinculacién se extiende también a la propia Corte IDH;
pues, salvo un justificado cambio jurisprudencial, una elemental exigencia
de razonabilidad y seguridad juridica, vincula a la Corte IDH a sus propias
interpretaciones iusfundamentales. Desde tales interpretaciones sera posible
esperar una misma decision a casos sustancialmente iguales.

Y la segunda razon es que cuando se ejerce la competencia contenciosa,
la Corte IDH debera determinar si un determinado comportamiento estatal
se ha ajustado o no a la CADH. Esto significa que la Corte IDH controlara
la sujecion estatal a la CADH a fin de asegurar la plena vigencia del derecho

©9) Sobre esto se regresara mas adelante cuando se trate acerca de la funcién de crea-
cién de derecho convencional adscrito que tiene la Corte IDH.
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convencional. Este control de convencionalidad necesariamente ha de ser
tenido como un control vinculante, de lo contrario serfa imposible que la
Corte IDH alcanzase a cumplir con el encargo que la CADH le ha asigna-
do. Ocurre, adicionalmente, que solo sera posible el control convencional
si antes es posible realizar interpretacion convencional. Asi, si el control
es un control vinculante, la interpretacion convencional también ha de ser
vinculante.

En referencia a la competencia consultiva.

En referencia a la competencia consultiva, también pueden ser dadas dos
razones para justificar el caracter vinculante de las interpretaciones conven-
cionales que formule la Corte IDH. La primera es una exigencia de razona-
bilidad. Cuando la mencionada Corte emite un fallo o resuelve una consulta,
lo hace institucionalmente y segin un determinado entendimiento juridico
de la disposicion convencional interpretada. Esto significa que en uno u otro
ambito, la Corte IDH ha de manifestar una misma interpretacion respecto
de un precepto convencional. No es razonable esperar que a través de una
competencia emita una interpretacion que luego no seguira en el ejercicio
de la otra competencia. Por el contrario, una vez definido el alcance de una
disposiciéon convencional, lo hace de modo definitivo para ser presentada
y/o recordada y exigida en todos los futuros asuntos sustancialmente igua-
les, sean contenciosos o consultivos, que deba resolver.

Y la segunda razon, muy vinculada a ésta primera, consiste en la exigencia
de ordenacion del sistema juridico internacional americano sobre derechos
humanos. La Corte IDH esta llamada también a cumplir un papel ordenador
dentro del sistema. Es en este marco, precisamente, que se ha de entender
su funcién interpretativa en el ejercicio de la competencia consultiva y de la
contenciosa. Las interpretaciones que de las disposiciones convencionales
pueda formular, han de ser seguidas por la Corte misma, por los demas
6rganos internacionales como la Comisiéon IDH, y por las Cortes y Tribu-
nales internos de los Estados respectivos cuando corresponda. Lo contrario
serfa sencillamente el caos juridico, sin que se sepa bien a lo que habria que
atenerse desde las disposiciones convencionales, dafiando no solo el bien
humano seguridad juridica, sino también la base institucional misma del edi-
ficio juridico interamericano sobre derechos humanos.

Asi, no es extrano que la Corte IDH invoque interpretaciones que de las
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disposiciones convencionales ha formulado en opiniones consultivas, para
resolver asuntos contenciosos. Por ejemplo, tiene dicho la Corte IDH que,

“St bien es cierto que la libertad personal no esta incluida expresamente
entre aquellos derechos cuya suspension no se autoriza en ningun caso, tam-
bién lo es que esta Corte ha expresado que los procedimientos de habeas
corpus y de amparo son de aquellas garantias judiciales indispensables para
la proteccion de varios derechos cuya suspension esta vedada por el Articulo
27.2 y sirven, ademas, para preservar la legalidad en una sociedad democra-
tica [y que| aquellos ordenamientos constitucionales y legales de los Estados
Partes que autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de los procedi-
mientos de habeas corpus o de amparo en situaciones de emergencia, deben
considerarse incompatibles con las obligaciones internacionales que a esos
Estados impone la Convencion (E2/ hibeas corpus bajo suspension de garantias (arts.
27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Con-
sultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parrs. 42 y 43)” €D,

Las interpretaciones que de la CADH pueda formular la Corte IDH tie-
nen caracter vinculante, tanto en el ejercicio de la competencia contenciosa
como en el de la consultiva. Como comisionada del Legislador internacional,
se ha de estar en condiciones de interpretar vinculantemente la disposicion
convencional. No hay, por tanto, cumplimiento del encargo o comision, sin
previa actividad interpretativa convencional vinculante por parte de la Corte
IDH. Corresponde ahora saber si la Corte IDH es o no la tnica intérprete
vinculante de la CADH. La pregunta se puede formular tanto en el ambito in-
ternacional como en el nacional. Ahora corresponde referirse solo al primero.

— ¢Otros intérpretes internacionales de la CADH?

Asi, la pregunta que se ha de intentar resolver ahora es la siguiente: Zes
posible sostener que en el ambito internacional existe algin otro 6rgano
con la competencia para interpretar vinculantemente las disposiciones de la
CADH? Otro 6rgano internacional previsto por el Legislador internacional
para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los com-
promisos contraidos por los Estados Partes en la CADH, es la Comisién
IDH. La Comisién “tiene la funcion principal de promover la observancia y

OV Caso Loayza Tamayo | Peri, Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fonds), parrafo
50.
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la defensa de los derechos humanos” (articulo 41 CADH). Esta promocién
la efectuara en el marco de sus funciones y atribuciones, particularmente en
la tramitacion de las denuncias y quejas de violacion de la Convencién que
se le haya presentado (articulo 44 CADH), y de modo especial cuando se
deba decidir acerca de su admisibilidad (articulo 46 y 47 CADH) y del pro-
cedimiento previo que se ha de llevar a cabo a fin de decidir si presenta o no
el caso ante la Corte IDH (articulos 48 a 51 CADH).

La Comision IDH tiene la funcién principal de promover la observancia
y defensa de los derechos humanos, y la cumple tanto frente a asuntos con-
tenciosos como no contenciosos. Respecto de los primeros, sus competen-
cias no son jurisdiccionales porque no tiene atribuido un papel de decision
sobre la existencia o no de agresion a la norma convencional, sino que adop-
ta mas bien un caracter de tramitadora y promotora de una soluciéon amisto-
sa. Mientras que respecto de los segundos, se limita a atender las consultas
que le formulen los Estados miembros para presentar recomendaciones a
los mismos sobre asuntos relacionados a los derechos humanos ©?.

Pues bien, en este esquema operativo, la actuacion de la Comision IDH
se desenvuelve segun el marco interpretativo que de la CADH haya previa-
mente desarrollado la Corte IDH. Tanto para la tramitaciéon de una denun-
cia contra un Estado a fin de decidir si la presenta o no ante la Corte IDH,
como para la formulacién de recomendaciones y absolucion de dudas, la
Comision IDH no interpreta la CADH, sino que aplica las interpretaciones
que de ella haya efectuado con anterioridad la Corte IDH, en el ejercicio de
sus competencias contenciosas o consultivas.

Teodricamente podria pensarse en el supuesto de denuncia contra un Es-
tado por violacién de una disposicion de la CADH sobre la cual no existe un
criterio jurisprudencial ni directo ni indirecto formulado por la Corte IDH
que sea aplicable al caso por resolver. En este supuesto, si se reconociese
capacidad interpretativa a la Comision IDH, tal capacidad tendria las dos si-
guientes caracteristicas. Primera, la interpretacion se realizaria siempre con la
finalidad de decidir la remisién o no del caso a la Corte IDH, nunca para re-
solver la cuestion de fondo planteada; y segunda, serfa una interpretacion que

62 H. FAUNDEZ LEDESMA, E/ sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. As-

pectos institucionales y procesales, reimpresion de la tercera edicion, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica 2009, pp. 141-166.
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para la Corte IDH tendria caracter de meramente indicativo. De estas obser-
vaciones puede concluirse que la Comision IDH no interpreta la CADH, y st
en algun caso lo hiciera, tal interpretacion no llega a ser vinculante.

Siempre en el ambito internacional, la ausencia de otro 6rgano de inter-
pretacion vinculante de la CADH, hace que un elemento configurador de la
posicion juridica de la Corte IDH quede formulado en los siguientes térmi-
nos: unico intérprete vinculante de la CADH ©.

9. — L.a Corte IDH como creadora de derecho convencional.

-Tipo de disposiciones convencionales sobre derechos humanos.

Para diferenciar las disposiciones de la CADH en las que se reconoce
los derechos humanos, es posible emplear las mismas categorias empleadas
para el analisis de las disposiciones y normas constitucionales. Asi, es po-
sible reconocer normas convencionales con maximo grado, con relevante
grado o sin relevante grado de indeterminaciéon normativa. En las primeras,
el legislador convencional se limita a reconocer el derecho humano mencio-
nando el nombre del bien humano que le justifica. A través de estas nor-
mas se positiva en la CADH la esencia del derecho humano reconocido, es
decir, su contenido esencial. Asi, por ejemplo, la norma iusconvencional
directamente estatuida desde el articulo 4.1 CADH, por la que se establece
que “esta ordenado respetar la vida de las personas”, positiva el contenido
esencial del derecho humano a la vida.

Mientras que en las segundas y terceras, el legislador convencional decide
concreciones de las normas convencionales del primer tipo, es decir, son
determinaciones del contenido esencial del derecho humano que se positiva
en la Convencion. Asi, es un ejemplo de norma convencional con relevan-
te grado de indeterminaciéon normativa aquella que concreta el contenido
esencial del derecho humano a la libertad de reuniéon en los términos si-
guientes: “esta ordenado que el ejercicio de la libertad de reunion sélo pueda

©3) Este elemento es valido al menos en el 4mbito internacional. Més adelante se ana-
lizara si en los ambitos nacionales existen 6rganos que puedan interpretar de modo vincu-
lante la CADH. Segun la respuesta a la que se arribe, este elemento configurador quedara
o no matizado.



318 LUIS CASTILLO CORDOVA

estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o
del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los dere-
chos o libertades de los demas” (articulo 15 CADH). El relevante grado de
indeterminacién normativa de esta norma se muestra con expresiones como
“sociedad democratica”, “seguridad nacional”, “orden publico”, entre otras.
Mientras que un ejemplo de norma convencional sin grado de indetermina-
cion relevante, es la norma que concreta el contenido esencial del derecho a
la vida de la manera siguiente: “esta prohibido imponer la pena de muerte a
personas que, en el momento de la comision del delito, tuvieren menos de
dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicara a las mujeres en
estado de gravidez” (articulo 4.5 CADH).

Los derechos humanos, pues, se positivan en la CADH a través de for-
mulas lingtisticas genéricas que dan lugar tanto a normas con un MAaximo
grado de indeterminacién normativa, como a normas con relevante grado
de indeterminacién normativa. La indeterminacion normativa, aunque en
grados distintos, debe ser superada para resolver asuntos (controversias o
consultas) concretos. L.a Corte IDH se presenta, asi, como un 6rgano que
con la interpretacion convencional que realiza en el ejercicio tanto de la com-
petencia contenciosa como de la consultiva, intenta superar el grado de inde-
terminacion normativa de las disposiciones convencionales sobre derechos
humanos. Corresponde analizar la naturaleza de las interpretaciones conven-
cionales que en ejercicio de ambas competencias, formula la Corte IDH.

— Creacion de derecho convencional en el ejercicio de la competencia
contencliosa.

En el ejercicio de la competencia contenciosa de la Corte IDH, la supe-
racién de la indeterminacion normativa se lograra a través de la concrecion
de la norma convencional indeterminada que es concluida desde una dis-
posicion convencional genérica, y que se muestra eficaz para resolver una
controversia concreta. Esta concrecion tiene caracter normativo y por ello
vinculante, por las siguientes razones. Primera, porque tanto la disposicion
convencional como la norma directamente estatuida desde tal disposicion
convencional, son vinculantes; segunda, porque la interpretacién conven-
cional se formula a través del ejercicio de una competencia cuyo resultado
no solo vincula al Estado respecto del cual se resuelve un caso, sino de todos
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los Estados vinculados a la CADH, porque ésta rige y vincula también con
las interpretaciones que se adscriben a ella, tal y como sera explicado inme-
diatamente; y tercero, porque esta destinada a justificar una decisiéon que
resuelve una controversia de modo vinculante.

La concrecion normativa debe tener un grado de determinacion tal que
permita construir una soluciéon a una concreta controversia. Tal concrecion
llegara a definir tanto un supuesto de hecho como una consecuencia juridica
con muy reducido o inexistente grado de indeterminacién normativa, lo que
acontecera cuando uno y otro estan formulados con precision. De manera
que a diferencia de lo que ocurre con el Legislador convencional que normal-
mente formula disposiciones que dan origen a normas de maximo o relevante
grado de indeterminacién normativa, la Corte IDH normalmente formulara
concreciones con irrelevante o inexistente grado de indeterminaciéon norma-
tiva o, si se quiere, con alto o maximo grado de determinacion normativa .

Este alto grado o maximo grado de determinacién normativa es posible
porque en la medida que se esta ante un asunto contencioso, la concrecion
se formulara en referencia a un supuesto de hecho. Los elementos facticos
del supuesto de hecho permitiran una concrecioén tal que le dara operativi-
dad a la disposicién convencional, al punto de reducir notablemente o hacer
desaparecer el grado de indeterminacién normativa. Asi, hay que sostener
que fruto de la interpretacion que de las disposiciones convencionales reali-
za la Corte IDH como intérprete vinculante de la CADH para resolver una
concreta denuncia, formulara normas que tienen el caracter de reglas.

Estas reglas son una concrecién directa de la disposiciéon convencional
interpretada y por esta razon se adscribe a su ambito normativo. Se trata de
una norma que nace al mundo juridico necesariamente adscrita a la disposi-
cion convencional concretada, por lo que bien puede ser denominada como
“norma convencional adscrita” (o “regla convencional adscrita”).

Es un ejemplo de este modo de concrecion, el siguiente. El articulo 5.2
CADH es una disposiciéon que concreta el contenido esencial del derecho
humano a la integridad personal positivado en el articulo 5.1 CADH, a tra-
vés de una disposicion del maximo grado de indeterminacién normativa.

9 Por esta razén, podria ser llamada regla la concrecion a través de la cual se resuelve
la indeterminaciéon normativa de una disposicion convencional, que se formula en el marco
y con la finalidad de dar solucién a una concreta controversia.
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El articulo 5.2 CADH, es una disposicién de la que es posible concluir la
siguiente norma directamente estatuida:

N: Esta prohibido someter a alguien a torturas, a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Esta norma tiene, debido a las expresiones “tortura, penas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes”, un relevante grado de indeterminacién normati-
va que requiere de precision. Hsta precision ha sido formulada por la Corte
IDH, al manifestar que:

“Sin embargo, los otros hechos alegados como la incomunicacién du-
rante la detencion, la exhibicion publica con un traje infamante a través de
medios de comunicacién, el aislamiento en celda reducida, sin ventilacion ni
luz natural, los golpes y otros maltratos como el ahogamiento, la intimida-
cion por amenazas de otros actos violentos, las restricciones al régimen de
visitas (supra, parr. 46 c., d., e, k. y 1), constituyen formas de tratos crueles,
inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2. de la Convencién
Americana” ©,

De lo dicho por la Corte IDH es posible concluir la siguiente norma:

N1: Esta prohibido la incomunicacién durante la detencion, la exhibicion
publica con un traje infamante a través de medios de comunicacion, el ais-
lamiento en celda reducida, sin ventilacion ni luz natural, los golpes y otros
maltratos como el ahogamiento, la intimidacién por amenazas de otros ac-
tos violentos y las restricciones al régimen de visitas.

Esta norma puede ser determinada atin mas. LLa manifestacion transcrita
de la Corte IDH, ha sido formulada en relacién a los hechos considerados
probados por la mencionada Corte, y que los ha referido en el parrafo 46.
De ellos, interesa los recogidos “supra, parr. 46 c., d., e., k. y I”. Tomemos,
por ejemplo, lo referido en el parrafo 46 apartado “d”. Ahi se da por pro-
bado que:

“la sefiora Marfa Elena Loayza Tamayo, junto con otras personas, fue
exhibida publicamente a través de medios de comunicacién con un traje a
rayas como terrorista, aun sin haber sido procesada ni condenada” 9.

De esta manera, es posible formular una norma mas concreta (casi con la

65 Caso Loayza Tamayo | Peri, citada, parrafo 58.

€9 Caso Loayza Tamayo | Peri, citada, parrafo 46.d.
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estructura de una regla), con un supuesto de hecho de irrelevante grado de
indeterminacién normativa, en los siguientes términos:

N2: Esta prohibida la exhibicion publica a través de medios de comunica-
cién, de una persona con un traje a rayas como terrorista, aun sin haber sido
procesa ni condenada, por constituir una forma de trato cruel, inhumano o
degradante en el sentido del articulo 5.2. de la Convencion Americana ©7.

Ni N1 ni N2 figuran en la férmula lingtistica en la que consiste la dispo-
sicibn convencional recogida en el articulo 5.2 CADH. Estas normas han
sido creadas por la Corte IDH, y surgen al mundo juridico como concrecio-
nes de la mencionada disposicién convencional concretada, de modo que
existen adscritas a su ambito normativo. De esta manera, en la normatividad
internacional no sélo esta vigente N (que es la norma genérica directamente
estatuida que se concluye desde el texto abierto del articulo 5.2 CADH),
sino que junto a ella esta vigente N1 y N2 como normas convencionales
adscritas.

— Creacion de derecho convencional en el ejercicio de la competencia
consultiva

Algo similar es posible de concluir en el ejercicio de la competencia con-
sultiva atribuida a la Corte IDH. Asi, cuando éste 6rgano internacional tenga
que resolver una consulta, lo hard en aplicaciéon de la CADH (y de cualquier
otra Convencioén o Tratado sobre derechos humanos que componga el siste-
ma regional americano sobre derechos humanos), de modo que interpretara
las disposiciones convencionales para concretarlas y dar una respuesta a la
cuestion presentada. Una tal concrecién contendra una precision al sentido
interpretativo de la disposicion convencional concernida. El hecho de que

@7 Podria decirse que esta norma tiene ain un grado de indeterminacién que viene
provocado por expresiones imprecisas como “‘exhibiciéon puablica” o “traje a rayas”. Es
verdad que en la formulacion lingtiistica de la regla no se dice en que ha de consistir una
exhibicion para ser considerada como “exhibicién publica”, ni como ni cuantas han de ser
las rayas del traje, ni qué tipo de traje a de ser uno para ser considerado “traje a rayas”. Pero
el contexto factico del caso y el normativo de las disposiciones y normas concernidas, per-
miten concluir con facilidad, primero, de que se trata de una presentacion a la sociedad en
general y a través de cualquier medio de comunicacién, de una persona como delincuente;
y segundo, de que se trata de un traje de presidiario con rayas gruesas horizontales que en
el colectivo ciudadano identifica a un reo. Por estas razones, ese nivel de indeterminacion
es insignificante.



322 LUIS CASTILLO CORDOVA

una consulta no vaya vinculada a una concreta controversia y, por tanto, a un
plenamente definido supuesto factico, no impide que la Corte IDH formule
una concrecion normativa (incluso muy cercana al tipo regla: norma con un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica sin grado de indeterminacion
alguno, o con grado de indeterminacion irrelevante), tal y como lo hace en
el ejercicio de su competencia contenciosa.

Como ejemplo se mencionara el siguiente. El articulo 27 CADH tiene
dispuesto que:

“2. La disposicion precedente “® no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de
la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifo);
20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”.

De esta disposicion es posible concluir razonablemente, entre otras, la
norma convencional directamente estatuida siguiente:

N: Esta prohibida la suspensién de las garantias judiciales indispensables
para la proteccién de los derechos mencionados en el articulo 27.2 CADH.

En esta norma existe un problema de indeterminacién normativa pro-
vocado por la expresion “garantias judiciales indispensables”™ (articulo 27.2
CADH), que es resuelto por la Corte IDH, a la hora que, en ejercicio de su
competencia consultiva, manifest6 que

“los procedimientos de habeas corpus y de amparo son de aquellas ga-
rantias judiciales indispensables para la proteccién de varios derechos cuya
suspension esta vedada por el articulo 27.2 y sirven, ademas, para preservar

la legalidad en una sociedad democtratica” .

) La disposicién precedente establece que “1. En caso de guerra, de peligro publico o

de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra
adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exi-
gencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion
(..)".

9 OC-8/87, del 30 de enero de 1987, el Habeas Corpus bajo suspension de garantias
(arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).



LA RELACION ENTRE EL AMBITO JURISPRUDENCIAL INTERNACIONAL 323

De esta afirmacion de la Corte IDH es posible concluir una norma que
es concrecion del articulo 27.2 CADH. Tal norma es una del tipo de regla
porque ha definido completamente el supuesto de hecho, y es posible de
formularse en los términos siguientes:

N1: Esta prohibida la suspension de los procedimientos de habeas cor-
pus y de amparo para la proteccion de varios derechos cuya suspension esta
vedada por el articulo 27.2 CADH.

N1 no esta recogida en la férmula lingtistica en la que consiste la dispo-
sicibn convencional recogida en el articulo 27 CADH. N1 esta vigente sélo
a partir de la intervencién de la Corte IDH. Esta la ha formulado como una
concrecion normativa de la mencionada disposiciéon convencional, por lo
que se adscribe a su ambito normativo. En adelante, el articulo 27 CADH
estara vigente segun N1.

— Vinculacion a las normas convencionales adscritas

La consecuencia necesaria de esta naturaleza adscrita de la concrecion es
que ella indefectiblemente compartira tanto la naturaleza juridica como el
nivel normativo de la disposicion concretada. Esta norma—regla, por tanto,
es de tipo y nivel normativo convencional, sera por ello derecho convencio-
nal. Esta situacion permite sostener que la Corte IDH es, junto con el Le-
gislador internacional, creadora de derecho convencional. La primera, como
ya se adelantd, normalmente formula concreciones normativas sin ningun
o con irrelevante grado de indeterminacion normativa, y excepcionalmente
las formula con grado de indeterminacion significativo; mientras que con
el segundo ocurre precisamente al revés: formula normas con relevante o
maximo grado de indeterminaciéon normativa, y escasamente formula nor-
mas con irrelevante o nulo grado de indeterminacién normativa.

De esta manera, hay que asumir que la fuente de derecho convencional
no solo es el Tratado o la Convencién, sino también la jurisprudencia de
los 6rganos internacionales creados para interpretar de modo vinculante la
disposicion convencional, ya sea a través de la resolucién de controversias
contenciosas o de respuesta a las consultas formuladas, porque en tal juris-
prudencia se recogen las interpretaciones convencionales por las cuales se
formulan normas convencionales adscritas a normas convencionales direc-
tamente estatuidas que se desprenden de las disposiciones convencionales.
De modo que a partir de que se establece tal interpretacion, la disposicion
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convencional existe inexorablemente vinculada a un determinado sentido
normativo, y le acompafiara en su existencia juridica, como se pudo com-
probar con los ejemplos propuestos anteriormente 7.

Siendo esto asi, es posible sostener que cuando una disposicion de la
CADH pasa a formar parte del ordenamiento juridico nacional, necesaria-
mente lo hace acompafiada de las interpretaciones (las concreciones nor-
mativas) que de ella haya formulado la Corte IDH en el ejercicio de su
competencia contenciosa y consultiva. Por esta razon el Estado (mas con-
cretamente, todos los tribunales y juzgados nacionales), cumplira la CADH
también cuando respete las normas convencionales adscritas formuladas
por la Corte IDH. Estas son verdaderas normas convencionales y por esta
razon vinculan a todos los Estados. La vinculacién no es solo para el Estado
que provoca la interpretacion de la Corte, ya sea porque fue denunciado o
porque planted la consulta, sino que como norma adscrita a una disposicioén
convencional, vinculara a todos los Estados a los que vincula tal disposicion
convencional. En efecto, las concreciones normativas de la Convencién no
se formulan en funcién del concreto Estado denunciado o consultor, y por
ello exclusivamente para él; sino que las concreciones normativas se for-
mulan en funcién de unas determinadas circunstancias que compondran,
precisamente, el supuesto de hecho en el que consistira la regla normativa
establecida desde la disposicién convencional, de modo que seran aplicables
cada vez que se formulen esas mismas circunstancias independientemente
del Estado en el que se produzcan. Consecuentemente, una interpretacion
de una disposiciéon convencional podra ser exigida y aplicada a un Estado
aunque tal interpretaciéon haya sido establecida en un caso de consulta o
denuncia contra un Estado distinto.

— La Corte IDH como creador derivado de derecho convencional

La Corte IDH, como se dijo arriba, es junto con el Legislador inter-
nacional el otro productor de derecho convencional V. Como creadores
de derecho convencional, éste tiene caracter originario y aquélla caracter
derivado. Las razones que pueden darse para justificarlo son las siguientes.

(0 Asunto diferente y que sera abordado mas adelante es si los 6rganos estatales pue-
den también crear derecho convencional.

D I.a Comisién IDH no tiene caracter creador de derecho convencional porque no
puede interpretar vinculantemente a la CADH.
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Primera, porque la existencia de la Corte IDH, asi como su finalidad y los
medios dispuestos para conseguirla, ha dependido de la decision del Legis-
lador internacional. Y segunda, porque — como se justifico ya —, el derecho
convencional que crea tiene la naturaleza de concreciéon normativa, lo que
presupone la existencia de la disposicion y consecuente norma convencional
a concretar; y ésta es la formulada por el Legislador internacional.

Este caracter derivado necesariamente exige que la actividad de concre-
cion normativa se realice en el marco de lo razonablemente permitido por
la decision del Legislador convencional. Esta normalmente, como se dijo ya,
se recoge en disposiciones lingiifsticamente ambiguas y normativamente in-
determinadas, que dibujan un margen de lo juridicamente posible por estar
permitido. Las concreciones normativas no han de desnaturalizar las dispo-
siciones y normas convencionales concretadas. La labor de la Corte IDH
esta limitada por la CADH en particular, y en general, toda decisiéon tomada
por el Legislador internacional americano y recogida en los textos normati-
vos internacionales que conforman el sistema interamericano de derechos
humanos. La CADH es un limite externo al ejercicio de concreciéon norma-
tiva que lleva a cabo la Corte IDH. Como tal limite externo, viene justificado
por el hecho cierto de que la Corte mencionada puede extralimitarse en el
ejercicio de su funcién de concreciéon normativa. Si no fuese cierta esta po-
sibilidad, no habria sido necesario limitarla. Incluso, atn si fuese el caso que
la Corte IDH no se ha extralimitado hasta ahora en el ejercicio de la funcion,
no quedaria negado su caracter “extralimitable” ni la necesidad de un limite.

Si las disposiciones convencionales positivan el contenido esencial de un
derecho humano recogiendo el nombre del bien humano que lo justifica, en-
tonces, la norma convencional adscrita no ha de desnaturalizar tal contenido
esencial, sino que ha de reconocer una posicion juridica concordante con
aquél. Un elemento es decisivo para hablar de desnaturalizacion: la negaciéon
del bien humano que anima a todo derecho humano positivado en la dispo-
sicibn convencional. De manera que habra extralimitacién cuando la Cot-
te IDH formule como una norma convencional adscrita una norma—regla
contraria al contenido esencial del derecho humano positivado. Si éste fuese
el caso, la norma convencional adscrita serfa una norma convencional sélo
desde un punto de vista formal, y a la vez tendria el caracter de inconven-
cional desde una perspectiva material. En efecto, serfa convencional porque
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vendria adscrita a una disposicién y norma convencional y, por ello, pertene-
cerfa al ambito normativo convencional; pero a la vez serfa inconvencional
porque estaria contraviniendo a la disposiciéon y norma convencional a la
hora que contraviene el contenido esencial de un derecho humano positiva-
do en la Convenciéon misma ?. Una norma convencional inconvencional,
no es juridicamente valida porque siendo una fuente secundaria se ha des-
ajustado de la fuente juridica originaria.

Por lo que se lleva dicho, es posible sostener que otro elemento que con-
forma la posicion juridica de la Corte IDH es el siguiente: 6rgano derivado
de creacion de derecho convencional, que ha de sujetar su actuacion formal
y material a lo estipulado en la CADH para mantener su validez juridica.

10. — La Corte IDH como controladora de convencionalidad. E/l juicio de
convencionalidad.

Pero la atribucién por la cual se faculta a la Corte IDH para interpretar a
la CADH y con ello, crear derecho convencional, no es el unico medio que
se le reconoce para lograr el cumplimiento del encargo o comisién que le
ha formulado el Legislador internacional americano. Existe otro medio de al
menos igual trascendencia que la interpretacion vinculante y la concrecién
normativa, y cuyo empleo supone dar un paso mas, el definitivo, en el cum-
plimiento de la comisién encargada. Ese otro medio consiste en la capacidad
de controlar la validez juridica de una determinada actuacion estatal segin se
ajuste o no al derecho convencional vigente. Este segundo medio se recoge
en el articulo 63.1 CADH, al mandarse que

“cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados”.

Esta prescripciéon convencional tiene las siguientes dos partes. La pri-
mera parte consiste en el reconocimiento a favor de la Corte IDH de la
capacidad de decidir si en un caso concreto ha habido o no violacién de un

(") Es posible trasladar al ambito convencional lo que Bachof denominé para el 4ambi-
to nacional como “normas constitucionales inconstitucionales”. Cfr. O. BACHOF, ;Normas
constitucionales inconstitucionales?, cit., particularmente pp. 65-70.
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derecho o libertad protegidos por la Convencion. Esta atribucién implica
un juicio comparativo: el primer elemento de la comparaciéon viene con-
tormado por la norma que la Corte IDH ha concluido desde la disposicion
convencional concernida; mientras que la actuacion (positiva o negativa) de
un 6rgano publico estatal (Legislador, Judicial o Ejecutivo) conforma el otro
elemento de la comparacion. El juicio comparativo consistira en dar razones
para justificar si la actuacion estatal se ajusta o no a la norma convencional,
particularmente, consistira en determinar si la concreta actuacion estatal ha
cumplido o no los elementos del supuesto de hecho de la regla en que con-
siste la norma convencional adscrita creado por la Corte IDH. Alude, pues,
esta primera parte, a las razones que conforman la sentencia (parte justifica-
tiva) que emite la Corte IDH en los asuntos contenciosos. Esta es la esencia
del control de convencionalidad atribuido a este 6rgano internacional, a tra-
vés del cual vigila la vigencia plena de la CADH, por medio del control del
sometimiento efectivo de la actividad estatal a los mandatos convencionales.

En esta primera parte es posible formular la siguiente cuestion relevante.
La justicia en el resultado comparativo dependera de la correccion de las
razones que sustentan la norma convencional adscrita con base en la cual
la Corte IDH decidira si ha habido o no cumplimiento de la Convencién
por parte del Estado denunciado. Si las razones son incorrectas, la norma
convencional adscrita serd inconvencional, es decir, contraria a una norma
convencional directamente estatuida que reconoce una exigencia de justicia
(un derecho humano) y por lo que sera tenida como injusta. A partir de aqui,
es altamente probable que el juicio de convencionalidad concluya con una
decision también injusta.

En efecto, la formulacién injusta de la norma convencional adscrita sig-
nificara necesariamente que ella se formule en contra del contenido esencial
del derecho humano positivado en la disposicion convencional concretada, es
decir, significara que ella niega una exigencia de justicia que se formula desde
la Persona como derecho humano. Si éste llega a ser el caso, la norma formu-
lada sera formalmente convencional y materialmente inconvencional, segun
se justificé antes. Una norma adscrita convencional inconvencional, hace que
la conclusion a la que se arribe en aplicacion del juicio comparativo en el que
consiste el control de convencionalidad, sea materialmente injusta, porque ne-

cesariamente declarara que una actuacion estatal contraviene (materialmente)
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la Convencion cuando realmente no lo hace, o que no contraviene (material-
mente) la Convencién cuando realmente si lo hace. En uno y otro caso, la
decision a la que se arribe sera contraria a la exigencia de justicia, porque con-
traria a ella habra sido la norma empleada como parametro del control. Por
tanto, no toda contravencion de una norma convencional adscrita formulada
por la Corte IDH supondra la vulneracion de la CADH, sélo habra vulnera-
ci6n cuando la concrecion normativa empleada como parametro del control,
sea convencional tanto desde un punto de vista formal como material.

11. — Las consecuencias de declarar inconvencional una actuacion estatal.

La segunda parte del articulo 63.1 CADH dispone las consecuencias ju-
ridicas de decidir la Corte IDH que determinada actuacién estatal no se ha
ajustado a la Convencién. Cuando este es el caso, la CADH prescribe a la
Corte 1DH el deber de disponer se garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad
conculeados. 1a formulacion de este deber tiene los dos componentes siguien-
tes. El primero es la invalidez juridica —expresa o tacita— de la actuacion es-
tatal declarada contraria a la Convencion; y el segundo es la expresa mencion
de aquellas acciones que debera cumplir el Estado a fin de hacer desaparecer
la agresion al derecho humano y con ella la transgresion de la Convencion,
y asegurar al lesionado el pleno goce de su derecho vulnerado Alude, pues,
esta segunda parte a la decision de la sentencia (parte resolutiva).

Bien vistas las cosas, la parte resolutiva de la sentencia se sostiene sobre
unos fundamentos juridicos. La parte medular de tales fundamentos viene
constituida por las interpretaciones que de la CADH realiza la Corte IDH.
Tales interpretaciones, como se ha justificado arriba, son concreciones nor-
mativas de las normas convencionales directamente estatuidas, por lo que
pueden ser tenidas como normas convencionales adscritas. Estos funda-
mentos, pues, tienen naturaleza normativa. Esta misma naturaleza normati-
va es posible de concluir de la parte resolutiva de una sentencia de la Corte
IDH. La justificacion es que con el fallo se crea, anula o consolida relaciones
juridicas entre el Estado denunciado y sus nacionales denunciantes, por lo
que llega a crear una norma juridica particular valida solamente para el caso
y con efectos solo para las partes que intervinieron en el mismo. Formara
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parte de esta norma particular las medidas que, de ser el caso, la Corte IDH
ha dispuesto adopte el Estado perdedor para cumplir con el fallo.

Estas dos realidades normativas que crea la Corte IDH (tanto las normas
convencionales adscritas como el contenido de la decision), pueden ser exa-
minadas desde las exigencias de justicia (los derechos humanos) recogidas
en la CADH misma, es decir, pueden ser examinadas desde la convenciona-
lidad material. Asi; tanto la norma adscrita como la norma particular final
pueden ser tenidas como materialmente convencionales o inconvencionales
segun se ajusten o no a las exigencias de justicia convencionalizadas. Not-
malmente ocurrira que la norma particular final sera contraria al contenido
material de la CADH, cuando las normas convencionales adscritas que la
sostienen sean también materialmente inconvencionales.

Particularmente delicado es el caso en el que la Corte IDH con base
en normas formalmente convencionales y materialmente inconvencionales
ha formulado una decisién también materialmente inconvencional. En este
supuesto habra ocurrido que no obstante no haber contravenido la CADH,
se ha anulado una actuacion estatal perfectamente valida desde canones ma-
teriales de convencionalidad; y se le habra obligado a realizar acciones que,
en la medida que no se ajustan a una exigencia de justicia recogida en la
CADH, no favoreceran — no al menos plenamente que es la exigencia que
brota de la dignidad humana — a la Persona, negando asi la finalidad esencial
de la Convencion.

En este contexto, es posible formular la pregunta siguiente: iqué puede
hacer un Estado frente a una decisién condenatoria que se formula con
base en una norma adscrita que materialmente contraviene la CADH? Si
nos encontramos ante una decisiéon injusta por materialmente ser contraria
a la Convencién, e injusta también las obligaciones que a partir de esa de-
cisién formule la Corte IDH, dos serfan los escenarios posibles para el Es-
tado denunciado y condenado. El primero es el caso en el que tal decision
fuese manifiesta e insoportablemente injusta, por ser incontrovertiblemen-
te negadora de una exigencia de justicia, al ser contraria sin duda alguna, al
contenido esencial de un derecho humano . Cuando este es el caso, una

() Un estudio de la famosa férmula de Radbruch actualizada por Alexy, en R. L. ViGo,
La injusticia extrema no es Derecho, Buenos Aires, 2004.
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tal decision ha de ser tenida como invalida juridicamente, por lo que frente
a ella el Estado podra validamente negarse a cumplir con la decisién y de-
mads consecuentes obligaciones que hubiese impuesto la Corte IDH en su
fallo. Si asi decidiese el Estado, no podria ser sujeto de reproche moral ni
juridico, no al menos validamente. LL.a consecuencia necesaria seria que tal
Estado no podria ser sancionado con el apartamiento del sistema regional
de proteccién de los derechos humanos.

El segundo escenario se presenta cuando una tal decisiéon adoptada por
la Corte IDH, fuese no manifiestamente injusta. Es este el caso cuando es
posible dar razones a favor de la justicia y a favor de la injusticia de la deci-
sion de la Corte IDH. En este supuesto, aun habiendo el riesgo de injusticia
en la decision, el Estado condenado no puede negarse validamente al cum-
plimiento del fallo, no al menos, si tiene la intensién de seguir formando
parte del concierto internacional regional de protecciéon de los derechos
humanos.

Finalmente es posible preguntarse si el control de convencionalidad y
sus referidas consecuencias pueden ser predicables de la Comision IDH.
La respuesta puede ser formulada dela manera siguiente: la Comisiéon IDH
no tiene atribuido el control de la convencionalidad de la actuacion estatal
porque, como ya se justifico anteriormente, no tiene competencia para de-
cidir de modo vinculante ni acerca de la interpretacion de la Convencién,
ni acerca de su cumplimiento o no por parte del Estado, pues en este tipo
de asuntos su labor se circunscribe a tramitar la admisibilidad para resolver
si el caso cumple una serie de exigencias para que sea examinado y resuelto
por la Corte IDH; y a propiciar una solucién amistosa entre la victima de la
violacién del derecho y el Estado violador.

Por lo que se ha manifestado hasta aqui, un elemento mas que confi-
gura la posicion juridica de la Corte IDH es el siguiente: es un 6rgano de
control de la convencionalidad de las actuaciones estatales, a través del cual
determina si una conducta estatal se ha ajustado o no a las disposiciones y
normas convencionales a fin de decidir su validez juridica, y a fin de decidir
las medidas estatales que se han de ejecutar para hacer cesar o desaparecer
la agresion del derecho humano.
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12. — Dmplicancias de las posiciones juridicas de la Corte IDH y del TC.

Una vez analizadas las posiciones juridicas que el TC tiene en el sistema
constitucional de proteccién de los derechos fundamentales, y la Corte IDH
presenta en el sistema de proteccion regional americano de los derechos
humanos, corresponde preguntarse por la relacion entre una y otra. Deter-
minar correctamente esta relacion permitira dar respuesta correcta a una
serie de cuestiones especialmente relevantes en la dogmatica iusfundamental
contemporanea.

-Formulacién de la relaciéon. De modo general es posible expresar la re-
lacion entre la Corte IDH y el TC, a través de un elemento en comuin y a
través de un elemento diferenciador. El elemento en comun es de caracter
material y prescribe que ambos son instrumentos al servicio de la realizacion
de las exigencias de justicia positivadas tanto en el documento internacional
como en el nacional. Ambos tribunales existen para asegurar la plena vi-
gencia de la CADH o de la Constitucién y, consecuentemente, su actuacion
sera legitima en la medida que aseguren en la mayor medida de lo posible, el
pleno ejercicio de los derechos humanos que son las exigencias de justicia
positivadas.

El elemento diferenciador, por su parte, es de caracter formal. Afirma
este elemento que si bien es cierto es posible entablar relaciones entre el
orden juridico internacional y el nacional sobre derechos humanos, no dejan
de ser ambitos juridicos diferentes. Ambos tribunales actian, pues, en ambi-
tos normativos diferentes, la Corte IDH actuara en el ambito internacional,
y el TC en el ambito nacional.

-El elemento material de la relacion. El elemento material en comun per-
mite la siguiente consecuencia: la actuacion de la Corte IDH y la actuacion
del TC, han de caracterizarse por una misma voluntad institucional de pro-
mocion de la Persona a través del aseguramiento de sus derechos humanos
que se consigue controlando la plena vigencia de la Convencién y de la
Constitucion, respectivamente. Si se trata de la positivizacion (a nivel inter-
nacional o a nivel nacional) de unas mismas exigencias de justicia en torno
a la Persona, y si se parte de la existencia de la misma voluntad institucional
referida, entonces, lo que se espera es que ambos tribunales coincidan en
dos momentos. Primero, en la determinacion del contenido esencial de los
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derechos humanos (a través de unas mismas concreciones convencionales o
constitucionales, es decir, a través de la formulacion de normas convencio-
nales y constitucionales adscritas esencialmente iguales); y segundo, en la so-
lucion de las distintas controversias iusfundamentales que sobre la vigencia
de los mismos pueda presentarse en las circunstancias concretas.

Esta coincidencia en ambos momentos sera posible en la medida que
tanto la Corte como el Tribunal apelen a unos mismos bienes humanos jus-
tificativos de los derechos humanos recogidos en la norma internacional y
en la constitucional, y desde ahi intenten siempre favorecer en la mayor me-
dida de lo posible la plena realizacién de la Persona. Una misma dogmatica
iusfundamental sera posible construir y aplicar en torno a la Persona y sus
exigencias de justicia (los derechos humanos) desde la Corte IDH y desde el
TC nacional. Con base en esta dogmatica y normatividad sera posible cons-
truir unas mismas o coincidentes decisiones justas.

Desde este elemento material es posible esperar y exigir concreciones
normativas y fallos sustancialmente iguales a casos también sustancialmente
iguales. Si esto no ocurriese, significara que uno de los dos tribunales no esta
actuando conforme a la finalidad para la que ha sido creado 7. Sera este el
caso cuando desde la Corte IDH se ha formulado una interpretaciéon con-
vencional y una respuesta diferente o contraria a la interpretaciéon constitu-
cional y respuesta que haya formulado el TC sobre el mismo caso.

-El elemento formal de la decisién.El manifestado elemento formal de
la relacion permite concluir que no es posible establecer una relacion jerar-
quica entre uno y otro 6rgano: ni la Corte IDH es jerarquicamente superior
que el TC, ni el TC esta por encima de la Corte IDH. Consecuentemente,
ni la jurisprudencia de la Corte IDH se superpone a la del TC ni viceversa.
El internacional y el nacional conforman dos ambitos juridicos diferentes, y
aunque estan relacionados, las relaciones no alcanzan para asumir a la Corte
IDH y a su jurisprudencia, como jerarquicamente superior del TC y su ju-
risprudencia. Las posiciones juridicas de una y otro, justificadas en los apar-
tados anteriores, no permiten sostener una relacion jerarquica entre ambos.

La inexistencia de una relacion jerarquica exige que cuando se acuda al

7% Bien excepcional aunque desde luego no imposible, sera el supuesto en el que am-
bas respuestas a un mismo caso, tanto de la Corte IDH como del TC, sean a la vez injustas.
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ambito internacional de proteccién de los derechos humanos, no se haga
a través de un recurso que se interpone contra lo decidido por el TC. Por
eso, hay correcciéon cuando lo concebido es que, primero, se accede ante la
Corte IDH (previo filtro de la Comision IDH) via una denuncia que hace las
veces de una demanda en el derecho interno; y segundo, que el denunciado
(demandado) no sea el TC, sino el Estado mismo. Asimismo, la inexisten-
cia de una relacién jerarquica obliga a asumir que el TC (y con él todas las
cortes nacionales), han de seguir una norma convencional adscrita y una
norma particular convencional (el fallo de la sentencia), no porque hayan
sido emitidas por un érgano superiot, sino porque se reconoce que ambas
normas son manifestacion de las exigencias de justicia que representan los
derechos humanos. Consecuentemente, si no son justas no vincularan. Y, en
fin, la inexistencia de tal relacion jerarquica obliga a la Corte IDH a aceptar
como convencionalmente valida, una actuacion estatal sobre la base de una
sentencia del TC que es contraria a la jurisprudencia de la Corte IDH, cuan-
do es posible sostener que la inaplicacion de la jurisprudencia de la Corte
ha permitido y favorecido una mas y mejor proteccion de la Persona y sus
derechos humanos.

Este elemento formal de la relacion, permite plantear la pregunta de si la
Corte IDH puede realizar un juicio de constitucionalidad, y si el TC puede
realizar un juicio de convencionalidad. A continuacion se intentara resolver

ambas cuestiones.

13. — sPuede la Corte IDH interpretar la Constitucion nacional y realizar
un juicio de constitucionalidad?

La primera cuestion significa preguntarse por la posibilidad de que la
Corte IDH pueda formular interpretaciones vinculantes de la Constitucion
nacional a fin de realizar un juicio de constitucionalidad. Esta cuestion se
responde recordando que la Corte IDH es comisionada del Legislador inter-
nacional americano y, como tal, se le ha encargado velar por la vigencia efec-
tiva de la CADH (y con ella, la de todos los instrumentos regionales sobre
derechos humanos), y no es comisionada de las Constituciones nacionales

ni, consecuentemente, vela por su efectivo cumplimiento. Esto significa que
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a la hora de llevar a cabo la comisién encargada, lo que le correspondera es
determinar lo mandado desde la CADH y no desde las constituciones na-
cionales, para a partir de alli decidir si una determinada actuacion estatal se
ha ajustado o no al derecho convencional vigente. Por esta razon, la Corte
IDH no interpretara vinculantemente la Constitucion nacional y, por tanto,
no podra realizar un juicio y consiguiente control de constitucionalidad.
Dicho esto, inmediatamente hay que afirmar que lo que define la relacion
entre el sistema internacional de los derechos humanos y el nacional de los
derechos fundamentales, no es la superioridad jerarquica de uno sobre otro,
sino el hecho de que uno y otro persiguen la consecucion de una misma fina-
lidad: la realizacion plena de la Persona. La consecuencia necesaria es doble.
En primer lugar, obliga a la Corte IDH a tener por valida la interpretacion
que con base en un derecho fundamental ha formulado el TC, en la medida
que desde ella, y no desde la disposicion convencional que regula tal mismo
derecho, es posible justificar una decision que favorece mas y mejor la realiza-
cion plena de la Persona ™. Y en segundo lugar, obliga a no condenar (menos
aun a sancionar) a un Estado cuyo TC se ha desmarcado de una norma con-
vencional (ya la haya previsto el mismo Legislador internacional, ya la haya
formulado la Corte IDH), por encontrar que ella ofrecia una menor protec-
cion a la Persona que la ofrecida por sus normas constitucionales internas.
Esto presupone romper clara y definitivamente con aquél criterio que
asume que en el nivel internacional siempre y en todo supuesto sera posible
encontrar una mejor proteccion a la Persona que desde el derecho nacional;
y, por tanto, con aquel criterio que asume que hay que seguir siempre y en
todo caso la jurisprudencia de la Corte IDH, por presuponer que ella siem-
pre brindara una mayor proteccion que la brindada por la jurisprudencia
nacional "%, No se ha de aceptar que los Tribunales nacionales en general y

(™ Por otro lado, esto encuentra plena legitimidad a partir del articulo 29.b de la CADH.

("9 Asi lo ha asumido, por ejemplo, el TC peruano, el cual en un caso acerca del derecho
fundamental a la jornada laboral maxima, ha manifestado que “e) En el caso de nuestro
pais, la Constitucién impone la jornada maxima de trabajo de cuarentiocho horas semana-
les, de modo que, siendo ésta la norma mas protectora, prevalecera sobre cualquier dispo-
sicibn convencional que imponga una jornada semanal mayor; (por ejemplo, el articulo 4.°
del Convenio N.° 1 (1919) de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). EXP. N.°
4635-2004—AA /TC, fundamento 29.
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los Tribunales constitucionales en particular, se conviertan en la boca muer-
ta que repite las interpretaciones (normas) que formula la Corte IDH, sin
reconocetles a éstos la capacidad de saber construir soluciones debidas y
justas de promocién de la Persona desde su propio derecho interno 7.

Aun en los casos en los que sea posible encontrar una mejor y mas pro-
teccion de la Persona y sus derechos humanos desde la Constitucién que
desde la CADH, la Corte IDH no interpretara a la Constituciéon nacional
concernida, sino que se limitara a analizar las razones dadas para concluir
objetivamente si efectivamente o no desde la interpretacion de la Constitu-
cion presentada por el TC, es posible una mejor proteccion de la Persona
que desde la interpretacion que se formule a partir de la Convencion @,

La reafirmacion de que la Corte IDH no interpreta la Constitucion na-
cional y, consecuentemente, no puede realizar control de constitucionalidad,
permite consolidar la ya justificada afirmacion de que el TC tiene como ele-
mento configurador de su posicion juridica, la calidad de supremo intérprete
y controlador de la Constitucion. Por encima de este Tribunal no existe
ningun otro 6rgano que interprete de modo vinculante a la Constitucion
nacional respectiva, ni existe 6rgano alguno que por encima de él realice
control de constitucionalidad; si existiese, tal 6rgano, y no el TC, tendria la
condicion de intérprete y controlador supremo.

U Asi, si fuese el caso que una norma convencional N1, adscrita o no, ha ingresado al
orden constitucional interno, y de la Constitucion es posible concluir una norma constitu-
cional N2, adscrita o no, y N2 favorece mas y mejor a la plena realizacién de la Persona que
N1, entonces el TC (y en general todos los operadores juridicos), han de resolver las cues-
tiones que se les presente segun N2 y no segiin N1 aunque ésta provenga de la Corte IDH.

8 Teéricamente, habtia una sola situacién en la que podria darse una excepcion a esta
regla. Serfa una situacion de solicitada proteccion de un derecho fundamental, rechazada
por el TC sobre la base de N1, norma ésta que se formula desde las disposiciones constitu-
cionales a la luz de la CADH y de la jurisprudencia de la Corte IDH; siendo posible formu-
lar N2 desde las mismas disposiciones constitucionales pero sin tomar en cuenta la CADH
y sus normas convencionales adscritas, sobre cuya base es posible otorgar la proteccion
constitucional solicitada. Adicionalmente, serfa una tal situacion si el caso llegase a la Corte
IDH, y ésta en aplicacion del articulo 29.b CADH, decidiese interpretar las disposiciones
constitucionales segiin N2 para dar proteccion al derecho fundamental agredido. No deja
de ser, de todos modos, un supuesto de dificil configuracion practica real.
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14. — sPuede el TC interpretar la CADH y realizar control convencional?

Corresponde adentrarnos a la segunda de las cuestiones planteadas desde
el elemento formal de la relacion entre TC y Corte IDH. La actividad inter-
pretativa juridica (judicial o no) que puedan desplegar los érganos estatales,
como el TC, se desenvuelve siempre dentro de un contexto que tiene al me-
nos los dos siguientes elementos. Uno es que exista una controversia iusfun-
damental nacional; y el otro es que la soluciéon de la misma provenga de la
aplicacion del derecho nacional. La interpretacion juridica que lleven a cabo
los 6rganos estatales, se realizara sélo desde el derecho interno para resolver
cuestiones internas. LLos 6rganos nacionales, como el TC, ni resolveran con-
troversias iusfundamentales internacionales (que atafien a otros Estados),
ni emplearan el derecho internacional no internalizado para resolverlas. De
esta manera, si alguna posibilidad existe de que algun 6rgano estatal, como el
TC, interprete disposiciones convencionales de modo vinculante, sera sélo
si tales disposiciones llegan a formar parte del derecho interno.

La CADH (y con ella toda Convenciéon o Tratado internacional sobre
derechos humanos), nace a la vida juridica una vez que determinado numero
de Estados decide vincularse a ella a través de la suscripcion respectiva. Una
exigencia basica de razonabilidad dispone que si un Estado se vincula inter-
nacionalmente a determinado contenido normativo, éste ha de ser introdu-
cido en la normatividad nacional a fin de otorgar legitimidad a las actuacio-
nes estatales en orden al cumplimiento de la obligacién internacional. Asi,
queda justificada la exigencia de que la Convencién o Tratado internacional
sobre derechos humanos sea recibido por el derecho interno nacional co-
rrespondiente. En este punto se plantea la cuestion de en qué nivel norma-
tivo interno se ha de colocar la referida convencion o tratado. Los sistemas
juridicos nacionales se organizan en niveles normativos, normalmente el
constitucional, el legal y el reglamentario. Como lo tengo justificado en otro
lado ™), el lugar que la CADH (y con ella todas las normas internacionales
sobre derechos humanos) esta llamada a ocupar cuando ingresa a un sistema

) La relacion entre los dmbitos normativos internacional y nacional sobre Derechos Humanos, en
Estudios Constitucionales, Revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca,
afio 10, numero 2 — 2012, pp. 249-252.
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juridico nacional solo puede ser uno: el constitucional ®”. Lo que el TC tiene
ante si no es la CADH, sino la Constitucion, pero una Constitucion a la que
se le ha agregado los contenidos normativos de la CADH. Por lo que una
Convencién o Tratado sobre derechos humanos que ingresa al sistema ju-
ridico constitucional de un Estado, ya no es derecho convencional sino que
sera derecho constitucional vigente.

Esto mismo es posible formulatlo respecto de la jurisprudencia de 1a Cor-
te IDH. Ahora no interesa referir a los fallos de las sentencias de la Corte
IDH (a las normas convencionales particulares), sino a las interpretaciones
de la Convencion que en la sentencia formula la Corte IDH. Como fue jus-
tificado, las interpretaciones o concreciones convencionales son normas que
se adscriben a las normas convencionales directamente estatuidas, son, pues,
normas convencionales adscritas. Cuando la CADH ingresa al nivel constitu-
cional de un sistema juridico nacional, lo hace no solamente con las normas
directamente estatuidas, sino también con las normas a ellas adscritas, es de-
cir, con las interpretaciones que de la CADH ha presentado la Corte IDH.
Cuando se produce este ingreso, el TC (y todos los tribunales nacionales) tie-
nen ante si la Constitucion a la que se le ha agregado contenidos normativos
convencionales, ya sea directamente estatuidos, ya sea adscritos).

El TC empleara siempre normas constitucionales a la hora de resolver
las cuestiones iusfundamentales que se le presenten. Esto exige reconocer
que el TC no aplica la CADH; o si se quiere, aplicara la CADH solamente
si ha sido constitucionalizada, y la CADH constitucionalizada es derecho
constitucional ®V. §i los juicios de validez juridica no los formulara con base

®9 Aqui es oportuno recordar una sola razén: lo que positiva una Constitucién es el
contenido constitucional de los derechos fundamentales. Los derechos fundamentales son
los derechos humanos constitucionalizados; y el contenido constitucional equivale al con-
tenido esencial de los derechos fundamentales. De modo que el nivel constitucional esta
destinado a positivar el contenido esencial (o constitucional) de los derechos humanos (o
fundamentales). La CADH (y con ella toda norma internacional sobre derechos humanos),
positiva el contenido esencial de los derechos humanos. Si ese es su contenido, cuando in-
gresa al sistema juridico nacional esta destinado a ocupar el nivel constitucional.

B Mas aun, solo podran ser tenidas como normas constitucionales convencionales
aquellas que no son posibles de concluir como normas directamente estatuidas o adscritas,
desde las disposiciones convencionales. Esto reduce grandemente la existencia de normas
constitucionales convencionales.
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en la CADH sino con base en la Constitucion, entonces, el TC no interpreta
la CADH.

Las distintas disposiciones que conforman la Convencién o Tratado,
dejan de ser disposiciones convencionales para pasar a ser disposiciones
constitucionales. Se trata de disposiciones convencionales vinculantes para
un Estado que han sido constitucionalizadas y, con ello, han pasado a for-
mar parte del ordenamiento juridico interno. Estas disposiciones bien pue-
den ser llamadas disposiciones constitucionales de origen convencional, o
simplemente disposiciones constitucionales convencionales. El nivel not-
mativo constitucional de un sistema juridico, también esta conformado por
las disposiciones que recogen las decisiones del Poder constituyente. Estas
disposiciones son constitucionales desde su origen mismo, a diferencia de
las anteriores que tuvieron origen convencional. Por esta razon, ellas bien
pueden denominarse como disposiciones constitucionales originarias. Asi,
las disposiciones constitucionales pueden ser de dos tipos: unas seran dispo-
siciones constitucionales convencionales, el otro seran disposiciones consti-
tucionales originarias ©?.

En este marco justificativo se inserta la afirmacion que aqui se sostiene:
en estricto, el TC no realiza interpretacion convencional, lo que podra realizar y
realiza siempre sera znterpretacion constitucional. Atn en el estrecho margen que
conforman las disposiciones convencionales no interpretadas por la Cot-
te IDH ®)) que serfan las unicas que necesitarian de interpretacion, el TC
no realiza respecto de ellas interpretacion convencional, sino interpretacion
constitucional.

Aun mas. Bien vistas las cosas, el TC (y con él todos los operadores

®2) Estas mismas denominaciones se emplearan para cuando haya que hacer referencia
a los significados normativos que de manera vinculante se formulen de las disposiciones
constitucionales en los dos tipos de disposiciones mencionadas anteriormente. Asi, habra
que reconocer a las normas constitucionales convencionales, que son las normas conven-
cionales (directamente estatuidas o adscritas creadas por la Corte IDH a la hora de inter-
pretar la disposicion convencional); y habra también que reconocer a las normas constitu-
cionales originarias, que son los significados normativos formulados por los 6rganos que
interpretan vinculantemente a la Constitucion, como es el TC.

®3 Incluso, las normas convencionales adscritas que llegan a formar parte de la Cons-
titucion, son interpretaciones ya hechas por la Corte IDH, de modo que el TC no la llega a
formular sino que se limitard a aplicar una interpretacion ya formulada de la CADH.
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juridicos nacionales), no podra construir las decisiones a las controversias
iusfundamentales, s6lo con base en disposiciones y consecuentes normas
constitucionales convencionales. La razon es que estas disposiciones estaran
vigentes conjuntamente con las disposiciones y consecuentes normas cons-
titucionales originarias, y en la medida que unas y otras regulan una misma
realidad, todas ellas se implican y es necesario considerarlas también conjun-
tamente a fin de formular la norma—regla con base la cual el TC resolvera
una controversia concreta.

De esta manera, la solucion a la controversia iusfundamental que deba
resolver el TC, se construye desde el material normativo constitucional
exclusivamente, para lo que aqui interesa destacar: disposiciones constitu-
cionales convencionales, decididas por el Legislador internacional; normas
constitucionales convencionales, decididas por el érgano de interpretacion
vinculante del derecho internacional (como la Corte IDH); las disposiciones
constitucionales originarias, decididas por el Constituyente; y las normas
constitucionales originarias, decididas por el 6érgano de interpretacion cons-
titucional (como el TC). Ningun elemento de este material, como puede
apreciarse, tiene mayor nivel normativo que otro, todos tienen un mismo
nivel jerarquico: el constitucional. Por esta razon, la solucion de las contro-
versias, en ningun caso, podra apoyarse en el criterio formal segin el cual
unas disposiciones y consecuentes normas prevalecen sobre las demas. Por
el contrario, y en caso de incompatibilidad normativa, la decisién se ha de
construir segun el criterio material de cual disposiciéon y consecuente norma
permite construir una decisién que proteja mas y mejor a la Persona.

St el TC, en estricto, no realiza interpretacion convencional (y con él,
ningun operador juridico nacional), entonces no podra llevar a cabo las dos
siguientes actuaciones para las cuales precisamente la interpretaciéon con-
vencional es un requisito imprescindible. Una de ellas es la creacion de de-
recho convencional: sélo a través de la concrecion convencional que supone
la interpretaciéon convencional, serd posible crear normas convencionales
adscritas, tal y como se justificé anteriormente respecto de la Corte IDH.
Consecuentemente, el TC no es creador de derecho convencional adscti-
to (obviamente, tampoco a titulo de Legislador internacional). Y la otra
imposibilitada actuacién es el control de convencionalidad, pues sin inter-
pretacion convencional previa no se podra establecer si una determinada
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conducta ha trasgredido o no un mandato convencional contenido en una
disposicion convencional, de modo que, sin interpretaciéon convencional no
se podra realizar el juicio de convencionalidad que lleva insito todo control
de convencionalidad. Consecuentemente, el TC no es controlador de la con-
vencionalidad.

Estas respuestas a las cuestiones formuladas, permite confirmar, a su vez,
uno de los elementos que conforman la posicion juridica de la Corte IDH:
unico intérprete vinculante de la CADH y, con ella, de todos los instrumen-
tos regionales de proteccion de los derechos humanos. Sélo el comisionado
del Legislador internacional podra realizar interpretacion y control de con-
vencionalidad, que para el sistema americano es solamente la Corte IDH,
mas no ningun 6rgano nacional; y sélo el comisionado del Poder constitu-
yente podra realizar control de constitucionalidad, cargo normalmente atri-
buido al TC cuando no también los jueces del Poder judicial.

15. — A modo de conclusion: No es un mero juego de palabras.

Se podria criticar este modo de ver las cosas diciendo que estamos solo
ante una irrelevante cuestiéon formal a la hora de denominar la actividad
interpretativa del TC que recae sobre disposiciones convencionales, pues, ya
se le llame como interpretacion convencional o ya se le llame interpretacion
constitucional, lo cierto e incontestable, es que el TC esta formulando de
modo vinculante un significado normativo a partir de una disposicion que
es convencional porque proviene de la CADH. Esto serfa lo tnico decisivo:
determinar si los contenidos normativos previstos en la CADH (y en todas
las convenciones sobre derechos humanos en general), pueden ser o no
desentrafiados y aplicados por el TC (y en general, por todos los operadores
juridicos). Todo no serfa mas que un juego de palabras que se resolveria con
base en arbitrariedad terminolégica, pues no existiria ninguna razéon fuerte
para decantarse por una u otra expresion.

A esto hay que responder diciendo que, en efecto, independientemen-
te de como se le denomine, lo relevante es constatar que los contenidos
normativos convencionales (provengan del Legislador convencional o de la
Corte IDH), son tomados en consideracion de modo obligatorio, primero,
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para conducir las actuaciones publicas y privadas en el seno de un Estado;
y, segundo, para evaluar la validez juridica de tales actuaciones. Siendo esto
relevante, lo es también la justificacion que se presente para legitimar una y
otra posibilidad.

Unas tales justificaciones pasan necesariamente por considerar las reales
posiciones juridicas tanto de la Corte IDH como del TC, y las consecuen-
cias que de alli se desprendan para el orden juridico internacional y para el
interno. Unas y otras han sido objeto de analisis en las paginas anteriores. En
este marco, exigido esta que todo intérprete vinculante de la CADH pueda
crear normas convencionales adscritas que conformen el sistema juridico
convencional. Un 6rgano que real y no sélo aparentemente, interpreta la
CADH, crea de modo efectivo derecho convencional (normas convencio-
nales adscritas). Asi, la Corte IDH como intérprete de las disposiciones con-
vencionales, crea derecho convencional adscrito. Este derecho convencional
adscrito pasa a conformar parte de los contenidos normativos convenciona-
les y seran vinculantes y exigibles a todos los destinatarios de la CADH. Por
lo pronto, y sin que quepa duda alguna, son vinculantes para la Comisioén
IDH, para la Corte IDH misma, y para todos los Estados partes, incluidos
sus tribunales y juzgados nacionales.

Asi, st se admitiese que el TC de un Estado puede interpretar la CADH,
tendria que admitirse necesariamente que sus interpretaciones conforman el
derecho convencional vigente, es decir, que estarfa en condiciones de crear
normas convencionales adscritas, las mismas que vincularfan a la Corte
IDH, ala Comision IDH y a los (6rganos estatales y particulares de los) Es-
tados parte. Si se reconociese la condicion de intérprete de la CADH al TC,
no existirfa ninguna razén valida para justificar que las interpretaciones que
tormule sélo vincularian al propio Estado. Sin embargo, el TC como 6rgano
nacional, solo puede crear derecho valido para el sistema juridico nacional.

En este marco, dos conclusiones son posibles de presentar ya. La pri-
mera es que si el TC en ningun caso esta en condiciones de crear derecho
convencional adscrito, no se entiende por qué ha de denominarse como
interpretacion convencional a la actividad hermenéutica que recae sobre las
disposiciones que componen la CADH. Esto exige un intento de formu-
lacion de una dogmatica distinta, como la que aqui se ha propuesto, y con
base en la cual esta justificado reconocer y llamar como interpretaciéon con-
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vencional a la referida actividad hermenéutica. La segunda conclusion es
que en la medida que la denominacién va estrechamente vinculada con una
justificacion y a la vez con unas consecuencias juridicas, no estamos ante una
mera cuestion formal o ante un mero juego de palabras porque estamos ante
una situaciéon que atafie a uno de los factores decisivos en la sostenibilidad
y viabilidad del sistema juridico internacional de los derechos humanos: sus
fuentes y su exigibilidad. El TC no es fuente de derecho convencional y las
interpretaciones que formule de las disposiciones constitucionales conven-
cionales no vinculan ni a la Corte IDH ni a los demas Estados.

Consecuentemente, sélo la interpretacion que de la CADH (y demas ins-
trumentos normativos internacionales) realice la Corte IDH, sera efectiva-
mente una interpretacion convencional a través de la cual se concretizan las
disposiciones y normas convencionales abiertas, para crear derecho conven-
cional adscrito. La interpretaciéon que de las disposiciones convencionales
pueda realizar el TC, no dejara de ser en ningun caso una interpretacion
constitucional, en la medida que sélo estara facultado para interpretar las
disposiciones convencionales si es que han ingresado en el orden normativo
interno al nivel constitucional.
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1. 5Qué significa que la Constitucion sea norma juridica?
2. 3Qué significa que la Constitucion sea norma fundamental2

3. 3Cudl es la justificacion de la vinculacion de los poderes
publicos a la Constitucion?

4. 3Cudl es la justificacion de la vinculacion de los particulares a
la Constitucion?

5. 5Se aplican inmediatamente las normas constitucionales que
reconocen derechos?
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El caracter nor mativo fundamental
de la Constitucion peruana

1. Introduccion

Laetapapreviaa nacimiento del constitucionalismo se caracterizé por € gjerci-
cio arbitrario y despético del poder por los monarcas absol utos. El constitucionalismo
en general y la Constitucién en particular surgieron con la finalidad de evitar que e
poder fuera gjercitado de modo que interfiriese en la esfera de autodeterminacién
individua de las personas. Se empez0, entonces, ahablar de la Constitucion como un
limite al poder politico. Pero ¢qué valor tiene la Constitucion en el logro de ésta su
finalidad ontol 6gica?

Preguntarse por € valor de una Constitucién es preguntarse por su grado de
vinculacién y consecuente exigibilidad en la actuacion de sus destinatarios. Aungue
inicialmente se entendi6 que las disposiciones de la Constitucion estaban previstas
pararegular las relaciones entre poder politico y particulares, hoy en dia es préactica-
mente unanime laaceptaci on de que los destinatarios de los distintos dispositivos dela
Constitucion no solo son el poder publico, sino también los particulares. En definitiva,
todos los miembros de la comunidad politica que organizada como Estado se hadado
una Constitucion.

¢Qué grado de vinculacién tiene una Constitucion con sus destinatarios? El res-
peto que gobernantes y gobernados profesen por su Constitucion, evidentemente, de-
penderadel grado de madurez de unosy otros. Mas alla de esta constataci én sociol 6-
gica, lo importante aqui es preguntarse por los elementos juridicos que se pueden
predicar delaConstitucion de modo quejuridicamente se puedaexigir su cumplimien-
to efectivo. Y esos elementos son al menos los dos siguientes: la consideracion de la
Constitucion como unanorma fundamental, base de todo el ordenamiento juridico de

* Profesor de Derecho Constitucional, de Proteccion Juridica de Derechos Humanos y en el
Méster de Derecho de la Universidad de Piura. «Ifcastil @udep.edu.pe>.
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un Estado; y la consideracion de la Constitucion como unarealidad que nace y esta
destinada a normar efectivamente las relaciones entre particulares y poder palitico, y
entre los particulares entre si.

A estos dos elementos se dedica este estudio: la Constitucion como norma fun-
damental y la Constitucion como norma juridica. Especial importanciatiene larefe-
rencia de este carécter normativo fundamenta de los dispositivos constitucionales
que recogen los derechos de las personas, porque defender y garantizar los derechos
constitucionales significa proteger y garantizar ala persona humana como fin de toda
realidad social y estatal. Igualmente, se harareferenciaalaposicion constitucional del
Tribunal Constitucional como 6rgano encargado de resguardar |os dos elementos an-
tes mencionados, es decir, que la Constitucion rijacomo norma juridicafundamental .
Como ya se puede advertir del titulo, este trabajo se redlizara en referencia a la
Constitucion peruana (CP). Complementariamente se aludira ala Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC)y a Cédigo Procesal Constitucional (CPC).

2. La Constituciéon como norma fundamental
2.1. La Constitucién como fundamento del ordenamiento juridico

En sentido estricto, todanormaque quierallamarse realmente Constitucién debe
ser concebida como un instrumento juridico dirigido alimitar efectivamente €l gjerci-
cio del poder, en particular del poder politico. Estafinalidad puede alcanzarse através
de dos medios. El primero es evitar la concentracion del poder politico en un solo
titular y, por tanto, prever facultades a 6rganos constituci onal es distintos, como pue-
den ser el Legidativo, e Ejecutivoy e Judicial (laconstitucionalmente conocidadivi-
si6n de poderes). El segundo es reconocer y garantizar através de unalista, cerrada
o0 abierta, los derechos de la persona en cuanto persona.t

Pero esta finalidad intrinseca a toda Constitucion verdaderamente tal no podria
ser posible si el texto constitucional no es considerado como un texto normativo, es
decir, si es considerado como una simple declaracion, sin que genere unanecesariay
efectiva vinculacién a sus destinatarios, particularmente al mismo poder politico en
sus distintas manifestaciones, gecutiva, legidativa o judicia. A su vez, sblo podra

1 Como harecordado Diez-Picazo, desde sus origenes|as declaraciones de derechos han tenido
como finalidad dotar a los particulares de derechos, precisamente, frente a los poderes publicos;
derechos en los que la accién de estos Ultimos debe hallar un tope juridicamente insuperable. En este
sentido, puede decirse que | as declaraciones de derechos constituyen el estatuto juridico-politico basico
delos ciudadanosy, mas en general, de las personas. L as declaraciones de derechos recogen |os princi-
pales limites sustantivos a poder politico. Resulta comprensible, pues, por qué las declaraciones de
derechos son uno de los dos grandes temas de todo €l constitucionalismo: €l otro eslablsgueda de una
regulacion equilibrada de los poderes publicos’. Luis Maria Diez-Picazo: “Aproximacion alaideade
derechos fundamentales’, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, n.° 2, 2000, p. 221.
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considerarse que la Constitucion genera efectiva vinculacion a sus destinatarios si se
|a concibe como norma fundamental, es decir, s se la coloca como fundamento de
todo & ordenamiento juridico.

La Constitucion debe ser considerada como norma fundamental, como norma
primera, que funciona como base sobre la cual descansatodo €l restante ordenamien-
to juridico, de modo que inspire el concreto contenido de éste, ala vez que define su
validez juridicaen tanto se gjuste 0 no atodas | as disposiciones de la norma constitu-
cional. En este contexto se puede afirmar que “los derechos constitucionales infor-
many seirradian por todos|os sectores del ordenamiento juridico”;?y que“[l]aCons-
titucién eslanormasupremadel ordenamiento juridico-estatal y, comotal, lavalidez
detodos|os actosy normas expedidos por |os poderes publicos depende de su confor-
midad con ella®

Si no se colocala Constitucion en lamencionada posicion fundamental, entonces
se abre la posibilidad de que tanto € Parlamento como la Administracion pablica, e
incluso el mismo aparato Judicial, puedan actuar cual quiera de sus facultades de ma-
neracontrariaalas exigencias constitucional es, de modo que queden habilitados para
contradecir la norma constitucional. Si esto ocurriera, evidentemente, se vaciaria de
contenido y se desnaturaizariaala Constitucion, en lamedidaen que su finalidad de
limitar €l poder politico se haria inalcanzable. En estos casos, silo formalmente se
puede estar ante una Constitucion, pero en ninglin caso material mente.

2.2. El principio de supremacia constitucional

La consideracion de la Congtitucion como norma fundamental y como base del
entero ordenamiento juridico hasido recogidaen € texto de la Congtitucién peruana. En
efecto, en dla se recoge € Ilamado principio de supremacia constitucional, por € cua
seconsideraalaConstitucion como lanormajerarquicamente superior, por encimadelas
deméasnormasque conformen €l ordenamiento juridico peruano. Asi, hadispuesto el cons-
tituyente peruano: “La Congtitucion prevalece sobre toda norma legdl, la ley sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesvamente’ (articulo 51 CP).

Esto significaque laley o lanormareglamentaria deberan gjustarse ala Consti-
tucién s pretenden ser vélidas y regir efectivamente. Ninguna norma con rango de
ley, ni mucho menos con rango de reglamento, podran disponer de modo distinto alo
gue disponela Constitucion. Solo seraposible considerar ala Constitucién como nor-
ma fundamental cuando la ley no puede —y, consecuentemente, tampoco €l regla-
mento—contraponérsel e eficazmente, s es que se considera a la Constitucion como
unanormarigida. En palabras del Tribunal Constitucional: “es indubitable que en un

2 Exp. 0976-2001-AA/TC, de 13 de marzo de 2003, f. j. 5.
3 Exp. 2209-2002-AA/TC, de 12 de mayo de 2003, f. j. 7.
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sistema juridico que cuenta con una Constitucién rigida, ninguna ley o norma con
rango de ley (como las leyes organicas) tiene la capacidad parareformar, modificar o
enmendar parte alguna de la Constitucion” .4

Que laConstitucion searigidasignificaque el procedimiento de reforma consti-
tucional es distinto —mas complicado— que e procedimiento legidativo. Uno es €l
camino previsto parareformar el texto constitucional y otro distinto es el mecanismo
instituido para aprobar una ley el Parlamento. La Constituciéon peruana puede ser
modificada mediante dos procedimientos. El primero es a través de un proyecto de
reforma constitucional aprobado por € Congreso por mayoria absoluta del nimero
legal de sus miembrosy ratificado mediante referéndum. El segundo esatravésdela
aprobacion del proyecto de reformaconstitucional por el Congreso en doslegisaturas
ordinarias sucesivas, con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos
tercios del nimero legal de congresistas. En este Ultimo caso, se prescinde de la
consulta popular através del referéndum (articulo 206 CP).

A partir de la consideracion de la Constitucién como norma fundamental del
ordenamiento juridico, €l Tribunal Constitucional, con acierto, ha derivado laobliga-
cion de interpretar e ordenamiento juridico entero desde la Constitucién y confor-
me con ella: “el Tribunal Constitucional debe recordar que, en todo ordenamiento que
cuentacon una Constitucién rigiday, por tanto, donde ellaes|afuente suprema, todas
las leyes y disposiciones reglamentarias, a fin de ser validamente aplicadas, deben
necesariamente ser interpretadas ‘desde’ y ‘conforme’ con la Constitucion”.®

2.3. Sistemas de control de la constitucionalidad de las normas

Precisamente por esta supremacia que supone considerar ala Constitucion como
norma fundamental, dentro del ordenamiento constitucional peruano se han previsto
los dos principal es sistemas de control de laconstitucionalidad delasnormas. el [lama-
do control difuso y el llamado control concentrado. De esta manera, para €l caso
peruano, se trata de un modelo dual o paralelo que “es aguel que existe cuando en un
mismo pais, en un mismo ordenamiento juridico, coexisten el modelo americanoy €
model o europeo, pero sin mezclarse, deformarse ni desnaturalizarse” .6

2.3.1. El llamado control difuso

Como se sabe, lajudicial review, o modelo norteamericano, o control difuso de
laconstitucionalidad de las|eyes atribuye atodos |os magistrados del sistemajudicial

4 Exp. 0014-2002-Al/TC, de 21 de enero de 2002, f. . 4.
5 Exp. 1230-2002-HC/TC, de 20 de junio de 2002, f. j. 4.
6 Domingo Garcia Belaunde: Derecho procesal constitucional, Bogota: Temis, 2001, p. 133.
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la potestad de inaplicar, al caso que resuelven, unaley que consideren inconstitucio-
nal. En el momento de aplicar € derecho, 1os jueces deben aplicar en primer lugar la
Constitucion, y sélo después las demas normas. Esto significa que, s en su labor
jurisdiccional concluyen que unanormacontraviene laConstitucion, tienen €l deber de
preferir lanormaconstitucional antes que lanormalegal y, consecuentemente, inapli-
car ésta al caso que resuelven.

Este modelo o0 sistema se define a partir de tres caracteristicas. Laprimeraes e
ser difuso; es decir, setratade unafacultad atribuidaatodos los jueces y magistrados
del Poder Judicial (ademés del propio Tribunal Constitucional). La segunda caracte-
ristica es que esincidental, es decir, el pronunciamiento de inaplicacion de lanorma
por inconstitucional solo es posible si existe previamente un caso concreto que esté
siendo conocido por los jueces 0 magistrados. Y la tercera caracteristica es que €
pronunciamiento solo tiene efectos para €l caso concreto, de modo que la horma
considerada inconstitucional mantiene su vigencia, hasta el punto de que puede ser
aplicada por otro juez que no considere inconstitucional alanorma cuestionada.

LaConstitucion peruana harecogido este sistemade control de la constituciona-
lidad de las normas cuando ha dispuesto que “[€]n todo proceso, de existir incompa:
tibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, 1os jueces prefieren la
primera’ (articulo 138 CP). Todos los magistrados del Poder Judicial y los magistra-
dos del Tribunal Constitucional, en la medida en que estos Ultimos deban resolver
casos concretos (como Ultima instancia en los procesos de amparo, habeas corpus y
habeas data, y de ser el caso en los conflictos de competencia), tienen laobligacion de
preferir lanormaconstitucional antesquelalegal enlasoluciéndelaconcretalitisque
deben resolver.

Con acierto ha establecido el Supremo intérprete de la Constitucion: “El control
difuso de la constitucionalidad de las normas constituye un poder-deber del Juez al
gue habilita el articulo 138.° de la Constitucion”.” No es una simple facultad que €
juez decidird emplear o no, arbitrariamente, sino que, ahi donde considere que una
norma contraviene la Constitucion, tiene el deber de inaplicarlay preferir la norma
constitucional. El Tribunal Constitucional incluso haligado el cumplimiento de este
poder-deber con la configuracion de un proceso judicial como debido, de modo que
se estard frente a un proceso judicial indebido cuando €l juez haya resuelto €l caso
aplicando lanormainconstitucional. Hadicho el Alto Tribunal:

Este control es el poder-deber consubstancial a la funcion jurisdiccional a
efectos de garantizar que el proceso sea debido, en el sentido que sea un proceso
constitucional, es decir, que una causa ha de conducirse procesalmente y ser resuelta,
en cuanto a fondo, conforme a normas de indubitable constitucionalidad, pues no
puede reputarse como debido proceso a aquél en el que, o es resuelto conforme a

7 Exp. 1109-2002-AA/TC, de 6 de agosto de 2002, f. j. 22.
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normas procesales de cuestionable constitucionalidad, o el fondo de é es resuelto
en aplicacion de normas sustantivas cuya inconstitucionalidad resulta evidente.
Por ello, ademés, desde tal perspectiva, el control de inaplicabilidad también viene a
ser un principio de lafuncién jurisdiccional en el sentido del articulo 139.° de nuestra
Constitucion.®

Tdmese en consideracion que, en todo caso, lainconstitucionalidad de lanorma
debe ser manifiesta. No debe haber habido duda sobre la inconstitucionalidad de la
norma preferida por el juez en la solucién del caso para argumentar la configuracion
deun proceso judicial indebido, el cual incluso puede dar lugar alainterposicion deun
proceso constituciona de amparo o de habeas corpus (articulo 4 CPC).

Por tanto, € control difuso de la constitucionalidad de las normas esté previsto
para asegurar la vigencia efectiva de la Constitucién como norma suprema del orde-
namiento juridico, es decir, esta pensado “como mecanismo para preservar €l princi-
pio de supremaciaconstitucional y, en general, el principio dejerarquiadelasnormas,
enunciado en €l articulo 51.° de nuestra Norma Fundamental”.°

2.3.2. El llamado control concentrado

Pero laCongtitucion peruanano solo harecogido € mencionado control difuso, Sino
que prevé también el llamado model 0 europeo o control concentrado de la constituciona
lidad de las leyes. Este sistema también se define a partir de tres caracteristicas que se
formulan en contraposicion al sistemaamericano comentado anteriormente. A diferencia
de este sistema de control, que es atribuido a todos los jueces, € encargo de revisar la
congtitucionalidad de las leyes esté fijado en un solo érgano, en @ caso peruano, en €
Tribunal Congtitucional. La primeracaracteristicaque define este sistema, por tanto, esla
de ser concentrado, en contraposicion a anterior, que eradifuso.

La segunda caracteristica es ser principal, adiferenciadel anterior sistema, que
eraincidental. Esto significa que parala procedencia de este sistemade control no se
necesitaque previamente existaun litigio concreto que esté siendo conocido por —en
este caso— el Tribunal Constitucional, sino que el sistemamismo prevé laexistencia
de una accion pensada parainiciar el proceso destinado aintentar arrojar del ordena-
miento juridico unaley inconstitucional. Esa accién cominmente —como en el caso
peruano— se denomina accion de inconstitucionalidad (articulo 200.4 CP).

Y, como tercera caracteristica, es que se trata de un sistema con efectos erga
omnes. Quiere decir que, si lanormacon rango de ley es encontradainconstitucional
y asi lo declarael Tribunal Constitucional, esa declaracion produce sobrelaley efec-
tos derogatorios. La ley, entonces, deja de formar parte del ordenamiento juridico,
pierde su vigencia.

8 Exp. 0145-1999-AA/TC, de 8 de septiembre de 1999, f. j. 3.
9 Exp. 2737-2002-AA/TC, de 25 de marzo de 2004, f. j. 17.
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En el caso peruano, el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
estaexclusivamente depositado en el Tribunal Constitucional, el cual esdefinido como
“el 6rgano de control de laConstitucion” (primer parrafo del articulo 201 CP). Y esta
labor de control larealiza, entre otras formas, resolviendo “en instancia Unica, la ac-
cion de inconstitucionalidad” (articulo 202.1 CP). La accidn de inconstitucionalidad
“procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legidativos, de-
cretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de carac-
ter general y ordenanzas municipales que contravengan la Congtitucién en laformao
en el fondo” (articulo 200.4 CP).

Mediantelaaccion deinconstitucionalidad se pretende “ ladeclaracién, por parte
del Tribunal Constitucional, delainconstitucionalidad de unanormajuridica, en uso del
control concentrado y con efectos erga omnes, para expulsarla definitivamente del
sistemajuridico”.1°

Interpuestalaaccién deinconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, éste
podrafallar declarando constitucional o inconstitucional la normaimpugnada. Si de-
clara esto ultimo, “[l]a sentencia del Tribunal que declara lainconstitucionalidad de
una norma se publica en el diario oficial. Al dia siguiente de la publicacion, dicha
norma queda sin efecto” (primer parrafo del articulo 204 CP).

Pero no sélo normas con rango de ley pueden contravenir la Constitucion, sino
gue también normas con rango inferior alaley pueden expedirse en contradiccion con
lanormaconstitucional. Precisamente, el principio de quelaConstitucion eslanorma
fundamental exige que también pueda ser revisadalaconstitucionalidad delasnormas
gue tengan rango inferior a la ley. En el caso peruano se ha previsto para ello la
Ilamada accién popular “que procede, por infraccién de la Congtituciéon y de laley,
contralos reglamentos, normas administrativasy resolucionesy decretos de carécter
general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen” (articulo 200.5 CP) y que se
presenta ante el Poder Judicial (salas superiores, segun €l articulo 85 CPC).

Tanto respecto de las normas con rango de ley como respecto de las hormas
reglamentarias, “[1]os procesos de accion popul ar y de inconstitucionalidad tienen por
finalidad la defensa de la Constitucion frente a infracciones contra su jerarquia nor-
mativa. Esta infraccion puede ser directa o indirecta, de caracter total o parcial, y
tanto por laforma como por e fondo” (articulo 75 CPC, primer parrafo).

3. Lacongtitucién como norma juridica
3.1. Un mandato genérico

S6lo si laConstitucion esta colocada en labase de todo el ordenamiento juridico
podré hablarse de efectos vinculativos y, consecuentemente, se podra estar ante una

10 Exp. 1311-2000-AA/TC, de 19 de junio de 2001, f. j. 1.
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norma juridica, es decir, ante una norma gque somete efectivamente a sus destinata-
rios, y cuyo cumplimiento puede ser sometido acontrol, ya sea mediante mecanismos
juridicos, ya mediante mecanismos politicos. Llegada la exposicion a este punto, se
hace necesario estudiar si la Constitucion peruanarecoge —y como lo hace, de ser el
caso— €l principio de normatividad. Resulta de especia interés el estudio de este
principio porque todas | as consecuencias que se deriven de é se predicarén igua men-
te de las normas constitucionales que reconocen derechos, pues se trata de normas
gue conforman el contenido basico, esencia en toda Constitucion que pretenda ser
una verdadera Constitucion.

Existen disposiciones en la Constitucion peruana que permiten concluir que se
trata de una norma llamada a regir de modo efectivo, por cuanto esta destinada a
vincular a sus mandatos toda la actuacion de cualquier persona, en particular de las
gue en cada momento determinado tengan atribuido el gjercicio del poder politico. Al
respecto existe un mandato genérico en € articulo 38 CP, que luego terminara por
singularizarse. Dice el mencionado articulo: “ Todos los peruanos tienen el deber de
[...] respetar, cumplir y defender la Constitucion”. Al decir “todos|os peruanos’, este
deber atafie a peruano en cuanto tal, independientemente de su condicion de gober-
nante o gobernado.*

3.2. Vinculacion del poder politico a las normas constitucionales
3.2.1. Minculacién del Ejecutivo, del Legislativo y del Judicial

Pero la Constitucion peruana no sélo se limita a establecer un mandato genérico
de cumplimiento de ella misma, sino que singulariza este mandato para cuando se
tratade los gobernantes como gjercitadores del poder politico. En efecto, la Constitu-
cion dispone que “[€]l poder politico emana del pueblo. Quieneslo gercen o hacen
con las limitaciones y responsabilidades que la Congtitucion y las leyes establecen”
(articulo 45 CP). Como €l poder politico tiene varios ambitos de desenvolvimiento
—al menos tres— através de sus correspondientes g ercitadores, se han de diferen-
ciar, como lo hacelanormaconstitucional peruana, losambitos gjecutivo, legidativoy
judicid.

Enloqueserefierea ambito g ecutivo, se encuentrael dispositivo constitucional
gue establece: “ Corresponde a Presidente de la Republica cumplir y hacer cumplir la
Constitucion” (articulo 118.1 CP). Si el presidente delaRepublicaesel jefedel Ejecu-

11 Estono sedebeinterpretar comosi el deber de cumplimiento delaConstitucion noinvolucrara
alos extranjeros que habitan en €l territorio peruano. Por una elemental consideracion del principio de
soberania, es indudable que el ordenamiento juridico peruano (y particularmente su Constitucién) es
exigible también alos extranjeros cuando se encuentren en territorio peruano.
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tivo en lamedida en que representa al Estado dentro y fuerade la Republica (articulo
118.2 CP) y enlamedidaen quedirigelapoliticageneral del Gobierno (articulo 118.3
CP), entonces la obligacion suya de cumplir la Constitucion se hace extensivaigual-
mente al resto del cuerpo gjecutivo. Aungue es de lamentar la inexistencia de un
mandato expreso de someti miento de laadministracion publicaala Constitucion, esta
ausenciano debeinterpretarse como si laConstitucion nolavinculara, porqueel vacio
normativo se llena perfectamente con los enunciados generales contenidos en los
articulos 38 CPy 45 CP ya mencionados.

Enlo concernientea ambito legidlativo, no existe disposicion algunaque de ma-
neraclaray contundente exprese lavinculacién del Parlamento ala Constitucion. Sin
embargo, lavinculacion se puede deducir del inciso 2 del articulo 102 CP, que dispone:
“Esatribucién del Congreso velar por el respeto dela Constitucion”. El razonamiento
gue con base en esta norma se puede formular es el siguiente: si la atribucion consti-
tucional esvelar por el cumplimiento de la Constitucion, necesariamente deberatam-
bién respetar aguello cuyo cuidado se le encarga. Nuevamente se ha de acudir a los
enunciados generales de los articulos 38 CP y 45 CP antes citados, esta vez para no
interpretar el término atribucion como una facultad de la cual pueda prescindir €l
Parlamento, sino mas bien en el sentido de deber que siempre ha de cumplir.

Y enloqueserefierea ambitojudicial, en el primer parrafo del articulo 138 CP
se proclama: “Lapotestad de administrar justicia emanadel puebloy se gerce por €
Poder Judicia atravésde sus érganosjerérquicos con arreglo alaConstituciony alas
leyes’. El actuar judicial entodoslos niveles estd, pues, vinculado primordialmente a
lanormaconstitucional, y luego alaley.

El Tribunal Consgtitucional tiene manifestada expresamente la vinculacién del
Legidativo ala Constitucion, vinculacion referida especialmente a los derechos ahi
reconocidos. Sin embargo, por la manera como se ha formulado, esta vinculacién
debe hacerse extensiva también a Ejecutivo y al Judicial. Asi ha dicho el supremo
intérprete delaConstitucion:

[...] € Congreso de la Republica, en el gercicio de su funcion legislativa, no
puede “suprimir o disminuir los derechos fundamentales’, pues, en su condicién de
poder constituido, se encuentra vinculado no so6lo por los derechos fundamentales
reconocidos en el capitulo primero del Titulo | de la Constitucion, sino por todos los
derechos de la persona reconocidos en dicho texto, independientemente del capitulo
y titulo como éstos se hallen consagrados.*?

Es decir, todos | os derechos reconocidos en €l texto constitucional —de manera
expresa o que se deriven de los principios recogidos en el articulo 3 CP— vinculan a
poder politico. Esto setraduce en quelavinculacion del poder politico—en susdiver-
sas manifestaciones— hacia los derechos constitucionales es una vinculacion a su
contenido constitucional, tema éste cuyo estudio se abordard en la seccién siguiente.

12 Exp. 0014-2002-Al/TC, citado, f. j. 92.c.1.
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3.2.2. Mecanismo de control de la vinculacion

Pero lanorma constitucional peruanano solo dispone unavinculacion del poder
politico a ella misma, sino que también recoge una serie de mecanismos dirigidos a
controlar el efectivo sometimiento del poder, tanto en su actuaci 6n politicacomo en su
actuacién normativa. Asi, enlo concerniente asu actividad politica, enlaConstitucién
peruana se han recogido el antejuicio politico y €l juicio palitico.

El antguicio politico viene recogido en € articulo 99 CP, en € que se dispone que
corresponde ala Comisién permanente del Parlamento acusar ante @ pleno del Congreso
a presidente de la republica® y alos ministros de Estado, a los parlamentarios y alos
vocales de la Corte supremary fiscaes supremos “por infraccion de la Congtitucion”.

Por su parte, € juicio politico se recoge en € articulo 100 CP, cuando se establece
que, unavez formuladalaacusacion, € pleno del Congreso puede decidir sancionar o no
al acusado constitucionalmente. S decide sancionarlo debera escoger, seguin lagravedad
delafata, entrelasuspension, ladestituciony ladestituci dn seguidadeinhabilitacion para
€ gercicio delafuncion publicahastapor diez afios. Estas sanciones, que son de carécter
politico, se gplicaran independientemente de cual quier otrasancion pend o civil queesta
blezcad Poder Judicid y qued funcionario puedarecibir derivadade lainfraccion cons-
titucional (articulo 100 CP). En palabrasdel Tribuna Congtituciond:

[...] la Constitucién Politica del Estado de 1993, a diferencia de las anteriores
constituciones, ha consagrado la institucion del [lamado “Antejuicio Constitucional”,
como un procedimiento destinado a determinar la procedencia de un juzgamiento
penal de funcionarios de ato rango por ante el Poder Judicial, previa habilitacion del
Congreso de la Republica, y a su vez hareconocido la existencia del “Juicio Politico”,
que supone la potestad de procesamiento y sancién de la que esta investido €l
Congreso, en los casos de infraccion de la Constitucion por funcionarios de alto
rango y en la que, en principio, no interviene en lo absoluto e Poder Judicial.*

En cuanto ala produccion normativa tanto del Legislativo como del Ejecutivo,
también se prevén mecanismos de control, estavez de naturalezajuridica. En lo con-
cerniente ala produccién normativadel Parlamento, como ya se tuvo |la oportunidad
de adelantar, pueden ser sometidas a accion de inconstitucionalidad las normas con
rango de ley que corresponda emitir a Congreso: lasleyes, |os reglamentos del Con-
greso y los tratados cuando son aprobados por el Congreso, en |os casos que contra-
vengan la Constitucion, yaseaen laformao en el fondo (articulo 200.4 CP). Y enlo
referido a las normas emanadas del Poder Ejecutivo, también procede impugnar via
accién deinconstitucionalidad las normas con rango de ley que emitael Ejecutivo: los

13 Segln € articulo 117.° de la Constitucién peruana, €l presidente de la RepUblica durante el
gercicio de sus funciones solo puede ser acusado politicamente ante el Parlamento por traicion ala
patria; por impedir |as el ecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o municipales; por disolver
el Congreso en los casos no previstos por la Constitucion, y por impedir su reunion y funcionamiento,
o los del Jurado nacional de eleccionesy otros organismos del sistema electoral.

14 Exp. 0358-1998-AA/TC, de 16 de julio de 1998, f. j. 5.
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decretos legidativos, los decretos de urgencia y los tratados cuando son aprobados
directamente por e presidente de la republica (articulo 200.4 CP). Asi mismo, se
prevélaaccion popular, lague, como yasedijo, estadirigidaaimpugnar reglamentos,
normas administrativas y resoluciones de caracter genera que infrinjan la Constitu-
ciony/olaley (articulo 200.5 CP).

Quedaclara, pues, lavinculacién del poder politico alaConstituciény, por tanto
—y de modo principal—, alo que ésta disponga sobre |os derechos constitucional es.
Por lo demés, asi |o dispone el articulo 44 CP a establecer como deber primordial del
Estado peruano garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, entre otros
deberes; asu vez, € articulo 200 CP, en sustres primerosincisos, recoge las|lamadas
acciones de garantia: habeas corpus (inciso 1), accion de amparo (inciso 2) y habeas
data(inciso 3), dirigidas a proteger | os derechos constitucionales contratoda accion u
omisién cometida por cualquier autoridad o funcionario®™ que suponga una amenaza
de violacion o unaviolacion efectiva de |os respectivos derechos constitucional es.

3.3. Vinculacion de los particulares a la norma constitucional

Como ya se dijo, € articulo 38 CP dispone que todos los peruanos tenemos la
obligacion de respetar, cumplir y defender la Constitucion. Una consecuencia inme-
diata de esta disposicion es que la Constitucion peruana es (debe serlo) normativay,
por tanto, vinculatambién alos particulares. Estavinculacion tiene especia significa
cién cuando se trata de disposiciones de la Constitucion que reconocen derechos. Asi,
la Constitucion en general, y 1os derechos constitucional es en particular, vinculan no
solo al poder politico sino también alos particul ares. Se hablaentoncesdelo queenla
doctrina juridica alemana se llama Drittwirkung, para significar la eficacia de los
derechos constitucional es no solo en lasrelaciones poder politico-particular, sino tam-
bién en las relaciones particular-particul ar.

En palabras del Tribunal Constitucional, “[I]a Constitucion eslanormade maxi-
masupremaciaen el ordenamiento juridicoy, comotal, vinculaal Estadoy lasociedad
engenera”. De conformidad con € articulo 38° de la Constitucion, “ Todos | os perua-
nos tienen el deber [...] de respetar, cumplir [...] la Congtitucion [...]". Esta norma
establece que “la vinculatoriedad de la Constitucién se proyecta erga omnes, no solo
a dmbito de las relaciones entre los particulares y el Estado, sino también a aquéllas
establecidas entre particulares’.'

15 El articulo 39.° de la Constitucion dispone: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos
estén a servicio delaNacion. El Presidente delaRepublicatienelamésaltajerarquiaen el servicioala
nacion y, en ese orden, los representantes al Congreso, ministros de Estado, miembros del Tribunal
Constitucional y el Consgjo de la Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal delaNaciony el
Defensor del Pueblo, enigual categoria; y |os representantes de organismos descentralizadosy alcaldes,
deacuerdo aley”.

16 Exp. 1124-2001-AA/TC, de 11 de julio de 2002, f. j. 6.
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Asi, laCondtitucién resultaser unaredidad normativatambién paralos particulares.
L as disposiciones constitucional es que afecten | as relaciones entre privados —especial-
mente las referidas alos derechos congtitucionales, paralo que ahorainteresa resaltar—
deben ser respetadas de modo que ningunaactividad privadallegue acontravenir laCons-
titucion. Si estacontravencidn ocurre, larelacion esinconstitucional y € afectado por ella
puede activar 1os mecanismos congtitucional es correspondientes.

Por tanto, hay que diferenciar una doble esfera de consecuencias. La primera,
referida a los efectos normativos de las disposiciones constitucionales que recogen
derechos; la segunda, referida alos mecanismos de control de esta accion vinculante.
Enlo querespectaalo primero, € Tribunal Constitucional hamencionado:

[...] lafuerza normativa de la Constitucion, su fuerza activa'y pasiva, asi como
su fuerza regulatoria de relaciones juridicas se proyecta también a las establecidas
entre particulares, aspecto denominado como la eficacia inter privatos o eficacia
frente a terceros de los derechos fundamentales. En consecuencia, cualquier acto
proveniente de una persona natural o persona juridica de derecho privado, que
pretenda conculcar o desconocerlos [...], resulta inexorablemente inconstitucional .’

En particular sobre los derechos congtitucionales, el supremo intérprete de la
Constitucion peruana hamanifestado que éstos no solo vinculan a poder politico sino
queigua mente vinculan alos particul ares.

[...] esta vinculacion de los derechos fundamentales en la que se encuentran
los organismos publicos, no significa que tales derechos solo se puedan oponer a
ellos, en tanto que las personas (naturales o juridicas de derecho privado) se
encuentren gjenas a su respeto. El Tribunal ha manifestado en multiples ocasiones
(algunas veces de manera implicita, otras de manera expresa) que, en nuestro sistema
constitucional, los derechos fundamentales vinculan tanto al Estado como a los
particulares.'®

En lo que se refiere alos mecanismos de proteccion, € Tribunal Constitucional
hadiferenciado entre | os derechos constitucional es que directamente regulan lasrela
ciones entre privados y los que solo o hacen indirectamente. Para cuando laregula-
cion esdirecta, se podraacudir alos mecanismos constitucionales de amparo, hdbeas
corpus y habeas data:

Los derechos fundamentales tienen eficacia directa en las relaciones inter
privatos cuando esos derechos subjetivos vinculan y, por tanto, deben ser
respetados, en cualesquiera de las relaciones que entre dos particulares se pueda
presentar, por lo que ante la posibilidad de que éstos resulten vulnerados, €l afectado
puede promover su reclamacion a través de cualquiera de los procesos
constitucionales de la libertad.®®

17 | bidem.
18 Exp. 0964-2002-AA/TC, de 17 de marzo de 2003, f. j. 3.
19 Exp. 0976-2001-AA/TC, citado, f. j. 6.
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Esta eficaciadirecta es posible concluirladel hecho de que lastres mencionadas
garantias constitucionales proceden “ante el hecho u omisién, por parte de cualquier
[...] persona, que vulnera o amenaza’ un derecho constitucional (articulo 200 CP,
incisos 1, 2y 3). Asi, por gjemplo:

Que cualquiera pueda interponer un amparo contra acciones u omisiones
provenientes de una persona (natural o juridica de derecho privado), quiere decir
gue los derechos constitucionales vinculan directamente esas relaciones inter
privatos y, precisamente porque vinculan, su lesion es susceptible de repararse
mediante esta clase de procesos.?

En cambio, cuando laregulacion es sdlo indirectalos problemas entre particula-
res no podré resolverse mediante las mencionadas garantias constitucionales, sino a
través delosmecanismosjudicialesordinarios.

[...] se dice que los derechos fundamentales sdlo tienen eficacia indirecta
cuando no tienen la capacidad de regular directamente las relaciones inter privatos,
sino que tal eficacia se materializa [...] a través de su recepcion por laley y la
proteccion de los jueces de la jurisdiccion ordinaria, quienes estan [lamados a aplicar
las leyes y reglamentos de conformidad con la Constitucion y, en especial, con el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales [...]. Desde
esta perspectiva, un problema entre privados en materia de derechos fundamentales
no es resoluble, en principio, mediante los procesos de la justicia constitucional de
lalibertad, sino a través de los que existen en € &mbito de la jurisdiccion ordinaria?

4. Aplicacién inmediata de las normas constitucionales
gue reconocen derechos

4.1. La aplicacion inmediata como regla general

Si la Constitucion es norma juridica, y ademas fundamental, es necesario atri-
buirleun carécter adicional aefectosde que sufinalidad delimitar al poder politico no
seveadesacreditada. Tal carécter, como reglageneral, esel de aplicabilidad inmedia-
ta, particularmente de las normas referidas a derechos constitucionales. Lo contrario
supondria dejar su efectividad en manos (y al arbitrio) de aquel a cuyo control y
limitacién va precisamente dirigidalanormaconstitucional, pues se estariasupeditan-
do el cumplimiento de las normas constitucionales en general, y las referidas a los
derechos en particular, aunafuturalegislacién o reglamentacion, yadel érgano legis-
lativo, yadelaadministracion pablica.

Y es que no puede ser de otro modo, pues “una norma de tales caracteres [nor-
ma fundamental y fundamentadora del ordenamiento juridico] no puede depender en

20 jdem, f.]. 8.
2 jdem, f.]. 7.
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su eficacia de ninguna otra. Es por eso de aplicacion inmediata’.? Y paralo concer-
niente alas normas sobre derechos constitucionales, debido al importante papel que
juegan como limites del poder y, por tanto, como obligaciones estatales,?® se “exige
ademés que los derechos fundamental es sean directamente vincul antes para todos |0s
poderes del Estado [ ...] que €l desarrollo que pueda o deba efectuar €l legislativo no
se configure como una mediacién necesaria e imprescindible para su efectiva vigen-
cia’.?

Dirijamos nuestra atencion a lo que sobre este punto ha establecido la norma
constitucional peruana, limitando el estudio a lo que realmente interesa ahora: 10s
derechos constitucionales. La regla general de directa aplicabilidad de los derechos
constitucionales no tiene problema alguno de verificarse cuando se trata de normas
sobre derechos que, por su propia naturaleza o contenido, basta sean recogidos en €l
texto constitucional paraque, apartir de ahi y sin ningunadificultad, puedan desplegar
todasu virtualidad normativa.

Normas acerca de derechos como € derecho alavida (articulo 2.1 CP), ala
igualdad antelaley (articulo 2.2 CP), alalibertad de concienciay religion (articulo 2.3
CP), alas libertades de informacién, opinion, expresion y difusion del pensamiento
(articulo 2.4 CP) no requieren desarrollo legislativo para ser plenamente vincul antes,
ni para ser invocadas ante un tribunal frente a su eventual desconocimiento por €l
poder politico o los particulares, pues se trata de normas que reconocen verdaderos y
plenos derechos subjetivos gercitablesy exigibles directamente. Estas normas cons-
titucional es pueden ser objeto de desarrollo legidativo; sinembargo, su eficaciadirec-
ta e inmediata no esta condicionada a ese desarrollo.

4.2. Algunos casos especiales

No estan fécil de predicar ladirectaaplicabilidad cuando setratade ciertostipos
de normas constitucional es que reconocen derechosy que presentan algunas particu-
laridades que matizan la vigencia de la regla genera de aplicacién inmediata. Estas
normas son a menos de tres tipos. primero, normas congtitucionales que recogen
derechosy limitaciones sujetos a ley; segundo, normas constitucional es que recogen
derechos cuyo gjercicio efectivo exige una normativa adicional; y tercero, normas
constitucionales que recogen derechos cuyo gjercicio efectivo esta supeditado a que

22 Antonio Torres del Moral: Principios de derecho constitucional espariol, 2.2 edicion, Madrid:
Atomo, 1991, p. 65.

28 Recuérdese que, seglin €l articulo 44.° de la Constitucion peruana, es un deber primordial del
Estado peruano el garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

24 L uisPrieto Sanchis: “El sistemade proteccion delos derechos fundamentales: €l articulo 53 de
la Constitucion espafiola’, en Anuario de Derechos Humanos, n.° 2, marzo de 1983, Madrid: Instituto
de Derechos Humanos, Universidad Complutense, p. 382.
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el Estado cuente con recursos econdmicos suficientes. Formulada esta clasificacion,
es necesario advertir que estos tres grupos de derechos pueden actuar de manera
combinada, de modo que un mismo derecho puede estar ubicado en méas de un grupo.

4.2.1. Normas sobre derechos y limitaciones sujetos a ley

Respecto del primer grupo, se trata de dispositivos constituci onal es que recono-
cen derechosy que alavez prevén expresamente que su contenido tiene unos limites
gue deben ser explicitados por laley. Si bien en el siguiente capitul o se abundarden el
contenido constitucional (también llamado esencial) delos derechos constitucionales,
se puede ya decir que todos los derechos cuentan con un contenido limitado, cuyas
fronteras o contornos deben ser puestos alaluz por —entre otros— €l legislador. Se
entiende que tales limites brotan de la propia naturalezay significado del derecho de
que setrate. El legislador, en el momento de definir esos contornos juridicos que trae
cada derecho, debe respetar 1o que se ha dado en llamar el contenido esencial del
derecho constitucional.

Asi, el derecho asolicitar sin expresién de causa lainformacion que se requiera
de unaentidad publica, exceptuando “las informaciones que afecten laintimidad per-
sona y las que expresamente se excluyan por ley, o por razén de seguridad nacio-
nal” (articulo 2.5 CP).?> Del mismo modo, el derecho alainviolabilidad del domicilio,
por el que se prohibe ingresar aun domicilio sin autorizacién de quien o habitao sin
mandato judicial, salvo delito flagrante, y “[l]as excepciones por motivosde sanidad o
de grave riesgo son reguladas por ley” (articulo 2.9 CP).%

Este grupo de derechos es, de | os tres mencionados, el menos problemético para
el cumplimiento total delareglageneral, en tanto solo una parte o ambito del cumpli-
miento del derecho ha quedado supeditado aunaregulacion posterior. Enlos jemplos
propuestos, mientras no se expidan las normas respectivas, no se habraterminado de
delimitar totalmente el contenido juridico del derecho asolicitar y recibir informacion
deagunaentidad publica, y del deinviolabilidad de domicilio. Pero ello noimplicaque
desde un primer momento tales derechos no puedan ser invocados por sus titulares
paraexigir su cumplimiento. Podran hacerlo, e incluso hasta se podriarechazar cual-
quier intento de sujetar al titular del derecho aagunaexcepcién o limitacion que, sin
desprenderse de la Constitucion y debiendo haber sido formulada legidativamente,
aun no se haya hecho o, si se ha hecho, se haya formulado de modo que desnaturali-
zan el derecho constitucional mismo.

25 Parasaber cudes son lasinformaciones exceptuadas por ley debe acudirsealaley 27 806, Ley
de Transparenciay Acceso ala Informacién Pablica (TUO, aprobada por 043-2003-PCM); especial-
mente los articulos 15 a 19.

26 Cursivas afiadidas.
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4.2.2. Normas sobre derechos que necesitan de desarrollo legislativo

En lo concerniente al segundo grupo, se trata de derechos que, si bien son reco-
nocidos por la propia Constitucion, necesitan de unalegislacion adicional paralograr
sured y plenaefectividad. Setrata de unalegislacion que regulando € derecho cons-
tituciona (normasde desarrollo congtitucional) posibilitaque su(s) titular(es) 1o pueda(n)
gjercitar de modo pleno.

Asi, por gemplo, los derechos de asociacion y constitucion de fundaciones y
diversas formas de organizacion juridicasin fines de lucro con arreglo aley (articulo
2.13 CP). Por si sola, esta disposicion no posibilitaba el gercicio pleno del derecho
reconocido, a no establecer ni los procedimientos ni lasformas de crear lasasociacio-
nes o las demés organizaciones juridicas para que pudieran ser reconocidas juridica
mente como tales. Se requerian necesariamente normas adicionales, como las del
Cadigo Civil, que normaran los referidos procedimientos y formas.

Otro giemplo lo constituyen los derechos de remocion o revocacion de autorida-
des, deiniciativalegidativay de referéndum, los cuales “tienen los ciudadanos con-
forme a ley” (articulo 2.17 CP).?” Ninguno de estos derechos pudo ser gjercido sin
gue antes entrara en vigencia la ya comentada LPCC, ley de desarrollo del articulo
2.17 CP, lamisma que regulalos requisitos, procedimientos y efectos de cada uno de
estos derechos.

4.2.3. Normas sobre derechos que suponen prestaciones estatales

Y en cuanto al tercer grupo, se ha de recordar o mencionado a referirse alos
derechos sociales: que se trata de derechos constitucionales compl etamente identifi-
cados, y no de simples principios o declaraciones de buenas intenciones. Estos dere-
chos, sin embargo, tienen la particularidad de que en algunos casos, a suponer €
gjercicio pleno del derecho la obligacion estatal de otorgar una serie de prestaciones
gue demandan sumasimportantes del tesoro publico, lapropia Constituci 6n ha posibi-
litado que determinadas prestaciones no lleguen aformar parte del contenido constitu-
cional del derecho'y, por tanto, que no sean exigibles sino hasta un momento futuro en
el que se cuente con los recursos suficientes para que € poder politico cumpla con
otorgar las prestaciones correspondientes.

Sobre este punto se ha tratado a estudiar los derechos congtitucionaes llamados
derechos sociales. Ahora simplemente conviene mencionar, atitulo de g emplo, algunos
delos dispositivos congtitucionales que recogen estos derechos: la obligacién del Estado
de proteger especialmentea nifioy al adolescente, alamadrey a anciano en situacion de
abandono (articulo 4 CP), e derecho de todos a la salud (articulo 7 CP) y € derecho
universal y progresivo de toda persona ala seguridad socid (articulo 10 CP).

27 Cursivas afiadidas.
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4.3. ¢Ineficacia total de las normas constitucionales
referidas a los casos especiales?

Ni el segundo ni €l tercer grupo de derechos de | os casos especial es antes men-
cionados suponen laineficaciatotal delareglageneral de aplicacioninmediatadelos
derechos constitucionales. Es decir, la vinculacion efectiva de los obligados por 1os
derechos constitucional es no queda suspendida, postergaday supeditadaalapromul-
gacion de larespectivalegislacion o ala obtencién de los recursos correspondientes.
Lareglagenera de aplicacion inmediata de las normas constitucional es sobre dere-
chos, en estos dos supuestos, se mantiene vigente, aunque de modo matizado, de
manera gue genera un doble ambito de vinculacion.

4.3.1. Vinculacién negativa

En primer lugar, una vinculacion que se puede llamar negativa. Esto significa
gue las normas constitucionales que reconocen derechos y que necesitan de una le-
gidacion posterior o de recursos publicos suficientes parasu plenaefectividad obligan
alostitulares del poder politico—mientras se dalaley o se consiguen los recursos—
ano actuar o legislar en contra de los derechos constitucionales ahi reconocidos. Es
decir, puede ser legitimo que por razones justificadas alin no se expida la ley que
desarrolley permitael gjercicio pleno de un derecho, 0 que por lafalta de recursos no
se pueda exigir al Gobierno el otorgamiento de determinadas prestaciones. Pero o
gue no es legitimo por ningdn motivo es que, mientras se expidalaley o se obtengan
los recursos, € poder politico efectlie actos positivos (normativos 0 no) en contrade
los derechos constitucionales.

4.3.2. Vinculacién positiva

En segundo lugar, una vinculacién que se puede llamar positiva. Mediante ésta se
obligaa poder politico, ensufunciénlegidativa, aqueapruebelo antesposiblelascorres-
pondientes normas de desarroll o de preceptos constitucional es que reconocen derechos, a
fin de posibilitar su pleno gercicio.? Obligaademés aque € poder politico asumacomo

28 Enlajurisprudenciadel Tribunal Constitucional espafiol, se hablade un “contenido minimo”
delos derechos fundamental es para significar que, aungue exista un derecho contenido en una disposi-
cion constitucional y que necesitadedesarrollo legislativo, el derecho tendravigenciaaun apesar de que
laley de desarrollo no haya sido todavia expedida. Se habla entonces de “contenido minimo” de los
derechos fundamentales, exigible antelostribunalesdejusticia. Asi por jemplo, hadeclarado el Tribu-
nal Constitucional espafiol que“cuando se operacon una' reservade configuracion legal’ esposible que
el mandato constitucional no tenga, hasta quelaregulacién se produzca, mas que un minimo contenido,
gue hade verse desarrollado y complementado por el legislador”. STC 254/1993, de 20 dejulio, f. j. 6.



896 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

unade sus prioridades |a satisfaccion de las demandas generadas por 1os derechos socia
les, afin deque ahi vayan destinados|os recursos publicos. Enuno u otro caso, serequiere
deunaverdaderaconcienciaconstitucional y deun sincero compromiso con lapromocion
de los derechos constitucionaes de la persona que, recordémodo unavez més, esd fin
supremo de lasociedad y € Estado (articulo 1 CP).

5. El Tribunal Constitucional
5.1. Organo de control de la constitucionalidad

No se puede dar por finalizado este articulo sin hacer referencia a Tribunal
Constitucional peruano, guardian y érgano supremo de interpretacion de la Constitu-
cion, a que corresponde —no exclusivamente pero si de modo destacado— la fun-
cion de velar por hacer de la Constitucion una verdadera norma fundamental de vi-
genciaplena. El Tribunal Constitucional esun érgano cuyaregulacion se encuentraen
losarticulos 201, 202, 203y 204 CP, y desarrolladaen 1laLOTC, ley 28 301. Setrata
de un érgano auténomo e independiente compuesto por siete miembros, quienes son
elegidos por e Parlamento con unavotacion de a menos dostercios del nimero legal
de congresistas, es decir, como minimo 80 votos (cuarto parrafo del articulo 201 CP).

El Tribunal Constitucional se define como el 6rgano de control de la Constitu-
cion (primer parrafo del articulo 201 CP). En sentido estricto, lo que se controlano es
la Constitucién, sino las diferentes situaciones o actos que tienen la potenciaidad de
atacarla. De ahi que lareferida definicidn sea equivocay € Tribunal deba entenderse
como érgano supremo de control de la constitucionalidad (articulo 1 LOTC) o
utilizando alguna otra frase que signifique controlar para que la Constitucién exis-
ta realmente como norma juridica suprema.

5.2. Organo supremo de interpretacion constitucional

Precisamente por ser el méximo érgano de control de lavigencia efectivade la
Constitucion, deben atribuirsele al Tribunal Constitucional especialesfuncionesdein-
terpretacion de lanormafundamental. La mencionada LOTC hadefinido a Tribunal
Constitucional como “el 6rgano supremo deinterpretacion [...] de laconstitucionali-
dad” (articulo 1 LOTC). De hecho, €l propio Tribunal Constitucional ha manifestado
que, entre los llamados a interpretar 1a Constitucion,® es él e maximo intérprete:
“corresponde alosintérpretes de la Constitucion, y en especial, a Tribunal Constitu-
ciona como Supremo Intérprete de lamisma ponderar los bienesy derechos en con-

2% En este sentido, Quispe Correa ha escrito que “ existe una pluralidad de intérpretes constitu-
cionaes. No hay masel intérprete Unico” . Alfredo Quispe Correa: “Losintérpretes de la Constitucion”,
en Revista Peruana de Derecho Constitucional, n.° 2, 2000, p. 181.
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flicto”.**Y como supremo intérprete de la Constitucién “y mediante la accion herme-
néuticaeintegradorade ella, se encargade declarar y establecer los contenidos de los
valores, principiosy normas consignados en el corpus constitucional” .3

Es & maximo intérprete de la Constitucién, hasta el punto de que “deviene en
imposible que sus resoluciones sean incongtitucionales’.*? Sin embargo, € que sus
resoluciones no puedan ser calificadas de inconstitucionales no debe confundirse con
una no admitida situacion de infalibilidad de sus magistrados. Sus resoluciones no
pueden ser calificadas de inconstitucionales por la sencilla razon de que no hay una
instancia por encimade é en el ordenamiento juridico interno alacual puedaapelar-
se. Laposible impugnacion ante un tribunal internacional de alguna de las resolucio-
nesdel Tribunal Constitucional seformularaargumentando violacion del tratado inter-
nacional respectivo.

5.3. Funciones del Tribunal Constitucional y energia correctora

L asfunciones que constitucional mentetiene atribuidasel Tribunal Constitucional
lo colocan en un lugar predominante dentro del ordenamiento juridico peruano. Su
propia definicién constitucional lleva a pensar en una energia correctora capaz de
detener o revertir una situacion que resulte atentatoria contra la normatividad de la
Constitucion, provengatanto delos particulares como del propio poder palitico.

Efectivamente, segiin €l articulo 202 CP, tres son lasfuncionesdel Tribuna Cons-
titucional . En primer lugar, layamencionadaatribucin de conocer, en instancia tnica,
las acciones de inconstitucionalidad (articulo 202.1 CP). En virtud de esta atribucion,
el Tribunal Constitucional puede declarar inconstitucional —con |os consiguientesefec-
tos derogatorios— cualquier norma con rango de ley, provenga ésta del Parlamento
(leyes, lostratados aprobados por € Parlamento y reglamentosinternos), del Ejecuti-
vo (decretos legidlativos, |os tratados aprobados por € Presidente de la republicay
decretos de urgencia), de los gobiernos regionales (normas regionales de carécter
genera) o de los gobiernos locales (ordenanzas municipales). Debera hacerlo sola-
mente cuando las referidas normas contravengan la Congtitucién, sea en laforma o
en el fondo.

Pero el Tribunal Constitucional no sblo estafacultado paracontrolar laactividad
normativadel poder politico, sino que eso que aqui se hallamado energia correctora
se extiende también a actos de naturaleza distinta, provengan de particulares o de
quienes gjercen el poder, siempre que lesionen derechos recogidos en el texto
congtitucional.

30 Exp. 2790-2002-AA/TC, de 30 de enero de 2003, f. j. 4.
31 Exp. 1752-2002-AA/TC, de 28 de marzo de 2003, f. j. 1.
32 Exp. 0200-2002-AA/TC, de 15 de octubre de 2002, f. j. 2.
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Asi, lasegunda competenciadel Tribunal Constitucional, recogidaen e inciso 2
del mencionado articulo 202 CP, esconocer en Ultimay definitivainstancialasresolu-
ciones denegatorias de habeas corpus, amparo y habeas data. Se trata de acciones de
garantia previstas constitucionalmente para la defensa de cualquier derecho con ran-
go constitucional, pues proceden cuando éstos son vul nerados 0 amenazados por cual -
quier hecho u omision de cual quier autoridad, funcionario o persona.

Y la tercera competencia recogida en €l inciso 3 del citado articulo 202 CP
consiste en conocer |os conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucion alos distintos 6rganos del Estado, pudiendo incluso, como lo dispone el
articulo 52 LOTC, anular las disposiciones, resol uciones o actos viciados deincompe-
tencia. En palabrasdel mismo Tribunal Constitucional:

[...] & Tribunal Constitucional tiene como tareas la racionalizacion del gercicio
del poder, e cual se expresa en los actos de los operadores del Estado, € mismo que
debe encontrarse conforme con las asignaciones competenciales establecidas por
la Constitucion; asimismo, vela por la preeminencia del texto fundamental de la
Republica sobre el resto de las normas del ordenamiento juridico del Estado;
igualmente se encarga de velar por el respeto y la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, asi como de gjercer la tarea de intérprete supremo de
los alcances y contenidos de la Constitucién.®

Por ello:

Es evidente que el Tribunal Constitucional, por su condicién de ente guardian
y supremo intérprete de la Constitucion, y mediante la accion hermenéutica e
integradora de €ella, se encarga de declarar y establecer |os contenidos de los valores,
principios y normas consignados en el corpus constitucional .**

Consecuentemente:

[...] € Tribunal Constitucional [...] se encarga de resguardar la sujecion del
gercicio del poder estatal a plexo del sistema constitucional, la supremacia del texto
constitucional y la vigencia plena e irrestricta de los derechos esenciales de la
persona. De ahi que formen parte de su accionar, la defensa in toto de la Constitucién
y de los derechos humanos ante cualquier forma de abuso y arbitrariedad estatal.®

5.4. Posicion constitucional del Tribunal Constitucional
5.4.1. El Tribunal Constitucional no retiene la soberania

El Tribunal Constitucional puede, por todo lo dicho, controlar laactividad norma-
tivadel poder palitico, produciendo laderogacion de normas eincluso inaplicandolas

33 Exp. 2409-2002-AA/TC, de 7 de noviembre de 2002, f. j. 1. a.
34 |bidem.
35 |bidem.
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cuando conoce de un caso distinto a una accion de incongtitucionalidad. Controla
también los demés actos del poder y de los ciudadanos y los declaraineficaces en la
medida en que contravengan la Constitucion por agredir derechos constitucionales.
Asi las cosas, puede —con Garcia de Enterria— plantearse la siguiente cuestion:

[...] ¢hay que concluir entonces que a sobreponerse en sus decisiones a
todos los érganos constitucionales y a poder fijar finamente el papel y dmbito de
desenvolvimiento de cada uno de ellos es entre todos los 6rganos el Tribunal
Constitucional e superior, del que por tanto, podria decirse que retiene la nota de la
soberania? %

Larespuesta, perfectamente aplicableal caso peruano, laformulael mismo autor:

[...] & Tribuna Constitucional es un pouvoir neutre, que se limita a sostener la
efectividad del sistema constitucional .3

La soberania sigue residiendo en el poder constituyente (manifestacion directa
del pueblo), yaseaen su version de originario o constituido. De ahi, por ggemplo, que
lasfuncionesdd Tribunal Constitucional vengan decididapor el propio poder constitu-
yente, el cual incluso podriadecidir ladesaparicion del Tribunal Constitucional, pues
para el caso peruano éste no es un tema vedado alareforma constitucional. Y es que
e referido Tribunal tiene un limite preciso: la Constitucion, que debe interpretar para
determinar la inconstitucionalidad o no de los actos del poder y de los particulares

sometidos a su control.

5.4.2. El Tribunal Constitucional como comisionado del poder constituyente

Justificacion como comisionado

El Tribunal Constitucional escomisionado del poder constituyente por lasencilla
razon, ya apuntada, de que la Constitucion es la norma juridica suprema del ordena-
miento peruanoy, por tanto, vinculante paratodos, y con mayor razén parael Tribunal
Constitucional . Este no retienelasoberaniaporque no esel poder constituyente; por el
contrario, esta sujeto alo que éste haya dispuesto en € texto constitucional .

Pero el Tribunal Constitucional si cumple lafuncion de comisionado del poder
constituyente, como afirma Garcia de Enterria.® El poder constituyente le hadado €l
encargo de velar por el sostenimiento y aseguramiento de la Constitucion, tanto para
su garantiay proteccion, como para su desarrollo y adaptacion alo largo del tiempo.
En definitiva, paraaguello que significacontrolar laconstitucionalidad: velar por quela
Constitucion exista realmente como norma juridica suprema plenamente efectivay
vinculante.

36 Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional, Ma-
drid: Civitas, 1991, p. 197.

7 |bidem.

38 |bidem.
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¢El Tribunal Constitucional es el Unico comisionado?

La cuestion que convendria plantear ahoraessi parael caso peruano el Tribunal
Constitucional esel tnico comisionado del poder constituyente. Entendidala Constitu-
cién como normajuridicasuprema, €l control de laconstitucionalidad no debiaorgani-
zarse como control politico, sino como control juridico, y encargarsele a un tribunal
especial, alos jueces ordinarios 0 aambos, como ocurre en el ordenamiento juridico
peruano, donde tanto losjueces ordinarios del Poder Judicial como el Tribunal Consti-
tucional tienen asignada latarea de controlar la plenavigencia de la Constitucion.

Con respecto alos actos normativos, como se apunto, losjueces ordinariostienenla
obligacion de preferir lanorma constitucional antes que lalegd y, evidentemente, antes
quelanormareglamentaria; del mismo modo, tienenlacompetenciaparadeclarar incons-
tituciona oilegal unanormareglamentariacuando seaimpugnadamediante accidn popu-
lar. El Tribunal Congtitucional, en cambio, tiene atribuida la derogacion de normas con
rango deley através de su declaracién deincondtitucionalidad en un fallo queresuelvella
accién de incondtitucionalidad, y latiene atribuida en formaexclusivay excluyente. Sin
embargo, tanto éstacomo aquéll ostienen lafacultad de emitir juiciosde constitucionalidad
de las normas que se les presenten seglin sus competencias.

En lo concerniente alos actos distintos de los normativos, provenientes tanto de
particulares como del poder politico, que supongan infraccién de la Constitucion por
agravio de derechos constitucionales, el control también recae tanto sobre |os jueces
ordinarios como en el Tribunal Constitucional. Efectivamente, |os encargados en pri-
merainstancia de conocer las acciones de hdbeas corpus, amparo y hébeas data son
losjueces ordinarios. El Tribunal Constitucional tiene unaactuacién como Ultimains-
tancia, y en el supuesto de que una accién de garantia haya sido desestimada por €
juez ordinario.

Como se puede apreciar, esa energia correctora a la que se ha hecho alusion,
capaz de “controlar la Constitucion” en el sentido ya apuntado, esta depositada, aun-
gue de manera distinta, también en |os jueces ordinarios. De esta manera, no es exa-
gerado extender el término comisionado, ademés del Tribunal Constitucional, tam-
bién alosjueces del Poder Judicial.

¢Jerarquia entre comisionados del poder constituyente?

Resulta conveniente ahora preguntarse si en el caso peruano se puede estable-
cer alguna jerarquia entre los jueces ordinarios y € Tribuna Constitucional, como
comisionados del poder constituyente. La respuesta no es otra que afirmar una
supremacia del citado Tribuna sobre los jueces ordinarios en lo que se refiere a
control de la efectivavigencia de la Constitucién. Esto es asi porgue la Constitucion
[lama expresamente controlador de la Constitucion sdlo a Tribunal Constitucional,
pero también —y principa mente— por |os mayores poderes que parael cumplimien-
to del encargo tiene éste respecto de los jueces ordinarios.
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Son mayores poderes tanto en intensidad como en extension. Los mayores po-
deres en intensidad vienen reflejados en los efectos derogatorios de sus juicios de
inconstitucionalidad de normas con rango deley; y en el constituir laUltimainstancia
en lo referido a la solucion de las acciones de garantia. Los mayores poderes en
cuanto aextension quedan manifestados en el hecho de que el Tribunal Constitucional
tiene asignada la funcion de resolver conflictos de competencia, funcion que es gjena
alos magistrados del Poder Judicial.

Por gjemplo, unamanifestacion de esta superioridad es que, s € Tribunal Cons-
titucional declara inconstitucional una ley, ésta queda derogada, aunque haya sido
aplicada en diversas oportunidades por |0s jueces ordinarios convencidos de su cons-
titucionalidad. Si, por €l contrario, el Tribunal Constitucional declarainfundadalade-
mandadeinconstitucionalidad y, por tanto, constitucional laley impugnada, losjueces
ordinarios, aunque la hayan inaplicado por entenderla inconstitucional, estan en la
obligacién de aplicarla. Asi haquedado establecido en el Codigo Procesal Constitucio-
nal, cuando dispone: “Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya consti-
tucionalidad hayasido confirmadaen un proceso deinconstitucionalidad” (articulo V1
CPC).

La misma supremacia ocurre respecto de las garantias constitucionales de h&
beas corpus, accion de amparo y habeas data. El juez ordinario pudo concluir que en
lasituacion controvertidano hay violacion ni amenazadel derecho constitucional invo-
cado, y por tanto desestimala demanda. Pero el Tribunal Constituciona puede, sobre
el mismo caso, concluir algo distinto, y su conclusién prevalecera sobre la del juez
ordinario, como consecuencia necesaria de ser la Ultima instancia para conocer es-
tos casos. A esto se debe agregar que “[l]as sentencias del Tribunal Constitucional
gue adquieren laautoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando
asi o exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo” (articulo
VIl CPC).

Complementariamente, y para mayor abundamiento en reconocer lasupremacia
del Tribunal Constitucional como controlador delaConstitucion, laLOTC hadispues-
to: “LosJuecesy Tribunalesinterpretan y aplican lasleyes o todanormacon rango de
ley y losreglamentos seglin |0os preceptos y principios constitucionales, conformeala
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos’ (primeradisposicién final delaLOTC).
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Lectura N® 4:

e ESPINOSA-SALDANA, Eloy, “Reflexiones sobre la
convencionalizacién del derecho y el control de
convencionalidad en nuestros paises, a propdsito de lo
sucedido en la experiencia peruana”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Tomo XXI, Bogotd 2015, ps. 87-
92.

Luego de leer la lectura responda las preguntas siguientes:

1. A qué llama “convencionalizacién” del derecho el autore

2. 3Cudl ha sido el papel del Tribunal Constitucional en este
fendmeno?

3. sCudles son los riesgos que enfrenta este fendmeno?
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Reflexiones sobre la convencionalizacion del derecho
y el control de convencionalidad en nuestros paises,
a proposito de lo sucedido en la experiencia peruana

RESUMEN
El texto explica el avance alcanzado por la convencionalidad del derecho en el caso
en el caso peruano, sobre todo de la mano de la jurisprudencia de su Tribunal Cons-
titucional, pero también sefiala las imprecisiones y los retos que que el fenédmeno
enfrenta en su pais, problemas muy similares a los que se presentan en otros Estados
de lberoamérica.

Palabras clave: convencionalizacién, derechos humanos, Tribunal Constitucional.

ZUSAMMENFASSUNG
Angesichts des Phanomens der Konventionalisierung des Rechts erlautert der Beitrag
die in Peru erzielten Fortschritte, die vor allem der Rechtsprechung des Verfassungs-
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gerichts zu verdanken sind, stellt aber auch die bisher ungelésten Fragen sowie die
Herausforderungen dar, vor denen das Land steht. Dabei handelt es sich um Proble-
me, die denen anderer iberoamerikanischer Staaten sehr ahneln.

Schlagwdrter: Konventionalisierung; Menschenrechte; Verfassungsgericht.

ABSTRACT
Faced with the increasing predominance of international conventions over the law,
our study analyzes the case of Peru, considering especially the case law of its Cons-
titutional Court, but also pointing out the areas of imprecision and the challenges
faced by the country. Similar issues occur in other lbero-American states.

Keywords: Increasing predominance of international conventions, human rights,
Constitutional Court.

1. Algunas lineas a modo de introduccion

Uno de los mas importantes cambios luego de la Segunda Guerra Mundial se ha
dado, qué duda cabe, en lo referido al reconocimiento y tutela de los derechos:
ya no solamente se cuenta con el nivel interno de proteccion, sino que el reco-
nocimiento y tutela se complementan con una serie de previsiones a nivel inter-
nacional. Es mas, hoy, luego de un importante aporte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para potenciar procesos de democratizaciéon en América
Latina que hacen frente a gobiernos dictatoriales o a democracias insuficientes,
cabe hablar, al igual que en Europa, de una convencionalizacién del derecho.

Y es que, actualmente, dejandose de lado la disyuntiva monismo-dualismo, se
apunta a la construccion de un derecho comun conforme con los derechos y, mas
precisamente, con la comprension que de ellos puede hacerse tomando en cuenta lo
previsto en los tratados de derechos humanos y su alcance vinculante. Ahora bien, y
por lo menos en el contexto latinoamericano, el Pert ha sido durante muchos anos
un Estado que ha generado diversos e importantes cuestionamientos a esta dinami-
ca de convencionalizacidn, y no solamente por aspectos que podrian ser invocados
en otros paises de América Latina (crisis del Estado, por lo menos, del modelo del
Estado al cual su clase politica decia querer llegar; debilidad institucional; coexis-
tencia de diversos grupos sociales y culturales poco integrados entre si, etcétera).

Conviene entonces aqui tener presente que el Perd, durante muchos afnos, ha
sido el Estado con mas condenas ante la Corte y recomendaciones emitidas por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. De otro lado, el establecimiento
por ley de un sistema de ejecucion de las sentencias de la Corte lamentablemente
no aseguré un mejor cumplimiento de lo ya resuelto. Finalmente, el sistema de
audiencias y sentencias de cumplimiento (conjuntamente con el control de con-
vencionalidad y el desarrollo de sentencias integrales, los elementos mas relevantes
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para apuntar la convencionalizacién del derecho desde el sistema interamericano de
derechos humanos), creado en su momento para examinar algunos casos peruanos,
en mas de 70 de las mas de 300 oportunidades ha tenido una relativa eficacia (de las
27 condenas efectuadas al Estado peruano, solamente en un caso de los 20 vinculados
al ambito penal se ha asegurado el cabal cumplimiento de lo dispuesto por la Corte).

Ahora bien, justo es reconocer como en los ultimos afos ha podido apreciarse
una sustantiva mejora del tratamiento de este tema en el Peru. En ese sentido, ha
tenido especial relevancia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.
Sin embargo, lo avanzado en esta direccion debe ser evaluado dentro de un contex-
to mas amplio, en donde subsisten riesgos e imprecisiones que no solamente son
responsabilidad del Estado o de la sociedad peruanos. En apretada sintesis, pasaré
entonces a presentar lo avanzado, al mismo tiempo que a explicitar cuales son —en
mi opinién- algunos de los retos al respecto, sobre todo si de convencionalizaciéon
del derecho y control de convencionalidad venimos conversando.

2. El aporte del Tribunal Constitucional peruano
en la actual convencionalizacion del derecho
y el Estado de nuestro pais

Importante es entonces aqui anotar como la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional peruano no solamente ha reconocido el rango constitucional de los tra-
tados de derechos humanos, sino que ha sefialado que el control de constituciona-
lidad es a la vez control de convencionalidad (en ese sentido, los casos Programa
de Formacion de Aspirantes de la Academia de la Magistratura, Cartagena Vargas
y Minera Sulliden). Ademas, muchas de sus sentencias vienen implicando un es-
fuerzo por abordar ciertos temas conforme con parametros convencionales.

En ese sentido, se ha sefialado en Santiago Martin Rivas que el control de con-
vencionalidad no se limita al cumplimiento de lo prescrito en el texto de la Con-
vencion (o lo que se desprende de él), sino que también incluye la jurisprudencia
dela Corte Interamericana. Yendo ya a situaciones especificas, se ha apostado a una
interpretacion conforme a parametros convencionales (intencionalmente no entraré
en este texto en el debate sobre si el control de convencionalidad y la aplicacion de
la Convencién son lo mismo o pueden entenderse como conceptos distintos), tal
como se sefialara a continuacion.

Asi, por ejemplo, la materia electoral tiene una clara orientacion en lo sefialado
en Yatama contra Nicaragua, si revisamos lo previsto por el Tribunal en casos como
Espino Espino, Lizana Puelles o Castillo Chirinos. De otro lado, la comprension de
las leyes de amnistia (o autoamnistia) se encuentra desarrollada conforme a para-
metros convencionales en los procesos seguidos a Santiago Martin Rivas y miem-
bros del grupo paramilitar Colina a proposito de los casos Barrios Altos y Cantuta.
Pautas convencionales inspiran lo sefialado en Tineo Cabrera sobre procedimiento
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de investigacion parlamentaria o acerca de los alcances de los habeas corpus contra
resoluciones judiciales.

Ademas, en sentencias como la emitida en Arce Paucar se desarrollan los parame-
tros sobre plazo razonable previstos tanto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Lo sefialado por
lajurisprudencia de la Corte Interamericana sobre leyes aprobadas por referéndum
se refleja en lo resuelto en el Caso Fonavi. Lo prescrito a nivel convencional sobre
ejecucion de resoluciones judiciales, a su vez, se encuentra recogido en Sindicato de
Trabajadores Municipales del Rimac. Y asi, un largo etcétera.

Sin entrar aqui a plantear eventuales diferencias entre la aplicacion de la Con-
vencion y el control de convencionalidad, bien puede apreciarse una preocupacion
por ir hacia una convencionalizacién del derecho, aun cuando en algunos casos la
invocacion a una supuesta interpretacion conforme con la Convenciéon Americanay
la jurisprudencia de la Corte por el Tribunal Constitucional peruano haya sido, por
decirlo menos, discutible (en ese sentido, lo resuelto en la polémica sentencia emitida
ante el Caso Panamericana Television). Sin embargo, seguimos ante una materia que
se halla lejos de estar resuelta y, muy a despecho de sus avances, sujeta a diversos retos
y riesgos: muchos de ellos, por cierto, no son solamente predicables del caso peruano.

3. Los retos y riesgos que debe enfrentar lo avanzado

En este escenario, resulta importante, en primer término, tener presente que el
problema del cumplimiento de lo prescrito por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos sigue sin resolverse.Se alega en algunos casos una argumenta-
cién que supuestamente reivindica un respeto a la soberania (desconociendo que
es precisamente una decision soberana de los Estados la que permite suscribir
tratados como la Convenciéon Americana). Se discute ademds admitir el alcance
integral de las sentencias de la Corte Interamericana (con medidas de satisfaccion,
medidas de rehabilitacion, medidas de restitucién y medidas de no repeticion).
Con base en esas consideraciones desde algunos Estados se sefiala que nos encon-
trariamos ante pronunciamientos de imposible cumplimiento.

Ahora bien, justo es anotar que muchas veces no existe tal imposibilidad, sino
mas bien una falta de voluntad politica para cumplir. En otras, se produce un debate
sobre las repercusiones politicas, econdmicas o sociales que podria tener lo resuel-
to por la Corte en un Estado en particular, consideraciones que, por cierto, son de
una objetividad bastante discutible. Sin embargo, no es este el unico elemento que
reclama una mayor reflexion.

Asi, por citar un caso, se suele discutir la pertinencia de las audiencias y sentencias
de cumplimiento como mecanismo para asegurar no solamente una cabal ejecucion
de las sentencias de la Corte, sino fundamentalmente para apuntalar la conformacion
de un derecho comtn convencionalizado. En este sentido, muy respetuosamente
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creo oportuno resaltar las ventajas de esta alternativa frente a otras utilizadas a nivel
mundial, como la del margen de apreciacion estatal o nacional manejada en Europa.

Resulta oportuno explicar los alcances de esta ultima afirmacion. Como es de
conocimiento general, el margen de apreciacion de los Estados, tanto en su faceta
sustantiva (vinculada a constatar la necesidad de un discernimiento entre libertades
individuales y objetivos colectivos) como en su vertiente estructural (relacionada
con la intensidad del escrutinio de los tribunales internacionales sobre la actividad
de los érganos nacionales), tiende a identificarse como el ambito de deferencia que
los drganos internacionales debieran reconocer a las entidades legislativas, judiciales
y administrativas nacionales para que estas tltimas puedan cumplir con las obliga-
ciones que se derivan de los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Esto sin duda tiene sus ventajas, pero también sus reparos.

De primera impresion podria decirse que esta posicion facilitaria la actuacion
estatal en la determinacion del sentido del derecho nacional y en la definicién del
modo en que se cumplira una resolucion emitida por un drgano internacional res-
ponsable de la supervision de un tratado. Sin embargo, en esta su aparente fortaleza
es donde se encuentra tal vez la principal debilidad de esta postura, pues no todos
los Estados tienen la misma capacidad de negociacién y articulacion de posiciones.
Ello lleva a situaciones de aplicacidon desigual, por no decir discriminatoria, y, en
todo caso, poco objetiva y poco previsible de lo resuelto por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, lo cual, por cierto, conspira en contra de la configuracion de
un derecho comun “convencionalizado’, y potencia las suspicacias existentes en los
detractores del proceso de convencionalizacién al que se viene haciendo referencia.

Ahora bien, justo es anotar que un aspecto que hoy, y a propésito de lo vivido en
la experiencia peruana, parece necesario esclarecer es el de especificar qué estamos
entendiendo por control de convencionalidad. Corresponde determinar si aposta-
mos por una comprension mas bien formal del control de convencionalidad, en la
linea de asegurar el cumplimiento de parametros convencionalmente establecidos,
lo que en lineas generales viene realizaindose en el Peru, o si realmente estamos ha-
blando de un pardmetro de construcciéon comun en un contexto de dialogo.

Ahora bien, y si se opta por un escenario de dialogo, conviene también tener claro
el alcance de lo que aquello significa. Ese didlogo no es ni debe ser unidireccional,
entendiéndose que el desarrollo de la tutela de derechos no es patrimonio exclusivo
de alguno de los actores involucrados. Implica crear un escenario de retroalimenta-
cion, legitimaciéon mutua y protecciéon multinivel. Alli también, y muy a despecho
de una comprension mas bien literal de las pautas provenientes de la Convencion
de Viena, debe tenerse presente que el mismo Pacto de San José sefiala que sus dis-
posiciones, asi como la jurisprudencia de la Corte, tiene un rol complementario.

En ese sentido —como bien lo ha resaltado en mas de una ocasién el actual
presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Humberto Sierra
Porto-, hay tener presente que la primera y principal responsabilidad de proteger
los derechos corresponde a los diferentes organismos de cada uno de los Estados
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parte de la Convencioén en general, donde las instituciones con funciones jurisdic-
cionales y sus altas cortes (tribunales constitucionales y cortes supremas) tienen
un especial rol en particular.

Involucra también tener presente que la Corte Interamericana, al construir sus
sentencias, debe hacerlo tomando en cuenta un enfoque amplio y flexible de las
realidades de cada Estado involucrado. Ello, por cierto, no significa que los Estados
puedan legitimamente alegar supuestas particularidades de cada uno de ellos para
excluirse del cumplimiento de obligaciones que, en su momento, libre y volunta-
riamente aceptaron. Estos son asuntos centrales, sobre los cuales resulta oportuno
conversar seriamente, maxime cuando se viene, entre otros aspectos, una impor-
tante reforma en la composicion de la Corte Interamericana; y, ademas, cuando se
constata la existencia de Estados en nuestro subcontinente que, sin necesidad de
siquiera respetar los parametros formalmente establecidos, buscan desentenderse de
la competencia de la Corte o, al menos, cuestionan frontalmente la obligatoriedad
de lo dispuesto por ella.

4, Reflexiones finales

Si tomamos en cuenta lo sucedido en estos ultimos aflos en América Latina con
relacion a la convencionalizacion del derecho, podemos apreciar que es muy im-
portante lo avanzado sobre el particular. Se constata asi que se ha desarrollado una
labor destinada a construir parametros comunes al respecto, los cuales incluyen el
control de convencionalidad; el intento de configurar una ejecucion de las senten-
cias de la Corte Interamericana concertada a través de las audiencias de seguimien-
to; y la consagracion con claridad de lo que se quiere con cada sentencia, apunta-
lando sentencias que buscan una reparacion integral con medidas de satisfaccion,
medidas de rehabilitacion, medidas de restitucion y medidas de no repeticion.

Ahora bien, también puede apreciarse que esa ya no es solamente una preocu-
pacion de la Corte o la Comision Interamericana. Cada vez mas encontramos en
los diversos Estados parte de la Convencién entidades cuya labor busca efectuarse
en torno a la aplicacion de pardmetros convencionales de proteccion de derechos
(o entendiendo esos pardmetros como estandares minimos, en tanto y en cuanto la
normativa prevista en su Estado tutela mas en detalle el derecho invocado) e incluso
dejando de lado normativa que vaya en contra de la jurisprudencia convencional.
La experiencia peruana, y el aporte hecho por entidades como su Tribunal Consti-
tucional, es una buena demostracion de este esfuerzo.

Sin embargo, bien puede constatarse que todavia existen muchos aspectos que
precisar y varios riesgos que enfrentar al respecto. Ojala entonces estas lineas sean
utiles para una reflexion y posterior accién coordinada en la linea de promover la
convencionalizacién buscada, resolviendo los posibles riesgos y problemas que sin
duda alguna existen al respecto.
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