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Jurisprudencia seleccionada
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VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “Interpretacién Constitucional' es activa vy
participativa, basada en el método del caso, aprendiendo desde lo
vivencial, a través de una prdctica concreta de los casos planteados por
el docente, promoviendo la conformacién de grupos de estudios, andlisis
de textos y la resolucidn de los cuestionarios respectivos, fodo esto para
alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicién
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.
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Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicion y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacion oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

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

VIIl. SISTEMA DE EVALUACION
Se ha disenado un sistema de evaluacién permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.
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PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacién,
capacitacién, actualizacién, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder

Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccion Académica ejecuta el
Curso “Interpretacion Constitucional” en el marco de actividades de las Sedes
Desconcentradas. Para este fin, se ha previsto la elaboracién del presente
material, el mismo que ha sido elaborado por un especialista de la materia y
sometido a un tratamiento diddctico desde un enfoque andragdgico, a fin de
facilitar el proceso de ensenanza y aprendizaje del discente de una manera

sencilla y prdctica.

El presente material se encuenira estructurado en dos unidades con los
siguientes ejes temdticos: Teoria de la Constitucion vy Interpretacion

Constitucional.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le

permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir, identificar y aplicar la
normatividad vy las estrategias de atencion y prevencion de la violencia de

género acorde a una pertinente administracion de justicia.

Direccion Académica
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INTRODUCCION

Desde los inicios de la postmodernidad, se observa un fendbmeno que no
puede ser desconocido por los responsables del sistema de justicia en el
Peru: nos referimos al fendmeno de la constitucionalizacion del fendbmeno
Juridico, que ha sido acufiado desde hace algunas décadas por los tedricos
del neoconstitucionalismo y que supone que el ordenamiento juridico se
encuentra impregnado por el influjo y la irradiacion de las normas
constitucionales. No puede, desde luego, existir ningun archipiélago de
dicho orden exento de tal influencia. Desde luego, para que existan tales
condiciones de “constitucionalizacion del ordenamiento juridico”, se requiere
la existencia de una Constitucidén de caracter normativa; y, por otro lado, la
presencia de una jurisdiccion constitucional, entendida como la presencia de
diversos procedimientos jurisdiccionales que va a tener como fin directo
garantizar la observancia de la Constitucion. En este marco de la realidad
actual, los jueces aun cuando imparten justicia en sus jurisdicciones en el
ambito civil, penal, laboral, contencioso-administrativo, concursal, etc.;
deben tener unas bases tedricas que le permitan blindar una argumentacion
juridica desde sus sentencias, con un claro respaldo desde lo que la
Constitucion dice, bien sea a través de sus propias normas, o bien de la
interpretacién que de ella se emane via la jurisdiccién constitucional. Igual
exigencia se extiende a los fiscales como parte del sistema de justicia en el
pais. Ambos operadores: jueces Yy fiscales, se encuentran vinculados para
ejercer sus atribuciones y competencias, con claro respeto a la Constitucion.

“Interpretar” en los predios de la teoria de la interpretacién constitucional,
significa asignarle un sentido a la norma; sin embargo, la interpretacion que
hoy se da en los Estados constitucionales contemporaneos, ya no es con los
viejos estandares desde las concepciones de Savigny y de la Escuela
Exegética que primdé por mas de un siglo en el pensamiento juridico romano-
germanico. Hoy, la interpretacion constitucional difiere radicalmente de la
interpretacién juridica en general, dado que los jueces van a desarrollar su
excurso hermenéutico e interpretativo a partir de complejas normas
identificadas como normas principios, ciertamente distintas de las llamadas
normas reglas.

El presente modulo o curso esta dirigido, en el marco de lo que dispone la

clausula 151 de la Constitucion para el Programa de Actualizaciéon y
Perfeccionamiento (PAP) en la que se brinda capacitacion en forma

- Academia de la Magistratura
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permanente a los Magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Y,
en parte para el Programa de Capacitacion Académica para el ascenso
(PCA) dirigido igualmente a los Magistrados que deseen ascender en la
carrera judicial y fiscal. De alli la necesidad del presente Modulo, en donde
se fortalece a la judicatura a partir de los contenidos que significara un
blindaje argumentativo en los jueces y fiscales del pais.
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UNIDAD |

TEORIA DE LA CONSTITUCION
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1.1. Marco introductorio

En la evolucion del pensamiento de las ideas politicas, ha existido en el
campo del Derecho Constitucional un concepto en torno a dicha norma
que ha venido rigiendo por mas de dos siglos: el concepto politico de
Constitucién, que llegd a primar hasta la Segunda Guerra Mundial; luego
habria de inaugurarse, posterior a la Gran Guerra, el concepto normativo
de Constitucion.

Hoy, en el pensamiento continental europeo y en todo occidente
democratico, impera la tesis de la Constitucion como concepto normativo.
Ello significa que en el sistema de fuentes, todos los jueces y fiscales
estdn obligados a impartir justicia desde sus competencias vy
jurisdicciones, con claro apego y lealtad a la Constitucion.

El presente mdédulo se inicia con un tdpico que resulta vital para quienes
habran de interpretar la Constitucién: la concepcion de Constitucion que el
Tribunal Constitucional ha venido realizando a lo largo de su existencia, y
que permitira a los jueces y fiscales tener un marco de referencia de como
es que el Tribunal ha entendido y ha interpretado a la Constitucién desde
la perspectiva de su concepcion normativa.

1.2. Fines del presente contenido

a) El Magistrado podra apreciar que, consustancial a su naturaleza politica,
la Constitucion es norma juridica que vincula a gobernantes vy
gobernados.

b) El Juez podra tener una concepcion de Constitucion a partir de la
interpretaciéon que el Tribunal Constitucional tiene de ella; lo propio, el
Juez podra apreciar el amplio elenco tematico desde la perspectiva
normativa de la Constitucion que el Tribunal Constitucional ha
desarrollado.

c) El Juez podra explicitamente reforzar y blindar su argumentacion desde
una perspectiva constitucional, a través de diversos principios, conceptos,
categorias de la Constitucion, y para ello contara con una heterodoxa
fuente de fallos que han sido seleccionados para una vision integral en los
operadores del sistema juridico.
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1.3. La concepcidén de Constituciéon y su interpretaciéon por el Tribunal
Constitucional. Un brochazo panoramico.

1.3.1. Teoria de la Constitucion

Hace mas de dos siglos, Pellegrino Rossi', decide impartir una asignatura
por aquel entonces extrafa, dada la novedad y la nula tradicion en las
universidades. Hoy esta disciplina es llamada a secas “Derecho
Constitucional” —recuérdese que se le atribuye ser el primer catedratico
que habria de impartir esta disciplina—, a la fecha, han transcurrido en la
evolucién del pensamiento juridico-politico mucha agua bajo el puente.
Las diversas materias que encajan epistémicamente como manifestacion
del “fenémeno constitucional’ es hoy desarrollado por lo que mas
vigorosamente es toda una Teoria de la Constitucién. Su asignatura se ve
expresada en tres dimensiones: Derecho Constitucional General, Derecho
Constitucional Comparado y Derecho Constitucional Nacional.

Sin pretender aqui hacer una genealogia de la Teoria de la Constitucion,
bien cabe destacar que su aparicion es relativamente no tan antigua en
cotejo con la materia o el fenémeno constitucional que, strictu sensu,
aparece en la primera Constitucién en el mundo: la norteamericana de
1787. En efecto, la Teoria de la Constitucion con disefo y perfiles propios
como ocurrié en parangon con la Teoria General del Estado, aparece en
Alemania a partir de 1928, fecha en la que se revelan dos grandes
publicaciones: la Teoria de la Constitucion, de Carl Schmitt, y Constitucion
y Derecho Constitucional, de Rudolf Smend. Surge por tanto en el periodo
de entreguerras en un momento de crisis politica. No obstante que la
Teoria de la Constitucion ha venido abriéndose paso frente a las
concepciones ideoldgica (como del propio Carl Schmitt frente a la
demoledora critica del Estado liberal de Derecho), lo propio la Teoria de la
Constitucion a la fecha cerré epistémicamente su deslinde con la Teoria
del Estado, la Ciencia Politica, la Sociologia Politica, y la Filosofia Politica.

Hoy, cabe destacar que una Teoria de la Constitucion debe ser
concebida, como anota el profesor Pablo Lucas Verdld, como una
“‘dogmatica del Derecho Constitucional”, y ello por varias razones:

' Rossi (Carrara, Toscana, 13 de Julio de 1787 — Roma, 15 de noviembre de 1848), fue un economista y a la
vez abogado, si bien tuvo una vertiginosa carrera politica y docente. Aunque no publicd una obra en
Derecho Constitucional, publico dos obras totalmente disimiles: su Traite de droit penal (1829) en Paris; y
luego su Curso de Economia Politica (1840). Se nacionalizé francés en 1834 y en ese mismo afio fue
nombrado profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de la Universidad de Paris.

n Academia de la Magistratura
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- Porque la comprensién del Derecho constitucional, sector
normativo e institucional de nuestro Derecho politico, requiere el
conocimiento de una serie de conceptos, categorias y postulados
previos. Entonces la dogmatica constitucional viene a identificarse
con la Teoria de la Constitucion en cuanto conjunto de conceptos,
categorias, postulados que son imprescindibles para dominar el
Derecho constitucional. La dogmatica constitucional opera no sélo
en el ambito de un ordenamiento concreto; también actua en el
campo del Derecho constitucional comparado.

- Porque la dogmatica constitucional establece principios, conceptos,
etc., que condicionan todo el ambito juridico, particularmente del
Derecho publico, dado el caracter fundamental del Derecho
constitucional.

- Porque la dogmatica constitucional en la medida que configura la
arquitectura, las lineas maestras del Derecho constitucional presta a
éste la altura y empaque juridicos (normativo-institucional) que
corrobora su caracter basico y su dignidad académica™.

En los predios de la Teoria Constitucional abarca una serie de lineas
tematicas, unas como la historia de la Constitucién, expresado en el
movimiento constitucional; esto es, aquel movimiento filosofico-politico,
que tuvo como norte sefiero racionalizar el ejercicio legitimo del poder. En
esta Teoria, igualmente se estudia las complejas tipologias de las
Constituciones. Recordemos, por ejemplo, la esgrimida por el Presidente
del Tribunal Constitucional espafol, Don Manuel Garcia Pelayo (1909-
1991), que en su clasico libro Derecho Constitucional Comparado (Alianza
Editorial, Madrid, 2000, con introduccion de Manuel Aragon) reivindica la
fecunda divisién triarquica de la Constitucion racional-normativa, la
histérica y el concepto sociolégico de Constitucion. Y ni hablar de otros
conceptos como de Lord Bryce en Constituciones rigidas, pétreas o
flexibles®; o la concepcion que hoy prima de la Constitucion normativa, en
oposicion al clasico “concepto politico” de Constitucion.

En la Teoria Constitucional se aborda igualmente toda una compleja
teoria del poder constituyente; y sigue in crescendo el horizonte de
estudios con los regimenes politicos o los tipos de gobierno, los controles

2 LUCAS VERDU, Pablo: “Lugar de la Teoria de la Constitucion en el marco del Derecho Politico”, en
Revista de Estudios Politicos, N.° 188, 1973, pp. 12-13.

3 BRYCE, James: Constituciones flexibles y constituciones rigidas, estudio preliminar de Pablo Lucas
Verdd, prologo de Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2015.
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del poder, la reforma constitucional, la garantia de los derechos
fundamentales.

En buena cuenta, el complejo estudio de la parte dogmatica de la
Constitucion, relacionada a los derechos basicos de las personas hoy
preconizados con esa idea-fuerza de Derechos Humanos o libertades o
derechos fundamentales, mas sus correspondientes procesos o garantias
constitucionales, entran en los predios de la dogmatica constitucional.

Es mas, esta parte de la Constitucion que tutela los derechos vy libertades
de las personas, se han desgajado en otra disciplina que hoy tiene un
fecundo desarrollo: la Teoria General de los Derechos Fundamentales o
Derechos Humanos.

Lo propio la llamada parte organica acoge el control constitucional y la
estructura de como se disena —en palabras de Karl Loewenstein— los
controles horizontales y verticales del poder.

Todos estos topicos que son materia pacifica de estudio en la doctrina de
la Teoria Constitucional, muchos de ellos se van a ver reflejados en la
dinamica jurisdiccional como un dialogo que las diversas Cortes, Salas o
Tribunales Constitucionales apelan a partir de estas fuentes tedricas, con
miras a establecer un excurso argumentativo-explicativo de su decision en
los procesos constitucionales que tienen que resolver.

Por cierto, estos conceptos, categorias y temas que estan en el area
pacifica de la teoria constitucional, van a ser desarrollados no
precisamente con miras a establecer una vitrina constitucional que
“adorne” los fallos y sentencias constitucionales. Ni tampoco se trata que
estos dOrganos jurisdiccionales (magistratura constitucional) incurran en
falacia de autoridad citando a autoridades académicas de prestigio. En
realidad, es usual que los fallos muchas veces “descansen” o tengan un
soporte en la reflexion académica; después de todo, una fuente clasica en
el mundo del derecho es justamente la doctrina; y ésta a su vez, se
retroalimenta de la jurisprudencia, generandose asi una mutua
retroalimentacion en el didlogo jurisdiccional entre Corte, Salas o
Tribunales Constitucionales (didlogo horizontal)*; o de lo que después la

* Como ejemplo, puede verse a AYALA CORAO, Carlos: Del didlogo jurisprudencial al control de
convencionalidad, Porria, México D.F., 2013; y BURGORGUE-LARSEN, Laurence: El didlogo judicial.
Meéxico después de los tiempos juridicos modernos, Porria, México D.F., 2103.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, como la Corte Europea de
Derechos Humanos (control de convencionalidad)®.

La incorporacién de estos conceptos van mas alla de un simple obiter
dicta pedagdgico; estimamos, mas bien, que los fallos de los altos
Colegiados Constitucionales, sin incurrir en estas falacias de autoridad en
sus conceptualizaciones o citas, lo que hacen es precisamente dar
cobertura a la ciencia del Derecho Constitucional que les va a permitir
resolver diversas cuestiones controvertidas a lo largo de los procesos
constitucionales.

En este sentido, pese a los ya cerca de 90,000 fallos que viene emitiendo
el TC, se han seleccionado, tanto fuentes que vienen de socavén
(sentencias antiguas) como de tajo abierto, sentencias de pocos afios.
Todos, sin excepcidn, constituyen un rico bagaje que el acucioso lector
tendra a la mano debidamente procesado.

Solo hemos seleccionado en este rubro, la nocién misma de Constitucion,
y que el TC ha desarrollado sugerencias, concepciones,
conceptualizaciones y apreciaciones axioldgicas; luego, la problematica
del Poder Constituyente, el control constitucional, y el concepto en torno al
Estado Social y Democratico de Derecho. A su turno, en cada uno de
estos rubros, existen diversos tépicos mucho mas especificos abordados
por el Tribunal Constitucional. Con todo, se deja en claro que, a lo largo
de la evolucién del TC, esperamos se siga incrementando diversas
materias conceptuales de la Teoria Constitucional, pues tampoco lo ya
procesado y desarrollado no agota el ancho territorio cognitivo de esta
Teoria que en los ultimos afnos se retroalimenta con nuevas concepciones
modernas dentro del sincretismo de conciliar viejos dogmas en odres
nuevos.

1.3.2. Constitucion

Tras el concepto de “Constitucion” se cobija una gama de aproximaciones
y un complejo abordaje de distintas perspectivas. Asi, se puede sintetizar
los modernos enfoques: a) del Derecho Internacional Publico; b) Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; c) Filosofia del Derecho; d)
Ciencia Politica, y dentro de ella, historia de las ideas politicas; e)

3 Vid., la bibliografia que, sobre el control de convencionalidad, en nuestro trabajo: “La inconvencionalidad
por omision. Una aproximacion conceptual”, en Ponencias del V Congreso Nacional de Derecho Procesal
Constitucional, Adrus, Arequipa, 2014, pp. 129-151.
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Sociologia; f) Constitucion y cultura; g) Historia; h) Constitucion formal y
material, entre otros®.

En lo que sigue, el TC ha venido, sin proponérselo, desarrollando una
serie de nociones, ideas, o conceptos en torno a la Constitucion a partir
de una riqueza de su contenido y de sus inusitados desarrollos de como
entender esta norma que, desde su pionera promulgacion en el mundo
(USA, 1787) a la fecha, viene rigiendo los destinos del mundo occidental
y democratico.

Interesa en esta breve nota introductoria, destacar que el TC hace uso y
pone especial énfasis en la “fuerza normativa de la Constitucion”. Valga
aqui, unas breves pinceladas para que el acucioso lector pueda ubicar los
marcos y escenarios de esta concepcién de Constitucion.

Lo primero que debemos sefalar es que, a lo largo de la evolucién
histérica del concepto de Constitucién, ha venido en su ruta inicial y
genética, presentandose una sola nocién de Constitucion: su “concepto
politico”. Este concepto supuso la idea de que la Constitucién soélo
pretendia regular juridicamente “los fendbmenos politicos”; o, desde la
perspectiva de la corriente francesa: la Constitucion era un documento
politico que pretendia regular el ejercicio legitimo del poder politico.

Marcel Prelot fue quien planted, en su momento, que la Constitucion era
acaso solo la “técnica del poder’; esto es, regular como se originaba, se
desarrollaba y terminaba un régimen politico. Tras la Segunda Guerra
Mundial, y con el desplome de las fuerzas totalitarias del nazismo y su
ideologia de intolerancia, en la Alemania occidental se gesta, a partir de la
Ley Fundamental de Bonn, una nueva concepcion en torno a la
Constitucién que habria de ser desarrollada primigeniamente por el
Tribunal Constitucional de Alemania (Bundesverfassungsgericht).

Pero, quien lo plantea en sus términos de lo que es hoy, b) el concepto
normativo de Constitucion, fue Konrad Hesse, cuando inaugura la catedra
de Derecho Constitucional en la Universidad de Friburgo, donde dicta una
leccién titulada “La fuerza normativa de la Constitucion”®. Como se
recordara, Hesse fue discipulo de uno de los “cuatro gigantes de Weimar”,

6 MANILI, Pablo Luis: Teoria constitucional, prologo de Daniel A. Sabsay, Hammurabi, 2014, p. 17.
"MANILL, Pablo Luis: Teoria constitucional, prologo de Daniel A. Sabsay, Hammurabi, 2014, p. 17.

8 Tomamos aqui, en referencia, la obra de HESSE, Konrad: Escritos de Derecho Constitucional, seleccion
y traduccioén de Pedro Cruz Villalon y Miguel Azpirarte Sanchez, introduccion de Pedro Cruz Villalon y
epilogo de Miguel Azpirarte, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 77-94.
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nos referimos a Rudolf Smend. Los otros “gigantes” del Derecho Publico
Europeo son Hans Kelsen, Carl Schmitt y Herman Heller; y Hesse, fue a
su vez maestro del hoy mas reconocido constitucionalista de los ultimos
tiempos, Peter Haberle.

A su turno, Mirkine Guetzevich, en su clasica obra “Modernas Tendencias
del Derecho Constitucional”, se ubicaria en la otra orilla, antipoda a la de
Marcel Prelot. En efecto, Guetzevich delinearia que el derecho
constitucional era la norma que pretende regular y garantizar las
libertades basicas de la persona y ese era y debe ser su signo y su norte.
Por mucho tiempo los fines del derecho constitucional quedaron bajo el
acierto de estar entre Escila (la libertad) y Caribdis (la autoridad). Hoy,
ambas posturas, a la postre, se encuentran inmersas en el territorio del
derecho constitucional: la parte dogmatica (la tutela de la libertad) y la
parte organica (la limitacién del poder o de la autoridad, bajo el entronque
del Estado (Hauriou).

De alli que, en el marco de estos gigantes de Weimar, se inicia una
segunda generacion de pensadores del derecho politico-constitucional
donde se plantearia la doctrina del concepto normativo de la Constitucién,
en oposicion al viejo concepto politico de la Lex Legum, que habria sido
desarrollado por el pensamiento previo a la Segunda Guerra Mundial.

1.3.2.1. El desarrollo de la fuerza normativa de la Constitucion:
Konrad Hesse

Como ya se ha indicado, el replanteamiento en su version normativa de la
Constitucién lo impulsaria Hesse, quien identificaba tres problemas: a) la
crisis de la Constitucién como crisis del Estado constitucional; b) la crisis
de la Constitucion como incapacidad del derecho para ordenar el proceso
politico; y, c) la crisis de la Constitucién en referencia a sus normas
abiertas, sus normas programaticas y los problemas de la interpretacién
constitucional.

El planteo innovador de Hesse romperia con el viejo concepto politico de
Constitucion y enfrentaria, como no podia ser de otro modo, una acérrima
critica al concepto socioldgico de Constitucion de Ferdinand Lassalle®,

’ Anota Hesse de Lasalle lo siguiente: “Lo que usualmente se denomina Constitucién, la constitucién
juridica, solo es, en palabras de Lasalle, un trozo de papel. Su capacidad reguladora y motivadora no
alcanza mas que a donde coincide de la constitucion real. Donde esto no ocurre se produce un conflicto
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quien desde una perspectiva neo- marxista habia enfatizado que la
Constitucién acaso era una simple hoja de papel y que la verdadera
Constitucion habria de ser encontrada no en su expresion juridica, sino en
las relaciones de poder entre los detentadores y destinatarios del poderm.

En esa misma linea Hesse abre otro frente de enfrentamiento y discrepa
con Jellinek, dado que el padre de la Teoria del Estado —Jellinek—
sostendria que las normas juridicas son incapaces de dominar
efectivamente la distribucion del poder politico. Hesse, a su turno, esgrime
que, entre la norma vy la realidad existe una tension necesaria, imposible
de eliminar, y que por ende la Constitucion juridica sucumbiria
diariamente ante la Constitucion real, por lo cual la idea del caracter por si
solo determinante de la Constitucion real no conduce sino a una negacion
de la Constitucién juridica'. Un planteamiento distinto a lo que desarrolla
Hesse, como los liderados por Lasalle y Jellinek, convertirian al derecho
constitucional en una ciencia carente de derecho, puesto que se limitaria
s6lo a comentar los hechos de una realidad politica. En ese afan, se
ubicaba el planteo hesseano de superar esta visidbn a partir de tres
conceptos.

a) La relacion de dependencia que existe entre la Constitucion juridica y
la realidad politica.- Aqui la tesis es que toda norma constitucional
intenta ordenar una realidad politica y social; pero, a su turno, se ve
condicionada por ésta, en wuna tension permanente y de
retroalimentacién de ambos ambitos.

b) Los limites de la actuacion de la Constitucion juridica.- Una
Constitucién alcanza fuerza normativa en tanto su pretension
normativa consigue imponerse facticamente ante una realidad a la cual
ella encauza.

c) Las condiciones para que la Constitucion juridica actue.- Aqui Hesse
enfila un conjunto de ideas que, grosso modo son:

- Cuando mejor consigue una Constitucién, en base a su contenido,
corresponder al que manifiesta la disposicion individual del

inevitable en el que, a la larga, la constitucion escrita, la simple hoja de papel, sucumbe ante las efectiva
relaciones de poder existentes en el pais” [HESSE, Konrad: op. cit., p. 77].

10 L ASSALLE, Ferdinand: (Qué es una Constitucion?, traduccion de Wenceslao Roces, Ariel, Barcelona,
2012.

""" HESSE, Konrad: op. cit., p. 82.
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presente, con mayor seguridad podra desarrollar ella su fuerza
normativa.

A este planteo, Hesse explica que para que una Constitucion tenga
esa fuerza normativa, no soélo debe incorporar las circunstancias
sociales, politicas o econdmicas, sino también los factores
espirituales de la época.

- La Constitucion, en lo posible, debe limitarse a regular pocos
principios, dado que la realidad social y politica se impone y
modifica dichos principios y ello deprecia su fuerza normativa.

- Para que una Constitucién mantenga su fuerza normativa a través
de sus principios fundamentales, debe admitir algun elemento de
estructura contraria: asi, v.gr., para que exista derechos
fundamentales, deben haber deberes; para que se manifieste la
divisibn de poderes, debe existir la posibilidad de reunion y
encuentro entre los poderes; para que exista federalismo, debe
haber una cantidad de unitarismo'.

- Constituye un peligro para la fuerza normativa de la Constitucién la
tendencia a reformar frecuentemente su texto; de alli que la
condicion basica de la Constitucion es modificarla en la menor
medida posible.

- Una interpretacion dinamica, acorde a los tiempos en que se vive,
permite mantener vigente el texto constitucional.

1.3.2.2. El planteamiento ibérico de la fuerza normativa de la
Constitucion en Eduardo Garcia de Enterria

El influjo de Konrad Hesse habria luego de calar en el profesor Eduardo
Garcia de Enterria quien partira de su obra “La Constitucion como norma
y el Tribunal Constitucional”’®, hacer eco de la esencia normativa que
entrafa un texto constitucional.

Garcia de Enterria ubica el contexto donde se empieza a desarrollar la
Constitucion como norma: Francia a partir de su reforma de 1974 donde
precisa que la Constitucion “recupera su efectivo caracter de norma
juridica”. Asi, citando a Louis Favoreau senala éste que, con la presencia
del Consejo Constitucional, su obra jurisprudencial ha empezado a
reunificarse; y ello ha supuesto que el derecho constitucional se

“rejuridice”: “ya no estamos mas ante un catalogo de recetas politicas de

12 HESSE, Konrad: op. cit., pp. 83-87.
" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, la
edicion, 1985, Civitas, Madrid.
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caracter vagamente obligatorio en el cual la ciencia politica tenia mas
importancia que el Derecho. Estamos ante el ‘derecho de la

Constituciéon™ .

La esencia de este libro se aprecia en el excurso de sus primeras 114
paginas cuyo esquema rotulado como “La Constitucibon como norma
juridica” comprende una introduccion, luego sigue el primer capitulo: 1) la
juridificacién de la Constitucion; Il) los fundamentos del valor normativo de
la Constitucion; Ill) el valor normativo de la Constitucién espafiola; 1V) el
principio de la interpretacion conforme a la Constitucion de todo el
ordenamiento.

Esta obra rompe con toda una vieja tradicion del derecho politico ibérico
producto del franquismo cuyo influjo habia sido ensombrecido por la
ciencia politica. De alli que con esta pionera obra se aprecia este excurso
que hoy nadie discute: “La Constitucion juridica transforma el poder

desnudo en legitimo poder juridico”'.

Luego enfila un desarrollo sobre el valor normativo de la Constitucion, y
Garcia de Enterria sostendra: “La Constitucion no soélo es una norma, sino

precisamente la primera de las normas”'®.

1.3.2.3. El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa: los
aportes de German Bidart Campos

No obstante gestarse la idea de la fuerza normativa en 1959 con la
leccidén que inauguraria el profesor aleman Konrad Hesse, el que seguiria
anos después Eduardo Garcia de Enterria, German Bidart Campos a
comienzos del aio 1994 se incorpora como investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” de la Universidad
de Buenos Aires, alli propuso como eje el trabajo “El derecho de la
Constitucion y su fuerza normativa”'’. Bidart arribaba a la conclusién de
que la Constitucién escrita de un Estado democratico es un sistema
normativo que tiene fuerza obligatoria y vinculante; es decir, que reviste
naturaleza de norma juridica y no un mero caracter declarativo u
orientativo. Por eso lo de “Derecho de la Constitucion”.

' Op. cit. (utilizamos la reimpresion de la Tercera Edicion de 1990, p. 31).

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: op. cit., p. 49.

'S Ibidem, pp. 49-50.

7 BIDART CAMPOS, German: EI derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Ediar, 1*
reimpresion, Buenos Aires, 2004, p. 20.
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a) Por qué “derecho” de la Constituciéon

Bidart se formula esta interrogante, y reconociendo los planteamientos de
diversos autores'®, plantea la proposicién de que la Constitucion de un
Estado democréatico inviste esa naturaleza: tiene fuerza normativa en toda
su integridad, en todas sus partes, en todos sus contenidos, también en
sus implicitudes.

A partir de alli en esta interrogante, el profesor Bidart Campos desarrolla
la problematica de las clausulas programaticas de una Constitucion vy
enfila su cumplimiento, asi no se haya desarrollado por una ley
implementadora, y plantea desde esta perspectiva el control de las
omisiones que, por afectar el caracter normativo de la Constitucion,
resultan por tanto inconstitucionales.

b) Un analisis iusfiloséfico de la fuerza normativa

German Bidart se plantea esta dramatica interrogante que, a la fecha,
mantiene en zozobra la operabilidad de las normas constitucionales: ¢;qué
pasa cuando por una u otra razon hay normas constitucionales cuya
fuerza normativa se bloquea en determinados casos?

Y nuestro autor sigue interrogandose: “4 Ocurre tal cosa porque tal o cual
norma de la Constitucion carece realmente de fuerza normativa o mas
bien la falta de fuerza normativa proviene de la inexistencia de medios, de
vias y de controles que le den operabilidad?”'.

Bidart sostiene que ello ocurre por esto ultimo.

c) ¢Constitucion “juridica” y Constitucion “extrajuridica”?

Bidart Campos ha venido a lo largo de su produccion académica
sosteniendo que toda Constitucion con fuerza normativa debe plasmar en
la realidad de la vigencia20 sociolégica su vocacién de cumplimiento
efectivo.

1% Garcia de Enterria, tanto como de Mauricio Hauriou, asi como del costarricense Rubén Hernédndez Valle
y Antonio Torres del Moral.

' BIDART CAMPOS, Germén: op. cit., p. 51

20 BIDART CAMPOS, German: op. cit., p. 66; ver, del mismo autor, su clasica obra: Derecho
Constitucional. Realidad, normativa y justicia en el Derecho Constitucional, Tomo I, Ediar, Buenos Aires,
1963.
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En este contexto, Bidart alude a la confusa bifurcacion de un sector
doctrinario que hablan de dos Constituciones: una juridica y otra
extrajuridica (o politica), una normativizada y otra no. Nuestro autor
sostiene enfaticamente que toda Constitucion —sea material o formal—
siempre es normativa, esto es, consta de un orden de normas escritas o
no.

La novedad que aporta, segun Bidart Campos, la teoria de la fuerza
normativa de la Constitucién es simple: “que la Constitucién escrita
democratica es de cumplimiento exigible y de vinculatoriedad directa e
inmediata. Decir que la Constitucién escrita es juridica y que es normativa,
pero no alcanzar a predicar como consecuencia su fuerza normativa, es al
menos dejar incompleta la inferencia que personalmente juzgamos

necesaria”?".

Bidart, coincidiendo con Santi Romano, afirma que no existen dos
Constituciones: una juridica y otra extrajuridica. Y enfila el profesor
bonaerense: “Si hubiera una Constitucion supuestamente extrajuridica y
no normativa, seguramente no podran adjudicarsele a ella la fuerza
normativa porque ésta es propia de una Constitucidn que reviste caracter
de norma juridica. Por igual motivo tampoco es admisible retacear a la
Constitucion juridica y normativa alguna zona que se exime de la fuerza
juridica del todo integral”®.

d) Una visidn en sintesis de toda esta obra (un total de 529 paginas) nos
permite sefialar, junto con Pablo Manili, que con Bidart Campos la fuerza
normativa de la Constitucion es desarrollada a través de un recorrido
detallado por todos los rincones del Derecho Constitucional®. La obra de
Bidart tiene seis partes: la primera: la Constitucion: alli se aborda quince
ejes tematicos sobre sus diversos aspectos que puede tener este
concepto; la segunda: el contenido material de la Constitucion con nueve

2 BIDART CAMPOS, German: op. cit., p. 67.

22 BIDART CAMPOS, German: op. cit., pp. 68-69.

2 Anota un distinguido discipulo de German Bidart: MANILI, Pablo: “El profesor aleman, en su articulo,
planteo el tema de la fuerza normativa mas como un problema a solucionar (es decir: como y qué hacer
para darle fuerza normativa) que como una realidad, y propuso superarlo a través de la interpretacion
constitucional, o mejor dicho, a través de cierta postura previa a esa interpretacion. El administrativista
espafiol, en su opusculo, se refirié a él como un fendmeno que ocurria en la realidad constitucional de
varios paises y se limitd a constatar su existencia. Pero no lo explic6 ni lo desarroll6. EI maestro argentino,
en cambio, lo utilizd como tesis central de un extenso libro y demostré su existencia a través de un
recorrido detallado por todos los rincones del derecho constitucional. Practicamente ningun instituto de la
materia quedo fuera de esta tesis, la cual fue confrontada con cada uno de ellos” (MANILI, Pablo Luis:
Teoria constitucional, op. cit., p. 57).
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temas; tercera: los perfiles e irradiaciones de la fuerza normativa con
diecisiete contenidos; la cuarta parte: el sistema garantista con ocho; la
quinta parte: la jurisdiccion constitucional con catorce; y la sexta parte:
con cuatro partes.

En puridad, mas alla del esbozo germinal en Hesse en 1959 o en Garcia
de Enterria en 1988, hoy podemos afirmar que con el planteo mas
organico de Bidart Campos, el concepto de Constitucion como norma
alcanza un cenit mas acabado y su planteo ya no solo se dedica a dibujar
la ruptura del viejo concepto politico de Constitucion; sino que la fuerza
normativa de ella radica en sus instrumentos procesales que va a tener la
Lex Legum para afirmarse y detentar una vigencia sociolégica en la
realidad politica y social. Y ello se concibe, hoy en dia, con los procesos
constitucionales y la jurisdiccion constitucional, y sobre todo con una
magistratura garantista y consecuente con los estandares de una idonea
interpretacion de la Constitucion y los derechos fundamentales.

Ha sido un poco largo el recorrido en torno a cdmo se gesta el concepto
de Constitucion, vadeandose su nocion politica de ella. Mas, debe
igualmente quedar en claro que hoy, no obstante la Constitucion ostentar
un caracter normativo, consustancial a ello, siempre tendra un techo o una
férmula politica por un lado; y, por otro, no olvidemos que una gran parte
de su contenido —la organica— regula los ejes y todo el entramado del
poder, otorgandole los ambitos de competencia a los distintos érganos del
poder politico.

Bajo este marco explicativo es que se levanta una serie de
aproximaciones conceptuales en torno a la Constitucion, pues en ello
radica el centro de gravitaciéon de su interpretacion y la forma cémo la
conciben sus intérpretes. Hay por alli un dicho: dime como concibes a la
Constitucion y te diré como la interpretas. A lo largo de sus mas de 90,000
fallos existentes, hemos procesado los mas relevantes, que acompanan
esta primera parte de lo que es hoy una nocion o aproximacion a la
concepcion de la Constitucion, pero ya no de la doctrina, ni de las grandes
escuelas, sino de la forma como ve y concibe nuestro Tribunal
Constitucional a la norma normarum.

1.4. Nocion de Constitucion.

Como quiera que es de rigor comprender nuestra disciplina a partir de una
idea minima de lo que es la Constitucion dentro del interminable debate
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tedrico sobre sus diversas concepciones politicas y juridicas que
subyacen en torno a ella; esto es, mas alla de las diversas dimensiones
en torno a esta norma juridica suprema, interesa aqui abordar la nocién
que ha senalado el Colegiado Constitucional peruano, a fin de que la
judicatura peruana tenga como un periplo hermenéutico a partir de los
casos practicos que van a resolver. En rigor, resulta vital tener una idea
en torno a la “concepcién” de Constitucidon que el TC ha venido deparando
en torno a la norma normarum. Este brochazo panoramico no es baladi y,
por muy por el contrario, resulta reconfortante que los jueces del Peru lo
tengan presente dado que son matices en torno a la “concepcion
normativa” que hoy impera a nivel de los Estados constitucionales
contemporaneos. Veamos este excurso:

‘la Constitucién no solo es la norma juridica suprema formal y estatica,
sino también material y dindmica, por eso es la norma basica en la que se
fundamentan las distintas ramas del derecho, y la norma de unidad a la
cual se integran.

Es asi que por su origen y su contenido se diferencia de cualquier otra
fuente del derecho. Y una de las maneras como se traduce tal diferencia
es ubicandose en el vértice del ordenamiento juridico. Desde alli, la
Constitucion exige no sélo que no se cree legislacion contraria a sus
disposiciones, sino que la aplicacion de tal legislacién se realice en
armonia con ella misma (interpretacién conforme con la Constitucién)™?.

Complemento de esta descripcidon conceptual el TC en intermitentes fallos
igualmente ha sefialado que:

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

Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucién de 1993
se encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva,
conforme a la cual la Constitucion preside el ordenamiento juridico
(articulo 51°), como aquella subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los
poderes publicos (articulo 45°) o de la colectividad en general (articulo

38°) puede vulnerarla validamente™®.

2 STC 0020-2005-PI y 0021-2005-P1, FJ. 19.
23 STC 5854-2005-PA, FI 5 y 6.
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“La Constitucién es la expresion juridica de un hecho politico democratico,
pues es la postulacion juridica de la voluntad del Poder Constituyente,

como un totus social en el que subyace la igualdad”zs.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha penetrado en su escapelo
jurisprudencial encarando la doble naturaleza de lo que hoy es una
Constitucién no solo como norma politica y que constituye el viejo
concepto politico de Constitucidon; sino también el reconocimiento de que
ella es norma juridica fundamental y fundamentadora de un sistema
juridico. Veamos:

“La Constitucion es una norma juridico-politica sui generis. El origen de
dicha peculiaridad, desde luego, no sélo dimana de su posicion en el
ordenamiento juridico, sino también del significado que tiene, y de la
funcién que esta llamada a cumplir.

Es comun sefialar que una de las formas cémo se expresa esa
singularidad tiene que ver con la doble naturaleza. Asi, por un lado, en la
medida que crea al Estado, organiza a los poderes publicos, les atribuye
sus competencias y permite la afirmacién de un proyecto sociopolitico,
que es encarnacién de los valores comunitarios, la Constitucién es, prima
facie, una norma politica. Ella, en efecto, es la expresién de todo lo que la
nacion peruana fue, es y aspira a alcanzar como grupo colectivo.

Pero, de otro lado, también la Constitucion es una norma juridica. En
efecto, si expresa la autorepresentacion cultural de un pueblo, y refleja
sus aspiraciones como nacioén, una vez formado el Estado Constitucional
de Derecho, ella pasa a ocupar una posicién analoga a la que ocupaba su
creador. En buena cuenta, en el Estado Constitucional de Derecho, el
status de Poder Constituyente, es decir la representacion del pueblo
politicamente soberano, lo asumira la Constitucion, que de esta forma
pasara a convertirse en la norma juridicamente suprema.
La Constitucion, asi, termina convirtiéndose en el fundamento de validez
de todo el ordenamiento instituido por ella. De manera que una vez que
entra en vigencia, cualquier produccién normativa de los poderes publicos
e, inclusive, los actos y comportamientos de los particulares, deben
guardarle lealtad y fidelidad. Ciertamente, no se trata so6lo de una
adhesion y apoyo que pueda ser medido o evaluado en el plano de la
moral o la ética, sino también de una exigencia de coherencia y
conformidad de la que es posible extraer consecuencias juridicas. La
infidelidad constitucional, en efecto, acarrea la posibilidad de declarar la

26 STC 00030-2005-PI, FJ 19 in fine.
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invalidez de toda norma o acto, cualquiera sea su origen, segun los

alcances que el mismo ordenamiento constitucional haya previsto™’.

1.5. La Constitucion como fuente de fuentes

Es probable que uno de las principales caracteristicas de la Constituciéon
como norma es identificar que ella se nos presenta como la fuente de
fuentes de un sistema juridico. Esto significa que la Constitucion, en
apretada sintesis, va a manifestarse a través de una fuente formal y una
fuente material.

La primera indica que la monoproduccion de las normas de los érganos
legisferantes del Estado, deben respetar el iter del llamado proceso de
produccion normativa. Esto significara que puede una norma haberse
producido sin respetar los parametros de exigencia formal: el TC aqui
podra declarar una infraccién formal. En el segundo caso, la fuente
material supone que diversas constelaciones normativas deben
producirse respetando el contenido esencial de la Constitucion. En caso
contrario, el érgano del control constitucional podra declarar la existencia
de una infraccién material de la Constitucion. Veamos en este extremo lo
que el TC ha delineado en torno a este vital eje tematico:

En cuanto a la consideracion de que la Constitucion es la ‘fuente de las
fuentes de derecho’ y la que regula la produccion normativa o disciplina
los modos de produccion de las fuentes, Francisco Balaguer Callején
apunta que ésta es,
‘(...) ademas, la fuente que incorpora las normas fundacionales del
ordenamiento mismo, a partir de las cuales se determinara la
legitimidad del resto de las normas del sistema juridico’
En igual sentido, se ha sostenido que
(...) la Constitucién también incide en el sistema de fuentes en la
medida en que regula el proceso de produccion juridica atribuyendo
poderes normativos a distintos sujetos y asignando un valor especifico
a las normas creadas por éstos. Es decir, la Constitucion es la norma
normarum del ordenamiento, aunque no todas las normas sobre la
produccion juridica estan contenidas en ella.
Por su parte, este Colegiado sobre el tema ha expresado que la
Constitucion:

27 STC 0014-2003-Al. FJ 2.
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(...) ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es obra del Poder
Constituyente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano;
contiene las reglas basicas de convivencia social y politica; ademas de
crear y regular el proceso de produccién de las demas normas del
sistema juridico nacional.

En efecto, la Constitucidon no solo es la norma juridica suprema formal
y estatica, sino también material y dinamica, por eso es la norma
basica en la que se fundamentan las distintas ramas del derecho, y la
norma de unidad a la cual se integran.

Es asi que por su origen y su contenido se diferencia de cualquier otra
fuente del derecho. Y una de las maneras como se traduce tal
diferencia es ubicandose en el vértice del ordenamiento juridico.
Desde alli, la Constitucion exige no sélo que no se cree legislacién
contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacion de tal legislacion
se realice en armonia con ella misma (interpretacion conforme con la
Constitucion).

Resenando, se desprende que la Constitucion, como fuente suprema:

- Crea los 6rganos encargados de la produccion normativa.

- Otorga competencias materiales.

- Determina los procedimientos para la elaboracion normativa.

- Establece los limites materiales para la elaboracién normativa.

- Impone los contenidos normativos”?.

La Constitucion como fuente de Derecho

Desde que Rudolf Smend delineara la estructura jerarquica del orden
juridico, cuyo acabado culminaria en la cima del pensamiento kelseniano,
hoy nadie discute y es axioma que en la Constitucion, como el astro sol,
se erige esta norma suprema que es la que va a generar la fuente del
sistema juridico en un ordenamiento del Estado. No cabe duda que todas
las constelaciones normativas, en el sistema de fuentes, va a reposar en
la validez que recibe de una norma superior; y ésta, a su vez, de otro de
peldafio superior hasta que termine en la Constitucién, y ello habra de
tener fundamento en la norma hipotética no positiva que delineara Kelsen.

Hoy, sin embargo, la construccion de los Estados contemporaneos se
encuentra desarrollada a partir de que el fundamento no sélo de las
normas juridicas van a reposar en la Constitucion o en el bloque de
constitucionalidad, sino que desde hace algunos lustros, ha empezado a

28 STC 0047-2004-AI/TC, FJ 11.
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consolidarse otro control y otra fuente de legitimidad en las normas de
cada ordenamiento juridico nacional, nos referimos a la fuente de validez,
que deben emanar de su contrastacién y respeto al bloque de
convencionalidad, y que para ello hoy existen dos grandes formas de
ejercer este control: a) por un lado, el control concentrado de
convencionalidad via la Corte Interamericana, cuyos fallos vinculan como
interpretacion final en los tribunales domésticos o internos; y, b) por otro
lado, el control difuso de convencionalidad, que lo detentan los jueces de
cada pais.

ElI TC, con relacion al sistema de fuentes, ha senalado la siguiente
apreciacion:

“Con relacién a la Constitucion como fuente de nuestro ‘derecho nacional’,

debe remarcarse que constituye el fundamento de todo el ‘orden juridico’

y la mas importante fuente normativa. Al respecto, la doctrina apunta que:
La Constitucion es la fuente suprema dentro del ordenamiento, que
conforma el orden juridico fundamental del Estado y de la
sociedad.
En cuanto norma suprema del ordenamiento, la Constitucidon
prevalece sobre todas las demas y en ese sentido condiciona el
resto de las normas, por cuanto determina la invalidez de aquellas
que formal o materialmente contradigan las prescripciones
constitucionales.

Es por ello que
La Constitucion (...) termina convirtiéndose en el fundamento de
validez de todo el ordenamiento instituido por ella. De manera que
una vez que entra en vigencia, cualquier produccién normativa de
los poderes publicos e, inclusive, los actos y comportamientos de
los particulares, deben guardarle lealtad y fidelidad. Ciertamente,
no se trata sélo de una adhesion y apoyo que pueda ser medido o
evaluado en el plano de la moral o la ética, sino también de una
exigencia de coherencia y conformidad de la que es posible extraer
consecuencias juridicas. La infidelidad constitucional, en efecto,
acarrea la posibilidad de declarar la invalidez de toda norma o acto,
cualquiera sea su origen, segun los alcances que el mismo

ordenamiento constitucional haya previsto™.

2 STC 0047-2004-Al/TC, FJ 10.
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1.7. La Constitucién como unidad. Interpretacién institucional y social

Lo que viene a continuacion es una interesante apreciacion que el TC
hace en torno a como debe tenerse presente en el operador intérprete de
la Constitucion. No olvidemos que toda Constitucion responde a un techo
ideoldgico, o en expresion del profesor Pablo Lucas Verdu, a una “férmula
politica”; y esto es vital al momento en que se realiza el proceso
interpretativo.

Por otro lado, toda Constitucién, en los ultimos tiempos, ha incorporado
una parte programatica y social, y que es, a decir de Héctor Fix-Zamudio y
Salvador Valencia Carmona, como un “fenédmeno contemporaneo” ya que
las Constituciones sélo tenian la llamada parte “dogmatica” y la
‘organica”. Hoy, un grueso de Constituciones establecen diversas
aspiraciones populares y establecen “auténticos programas sociales” 0
fundamentalmente vinculados a los derechos prestacionales de la
segunda generacion. En este marco, no cabe duda que una exégesis
debe corresponder con una interpretacion institucional y social que puede

preconizar un texto constitucional. Veamos:

“(...) conviene precisar que si bien es posible aplicar a la Norma
Fundamental los criterios interpretativos propiamente aplicables a las
normas de rango legal (a saber, los métodos literal, sistematico, histérico
y sociolégico), no es menos cierto que la Constitucidon posee también un
importante contenido politico, dado que incorpora no solo reglas
imperativas de exigencia o eficacia inmediata o autoaplicativa, sino
también un cumulo de disposiciones que propugnan el “programa social”
del Estado, en una de cuyas vertientes principales se situa el régimen
econdmico constitucional.

Se trata pues, en buena cuenta, de la distinciéon a la que alude Robert
Alexy, cuando subraya la existencia de “normas constitucionales regla” y
‘normas  constitucionales  principio® (Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
segunda reimpresién, 2001).

Entonces, a los clasicos criterios de interpretacion, deben sumarse
aquellos que permitan concretar de mejor manera los principios que
inspiran los postulados politico-sociales y politico-econémicos de la Carta.
Por ello la pertinencia en proceder, por una parte, a una interpretacion
institucional de sus clausulas y, por otra, a una social.

3 FIX-ZAMUDIO, Héctor y Salvador VALENCIA CARMONA: Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, Porraa, México, 7a edicion, 2010, p. 62.
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La interpretacion institucional permite identificar en las disposiciones
constitucionales una légica hermenéutica univoca, la que, desde luego,
debe considerar a la persona humana como el prius ético y légico del
Estado social y democratico de derecho. En efecto, las normas
constitucionales no pueden ser comprendidas como atomos desprovistos
de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el
contrario, su sistematica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental
como un todo unitario, como una suma de instituciones poseedoras de
una légica integradora uniforme.

Por ello es necesario sustraerse de las posiciones subjetivas que
pretendan glosar la Carta Fundamental, pues, como afirma Manuel Garcia
Pelayo, “lo significativo para la interpretacion no es la razon instrumental o
la voluntad subjetiva del constituyente, sino la racionalidad y voluntad
objetivas que se desprenden del texto.” (Garcia Pelayo, M.
Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la Constitucién. En la
obra colectiva Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, a cargo
de M. Ramirez, Zaragoza, 1979, pag. 79). A tal propésito coadyuvan los
principios interpretativos institucionales de “unidad de la Constitucion”,
“eficacia integradora” y “concordancia practica”.

Dichos principios, que no son sino muestras de un criterio de
interpretacion institucional superior, permiten inferir lo que Peter Haberle
denomina las “cristalizaciones culturales” subyacentes en todo texto
juridico, las que, sin duda, se encuentran contenidas también en la
Constitucién Personal.

Ninguna sociedad que se precie de mantener una solida identidad con el
bien comun, puede soslayar que la Norma Fundamental encierra todo un
complejo cultural, en el que es posible identificar un “minimo comun
axioldgico”, esto es, el punto de encuentro entre los valores basicos de la
comunidad. Asi, “la Constitucién no se limita a ser un conjunto de textos
juridicos o un mero compendio de reglas normativas, sino la expresion de
un grado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacién (...) de
todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus
esperanzas y deseos. (...). De ahi que los propios textos de la
Constitucion deban ser literalmente “cultivados” (la voz “cultura” como
sustantivo procede del verbo latino cultivare) para que devengan auténtica
Constitucion.”. (Haberle, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de
la cultura. Traduccion de Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2000, pp. 34-
35)"3,

31 STC 0008-2003-Al/TC, FI 4y 5.
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1.8. La Constitucion como norma fundamentadora del sistema juridico y
del sistema politico.

El TC, autopercibiendo su rol como un intérprete funcional de la
Constitucion, ha enfatizado el doble caracter de norma fundamental y
fundamentadora que ostenta la Constitucion, tanto en su proyeccion sobre
el sistema juridico, como en su ligazén esencial con el sistema politico.
Veamos:

“El Tribunal Constitucional, dada su condicién de supremo intérprete de la
Norma Fundamental, sustenta la validez funcional de su actuacion
justamente en la naturaleza de la Constitucién. Desde el punto de vista
estructural y funcional, la Constitucion es la norma que fundamenta el
sistema juridico y politico democratico. [En tal sentido, se proclama] la
dualidad juridico—politica de la Norma Suprema. Por lo tanto, la
Constitucion no solamente es una norma de rasgo eminentemente
juridico, sino que el fortalecimiento del régimen democratico ira

condicionando su validez y eficacia”?.

1.9. La Constitucion como emotio.

En esta linea se podra descubrir también que el Tribunal Constitucional
no solo ha entendido como diria don Manuel Garcia Pelayo que la
Constitucion es de naturaleza racional; sino también que ella supone una
vivencia de un sentimiento constitucional emotivo. Es decir:

“La Constitucion no soélo es ratio, sino también emotio. Esto quiere decir
que, si bien las Constituciones democraticas han presupuesto personas
racionales y dispuestas a hacer armonizar sus legitimos intereses con los
de los demas, no podemos negar esa dimension emocional o “irracional’
gue es también inherente a su naturaleza. Es precisamente en atencién a
esta dimension emocional que la Constituciéon reconoce las diversas
manifestaciones culturales que realizan las personas ya sea
individualmente o como miembros de una comunidad mas amplia y
diversa culturalmente.

En efecto, la Constitucion (articulo 1), al reconocer que la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado, capta al ser humano no sélo como ser “racional”,
sino también aprehende la conditio humana desde el lado emocional o

32 STC 0050-2004-AI/TC, FJ. 11.
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“irracional”’. Lo cual se refleja claramente cuando se invoca a Dios o se
evoca el sacrificio de las generaciones anteriores en el Preambulo de
nuestra Constitucion; o cuando se refiere a los simbolos patrios (articulo
49) —sobre los cuales se ha pronunciado este Tribunal en sentencia sobre
el Exp. N.° 0044-2004-AA/TC. Fundamento 36—, a la bandera (articulo 49,
segundo parrafo), o al idioma (articulo 2, inciso 2; 2, inciso 19; 48)”33.

1.10. La Constitucién como ideal regulativo

“El deber de especial proteccion del menor de edad encuentra sustento,
asimismo, en el hecho de que la Constitucién, en tanto compendio
normativo de valores, debe ser apreciada también como un ideal
regulativo, es decir, como un postulado normativo que confia en que el
futuro siempre debe ser apreciado como una oportunidad para que la
realidad social se asemeje cada vez mas al ideal que la Constitucién
normativamente postula y exige. El presente esta protegido por la
Constitucion, pero ella, en su vocacion de ser “vivida” cada mas por la
comunidad que gobierna, observa el futuro como una oportunidad para
ser menos requerida, no en razén de un menor compromiso social con
sus postulados valorativos, sino, por el contrario, como consecuencia de
ser cada vez mas eficaz sin necesidad de ser aplicada coactivamente.
Esa vocacién y esperanza puesta en un manana mas constitucionalizado
de lo que esta el presente, que este Tribunal aprecia en la Norma
Fundamental, exige hoy un particular rigor en el cuidado constitucional de
los nifios y adolescentes. Este es el fundamento trascendental que
subyace a la especial proteccidén del menor de edad exigida por el articulo
4° de la Constitucion, y es, entre otras cosas, la razon por la que en el
preambulo de la Declaraciéon de los Derechos del Nifo, se ha expresado

con atino “que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle™*.

1.11. La Constitucién como norma juridica.

Una adecuada comprension sobre la Constitucién en tanto que norma
juridica, supone, entre otras cosas, asumir necesariamente que ella no es
sélo una fuente del Derecho, sino también y, esencialmente, la fuente de
fuentes de nuestro ordenamiento juridico; lo cual significa, como ya se ha
senalado lineas arriba, que la constitucion se presenta como una fuente
formal y una fuente material. Por otro lado, al interior de su entramado

33 STC 0042-2004-P1. FJ 2 in fine.
3 STC 0012-2010-PI, FI. 30, c).

n Academia de la Magistratura



CURSO “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL”

normativo, la Ley Fundamental contiene, ademas de normas propiamente
regulativas, normas constitutivas que confieren poderes normativos a los
distintos poderes publicos, de cuya debida observancia depende la
validez de las disposiciones finalmente emitidas. De ahi que cobre
especial relevancia la revision de algunos conceptos basicos relacionados
al caracter de norma juridica que ostenta la Constitucién en nuestro
sistema de fuentes, poniendo especial énfasis en los principios que rigen
su estructura jerarquica, asi como su sistematicidad y coherencia.
Veamos, esta vez, el largo excurso argumentativo del Tribunal
Constitucional sobre esta materia.

“El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la
Constitucion no era mas que una mera norma politica, esto es, una norma
carente de contenido juridico vinculante y compuesta unicamente por una
serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos,
para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucién es también
una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz
de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su
conjunto.

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

La Constitucion es, pues, norma juridica y, como tal, vincula. De ahi que,
con acierto, pueda hacerse referencia a ella aludiendo al «Derecho de la
Constituciény», esto es, al conjunto de valores, derechos y principios que,
por pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente los actos de los

poderes publicos™.

En otro fallo vinculado a un proceso de inconstitucionalidad, el Tribunal
Constitucional asume la postura de la Constitucién como norma y amplia
la forma como debe concebirse la Norma Normarum. Veamos:

33 STC 05854-2005-PA/TC, FF.JJ. 3-6.
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“La Constitucién es la norma de normas que disciplina los procesos de
produccion del resto de las normas vy, por tanto, la produccién misma del
orden normativo estatal.
El reconocimiento de la Constitucion como norma juridica vinculante y
directamente aplicable constituye la premisa basica para que se erija
como fuente de Derecho y como fuente de fuentes. Si bien este Colegiado
le ha reconocido la Constitucién el caracter de norma politica, también ha
tenido oportunidad de enfatizar en varias oportunidades su caracter
normativo y vinculante. Asi, en el Caso Alberto Borea Odria y mas de
5000 ciudadanos, Exp. N.° 0014-2003-Al/TC, afirmé que:
(...) la Constitucion es una norma juridica. En efecto, si expresa la
autorrepresentacién cultural de wun pueblo, y refleja sus
aspiraciones como nacion, una vez formado el Estado
Constitucional de Derecho, ella pasa a ocupar una posicidon
analoga a la que ocupaba su creador. En buena cuenta, en el
Estado Constitucional de Derecho, el status de Poder
Constituyente, es decir la representacion del pueblo politicamente
soberano, lo asumira la Constitucion, que de esta forma pasara a

convertirse en la norma juridicamente suprema”36.

“En igual sentido, en otro caso sostuvo que:
(La) Constituciéon Politica de la Republica del Peru... toda ella posee
fuerza normativa (...)

Con relacion a la fuerza normativa y al contenido de la Constitucion, se

preciso que:
La Constitucion es un ordenamiento que posee fuerza normativa y
vinculante; por ende, la materia constitucional sera toda la contenida
en ella, y ‘lo constitucional’ derivara de su incorporacion en la
Constitucion. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, a lo largo
de su funcionamiento, en la resolucion de los diferentes casos que ha
tenido oportunidad de conocer..., donde ha evaluado vulneraciones a
la Constitucion de la mas diversa indole y en las cuales el unico
requisito para tal examen consistia en que la controversia se fundara
en una violacion de algun principio, valor o disposicién de la
Constitucion.

Pero el Tribunal Constitucional no sélo se ha referido a la Constitucién

como norma juridica, sino que recientemente lo ha hecho desde una

perspectiva objetivo-estructural y subjetivo institucional. Asi:

36 STC 00047-2004-A1/TC, FJ. 9.
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La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde
un punto de vista objetivo-estructural (articulo 51°), como desde el
subjetivo-institucional (articulos 38° y 45°). Consecuentemente, es
interpretable, pero no de cualquier modo, sino asegurando su
proyeccion y concretizacién, de manera tal que los derechos
fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas manifestaciones
del principio-derecho de dignidad humana (articulo 1° de la
Constitucion).

En consecuencia, pretender que la Constitucion no puede ser
interpretada, no sélo negaria su condicion de norma juridica —en
directa contravencion de sus articulos 38°, 45° y 51°- sino que
desconoceria las competencias inherentes del juez constitucional
como operador del Derecho, y seria tan absurdo como pretender que
el juez ordinario se encuentre impedido de interpretar la ley antes de

aplicarla™’.

1.12. La fuerza normativa y el contenido de la Constitucion.

En este acapite, el Tribunal Constitucional explica una de las
caracteristicas y acaso también de las consecuencias que presupone la
Constitucion como norma; y es su fuerza expansiva, esto es, que se trata
de una norma que vincula tanto a los gobernantes o “detentadores del
poder” como a los gobernados o “destinatarios del poder”.

‘La Constitucion es un ordenamiento que posee fuerza normativa y
vinculante; por ende, la materia constitucional sera toda la contenida en
ella, y «lo constitucional» derivara de su incorporaciéon en la Constitucion.
Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, a lo largo de su
funcionamiento, en la resolucion de los diferentes casos que ha tenido
oportunidad de conocer, donde ha evaluado vulneraciones a la
Constitucién de la mas diversa indole y en las cuales el unico requisito
para tal examen consistia en que la controversia se fundara en una

violacion de algun principio, valor o disposicién de la Constitucion”®.

1.12.1. La Constitucion como norma juridica y politica

El TC es consciente que si bien hoy impera el concepto normativo de
Constitucion, ello no es dbice para también reconocer que consustancial a

37 STC 0047-2004-A1/TC, FJ 9.
38 STC 0168-2005-PC/TC, FJ. 3.
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su naturaleza juridica, la Constitucion es el gran documento politico por
excelencia, que va a regular juridicamente los fendmenos politicos; o mas
propiamente, va a pretender racionalizar el ejercicio legitimo del poder
politico. Veamos lo que ha sostenido el TC:

“Tal como se sefalara supra, para conectar correctamente realidad y
norma es fundamental un sentido compacto de lo que la Constitucién
significa. Segun la teoria institucional, una Constitucién democratica ya no
podra pensarse

‘como centro del que todo derivaba como irradiacion a través de la

soberania del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el

que todo debe converger'.
El ambito politico de la Constitucién, relacionada con el alto grado de
consenso requerido entre las distintas fuerzas politicas y sociales de un
pais para aprobarla, intenta asimismo limitar el poder publico para
comprometerse con la vigencia de los derechos fundamentales. El
intérprete no debe olvidarse de que toda Constitucion refleja un acuerdo
politico determinado y duradero, es decir, una féormula de expresion
ideologica que organiza la convivencia politica en una estructura social y
en un particular momento histérico rodeado de singulares caracteristicas
que, debido a la dinamica comunitaria, pueden variar, aunque la idea es
que el acuerdo sea duradero.
Por tal razon, cuando este Colegiado resuelva las causas, no puede
hacerlo tomando en consideracion la Constitucion simplemente como una
norma juridica, sino ademas entendiéndola también como una con un

caracter politico”®.

1.12.2. La dualidad juridico-politica de la Constitucion

Si bien resulta mas sobre lo mismo, igualmente el TC ensaya desde otra
perspectiva, la confluencia normativa, y a la vez politica, en la que
subyace la norma constitucional y que ello resulta vital en los jueces, pues
cada vez que habran de interpretar a la Constitucion, ellos deben
comprender que realizan una interpretacién ciertamente juridica, y hay
veces de factura inexorablemente politica.

‘Para poder entender el verdadero significado de la Constitucién es
necesario partir de su concepcion como norma fundamentadora de todo el
Sistema Juridico y su cometido como guia primordial del Ordenamiento

3 STC 0002-2005-Al/TC, FJ 7.
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(en un sentido basicamente politico). De ello se desprende que la
construccion constitucional proclama una dualidad juridico—politica de la
norma suprema, a guisa de advertir cdmo la realidad de un pais
condiciona la vigencia constitucional, en una interaccion constante de
sociedad y ley, que es importante descubrir y manejar con acierto de
modo permanente; mientras la realidad se encuentra en constante
evolucion, la normatividad envejece con el paso del tiempo. Este binomio
de accién plantea que la Constitucion aparte de tener un ambito

normativo, posea uno meramente politico™.

1.12.3. La perspectiva objetivo-estructural y subjetivo-institucional de
la Constitucion.

“La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde un
punto de vista objetivo-estructural (articulo 51°), como desde el subjetivo-
institucional (articulos 38° y 45°). Consecuentemente, es interpretable,
pero no de -cualquier modo, sino asegurando su proyeccion y
concretizaciéon, de manera tal que los derechos fundamentales por ella
reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio-derecho de
dignidad bhumana (articulo 1° de la Constitucién).

En consecuencia, pretender que la Constitucibon no puede ser
interpretada, no solo negaria su condicién de norma juridica —en directa
contravencién de sus articulos 38°, 45° y 51°—, sino que desconoceria las
competencias inherentes del juez constitucional como operador del
Derecho, y seria tan absurdo como pretender que el juez ordinario se

encuentre impedido de interpretar la ley antes de aplicarla”‘”.

1.12.4. Legitimidad y legitimacién de la Constitucion

“‘Las palabras “legitimidad” y “legitimacion” son conceptos que tienen
significados diferentes segun los contextos y el uso que de ellas se
realicen en el ambito de la Ciencia Politica o en el plano de la Teoria
Politica; sin desconocer, desde luego, los usos de otras ciencias —en las
que acaso también quepa incluir al Derecho-. [Asi, por ejemplo, el
significado que se atribuye a la voz “legitimacion” en el derecho procesal;
0, incluso, en el derecho constitucional de ciertos ordenamientos, como el
italiano, donde el concepto “legitimidad constitucional” es equivalente al
de “validez constitucional”].

*0°STC 0002-2005-AI/TC, FJ 3.
*'STC 00030-2005-PI/TC, FF.JJ. 40 y 41.
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De ahi la necesidad de recurrir a una definicion estipulativa sobre el tema,
es decir, se hace necesario explicitar, para lo sucesivo, el contenido y el
significado que les hemos de asignar. Y las vamos a entender no en el
sentido clasico, empleado por Max Weber [Economia y Sociedad, FCE,
México 1992, pag. 172 y sgtes.], quien en contraposicion a la legitimidad
tradicional y carismatica, como se sabe, oponia la racional, “que descansa
en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y de los
derechos de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejercer la
autoridad”. Y ello porque, como mas adelante se especificara, sobre la
ordenacion estatuida denominada “Constitucion” no puede realizarse un
juicio de “legalidad”/“ilegalidad”, “validez/invalidez”, dado que el Poder
Constituyente, como se rescaté en la STC N.° 0014-2002-Al/TC, por
principio no esta sujeto a limites juridicos.

El sentido o contenido del concepto de legitimidad que aqui se ha de
emplear, y que en cierta forma subyace al planteado por los recurrentes,
tiene que ver con la nocion que formula Karl Deutsch [Politica y Gobierno,
FCE, México 1998, pag. 26 y sgtes.], segun la cual dicho concepto implica
la promesa de que la busqueda de nuestro valor resultara compatible con
la busqueda o el disfrute de otros valores. “Decimos que la busqueda de
un valor es legitima si, [...] tenemos razones para esperar que no infligira
intolerables dafios a ningun otro valor que también sea vitalmente
importante para nosotros (...) la legitimidad es un concepto relativo, antes
que absoluto. Es la promesa que se hace a todo actor politico de una
configuracién viable (es decir, un conjunto organizado) de sus propios
valores. Es una relacidén entre valores dentro de una situacion a la que los
vuelve compatibles o los hace entrar en conflicto. Cuando la situacion
cambia, la legitimidad puede cambiar también. Dado que la legitimidad
puede variar con el tiempo y con el lugar, puede variar entre los grupos, y
diferentes concepciones de la legitimidad pueden conducir a un conflicto
entre grupos o intensificar los conflictos existentes”.

Uno de los criterios para medir el grado de legitimidad de una institucion,
tiene que ver con lo que el mismo Karl Deutsch denomina “legitimidad por
procedimiento”. Mediante éste, por ejemplo, se analiza la forma cémo
alguien llega al poder, se hace del poder [0, agregamos nosotros], se crea
una instituciéon. Este usufructo del poder [0 el proceso de creacién de una
institucion] “se dice a menudo legitima, cuando se llega al mismo
mediante un procedimiento ‘legitimo’, es decir, un procedimiento que los
gobernados consideran compatible con la configuracion de sus propios
valores. Segun este punto de vista, su posesién del cargo [o la creacion
de una institucion] es legitima por la forma en que la obtuvo [0 se crea],
no en virtud de lo que [se] haga en el mismo” [Ob. Cit., pag. 28].

“ Academia de la Magistratura
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En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional comparte el alegato de los
recurrentes segun el cual, quien impulsé la creacion de la Constitucion de
1993, carecia de legitimidad de origen o legitimidad por el procedimiento.
Como se ha sostenido en la demanda, el 5 de abril de 1992, el entonces
Presidente Constitucional de la Republica, contando con el apoyo de
civiles y militares, perpetrd un golpe de Estado e instaurd una dictadura, la
cual para disfrazar su proposito de mantenerse en el poder por tiempo
indefinido y revestir de legalidad al ejercicio del poder, convocd a un
Congreso Constituyente Democratico, al que atribuyé competencia para
dictar la Constitucion Politica del Pera de 1993.

Dicho acto, conforme a lo que establecia el articulo 81° de la Constitucién
de 1979, concordante con lo previsto en el articulo 346° del Codigo Penal
vigente, constituyd un ilicito contra los poderes del Estado y el orden
constitucional, puesto que hubo un alzamiento en armas para variar la

forma de gobierno y modificar el régimen constitucional™?.

1.13. La Constitucion como portadora de valores superiores

“La Constitucion Politica del Peru, como toda Constitucion de un Estado,
lleva consigo un conjunto de atributos normativos y de superioridad que
determina la unidad del ordenamiento del Estado. Pero como la
Constitucion no es una norma de cualquier contenido, sino precisamente
portadora de unos determinados valores materiales que tienen su soporte
en el orden sustantivo que conforman los expresados valores, esta debe
expresar una unidad que informe todo el ordenamiento juridico. Estos
valores estan expresados en su gran mayoria en los derechos
fundamentales contenidos en ella.

3.- En tal sentido, todo acto que esté orientado a menoscabar aquellos
valores superiores contenidos en la Constitucién, vengan estos de
particulares o de parte del Estado estan proscritos por la Constituciéon

Politica del Peru, pues atentarian contra aquel orden de los valores™?.

1.14. La Constitucién y la estructura jerarquica del orden juridico.

Desde los primeros aportes de Rudolf Smend, y luego su desarrollo y
acabado cientifico por Hans Kelsen recogido en dos trabajos capitales del

42 STC 0014-2003-Al/TC, FF.JJ. 4 al 6.
*3STC 01412-2007-PA, FJ. 2-3.
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maestro de Viena**, hoy por hoy no se concibe a un sistema juridico sin
una estructura jerarquica, ni tampoco sin la idea basica de lo que es el
orden juridico y el ordenamiento juridico. Este ultimo concepto es acaso
fruto de la existencia ya de los Estados modernos, y mucho mas evidente
en la estructuracion jerarquica, a partir de la aparicion de las
Constituciones modernas. Con todo, el TC ha enfilado reflexiones propias
de los topicos de la filosofia juridica. Y si bien es cierto que el concepto
del Derecho depende del concepto de sistema juridico, en los hechos y
casos concretos, los jueces se enfrentan intermitentemente con
problemas relativos a lagunas, antinomias y una red infinita de complejos
temas que, como razonamiento previo, el TC via obiter dicta, desarrolla
dichos conceptos para luego definir —decisum- el caso en particular.
Veamos, algo en extenso, algunos de estos items.

1.14.1. Las fuentes de derecho reguladas por la Constitucion: modos
de produccién juridica:

“El sistema de fuentes regulado por la Constitucion consagra diversos
tipos normativos. Principalmente, las normas con rango de ley y aquellas
de rango reglamentario. Entre las primeras, nuestro sistema juridico
consagra una serie de tipos normativos que, si bien tienen el mismo rango
juridico, difieren en su denominacién y en su modo de produccién. Al
respecto, este Tribunal ha sefalado que:
(...) el inciso 4.° del articulo 200.° de la Constitucion establece las
normas que, en el sistema de fuentes normativas disefiado por ella,
tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales
de caracter general y ordenanzas.[31]
A continuacion desarrollaremos brevemente cada uno de los tipos
normativos y lo que sobre ellos ha establecido el Tribunal
Constitucional™®.

1.14.2. Orden y ordenamiento juridico.

“El orden juridico es un sistema organico, coherente e integrado
jerarquicamente por normas de distinto nivel que se encuentran

* KELSEN, Hans: Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado (desarrollados con base en la
doctrina de la proposicion juridica), Traduccion de la segunda edicion del aleman por Wenceslao Roces,
Porrtia, México, 1987; y del mismo autor Teoria General del Derecho y del Estado, 2*. Edicion, quinta
reimpresion, UNAM, México, 1995. Vid. también PEREZ BERMEJO, Juan Manuel: Coherencia y sistema
Juridico, Marcial Pons, Barcelona, 2006, pp. 19 y ss.

* STC 0047-2004-AI/TC, FJ. 15.
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interconectadas por su origen, es decir, que unas normas se fundan en
otras 0 son consecuencia de ellas.

El ordenamiento juridico se conceptualiza como una pluralidad de normas
aplicables en un espacio y tiempo determinados, y se caracteriza por
constituir una normatividad sistémica, y por su plenitud hermética.

En puridad, una norma juridica solo adquiere valor de tal, por su
adscripcion a un orden. Por tal consideracién, cada norma esta
condicionada sistémicamente por otras. Ello debido a que el orden es la
consecuencia de una previa construccion teérico-instrumental.

Al percibirse el derecho concreto aplicable, en un lugar y tiempo
determinados, como un orden regulador, se acredita la constitucion de
una totalidad normativa unitaria, coherente y organizadora de la vida
coexistencial.

(...)

Esta normatividad sistémica se rige bajo el criterio de la unidad, dado que
se encuentra constituida sobre la base de un escalonamiento jerarquico,
tanto en la produccién como en la aplicacién de sus determinaciones
regulatorias.

Hans Kelsen (Teoria Pura del Derecho. Buenos Aires: Eudeba, 1987)
precisa que un orden normativo sistémico es unitario, porque todas sus
normas convergen en una norma fundamental, de la cual derivan directa o
indirectamente, en sucesion, grado o escalera, hasta llegar a las normas
mas concretas.

Toda norma encuentra su fundamento de validez en otra superior, y asi
sucesivamente, hasta llegar a la norma fundamental. Tal concepto de
validez no sélo alude a la necesidad de que una norma se adecue
formalmente a otra superior, sino también a su compatibilidad material.
Esta normativa esta sujeta al criterio de coherencia, pues la normatividad
sistémica es una totalidad armdnicamente ordenada, en la que las normas
que la conforman guardan una relacion de compatibilidad entre si, lo que
excluye cualquier posibilidad de contradiccion permanente.

Esta vocacion por la coherencia exige la exclusion de cualquier situacion
en que dos normas que se contradicen en sus consecuencias juridicas,
pertenezcan o sigan perteneciendo a un mismo ordenamiento legal.

En consonancia con todo lo expuesto, puede sefialarse que la
normatividad sistémica del orden juridico descansa en los siguientes
principios: la coherencia normativa y el principio de jerarquia de las

normas™*®.

4 STC 0005-2003-AI/TC, FJ. 3.



CURSO “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL”

1.14.3. El principio de coherencia normativa.

“Dicha nocion implica la existencia de la unidad sistémica del orden
juridico, lo que, por ende, presume una relacion armédnica entre las
normas que lo conforman.

Ello es asi por la necesaria e imprescindible compenetracion,
compatibilidad y conexién axioldgica, ideoldgica y légica entre los deberes
y derechos asignados, ademas de las competencias y responsabilidades
establecidas en el plano genérico de las normas de un orden juridico.

Lo opuesto a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo, es decir,
la existencia de situaciones en las que dos 0 mas normas que tienen
similar objeto, prescriben soluciones incompatibles entre si, de modo tal
que el cumplimiento o aplicacion de una de ellas acarrearia la violacion de
la otra, ya que la aplicacion simultdnea de ambas resulta imposible.

Como puede colegirse de lo expuesto, la coherencia se ve afectada por la
aparicion de las denominadas antinomias. Estas se generan ante la
existencia de dos normas que simultaneamente plantean consecuencias
juridicas distintas para un mismo hecho, suceso o acontecimiento. Alli se
cautela la existencia de dos o mas normas afectadas «por el sindrome de
incompatibilidad» entre si (...)"".

1.14.4. El principio de jerarquia piramidal de las normas.

“La Constitucion contiene un conjunto de normas supremas porque estas
irradian y esparcen los principios, valores y contenidos a todas las demas
pautas juridicas restantes. En esa perspectiva el principio de jerarquia
deviene en el canon estructurado del ordenamiento estatal.

El principio de jerarquia implica el sometimiento de los poderes publicos a
la Constitucion y al resto de normas juridicas. Consecuentemente, como
bien afirma Requena Lopez, es la imposicion de un modo de organizar las
normas vigentes en un Estado, consistente en hacer depender la validez
de unas sobre otras. Asi, una norma es jerarquicamente superior a otra
cuando la validez de ésta depende de aquella.

Con referencia a este principio estructurado del sistema, el articulo 51.° de
la Constitucion dispone que:

La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las
normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del Estado.

4T STC 0005-2003-Al/TC, FJ. 4.
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En ese sentido, el referido articulo afirma los principios de supremacia
constitucional que supone una normativididad supra —la Constitucién—
encargada de consignar la regulacion normativa basica de la cual emana
la validez de todo el ordenamiento legal de la sociedad politica. Como
bien afirma Pérez Royo, el mundo del derecho empieza en la Constituciéon
(...) no existe ni puede existir juridicamente una voluntad superior a la
Constitucion.

La Constitucion es una especie de super ley, de norma normarum, que

ocupa el vértice de la pirdmide normativa™®.

“La normatividad sistémica requiere necesariamente que se establezca
una jerarquia piramidal de las normas que la conforman.

Al respecto el articulo 51° de la Constitucion, recogiendo dicho principio,
declara: «La Constitucién prevalece sobre toda normal legal; la ley, sobre
las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es
esencial para la vigencia de toda norma del Estado».

Con ello se postula una prelacidn normativa con arreglo a la cual, las
normas se diversifican en una pluralidad de categorias que se escalonan
en consideracion a su rango jerarquico.

Dicha estructuracion se debe a un escalonamiento sucesivo tanto en la
produccién como en la aplicacion de las normas juridicas.

Esta jerarquia se fundamenta en el principio de subordinaciéon
escalonada. Asi, la norma inferior encuentra en la superior la razén de su
validez: y, ademas, obtiene ese rasgo siempre que hubiese sido creada
por el 6rgano competente y mediante el procedimiento previamente
establecido en la norma superior.

Como sefala Francisco Fernandez Segado [El sistema Constitucional
Espafiol, Madrid: Dykinson, 1992], la piramide juridica « (...) implica la
existencia de una diversidad de normas entre las que se establece una
jerarquizacién, de conformidad con la cual una norma situada en un
rango inferior no puede oponerse a otra de superior rango. Ello, a su vez,
implica que el ordenamiento adopte una estructura jerarquizada, en cuya
cuspide obviamente se situa la Constitucién». Un sistema juridico no esta
constituido por normas yuxtapuestas y coordinadas, sino por normas
jerarquicas y superpuestas.

Ello presupone una clara correlacion entre la fuente de la que emana una
norma, la forma que ésta ha de adoptar y la fuerza juridica de la misma. El
precepto que regula la produccion normativa es, prima facie, una norma
superior; mientras que la producida conforme a esa regulacion es una la
norma inferior.

*8 STC 0047-2004-ALTC, FJ. 55.
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En toda estructura jerarquica existen tres tipos de normas, a saber, las
productoras, las ejecutoras y las ejecutoras-productoras:

- Las normas productoras, en un sentido amplio, son las que revelan la
expresion y ejercicio de un poder legislativo (originario o derivado), por el
que se promueve y condiciona la expedicién de otras normas, a las cuales
se les asigna una jerarquia inferior. Es el caso de la Constitucion y de
buena parte de las leyes.

- Las normas ejecutoras son aquellas que dan cumplimiento a lo
dispuesto o establecido en una norma productora. Tal el caso de las
resoluciones.

- Las normas ejecutoras-productoras son aquellas que realizan ambas
tareas simultaneamente. Tal el caso de una buena parte de las leyes y los
decretos.

La produccién de normas deja constancia del inseparable binomio poder-
deber.

El poder del legislador consiste en la facultad de crear, modificar, abrogar,
—etc—, normas dentro de un Estado, siempre que se respeten las reglas
de elaboracion.

Este poder se manifiesta descendentemente en cinco planos: poder
constitucional, poder legislativo ordinario, poder reglamentario, poder
jurisdiccional y poder negocial o de declaracién de voluntad.

El deber de legislar consiste en la atribucion de dictar normas que
permitan hacer cumplir, respetar o ejecutar los alcances de otras de
mayor jerarquia.

Este deber ascendentemente se manifiesta en cuatro planos:

- Deber negocial o de declaracion de voluntad, dentro del marco de la
Constitucion y demas normas de caracter publico.

- Deber de aplicar la ley y cefirse a ésta para resolver los conflictos de
caracter judicial o administrativo.

- Deber de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

- Deber de legislar dentro del contexto sefalado por la Constitucion.

Debe advertirse que si bien todo ordenamiento tiene forma piramidal, no

todos tienen el mismo numero de categorias y grados”49.

1.14.4.1. Los principios que rigen la estructura jerarquica de las normas.

“El orden juridico no es un sistema de preceptos situados en un mismo
plano y ordenados equivalentemente, sino una construccion escalonada
de diversos estratos o categorias normativas.

4 STC 0005-2003-Al/TC, FJ. 5.
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Esta disposicion estratificada es producto del uso de una pluralidad de
principios que, en algunos casos, pueden determinar la ubicacién de una
norma dentro de una categoria normativa, o su prelacion al interior de la
misma.

a) Principio de constitucionalidad

Las normas constitucionales poseen supremacia sobre cualesquiera otras
del sistema, por lo que cuando éstas se les oponen formal o
materialmente, se preferira aplicar las primeras. Como acota Manuel
Garcia Pelayo: «Todo deriva de la Constitucién y todo ha de legitimarse
por su concordancia directa o indirecta con la Constitucion».

b) Principio de legalidad

Es una regla que exige sujecién a la ley y a aquellas normas de similar
jerarquia. En tal virtud, condiciona la validez de las normas de inferior
rango.

Tal supremacia esta prevista en el articulo 51° de la Constitucion, que
dispone que después del texto fundamental, la ley prevalece sobre toda
otra norma de inferior jerarquia.

c) Principio de subordinacion subsidiaria

Establece la prelacion normativa descendente después de la ley y
contiene a los decretos, las resoluciones y las normas de interés de parte.
Esta disposicién normativa se encuentra contemplada en el ya citado
articulo 51° de la Constitucion y en el articulo 3° del Decreto Legislativo
N.° 560, conocido con el nomen juris de Ley del Poder Ejecutivo.

d) Principio de jerarquia funcional en el 6rgano legislativo

Expresa que a falta de una asignacién especifica de competencia, prima
la norma producida por el funcionario u o6rgano funcional de rango
superior. Se aplica preferentemente al interior de un organismo publico.
Este principio se deduce logicamente de la estructura de jerarquia
funcional operante en cada organismo publico. Asi, en el Gobierno
Central, se deberan tener en cuenta las normas generales previstas en los
articulos 37° y siguientes del Decreto Legislativo N.° 560 -Ley del Poder
Ejecutivo-, ademas de lo dispuesto por otras leyes.

Ahora bien, la piramide juridica nacional debe comprenderse a la luz de
dos criterios rectores: las categorias y los grados.

Las categorias son expresiéon de un género normativo que ostenta una
cualificacion formal y una condicion preferente determinada por la
Constitucion o por sus normas reglamentarias.

Ellas provienen de una especie normativa; es decir, aluden a un conjunto
de normas de contenido y valor semejante o analogo.

En nuestro ordenamiento, la primera categoria se encuentra ocupada por
las normas constitucionales y las normas con rango constitucional; la



CURSO “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL”
e ———— .. ...

segunda estd conformada por la ley y normas con rango de ley; la
tercera esta constituida por los decretos y normas de naturaleza ejecutiva;
la cuarta por las resoluciones; y la quinta por las normas con interés de
parte. Estas ultimas incluyen las decisiones del Estado surgidas a peticion
de los particulares, 0 actos de éstos sin intervencion estatal, que generen
derechos y deberes de caracter personal.

Desde esta perspectiva, las acciones de inconstitucionalidad operan
contra las normas contenidas en la segunda categoria; es decir, contra las
leyes y normas con rango de ley, donde se incluye a las leyes organicas,
las leyes ordinarias en sus distintas denominaciones [leyes generales, de
bases, de desarrollo constitucional, etc.], los tratados (aprobados por el
Congreso), los decretos legislativos, las resoluciones legislativas, el
Reglamento del Congreso, las ordenanzas municipales, las normas
regionales de caracter general, las ordenanzas regionales, el decreto de
urgencia y los decretos leyes.

Cabe precisar que, respecto a las ultimas categorias, no todas ellas tienen
el mismo grado. Entre ellas existen grados. Los grados son los que
exponen una jerarquia existente entre las normas pertenecientes a una
misma categoria. Esta prelacion interna se establece por la utilizacion de
los principios de formalidad extraordinaria y jerarquia del 6rgano que la
expide. Tal el caso de las resoluciones (en cuyo orden decreciente
aparecen las resoluciones supremas, las resoluciones ministeriales, las

resoluciones viceministeriales, etc.)™.

1.15. La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

Al asumir el Tribunal Constitucional la actual concepcién contemporanea
de la Constitucion como norma, discurre en su construccion doctrinaria y
jurisprudencial ciertas caracteristicas que dotan a la Lex Legum su
caracter normativo precisando lo siguiente:

“A todo derecho, valor o principio constitucional, corresponde un proceso
constitucional que le protege (articulo 200° de la Constitucion). La
judicializacion de la Constitucion o, para ser mas exactos, la de todo acto
que a ella contravenga, es la maxima garantia de que su exigibilidad y la
de los derechos fundamentales reconocidos, no estd sujeta a los
pareceres de intereses particulares; por el contrario, todo interés
individual o colectivo, para ser constitucionalmente valido, debe

9 STC 0005-2003-Al/TC, FF.JJ. 6 y 7.
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manifestarse de conformidad con cada una de las reglas y principios,
formales y sustantivos, previstos en la Carta Fundamental™".

En esta misma linea, el TC insiste que entre las caracteristicas de la
Constitucion como norma, una caracteristica basica es que ella vincula
tanto a los destinatarios como a los detentadores del poder. Veamos:

“El Estado Constitucional de Derecho supone, entre otras cosas,
abandonar la tesis segun la cual la Constitucién no era mas que una mera
norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico
vinculante y compuesta uUnicamente por una serie de disposiciones
orientadoras de la labor de los poderes publicos, para consolidar la
doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma
Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de vincular
a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto”?.

‘la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se encuentra
recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a la cual
la Constitucion preside el ordenamiento juridico (articulo 51°), como
aquella subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes publicos
(articulo 45°) o de la colectividad en general (articulo 38°) puede

vulnerarla validamente™?,

1.16. Principio de fuerza normativa de la Constitucion.

En la construccion de un Estado Constitucional, la Constitucion esta
investida de una fuerza normativa en toda su integridad. En tal sentido, el
TC precisa en este extremo que:

“La interpretaciéon constitucional debe encontrarse orientada a relevar y
respetar la naturaleza de la Constitucién como norma juridica, vinculante
in toto y no sdélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo poder
publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su

conjunto™*,

1.17. Principio de unidad de la Constitucion.

La impronta de la unidad y de la identidad del ordenamiento juridico se
manifiesta en reiterados fallos que como obiter dicta han rodeado la

ST STC 05854-2005-PA, FJ 8.

52 STC 4053-2007-PHC, FJ 12.
53 STC 4053-2007-PHC, FJ 13.
54 STC 05854-2005-PA, FJ 12 €.
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construccion permanente del concepto de Constitucion, poniendo énfasis
en la unidad de la Constitucion. Veamos:

“Conforme al cual la interpretacion de la Constitucion debe estar
orientada a considerarla como un “todo” arménico y sistematico, a partir

del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto”55.

Existe pues una unidad de sentido que armoniza y hace congruentes a las
parcialidades; esta unidad se aloja a través de un plexo de valores,
principios y derechos. Asi, el TC aclara que:

“[el criterio de unidad exige] resolver toda aparente tensién entre sus
disposiciones “optimizando” su contenido normativo en conjunto, teniendo
presente que, en Uultima instancia, todo precepto constitucional se
encuentra orientado a proteger los derechos fundamentales como

manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana"®°.

1.18. El principio de supremacia constitucional.

El afiejo principio de la supremacia convierte a la Constitucion en norma
fundamental y fundacional, en fuente primaria de un sistema juridico y en
pauta de validez de todas las demas constelaciones normativas
infraconstitucionales; tanto por su forma de creacion y origen, cuanto por
su contenido. ElI TC haciendo una profesion de fe, desarrolla en reiterada
jurisprudencia este principio. Asi, el Tribunal ha concebido la supremacia
constitucional como:

“Un valor normativo fundamental de la Constitucidon que constituye uno de
los pilares fundamentales del Estado social y democratico de derecho,
que es la forma de gobierno consagrada en el articulo 43° de la Carta
Fundamental, que exige una concepcion de la Constitucion como norma,
la primera entre todas, y la mas relevante, que debe ser cumplida acorde
con el grado de compromiso constitucional de los ciudadanos vy
gobernantes, en el sentido de que todos y cada uno de los preceptos
constitucionales tienen la condicion de norma juridica, pues resulta dificil
encontrar preceptos constitucionales carentes de eficacia juridica;
convirtiéndose cada uno de los mismos en parametros para apreciar la

5 STC 05854-2005-PA, FJ 12 a.
6 STC 02730-2006-PA, FJ 6.
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constitucionalidad de otras normas y de los actos de gobierno, entre ellos

los actos administrativos de los organismos reguladores™’.

1.19. El principio de la supremacia juridica y valorativa de la Constitucion

“El principio de supremacia juridica y valorativa de la Constitucion, que
tiene su fundamento en el principio politico de soberania popular,
determina su fuerza normativa, y la exigencia que las “normas regla”
como las “normas de principio” establecidas en ella[61], deben ser
cumplidas acorde con el grado de compromiso constitucional de los
ciudadanos y gobernantes.
Aparte de la norma constitucional del articulo 51, segun la cual
“la Constitucion prevalece sobre toda norma legal”.
la normativa propia y actual de la Municipalidad de Lima (articulo 157,
inciso 3, de la vigente Ley Organica de Municipalidades) senala que el
Concejo Metropolitano tiene por funcion
“velar por el respeto de la Constitucion”,
en el sentido de que todos y cada uno de los preceptos constitucionales
tienen la condicién de norma juridica, pues resulta dificil encontrar normas
carentes de eficacia juridica, convirtiéndose cada uno de los mismos en
parametros para apreciar la constitucionalidad de otras normas y de los
actos de gobierno, entre ellos los actos administrativos de las
municipalidades.
Este principio impone también la exigencia de interpretar cada disposicién
constitucional como un material normativo que debe ser trabajado, en un
sentido concreto, sin desconocer el material socioldgico de la realidad. De
estos planteamientos se desprende como importante consecuencia que
‘la Constitucién es una norma de aplicacion directa, es auténtico
Derecho’[62].
Y en el caso de autos, este Tribunal considera que tiene la posibilidad de
buscar recuperar el caracter vinculante de la norma constitucional con la
realidad constitucional, con las necesidades concretas de la ciudadania y
en la defensa extraordinaria de los derechos fundamentales, mas aun si
han existido casos de conocimiento publico, en los que, por actuarse con
informalidad, las victimas humanas han sido materia de las portadas de

los periddicos sensacionalistas del dia siguiente”58.

37 STC 02939-2004-PA/TC, pérrafo quinto del FJ. 8.
¥ STC 03330-2004-PA/TC, FJ. 66.
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1.20. Las clausulas de intangibilidad de la Constitucion.

El TC ha tomado postura no necesariamente respecto a determinadas
clausulas pétreas que existen en la legislacion constitucional comparada,
sino sobre el contenido esencial y los problemas de las mutaciones y
reformas de la Constitucion. Veamos:

‘Las clausulas de intangibilidad permiten identificar el ‘contenido
fundamental’ de la Constitucion, asi como la interpretaciéon fiel de este
ordenamiento. Su finalidad basica es fundar los ‘supuestos ideoldgicos y
valorativos’ en los cuales descansa el sistema constitucional. Esto es lo
que nos permite identificar parte de esa regla de reconocimiento, para
determinar si los cambios son una mutacién o una reforma de la misma.
Estas clausulas se presentan como una norma garantizadora de un
principio frente a las violaciones posibles, por lo que se precisa el
reforzamiento de tal nucleo constitucional. Pero los limites explicitos no se
agotan en las clausulas de intangibilidad, sino que a lo largo del texto
constitucional pueden estar consignados incluso en frases que se
encuentran en un contexto diferente, (los llamados limites de caracter
relativo). Lo que corresponde en el caso nacional es vincular el sentido de
cada uno de los dispositivos constitucionales con el ‘contenido
fundamental’ de la Constitucién, pues es éste el que permite interpretar

correctamente el reconocimiento de las normas en ella contenidas”®.

1.21. EIl caracter ductil de la Constitucion

“Las Constituciones modernas se fundan en un conjunto de principios y
de reglas cuyos contenidos delimitan, con mayor o menor precision, el
marco en el que se debe resolver cualquier tipo de controversias relativas
a los limites a los derechos fundamentales. Es por ello que se requiere,
por definicion, de un elevado grado de estabilidad y previsibilidad juridica
para permitir que las sociedades puedan alcanzar sus objetivos mas
valiosos, entre los que se cuenta el de organizar la convivencia humana
de un modo adecuado y eficiente.

Sin embargo, estabilidad y previsibilidad no significan permanencia
estatica, sino una continua adaptacién a los cambios sociales. Por eso, se
considera que la Constitucion posee un caracter de ductibilidad.

Es necesario sefialar que cualquier modificacién constitucional, con
independencia de cual sea su contenido, su orientacibn o su

59 STC 0050-2004-Al/TC, FJ. 34.
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especificidad, supone necesariamente una alteracion del equilibrio
anteriormente vigente y, de un modo especial, de aquel que regula la
tension permanente entre las tres partes principales de toda Constitucion:
el estatuto de las libertades, el estatuto del poder y el estatuto del control.
Ello supone que tal aliteracion debe corresponder al sentir constitucional,
y a sus valores estatuidos, pues,
“(...) toda reforma constitucional pone de manifiesto como unas
necesidades objetivas, real o supuestamente inevitables, se
valoran mas que la realidad normativa vigente (...) si tales
modificaciones se acumulan en poco tiempo, la consecuencia
inevitable sera el resquebrajamiento de la confianza en Ia
inviolabilidad de la Constitucion y el debilitamiento de su fuerza
normativa’[7].
Esta modificacion de los contenidos constitucionales esta permitida
originariamente por el propio texto del articulo 206 de la Constitucion, lo
cual significa que la modificacion debe efectuarse sobre la base de las

circunstancias histéricas correspondientes™.

1.22. Principios y derechos de naturaleza procesal contenido en la
Constitucion

“‘Dentro de los principios y derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion destacan claramente aquellos de naturaleza procesal. En
efecto, el proceso en general tiene una configuracién diferente en el
Estado Constitucional de Derecho, pues con la finalidad de hacer del
proceso un mecanismo agil, eficaz y garantista en la defensa de los
derechos de las personas, la Constitucion ha consagrado el derecho al
debido proceso y la tutela jurisdiccional con garantias procesales, entre
las que destacan: los derechos fundamentales al debido proceso y a la
tutela jurisdiccional (articulo 139.3), el derecho a la publicidad de los
procesos (articulo 139.4), el derecho a la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias (139.5), el derecho a la
pluralidad de la instancia (articulo 139.6), el principio de no dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley (articulo 139.8), el
principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas
que restrinjan derechos (articulo 139.9), la aplicacion de la ley mas
favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales
(articulo 139.11), el principio de no ser condenado en ausencia (articulo
139.12), la prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucion

0 STC 0050-2004-AI/TC, FJ. 16.
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ejecutoriada, y que la amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la
prescripcion producen los efectos de cosa juzgada (articulo 139.13), el
derecho fundamental a no ser privado del derecho de defensa en ningun
estado del proceso (articulo 139.14), el derecho fundamental a que toda
persona debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de las causas
o0 razones de su detencién (articulo 139.15), la gratuidad de la
administracion de justicia y de la defensa gratuita para las personas de
escasos recursos Y, para todos, en los casos que la ley sefala (articulo
139.16), el derecho de toda persona de formular analisis y criticas de las
resoluciones y sentencias judiciales, con las limitaciones de ley (articulo
139.20); el principio de que la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y
no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo (articulo 103), el derecho a que toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad (articulo 2.24.e), entre otras”°".

1.23. La Constitucion no esta sujeta a un criterio de validez formal

“La Constitucion no esta sujeta a una evaluacion de validez formal, dado
que no existe un precepto [superior] que haga las veces de una norma
sobre su produccion juridica, en virtud de ser ella misma el fundamento y
cuspide de todo el ordenamiento juridico de un Estado (...) De manera
gue no adquiere esa validez a partir de que haya sido emitida por un
6érgano investido con dicha potestad y de acuerdo a un procedimiento
previsto por el Derecho vigente, pues es el resultado del ejercicio del
Poder Constituyente, cuyo titular es el Pueblo. En efecto, al Poder
Constituyente no se le pueden imponer limites formales, pues se
encuentra mas alla del Derecho positivo; y, siendo un poder extra
ordinem, se fundamenta en si mismo y en las valoraciones sociales
dominantes.

Por las mismas razones, tampoco puede ser objeto de una evaluacion de
validez material, pues no existe una norma superior sobre ella, que
determine sus contenidos minimos. Lo anterior, desde luego, no significa
que cualquier documento pueda ser considerado como una Constitucion.
Esta debe ser obra del Poder Constituyente y, en su texto, como expresa
el articulo 16° de la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, debe minimamente reconocerse y garantizarse los

81 STC 0023-2005-PI/TC, FJ 3.
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derechos esenciales del hombre, asi como la separacion de poderes, que
son los valores primarios del Estado Constitucional”®.

1.24. El modo de produccién de una Constitucién obedece a las pautas del
Poder Constituyente

‘En el caso Colegio de Abogados del Cusco, este Tribunal tratd
ampliamente el tema del poder constituyente, y su condicién de titular
para la creacion o produccion de la norma normarun de nuestro
ordenamiento juridico. En concreto, se dijo que:

En términos generales, suele considerarse como Poder Constituyente a la
facultad por la cual el pueblo, en cuanto titular de la soberania, decide
instituir un orden constitucional. Como expresa Ernst Bockenforde, el
Poder Constituyente "es aquella fuerza y autoridad (politica) capaz de
crear, de sustentar y de cancelar la Constitucién en su pretension
normativa de validez. No es idéntico al poder establecido del Estado, sino
que lo precede" (E. Bockenforde, "Il potere costituente del popolo. Un
concetto limite del diritto costituzionale", en G. Zagrebelsky, P. Portinaro y
J. Luther (a cura di), Il futuro della Costituzione, Einaudi, Torino 1996,
Pag. 234-235). Esta ultima (la Constitucion), por consiguiente, es su
creacion, a la par que la norma juridica fundamental, por ser la depositaria
objetiva de las intenciones del Poder Constituyente, sea para dotar de
organizacién al Estado, sea para reconocer derechos de la persona.[20]
Mas recientemente, en el caso de la reforma constitucional del régimen
pensionario, se dejé establecido que:

El Poder Constituyente originario, por ser previo y sin control juridico,
tiene la capacidad de realizar transmutaciones al texto constitucional, ya
que este érgano representativo es el encargado de ‘crear’ la Constitucion.
Ello es asi porque aparece como una entidad unica, extraordinaria e
ilimitada formalmente.[21]

13. De otro lado, siendo el poder constituyente el “plenipotenciario del
pueblo”, no puede establecerse con anterioridad un uUnico modo de
produccion. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, conforme a la
doctrina constitucional comparada, ha reconocido que existen algunas
caracteristicas del poder constituyente que pueden también ser
consideradas como las reglas basicas para la formulacion de una
Constitucion:

El Poder Constituyente responde, entre otras, a tres caracteristicas: es
Unico, extraordinario e ilimitado. Unico como consecuencia de que ningln

2. STC 0014-2003-AI/TC, FJ. 17.
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otro poder o forma de organizacion, puede, en estricto, ejercer la funcion
que aquél desempefia. Se trata, por consiguiente, de un poder omnimodo,
que no admite ningun poder paralelo en el ejercicio de sus atribuciones.
Es, a su vez, extraordinario, en tanto que la responsabilidad por él
ejercida, no es permanente sino excepcional; como tal, solo puede
presentarse en momentos o circunstancias histéricas muy especificas
(como las de creacion o transformacion de la Constitucion).

Es, finalmente, ilimitado, en tanto asume plenipotenciariamente todas las
facultades, sin que puedan reconocerse restricciones en su ejercicio,
salvo las directamente vinculadas con las que se derivan de las
valoraciones sociales dominantes.[22]

Como puede colegirse, el modo de produccion de una Constitucion
obedece a las pautas o reglas que el propio poder constituyente se fije
segun las circunstancias, lo que no sucede con la reforma de la
Constitucion, puesto que, en el caso del Peru, los articulos 32.°, inciso 1.°,
y 206.° de la Constitucion establecen las reglas basicas para ello.
Otorgando tal facultad al Congreso de la Republica y al pueblo
directamente a través del referéndum. Dichas disposiciones disponen:
Articulo 32.°.- Pueden ser sometidas a referéndum:

(...)

La reforma total o parcial de la Constitucion.

Articulo 206.°.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el
Congreso con mayoria absoluta del numero legal de sus miembros, y
ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el
acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas
con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
numero legal de congresistas.

La ley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente
de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la
Republica, con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas; y
a un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento
(0.3.%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad
electoral.

Sobre el articulo 206.° de la Constitucion el Tribunal Constitucional ha
tenido oportunidad de sefnalar que:

El Poder Constituyente se ha autolimitado en la actual Constitucion —
articulo 206— a través del poder de revisidon constitucional, lo que hace
posible la existencia de una reforma constitucional, siempre y cuando se
siga lo formal y materialmente establecido.

(...)

n Academia de la Magistratura
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La existencia de un poder constituyente derivado implica la competencia
del Congreso para reformar preceptos no esenciales de la Constitucién,
conforme a lo previsto en su mismo texto. Por ello, se caracteriza por ser
limitado juridicamente y posterior.[23]

Asimismo, sobre el poder de reforma constitucional y su necesidad ha
establecido que:

Si el resultado de la tarea constituyente, prima facie, resulta aceptable en
términos sociales, como tipico producto de un esfuerzo en el tiempo, la
evolucion que, por el contrario, experimenta la sociedad en la que la
referida Constitucién se aplica, tiende a desvirtuar, con el paso de los
anos, cualquier hipotético perfeccionismo. En dicho contexto, y ante la
evidencia de constatar la presencia de vacios, incongruencias,
inadaptaciones y todo tipo de omisiones en el texto de una Constitucién y
la necesidad de que los mismos puedan quedar superados en algun
momento, es que cobra legitimidad el llamado poder de reforma
constitucional; que es, en esencia, aquel que se encarga de modificar,

suprimir o enmendar una o mas disposiciones constitucionales.[24]"%°.

1.25. Relacién entre el Derecho Penal y la Constitucion

“La relaciéon existente entre el Derecho Penal y la Constitucion no es
reciente sino mas bien viene asentandose progresivamente desde inicios
del constitucionalismo. Ya en el articulo 8° de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se contenian las ideas
fundamentales para limitar la accién del Estado cuando éste ejerce su
poder punitivo. En efecto, en el referido articulo se establecia que “La ley
no debe establecer mas penas que las estricta y manifiestamente
necesarias”, aludiéndose claramente a la obligacion del Legislador de
respetar el principio de proporcionalidad en la determinacién de las penas,
al postulado de subsidiariedad del Derecho Penal, asi como a la exigencia
de que sea la “ley” el instrumento juridico que establezca las penas
aplicables a los ciudadanos. Si bien las referidas ideas fundamentales se
presentaban inicialmente como férmulas programaticas y politicas, se han
venido repitiendo en las Constituciones y en los Cdédigos Penales con

diversa amplitud y precision™®.

% STC 0047-2004-A1, FJ. 12-13.
% STC 0012-2006-P1, FJ 1.
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AUTOEVALUACION

Después de haber apreciado la lectura 1, responda Ud. las preguntas
que a continuacion se le formulan.

1) ¢Un juez esta obligado a prescindir de la Constitucion en sus
fallos, dado que el texto constitucional es fundamentalmente una
norma politica?

2) Si bien es cierto que los jueces tienen una doble naturaleza
jurisdiccional en el entendido que son jueces de tutela ordinaria y
a la vez son jueces constitucionales, cuando tutelan procesos
constitucionales, ¢puede un juez, en el marco de un proceso
ordinario, estar desvinculado de la norma constitucional, y que
sblo seria ésta invocada sélo en los procesos de tutela de los
derechos fundamentales, como los habeas corpus o amparos?

n Academia de la Magistratura
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2.1.Marco introductorio

En gran parte de las controversias que llegan al Tribunal Constitucional,
sea a través de los procesos constitucionales de la libertad o a través de
los procesos de la jurisdiccion constitucional organica, la labor principal
del Tribunal se decanta en la definicion de lo que una norma
constitucional dice. Es decir, para la definicion de la inconstitucionalidad
de una norma, el Tribunal debe definir previamente el canon de control,
esto es debe precisar, en primer lugar, qué es lo que la Constitucion exige
en el caso concreto o cual es el contenido constitucional que esta siendo
infringido por una ley o norma de inferior jerarquia. A esto es lo que se
conoce como primer momento interpretativo de la interpretacion
constitucional y es lo que hemos denominado en este acapite como
“‘interpretacion de la Constitucion”.

Por otro lado, la interpretacion constitucional no solamente se manifiesta a
través del control abstracto via los procesos de inconstitucionalidad; ni
mucho menos, en el rol de los jueces ordinarios, via el control difuso de
constitucionalidad, o control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes; sino también que la interpretacion se va a desarrollar a partir de la
tutela de los derechos fundamentales, a través de los cuatro procesos que
forman parte de la jurisdiccion constitucional de la libertad: el habeas
corpus, amparo, habeas data y proceso de cumplimiento.

2.2. Fines del presente contenido

Este modulo tiene como objetivo lo siguiente:

- Formar la capacidad en el juez o fiscal para comprender y manejar los
conceptos esenciales de la Teoria de los Derechos Fundamentales y
Teoria de la Interpretacion Constitucional

- Que el juez sea consciente que cuando se trata de interpretar normas
principios, en la cual se regulan los derechos fundamentales de la
llamada “parte dogmatica” de la Constitucion, debe aplicar los criterios
o estandares pro homine o favor libertatis, y procesalmente, no emitir
ab initio, autos de rechazo in limine, de los procesos constitucionales
que se postulan.

- Promover un compromiso eficaz con el sistema democratico y el
respeto a la Constitucién

- Preparar al juez o fiscal para realizar un contraste analitico entre la
dogmatica constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
con la finalidad de asumir una posicion garantista y activista en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

n Academia de la Magistratura
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2.3. Definicion de interpretacion constitucional

Respecto a la interpretacion constitucional entendida como comprension
del texto constitucional, el TC peruano ha sido enfatico en sefalar que la
interpretacién no puede ser entendida como una operacion formal que se
desenvuelva solo en el plano de las normas, sino que su caracter de
“concretizacion”, entendida como una actividad de intermediacion entre el
momento constituyente y el momento de aplicacion de las disposiciones
constitucionales, le asigna una forma de actividad histérica concreta,
indesligable del tiempo histérico en que se lleva a cabo. Asi, ha sostenido
el TC que “el contexto y sus multiples manifestaciones son las que dan
sentido y objetividad a la interpretacion, que es ante todo una actividad
humana que partiendo del texto de la Constitucién, debe sin embargo ser
capaz de incorporar otros elementos de la vida cultural, social y animica
del momento en que la sociedad, a través del proceso, solicita la
“ejecucion” de determinada clausula constitucional”®.

2.4. Diferencia entre interpretacion constitucional y mutaciéon
constitucional.

La importancia que el TC peruano asigna al momento histérico en que se
desenvuelve la interpretacion constitucional le hace, a su vez, tomar en
consideracion otros conceptos acuiados por la dogmatica y que tienen
que ver con la vigencia real de las normas acufiadas en el texto
constitucional. En este marco, es imprescindible considerar el concepto de
mutacion constitucional y relacionarlo con el de interpretacion
constitucional. Como ha dicho el TC si bien ambos conceptos pueden
tener relacién con la realidad histérica en que la Constitucion se
desenvuelve, es necesario distinguir ambos términos. Asi, segun el TC “la
interpretacion de un sistema juridico significa su desarrollo, sin que por
ello se varie su base. La mutacion, por el contrario, se produce cuando se
han modificado los fundamentos mismos del sistema. En este esquema,
[...] se sostiene que la interpretacién es un procedimiento racional y
controlable, que procura certeza y previsibilidad juridica en las normas,
mientras que la mutacién modifica de la manera que sea, el contenido de
las normas constitucionales de modo que la norma, conservando el

mismo texto, recibe una significacion diferente”®®.

2.5. Lapluralidad de intérpretes en la interpretacion constitucional.

Recogiendo la posicion planteada por el profesor Peter Haberle, el TC
peruano ha sostenido que la apertura del proceso constitucional a una

%5 STC 4853-2004-PA, FJ 28.
% STC 0050-2004-Al, FJ 21.
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pluralidad de intérpretes de la Constitucion optimiza un enriquecimiento
de los puntos de vista que el Tribunal Constitucional, en cuanto supremo
intérprete de la Constitucion, ha de considerar para la determinacion de
resolucion de una controversia constitucional. Con ello el TC ha dispuesto
en el caso concreto del proceso de inconstitucionalidad la inclusion de la
figura del participe. Veamos como el TC ha sostenido la incorporacion de
este actor en el proceso de inconstitucionalidad: “El enriquecimiento del
procedimiento de interpretacion constitucional que ha de efectuar el
Tribunal Constitucional, en cuanto intérprete supremo de la Constitucion,
se realiza en especial cuando se incorporan al proceso de
inconstitucionalidad sujetos que, debido a las funciones que la
Constitucién les ha conferido, detentan una especial cualificacion en la
materia objeto de interpretacién constitucional. No se trata, asi, de
terceros con interés, sino, por asi decirlo, de sujetos “participes” en el
proceso de inconstitucionalidad. La justificacion de su intervencion en este
proceso no es la defensa de derecho o interés alguno, cuando mas bien,
aportar una tesis interpretativa en la controversia constitucional que

contribuya al procedimiento interpretativo™’.

2.6. Principios de la interpretacion constitucional.

Como hemos destacado lineas arriba, el TC peruano también ha
desarrollado una serie de principios que orientan el proceso de
interpretacién constitucional. Estos principios, sin embargo, es necesario
apuntar, no son los que van a definir el proceso de interpretacion, sino
son solo los principios que van a permitir una suerte de control sobre la
correccion del proceso interpretativo; por ello funcionan en la practica
como normas de self-restraint en la actividad jurisdiccional de las salas,
cortes o tribunales constitucionales. Veamos a continuacion cada uno de
ellos.

a) El principio de unidad de la Constituciéon

Conforme al cual la interpretacion de la Constitucién debe estar orientada
a considerarla como un “todo” arménico y sistematico, a partir del cual se
organiza el sistema juridico en su conjunto.

b) El principio de concordancia practica

En virtud del cual toda aparente tension entre las propias disposiciones
constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su interpretacion, es
decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o principios
concernidos, y teniendo presente que, en ultima instancia, todo precepto
constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada

7 RTC 00020-2005-PI, parrafo tercero y cuarto del FJ 23 Auto de admisibilidad.

n Academia de la Magistratura



CURSO “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL”

“Constitucion organica” se encuentran reconducidos a la proteccion de los
derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de
dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la
sociedad y el Estado (articulo 1° de la Constitucion).

c) El principio de correccion funcional

Este principio exige al juez constitucional que, al realizar su labor de
interpretaciéon, no desvirtie las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de
modo tal que el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como
presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre
plenamente garantizado.

d) El principio de funcién integradora

El “producto” de la interpretacién sélo podra ser considerado como valido
en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones
de los poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constituciéon

La interpretacién constitucional debe encontrarse orientada a relevar y
respetar la naturaleza de la Constitucion como norma juridica, vinculante
in toto y no sdélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo poder
publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su
conjunto®.

2.7. Interpretacion constitucional de la ley.

En la interpretacion constitucional confluyen dos momentos
interpretativos: el de la interpretacion de la norma canon de control, es
decir el de la interpretacion de la Constitucion y el de la interpretacion de
la ley conforme a los sentidos interpretativos encontrados en la
interpretacion de la Constitucion. Este segundo momento de la
interpretacién constitucional se encuentra, al igual que el primero,
conformado por un proceso particular y sujeto a determinados principios
que el TC peruano también se ha encargado de explicitar. La
interpretacion constitucional de la ley, sin embargo, adquiere particular
relieve cuando la interpretacion arroja alternativa o conjuntamente uno o
mas contenidos inconstitucionales. Ante esta situacién y de acuerdo al
principio de conservacion de la ley es que el Tribunal ha desarrollado lo
que en la experiencia comparada se ha dado en llamar ‘interpretacion

8 STC 5854-2005-AA, FJ 12.
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conforme”, directamente conectado con el tema de las sentencias
interpretativas y manipulativas.

2.71 EIl sustento conceptual de la interpretacion conforme: la
distincion entre “disposicion” y” norma”.

Como fue anotado por la doctrina americana y desarrollado ampliamente
por la italiana, en todo precepto legal se puede distinguir entre
“disposicion” y “norma”, entendiendo por la primera aquel texto,
enunciado linguistico o conjunto de palabras que integran el precepto, y
por la segunda, aquel o aquellos sentidos interpretativos que se pueden
deducir de la disposicion o de parte de ella. Esta distincion no implica
que ambas puedan tener una existencia independiente, pues se
encuentran en una relacion de mutua dependencia, no pudiendo existir
una norma que no encuentre su fundamento en una disposicion, ni una
disposicién que por lo menos no albergue una norma.

Como ha sostenido el TC peruano, esta distincién entre “disposicion” y
‘norma”, cuando se trata del proceso de inconstitucionalidad, es el
presupuesto basico de las denominadas sentencias interpretativas, cuyo
fundamento radica en el principio de conservaciéon de la ley y en la
exigencia de una interpretacion conforme a la Constitucién, a fin de no
vulnerar el principio de supremacia constitucional.

En efecto, las sentencias interpretativas recaen normalmente sobre
disposiciones ambiguas, confusas o complejas, de las que se pueden
extraer varios sentidos interpretativos, por lo que corresponde al Tribunal
Constitucional analizar la constitucionalidad, en primer lugar, de la
disposicién; vy, seguidamente, de todas aquellas normas que se
desprendan de la disposicion cuestionada con la finalidad de verificar
cudles se adecuan a la Constitucion y cuadles deben ser expulsadas del
ordenamiento juridico.

2.7.2. Las sentencias interpretativas-manipulativas (normativas).

Aun cuando en la literatura italiana el término “sentencia estimatoria
parcial” o “sentencia estimatoria interpretativa” identifica a las sentencias
“manipulativas™® y que todas giran en torno al pronunciamiento sobre la
norma, el TC peruano ha marcado por ahora el reconocimiento expreso
de este tipo de sentencias. Asi sostiene que, “en este caso el 6rgano de
control constitucional detecta y determina la existencia de un contenido
normativo inconstitucional dentro de una ley o norma con rango de ley. La

% BIN, Roberto y PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto Costituzionale. 2° ed. Giappichelli Editore, Torino,
2001, p. 444.
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elaboracion de dichas sentencias esta sujeta alternativa vy
acumulativamente a dos tipos de operaciones: la ablativa y la

reconstructiva”’®.

De acuerdo con esta definicion, el TC entiende que la operacion ablativa
consiste en reducir los alcances normativos de la ley impugnada
eliminando del proceso interpretativo alguna frase o hasta una norma que
colisiona con el Comando Normativo de la Constitucion. En tal situacion,
se declara la nulidad de las “expresiones impertinentes”; lo que genera un
cambio del contenido preceptivo de la ley. A su turno, la operacion
reconstructiva o de reposicion consiste en consignar el alcance normativo
de la ley impugnada “agregandosele” un contenido y un sentido de
interpretacidn que no aparece en el texto por si mismo.

Ha sido el propio TC el que haciendo suyo los argumentos de este tipo de
sentencias, en donde justifica dichos fallos, en razdén a dos principios de
su actividad jurisdiccional, como son: el principio de conservacion de la
ley, en donde el operador intérprete de la norma debe, prima facie reputar
constitucional la ley hasta donde sea razonablemente posible con el fin de
afirmar la seguridad juridica en un sistema juridico, siendo la expulsion de
una ley la ultima ratio a la que deberia apelarse’”; y el principio de
interpretacion desde la Constitucion, mediante el cual se le asigna un
sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad, a fin de que guarde
armonia e identidad con el plexo del texto fundamental in totum.

A continuacion se pasara revista de estas variantes de sentencias
interpretativas-manipulativas, por lo menos de lo que el TC reconoce, aun
cuando, de un universo de 203 demandas de inconstitucionalidad
planteadas hasta fines del 2006, s6lo 12, es decir el 5.94%, han utilizado
la técnica de las sentencias interpretativas o manipulativas frente a la
utilizacion normal que realizan los tribunales constitucionales
comparados’?.

2.7.3. Sentencias reductoras.

Normalmente son las que sefialan que una norma o precepto es contrario
a la Constitucion en una parte (frases, palabras, lineas, etc.) generando
un vicio de inconstitucionalidad por su redaccion excesiva o desmesurada.
Lo normal en este tipo de sentencias es que el fallo no afecta al texto o a
la disposicion, pero si al contenido normativo. Aqui, la sentencia ordena

79 STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3

' La praxis de la jurisdiccion constitucional pone de manifiesto que la expulsion de la norma
inconstitucional puede terminar siendo mas gravosa en sus consecuencias que su propia permanencia
dentro del ordenamiento juridico. Vid. al respecto, la STC 0010-2002-AI/TC pronunciada en el Caso de la
inconstitucionalidad de la legislacion terrorista.
2 STC 0047-2004-A1/TC, FJ 38.
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una restriccion o acortamiento “extensiéon” del contenido normativo de la
ley impugnada. Para tal efecto, se ordena la inaplicacion de una parte del
contenido normativo en relacibn a algunos de los supuestos
contemplados genéricamente o bien en las consecuencias juridicas
preestablecidas’®. Esto supone que la inaplicacién va a comprender a
determinadas situaciones, hechos, acontecimientos o conductas
originalmente previstas en la ley; o se dirige hacia algunos derechos,
beneficios, sanciones o deberes primigeniamente previstos.

El propio TC reconoce que los efectos de este tipo de sentencias
reductoras van a restringir el ambito de aplicacion de la ley impugnada
sobre algunos de los supuestos o consecuencias juridicas establecidas en
la literalidad del texto™.

2.7.4. Sentencias aditivas.

Son aquellas que declaran la inconstitucionalidad no del texto de la norma
o de la disposicidn general cuestionada, sino de los textos o normas que
debieron consignarse para que la norma impugnada sea plenamente
constitucional. Es decir mediante este tipo de sentencias se efectua el
control de las omisiones legislativas inconstitucionales, afnadiendo al texto
normativo original supuestos o consecuencias juridicas distintos a los
inicialmente contemplados, con el fin de evitar que una ley cree por
omision situaciones contrarias a los principios, valores o0 normas
constitucionales”®.

Como ha sefalado el TC peruano este tipo de sentencia es utilizada para
remediar la violacién del principio de igualdad que se produce como
consecuencia de una omisién legislativa inconstitucional; asi, ha dicho el
TC que “al extenderse los alcances de la norma a supuestos o

3 STC 0015-2001, 0016-2001, 0004-2002-Al (Acumulados), en donde se impugnaba el articulo 1° del
Decreto de Urgencia N.° 019-2001, el cual establecia: "Los depoésitos de dinero existentes en las cuentas del
Estado en el Sistema Financiero Nacional, constituyen bienes inembargables". El Tribunal concluyé que no
todos los referidos depdsitos podrian ser considerados de dominio publico, por lo cual no todos eran
inembargables. Deviniendo, asi, en inconstitucional el sentido interpretativo que se deriva de la disposicion
segun el cual "todo" depodsito de dinero existente en una cuenta del Estado en el Sistema Financiero
Nacional constituye un bien inembargable. Ello en atencion a que si el TC hubiese declarado sin mas la
inconstitucionalidad del precepto se hubieran derivado inconstitucionales afectaciones al Presupuesto de la
Republica.

™ Vid. STC 0014-1996-AI/TC recaida en el Caso de la inconstitucionalidad de la Ley de Politica Nacional
de Poblacion.

7 STC 0050-2004-Al, 0051-2004-Al, 0004-2005-Al, 0007-2005-Al y 0009-2005-Al (acumulados). El
literal b) del articulo 55° del Decreto Ley N.° 20530, modificado por el articulo 7° de la Ley N.° 28449, que
pretendia que la pension de orfandad a los mayores de 18 afios que seguian estudios universitarios. El
Tribunal declar6 inconstitucional la palabra "universitarios", de modo tal que pueda interpretarse que el
supuesto normativo se extienda también a quienes sigan satisfactoriamente estudios superiores. De esta
forma, se evitaba la afectacion al principio-derecho de igualdad consagrado en el articulo 2° inciso 2 de la
Constitucion.

n Academia de la Magistratura



CURSO “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL”

consecuencias no previstos para determinados sujetos, en puridad lo que
la sentencia estd consiguiendo es homologar un mismo trato con los

sujetos comprendidos inicialmente en la ley cuestionada”’®.

2.7.5. Sentencias sustitutivas.

Aqui lo que realiza el TC es sustituir a una parte del texto por otra
formulada por el mismo en el nivel de interpretacion; este tipo de fallo
establece que el precepto es declarado inconstitucional “en cuanto
prevé...” o sefala “algo”, “en lugar de” otro aspecto que deberia prever
para ser constitucional. EI TC peruano las ha conceptualizado sefialando
que “son aquellas en donde el 6rgano de control de la constitucionalidad
declara la inconstitucionalidad parcial de una ley y, simultdneamente,
incorpora un reemplazo o relevo del contenido normativo expulsado del
ordenamiento juridico; vale decir, dispone una modificacién o alteracion

de una parte literal de la ley””".

2.7.6. Sentencias exhortativas.

Estas sentencias son llamadas también de recomendaciones al legislador
y engloban un conjunto de formulaciones o directrices que buscan la
actuacion del Poder Legislativo, significando asi una obligaciéon de actuar
del legislador que encuentra su origen en encargos constitucionales que
exigen un concreto desarrollo legislativo ulterior. Las exhortaciones, por lo
general, aparecen como obiter dictum, sefialando principios que han de
seguirse en la elaboracion de una nueva ley, por lo que bien pueden
admitirse varias formas de exhortaciones, que van desde el simple
consejo’® hasta férmulas mas coactivas’®.

® STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3.2. Vid. sobre las omisiones constitucionales y legales a FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Jos¢ Julio. La inconstitucionalidad por omision. Teoria General. Derecho Comparado. El
caso espariiol. Civitas, Madrid, 1998, y CARPIO MARCOS, Edgar y ETO CRUZ, Gerardo. El Control
Constitucional de la Omisiones Inconstitucionales e Illegales. Reflexiones en torno al caso peruano. Edit.
Fundap, México, 2004.

7 STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3.3.

8 STC 0048-2004-AI/TC, tras declarar infundado el proceso de inconstitucionalidad, dispone exhortar al
Congreso de la Republica para que establezca los mecanismos legales pertinentes con el propdsito de
garantizar que la recaudacion de la regalia minera cumpla con los objetivos sefialados en la Ley y, también,
para que disefie y establezca mecanismos de control, informacion y transparencia de modo que la sociedad
civil pueda efectuar el seguimiento del manejo y buen destino de los recursos. Ademas, para que se
comprenda en la distribucion de los montos recaudados, dispuesta por el articulo 4° de la Ley de Regalia
Minera, a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

7 STC 0023-2003-AI/TC. Corresponde al Caso del Cédigo de Justicia Militar, en el cual el Tribunal
resuelve “EXHORTAR al Poder Legislativo para que, en un plazo no mayor de 12 meses, dicte la
legislacion que corresponda, de acuerdo con lo expresado en esta sentencia. Este tiempo sera contado a
partir de la publicacion de esta sentencia en el diario oficial, vencido el cual, automaticamente los efectos
de ésta tendran plena vigencia” (Numeral 3 del Fallo).

Asimismo, mas recientemente mediante STC 0008-2005-PI/TC recaida en el proceso de impugnacién
de la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N.° 28175, el fallo de Infundado se complementa con una
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La praxis de esta sentencia en el Peru es, en muchos casos, permanente;
en lo que respecta a la conceptualizacion de estas sentencias, el TC
sefala que son aquellas en donde el érgano de control constitucional
declara la incompatibilidad constitucional de una parte o la totalidad de
una ley o norma con rango de ley, pese a lo cual no dispone su inmediata
expulsién del ordenamiento constitucional, sino que recomienda al
Parlamento para que, dentro de un plazo razonable, expida una ley
sustitutoria con un contenido acorde a las normas, principios o valores
constitucionales. Sin embargo, en lugar de declarar su invalidez
constitucional, le confiere al legislador un plazo determinado o
determinable para que la reforme, con el objeto de eliminar la parte
violatoria del texto fundamental.

Los efectos de este tipo de sentencias, resultan ser muy particulares, por
cuanto subyace en ella el concepto de vacatio setentiae, mediante el cual
se dispone la suspensioén de la eficacia de una parte del fallo; esto es, se
modulan los efectos de la decision en el tiempo, con lo cual, en parte, esta
figura se homologa con la version de la vacatio legis o suspensidn
temporal de la entrada en vigencia de una ley aprobada por el Congreso.
Igualmente, el TC se ha pronunciado en forma puntual que la exhortacién
de estos fallos puede concluir por alguna de las siguientes vias:

a) Expedicién de la ley sustitutiva y reformante de la norma declarada
incompatible con la Constitucion.

b) Conclusion in totum de la etapa suspensiva; y, por ende, aplicacion
plenaria de los alcances de la sentencia. Dicha situacion se da
cuando el legislador ha incumplido con dictar la ley sustitutiva dentro
del plazo expresamente fijado en la sentencia®.

c) Expedicién de una segunda sentencia. Dicha situacion se produce
por el no uso parlamentario del plazo razonable para aprobar la ley
sustitutiva.

Sobre el particular, el TC ha producido una importante cantidad de
sentencias en esta materia, exhortando a los poderes del Estado; empero,
dichos fallos, en puridad, no tienen efectos vinculantes. No obstante,
puede ocurrir que en el segundo supuesto antes sefalado, vincule

exhortacion al Congreso de la Republica para que con el caracter de prioritario v urgente apruebe,
dira “en la presente legislatura”, las leyes complementarias a la Ley Marco del Empleo Publico a fin
de iniciar la uniformidad, equidad y modernizacion del empleo publico, elemento fundamental para
un adecuado funcionamiento de la Administracion Publica.

S°STC 0004-2004-CC/TC recaida en el Caso del Conflicto de Competencias por el presupuesto del Poder
Judicial.
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posteriormente al legislador por su incumplimiento, y en el tercer
supuesto, impuesta una recomendacién encaminada a que efectue el
legislador una determinada actividad y éste no lo hiciera, si seria posible
una posterior sentencia que si declare la inconstitucionalidad (sentenze
monito)®".

2.7.7. Sentencias estipulativas.

Finalmente, el TC identifica a esta variante de sentencia estimativa
manipulativa como aquella en donde el érgano de control de Ia
constitucionalidad establece, en la parte considerativa de la sentencia, las
variables conceptuales o terminoldgicas que utilizara para analizar y
resolver una controversia constitucional. No obstante, bien cabe aqui
formular una legitima critica, porque se observa permanentemente
sentencias que pretenden convertirse en pedagdgicas, dando a entender
que ellas cumplen un rol docente que consiste en hacer llevar ese saber a
toda la comunidad. En realidad, las sentencias no estdn hechas ni
pensadas para ensefiar a litigantes y abogados, las sentencias no son
para eso. Lo que debe hacerse en una sentencia es resolver un conflicto,
despejar una duda o precisar un derecho.

2.7.8. El principio de conservacion de la ley.

Mediante este axioma se exige al juez constitucional “salvar”, hasta donde
sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley impugnada,
en aras de afirmar la seguridad juridica y la gobernabilidad del Estado.

Es decir, la expulsion de una ley del ordenamiento juridico por
inconstitucional, debe ser la ultima ratio a la que debe apelarse. Asi, la
simple declaracién de inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si
es imprescindible e inevitable.

2.7.9. El principio de interpretacion desde la Constitucion.

Mediante este axioma o pauta basica se asigna un sentido a una ley
cuestionada de inconstitucionalidad, a efectos que ella guarde coherencia
y armonia con el plexo del texto fundamental. Dicha interpretacion hace
que la ley sea conforme a la Constitucion; cabiendo, para tal efecto, que
se reduzca, sustituya o modifique su aplicacién para los casos concretos.

En este contexto, el TC ha tenido ocasion de precisar que “la experiencia
demuestra que residualmente la declaracion de inconstitucionalidad
puede terminar siendo mas gravosa desde un punto de vista politico,

81 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Justicia constitucional europea ante el siglo XXI. Tecnos,
Madrid, 2002, pp. 123-124.
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juridico, econdémico o social, que su propia permanencia dentro del
ordenamiento constitucional. Asi, pues, los efectos de dicha declaracion
pueden producir, durante un “tiempo”, un vacio legislativo dafioso para la
vida coexistencial. En ese sentido, no debe olvidarse que la jurisdiccion
constitucional desarrolla una funcion armonizadora de los conflictos
sociales y politicos subyacentes en un proceso constitucional, por lo que
dichas sentencias se constituyen en instrumentos procesales necesarios

para el desarrollo de tal fin"®2.

2.8. AUTOEVALUACION

a) Control judicial de las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones

El articulo 142° de la Constitucion establece lo siguiente: “No son
revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral”. Por su parte, el articulo 181° de la
Constitucion, establece: “El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones
(...) sus resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no
son revisables. Contra ellas no procede recurso alguno”.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha interpretado lo siguiente:
“aun cuando de los articulos 142° y 181° de la Norma Fundamental, se
desprende que en materia electoral no cabe revision judicial de las
resoluciones emitidas por el Jurado Nacional de Elecciones, y que tal
organismo representa la ultima instancia en tal asunto, dicho criterio
solo puede considerarse como valido en tanto y en cuanto se trate de
funciones ejercidas en forma debida o, lo que es lo mismo,
compatibles con el cuadro de valores materiales reconocido por la
misma Constitucion. Como es evidente, si la funcion electoral se ejerce
de una forma que resulte intolerable para la vigencia de los derechos
fundamentales o quebrante los principios esenciales que informan el
ordenamiento constitucional, no solo resulta legitimo sino plenamente
necesario el control constitucional, especialmente cuando éste resulta
viable en mecanismos como el amparo” (STC N.° 02366-2003-AA/TC).

Pregunta: ;Qué principio de interpretacion constitucional esta
aplicando el TC?

82 STC 0004-2004-CC, FJ 3.
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b) Las evaluaciones del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM)

Segun el articulo 154° inciso 2 de la Constitucién, una de las
competencias del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM) consiste
en “[r]atificar a los jueces y fiscales de todos los niveles cada siete
anos”. Esto es lo que se llama la “evaluacion integral de desempeno” a
los jueces y fiscales de nuestro pais.

Sin embargo, el articulo 87° de la Ley 27277, Ley de Carrera Judicial,
establecio que, ademas de la “evaluacion integral” cada siete afios;
todos los jueces seran sometidos a una evaluacion cada tres y medio
anos (“evaluacion parcial”), a fin de realizar un cuadro de méritos para
proponer los ascensos, promociones y medidas correctivas. Dicha
evaluacion seria llevada a cabo por una “Comisién de Evaluacion de
Desempefio”, integrada por 6 miembros, de los cuales 3 serian del
CNM, y los otros 3 del Poder Judicial.

Un grupo de ciudadanos plante6 una demanda de inconstitucionalidad
contra esta ley. El Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
dicha disposicién, expresando lo siguiente:

“No es, pues, una funcién expresamente prevista por la Constitucion. Y
es que la finalidad de la evaluaciéon parcial cada tres afios y seis
meses, conforme lo indica el articulo 88° de la Ley, es la de contar con
un Cuadro de Méritos (...) De otro lado, es la propia Constitucion la
que prescribe que el Poder Judicial esta integrado por 6érganos que
gfercen su gobierno y administracion [articulo 143°]. Es decir, es la
norma suprema del ordenamiento juridico nacional la que ha
delimitado las competencias del Poder Judicial y del Consejo Nacional
de la Magistratura y ha garantizado la autonomia de cada uno de ellos
para desarrollar cabalmente las funciones que le han sido asignadas.
La ‘evaluacion parcial del desemperio’ afecta la autonomia y las
facultades de gobierno y de administracion del Poder Judicial, pues la
competencia de organizar el ‘Cuadro de Méritos’ le corresponde a
dicho poder del Estado, tal como lo sefalaban los articulos 219° y 220°
de la Ley Organica del Poder Judicial. En definitiva, la evaluacion sélo
puede corresponder a quien ejerce el gobierno judicial, el cual esta
residenciado en el propio Poder Judicial’ (STC N.° 0006-2009-PI/TC)

Pregunta: ;Qué principio de interpretacién constitucional aplicé el
TC?
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c) Proceso de inconstitucionalidad y ley penal

En lineas generales, el Tribunal Constitucional considera que, cuando
analiza la constitucionalidad de una ley penal, debe guardar una
especial deferencia al legislador, por mandato del principio de
legalidad penal (articulo 2° inciso 24, literal d). EI TC explica su
posicidn en los siguientes términos:

“La actividad interpretativa de la jurisdiccién respecto de la legislacién
penal no esta exenta de peligros. El mayor de ellos es desnaturalizar o
reemplazar en todo, via interpretativa, el contenido normativo
establecido por el legislador (supuesto de hecho general y sancion)
(...) pues ello no sélo afectaria el principio de legalidad penal, el
mismo que ha delegado al legislador, y no a los jueces, la labor de
determinacion de las conductas punibles y respectivas sanciones; sino
que también afectaria el principio democratico representativo (articulo
93°, Const.)".

Pregunta: ;Qué criterio especifico de interpretacion
constitucional utiliza el TC en su decision?

d) Rango de los tratados de derechos humanos

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los tratados
internacionales sobre derechos humanos tienen rango constitucional;
posicidon que ha justificado en los siguientes términos:

“La Constitucion vigente no contiene una disposicion parecida al
articulo 105° de la Constitucion de 1979, en la cual se reconocia
jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos
humanos; sin embargo, a la misma conclusion puede arribarse desde
una interpretacion sistematica de algunas de sus disposiciones. Por un
lado, la Constitucion, en al articulo 3°, acoge un sistema de numerus
apertus de derechos constitucionales (...) Por otro lado, el articulo 57,
segundo parrafo, establece que ‘Cuando el tratado afecte
disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo
procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser
ratificado por el Presidente de la Republica” (STC N.° 0025-2005-
PI/TC, fundamentos 27-31).

Pregunta: ;Qué criterio especifico de interpretacion
constitucional emplea el TC?
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2.9. Interpretacién de los derechos fundamentales.

La interpretacion de los derechos fundamentales también se halla
informada por ciertos principios o pautas hermenéuticas que el Colegiado
Constitucional también se ha encargo de precisar, entre los cuales
destaca primordialmente, en la jurisprudencia del TC, el principio pro
homine y el principio de interpretacion conforme a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y a la jurisprudencia de los
tribunales internacionales en materia de derechos humanos. En lo que
sigue vamos a detenernos en el desarrollo jurisprudencial que el TC
peruano ha efectuado de estos principios.

e Principio pro homine.

Este principio esencial en la interpretacion de los derechos fundamentales
y que puede ser denominado también como la “regla de la preferencia”,
significa basicamente que, ante eventuales diferentes interpretaciones de
un dispositivo legal, se debe optar por aquélla que conduzca a una mejor
proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las que
restrinjan o limiten su ejercicio. Como ha establecido el TC, “el principio
pro homine impone que, en lugar de asumir la interpretacion restrictiva, se
tenga que, por el contrario, optar por la tesis que posibilite que el
particular pueda ejercer su derecho (...)"%.

e Lainterpretacion de los derechos fundamentales conforme a
los tratados internacionales.

Conforme ha prescrito la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, los derechos fundamentales reconocidos por nuestra
Constitucion, deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad
con los tratados y los convenios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Peru y en concordancia con las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos
segun tratados de los que el Peru es parte.

En tal sentido, como ha enfatizado el TC “el ejercicio interpretativo que
realice todo 6rgano jurisdiccional del Estado (o que desempeiie funciones
materialmente  jurisdiccionales), para determinar el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, debe estar
obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos y por la interpretacién de las

8 STC 1003-1998-AA, FJ 3.
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mismas realizada por los tribunales internacionales sobre derechos

humanos a través de sus decisiones™®*.

e Lainterpretacion de los derechos fundamentales conforme a la
jurisprudencia de los tribunales internacionales

Como ha sido senalado profusamente en la doctrina, las fuentes del
derecho internacional se influyen reciprocamente. Asi, éstas, a su vez,
influyen y son influidas por las fuentes domésticas. La interpretacién de
las normas internacionales también puede beneficiarse de la
jurisprudencia que se genere sobre el punto en los paises parte del
sistema, puesto que la aplicacibn de normas domeésticas a casos
particulares también puede dar alcance y contenido mas precisos a las
normas de derechos humanos. Mirando esto desde otro angulo, el juez
nacional, al interpretar una norma de derechos humanos nacional,
también debe tener en consideraciéon las normas internacionales y la
jurisprudencia internacional.

En el plano de la interpretacion de los derechos fundamentales llevada a
cabo por los tribunales internacionales, el TC ha sido claro en sefialar que
la relacién entre éstos “... no alude a una relacion de jerarquizacion
formalizada [entre los tribunales internacionales de derechos humanos y
los tribunales internos], sino a una relacibn de cooperacion en la
interpretaciéon pro homine de los derechos fundamentales. No puede
olvidarse que el articulo 29.b de la Convencién proscribe a todo tribunal,
incluyendo a la propia Corte, “limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion en

que sea parte uno de dichos Estados™®°.

En reciente jurisprudencia El TC peruano ha sido concluyente en sefialar
que “los derechos reconocidos en los tratados sobre derechos humanos y
su respectiva interpretacidn por los tribunales internacionales, son, por asi
decirlo, un punto de partida, un referente “minimo indispensable”, en cuyo
desarrollo se encuentra expedita la facultad de los Estados de ampliar su
ambito normativo, sea sumando derechos “nuevos” inspirados en la
dignidad humana, o acompanando a los ya previstos de manifestaciones
que impliquen una garantia adicional en su eficacia, esto es, en la
proyeccion del derecho juridicamente reconocido a la realidad
concreta...”.

8 STC 5854-2005-PA, FJ 28.
8 STC 2730-2006-AA/TC
86 STC 1412-2007-AA/TC, FJ 19.
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e El principio de proporcionalidad.

En la interpretacion de los derechos fundamentales un capitulo de
especial relieve es el de la proporcionalidad. En el desarrollo de la
jurisprudencia  constitucional  contemporanea, el principio de
proporcionalidad es frecuentemente utilizado tanto en el examen de
validez de los actos publicos, como en la adecuada resolucion de un
conflicto de derechos fundamentales. La interpretacién del alcance y
contenido de un derecho fundamental no es realizado, en la actualidad,
en abstracto, sino en relacién con el conjunto de bienes juridicos que la
Constitucién contiene.

El TC ha sostenido que “[...] el principio de proporcionalidad, entendido en
su acepcion clasica alemana como “prohibicibn de exceso”
(Untermafverbot), comprende, en cambio, tres sub-principios: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Este principio constituye
el parametro para examinar la constitucionalidad de las intervenciones en

los derechos fundamentales™®’.

El principio de proporcionalidad ha sido estructurado a la vez que como
un principio sustancial del Estado Constitucional que proscribe la
existencia de cualquier arbitrariedad en su seno, como una estrategia
para la determinacion de la intervencion legitima o ilegitima en los
derechos fundamentales. En dicho contexto el principio de
proporcionalidad como test ha sido estructurado a través de los siguientes
sub-principios que pueden ser tratados también como pasos sucesivos del
proceso de interpretacion. Veamos:

“1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacién: De acuerdo con este
subprincipio, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser
idénea o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo.
En otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la
legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la
medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad: Significa que para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro
medio alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho
afectado. Se trata de una comparacion de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la
idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor
grado de intervencién en el derecho fundamental.

87 STC 00045-2004-P1, FJ 27.
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3. Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu: Segun el cual, para
que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el
grado de realizacion del objetivo de intervencidn debe ser, por lo
menos, equivalente o proporcional al grado de afectacién del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacién de dos
intensidades o grados: la realizacién del fin de la medida examinada y

la afectacién del derecho fundamental”®®,

2.10. AUTOEVALUACION

- Caso 01

El sefior Pedro Espinoza, que cuenta con 65 afos de edad, interpuso una
demanda de amparo contra el Segundo Juzgado Civil de Lima, a fin de
que el magistrado titular de dicho Juzgado cumpla con ejecutar una
sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el afio 1999, y que
ordenaba el pago de su pension, y que hasta la fecha no habia sido
adecuadamente cumplida por la Oficina de Normalizaciéon Previsional
(ONP). Sin embargo, el Juzgado Constitucional de Lima declard la
improcedencia de la demanda, sehalando que “el actor no ha precisado la
resolucion judicial materia de cuestionamiento y que no se ha podido
constatar que ostente la calidad de firme”. A su vez, la Sala de segunda
instancia confirmé la improcedencia liminar, alegando que “el plazo de
sesenta (60) dias habiles para interponer el amparo ha vencido en
exceso’.

Ud. es juez, y debe resolver esta controversia ;Cual seria su
decision y qué principio de interpretacion de los derechos
fundamentales aplicaria en este caso?

- Caso 02

El sefior Estalin Pinedo interpuso una demanda de amparo contra el
Juzgado de Paz Letrado de Lima, a fin de que se declare la nulidad de
todo lo actuado en el proceso judicial sobre filiacion extramatrimonial
promovido en su contra, por la sefora Gianina Lopez a favor de su menor
hija Lucia. En dicho proceso judicial, se habia declarado judicialmente al
Sr. Pinedo como padre biolégico de la menor, pero éste no habia podido

8 STC 00027-2006-P1. FJ 73.
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oponerse porque no fue notificado con la demanda ni con las resoluciones
recaidas en el tramite del proceso. El demandante alegd la violacion de su
derecho al debido proceso y a la defensa, al no haber sido notificado
validamente de los actos procesales.

Ud. es el juez llamado a decidir la controversia, por lo que estando
probado que el Sr. Pinedo no fue notificado ni emplazado en el
proceso, se le pregunta: ;Qué principio de interpretacion de los
derechos fundamentales debe aplicarse en este caso? ;Cual seria el
fallo de su sentencia?

- Caso 03

La cadete Yesenia Baca interpuso una demanda de habeas corpus contra
el Director de la Escuela de Policia de Tumbes, a fin de que se ordene su
alta del Hospital de la Policia de su ciudad, a fin de que continle sus
estudios como cadete de la Escuela. Ella fue internada en dicho
nosocomio a causa de algunos malestares derivados de su estado de
embarazo. Y cuestionaba que se le estaba reteniendo indebidamente en
el hospital, lo cual significaba una discriminacion por razén de su estado
de gravidez.

El Juzgado y la Sala declararon la sustraccion de la materia, por cuanto al
momento de sentenciar, la cadete ya habia sido dada de alta. E,
igualmente, declararon improcedente la afectacion del derecho a la
igualdad y no discriminacién, porque éste no es un asunto que pueda
dilucidarse en la via del habeas corpus.

Ud. es juez, y debe sentenciar en este caso. ;Qué argumento podria
alegar para pronunciarse sobre el derecho a la igualdad (y otros
derechos mas) en un proceso de habeas corpus? ¢Cual seria el fallo
de su sentencia?

2.11. Lectura: “La interpretacion constitucional como problema”, de
Domingo Garcia Belaunde

Fuente bibliografica:

> GARCIA BELAUNDE, Domingo: “La interpretacion constitucional
como problema”, en Pensamiento Constitucional, Vol. |, Nom. 1, 1994,
pp. 13-36.

> DISPONIBLE EN EL ANEXO DE LECTURAS
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Objetivo: bien podria afirmarse que el principal problema de la ciencia del
Derecho Constitucional -y en particular, del constitucionalismo
contemporaneo—, es el relativo a la interpretacion constitucional. El
estudio de este tdpico, sin embargo, exige del investigador y operadores
juridicos determinadas herramientas hermenéuticas pero, sobre todo, una
especial predisposicidon a ver en la Constitucion, antes que un texto rigido
cuyo significado debe ser “descubierto”, un plexo de valores y principios
cuyo contenido esta sujeto a una constante evolucion y reajuste, al igual
que la realidad que intenta ser normada. De ahi que resulte necesario
examinar en sus justos términos los distintos vértices del problema que
representa la interpretacion de nuestra Ley Fundamental.

Dispersion tematica de la lectura (breve sinopsis)

1. Surgimiento del problema

Surge con la codificacién en el Siglo XIX
— Pertenece a los predios del Derecho Civil

— En USA: el caso Marshall (1801-1835) y el caso Warren (1953-
1969)

— En Europa: surge posterior a la segunda guerra mundial
2. Aparicién del tema en América Latina
— Aparece en la década de los 60 (Linares Quintana)
— Seincrementa en los 70
3. Lainterpretacién y su ubicacion
— Toda interpretacioén tiene un punto de partida filosofico
— Es también un problema filosofico-juridico
— Es un problema juridico-dogmatico
4. Que implica interpretar: es asignarle un sentido a la norma
5. La concepcidn clasica de la interpretacién judicial silogismo
- Caso del oso en el andén

*

Momentos del proceso interpretativo:

» Establecer el sentido de la norma (momento semantico) en el
cual se utilizan diversos tipos de razonamientos, incluyendo una
opcidén valorativa,

= Momento factico, esto es, la probanza de los hechos, de
acuerdo a una especial teoria de la prueba,
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=  Subsumir los hechos dentro del supuesto de la norma
(momento de subsuncién), y

= Momento ldgico, para deducir las consecuencias de todo lo
anterior.

6. Caracteristicas del proceso interpretativo
- Supone la existencia de un texto

- Ellenguaje es un lenguaje natural (aun cuando se usen términos
técnicos)

- Esta siempre vinculado a un caso practico

- El' mundo juridico se materializa en normas (y estas normas no son
verdaderas o falsas sino legales o ilegales, validas o invalidas)

- Las normas son portadoras de valores
- Las normas son temporales

- Lainterpretacion supone un razonamiento que no tiene que ver
sélo con aspectos logicos, sino extra logicos.

- Entoda interpretacion se dan dos contextos: la explicacion y la
justificacion
7. El problema de los métodos

- El planteo clasico de Savigni:

" El gramatical
" Historico
" El I6gico y sistematico

- El método exegético
8. Los problemas que trae la teoria de la interpretacion constitucional
- ¢Lainterpretacion descubre o crea?
- Lavoluntad que hay que tener presente en el proceso interpretativo

= ;Se trata de la voluntad del legislador o de la voluntad de la
ley?

= Explicar la corriente norteamericana: originalismo o no
interpretativismo vs textualismo o interpretativismo

= A suvez, en lo relacionado con la voluntad del legislador, cabe
hacer dos distingos: por un lado lo que realmente dijo el
legislador en su momento (legislador historico) y por otro, lo que
nosotros pensamos que hubiera dicho en las actuales
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circunstancias (legislador presunto). Con lo cual estamos en el
fondo haciendo una hipéstasis, que esconde una verdadera
creacion).

- Sobre la interpretacion auténtica
" La interpretacién doctrinaria, judicial y auténtica
9. Caracteristicas de la norma constitucional
- Norma suprema del Estado

- Es una norma cuyo procedimiento de elaboracién es distinto a
todas las demas normas

- La Constitucion tiene siempre caracter politico
- La Constitucién tiene opciones valorativas o axioldgicas
- La Constituciéon es un conjunto articulado
- Las normas constitucionales son incompletas
10.Fines de la interpretacion constitucional
- Toda Constitucion pretende durar en el tiempo

- La Constitucion debe ser interpretada de manera que mas le
favorezca para su conformidad

- La Constitucion debe adaptarse a los nuevos tiempos
11. Criterios orientadores de la interpretacién constitucional

- Presuncion de constitucionalidad

- Concordancia practica

- Razonabilidad

- Prevision de consecuencias

- Principio pro homine

- Foérmula politica
12.Pluralidad de intérpretes en la Constitucion

13.Epilogo: el acto interpretativo constitucional
TEXTO DISPONIBLE EN EL ANEXO DE LECTURAS

Preguntas:

- Segun el autor, uno de los problemas de la interpretaciéon
juridica, consiste en determinar si la interpretacion “descubre”

n Academia de la Magistratura
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o “crea” significados en las normas. ¢Cual es la posicién del
autor respecto a este tema?

- Segun el autor, una caracteristica de la norma constitucional,
que a su vez condiciona su interpretacion, es que generalmente
se trata de “normas incompletas”. ; Por qué razén?

- Segun el autor, scual es el primer fin u objetivo de la
interpretacion constitucional? Justifique su respuesta

- Segun el autor, uno de los criterios orientadores de la
interpretacion constitucional, es el criterio de la presuncion de
constitucionalidad sen qué consiste este criterio de
interpretacion?

2.12. Criterios o estandares de interpretacion constitucional

Actualmente, la interpretacion constitucional ha alcanzado en términos
cosmopolitas, una serie de estandares que deben ser tomados en cuenta
por todo operador intérprete, bien sea de los Tribunales, Salas o Cortes
Constitucionales, alli donde impera el modelo europeo, austriaco o
kelseniano; o bien en los modelos del control difuso 0 americano; bien sea
en cualquier de los modelos, como es en el caso nuestro, en la que
coexisten ambos y que hoy se identifica como un modelo dual o paralelo
de jurisdiccion constitucional, los jueces deben tener en su excurso
argumentativo, sobre todo cuando se trata de aplicar el articulo 51°, en
concordancia con el 138° in fine, esto es, el control difuso de
constitucionalidad; o en su caso, cuando se trata de algun proceso
constitucional de tutela de los derechos fundamentales, la judicatura debe
manejar los siguientes criterios que a continuacion, el TC los ha
textualizado en diferentes fallos que forman parte de los obiter dicta o de
los argumentos de paso, que estructuran toda sentencia constitucional.
Veamos:

2.12.1 Presuncion de constitucionalidad

“El principio de presuncion de constitucionalidad de las normas establece
que una ley no sera declarada inconstitucional a menos que exista duda
razonable sobre su absoluta y flagrante contradiccién con la Constitucion.
Se trata de una presuncion iuris tantum, por lo que, en tanto no se
demuestre la abierta inconstitucionalidad de Ila norma, el juez
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constitucional estara en la obligacion de adoptar una interpretacién que la
concuerde con el texto constitucional”®®.

“‘Determinada la competencia de este Tribunal para resolver la presente
causa, se mantiene aun la dificultad de establecer con precisién cual es el
parametro que servira para declarar inconstitucional, o no, la Ley N°
28389.

Si, segun el articulo 109 de la Constitucion,

“(...) la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el
diario oficial”,

es posible que el principio de la presuncion de constitucionalidad de las
leyes aprobadas por el Congreso de la Republica pueda fundamentarse,
siempre y cuando hayan sido expedidas por un érgano democratico y de
acuerdo al procedimiento establecido, en tanto expresion directa del
principio politico de soberania popular y del principio juridico de la
soberania constitucional antes enunciados.

Esta presuncion cuenta con un grado superior o reforzado de legitimidad
en caso que la ley aprobada sea una de reforma constitucional, siempre
que hubiese sido dictada por el poder constituyente instituido del que
goza el Congreso nacional, en este caso a través del poder de reforma

constitucional establecido en el articulo 206 de la Constitucion”®.

2.12.2. Razonabilidad.

¢ Nocién

‘La razonabilidad implica que el acto estatal debe mantener su
justificacion logica y axioldgica en los sucesos o circunstancias que
fueran. Asi, la doctrina exige que se produzca una consonancia entre el
hecho antecedente “creador” o “motivador” del acto estatal y el hecho
consecuente derivado de aquél.

En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relacién
l6gico-axiologica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado vy el
medio empleado.” (STC 00090-2004-PA, parrafos 2 y 3 del FJ 35)

¢ Doble perspectiva

“[...][L]a razonabilidad puede ser analizada desde una doble perspectiva:
cuantitativa y cualitativa.

8 STC 0020-2003-AI/TC, FJ. 33.
%0 STC 0050-2004-Al/TC, FJ. 6.
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La razonabilidad cuantitativa pondera el contenido del proceso
discursivo o inferente que concluye con una proposicion logica y
axiolégicamente valida. Su fundamentacion apuesta a la adecuacion entre
el hecho desencadenante del acto estatal y el resultado de éste en cuanto
a su magnitud numeérica, dineraria, aritmética, etc.

La razonabilidad cualitativa pondera el proceso discursivo o inferente
que concluye con una regla simétrica o asimétrica de asignacion de
facultades, derechos, deberes, deberes o servicios, segun sean iguales o
diferentes los hechos generados por las personas. Asi, su objeto sera la
determinacion de consecuencias juridicas homologas para aquellos que
se encuentren en idénticas circunstancias, y distintas para los que se
hallen en disimiles circunstancias.” (STC 00090-2004-PA, parrafos 4 y 6
del FJ 35)

e Razonabilidad y el trato diferente

“[...][L]a razonabilidad aparece como una exigencia de fundamento, de
una razon o base que justifique el tratamiento diferente. Aqui, el
tratamiento diferente aparece como un medio para la prosecucién de una
finalidad. La comprensidn del principio de razonabilidad en estos términos
ha sido acogida por este Tribunal cuando ha manifestado que: “Por virtud
del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se
justifique en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente valioso. Es la proteccién de fines constitucionalmente
relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal en el seno
de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccion de
un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez
que esta persiga garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango
constitucional”.

De modo algo mas genérico, pero también comprendido en el concepto
de razonabilidad, se halla la nocion de éste segun la cual se identifica la
razonabilidad como prohibicién o interdiccidn de arbitrariedad. Razonable
seria, asi, toda intervencion en los derechos fundamentales que
constituya consecuencia de un fundamento. Arbitraria, aquélla donde ésta
se encuentra ausente. En relacién a la igualdad, carente de razonabilidad
seria el tratamiento diferenciado ausente de fundamento alguno.” (STC
00045-2004-PI, FJ 23 y 24)
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2.12.3 Prevision de consecuencias.

El TC ha utilizado en diversos fallos la interpretacién previsora que
presupone auscultar las consecuencias que puede desencadenar un fallo.
Lo que a continuacion sigue son diversos criterios expuestos por el
Tribunal, con relacion a este tema:

“En tal sentido, si bien se ha restituido la integridad de la version original
del Himno Nacional ante la omisién del legislador, la adicién de una
estrofa cuya autoria no corresponde a don José de la Torre Ugarte
constituye también una alteracion de su obra en cuanto a su integridad —
conforme las opiniones de los expertos Kresalja y Ugarteche, citadas en el
fundamento N.° 16, supra, y que este Colegiado comparte— y, por tanto,
vulnera también el derecho moral de integridad de la obra inherente al
derecho de autor protegido por el inciso 8.° del articulo 2.° de la
Constitucion.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta, como ha precisado Néstor Pedro
Sagues, que: “(...) el fallo judicial no puede emitirse en abstracto, sino
debe medir los resultados o debe verificar las consecuencias de su
decisorio, es decir, que la interpretacion constitucional no termina en la
mera interpretacion, sino que pasa a una segunda etapa, donde el
Magistrado constitucional debe preguntarse respecto del producto
interpretativo al que ha arribado, qué resultados producen en la sociedad,
tanto econdmicos, politicos (...) que puede acarrear el decisorio. La
doctrina de la interpretaciéon previsora de la Constitucion aconseja que el
producto interpretativo, aunque sea formalmente correcto, no obstante
debe ser desechado por el interprete operador, si ese producto
interpretativo formalmente pulcro, acarrea consecuencias negativas para
el imputado o la sociedad y por lo tanto en tal hipotesis se acarrea
consecuencias disvaliosas. Debe recomenzarse la tarea interpretativa
hasta hallar un producto interpretativo aceptable, sensato, razonable, Util,
provechoso”.

Asi, de acuerdo al principio de presuncion de constitucionalidad de las
leyes, y haciendo una interpretacion previsora de la Constitucion, este
Colegiado considera que cualquier declaracion de inconstitucionalidad
relativa al articulo 4.° de la Ley N.° 1801, en el extremo que incorpora la
primera estrofa, generaria lo siguiente:

a) Incertidumbre entre los peruanos.

b)  Afectaria indirectamente la musica del Himno Nacional, puesto que
las partituras musicales han sido compuestas considerando la primera
estrofa.

n Academia de la Magistratura
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c)  Afectaria el derecho a la cultura, reconocido en el inciso 8.° del
articulo 2.° de la Constitucion y;

d) Se vulneraria el patrimonio cultural de la Nacion protegido por el
articulo 21.° de la Constitucion, toda vez que esta estrofa se canta incluso
desde antes de la promulgacién de la Ley impugnada.

Por ello, a la luz del principio de presuncién de constitucionalidad de las
leyes, deben agotarse las posibilidades interpretativas antes de declarar
la inconstitucionalidad de una ley.

Al respecto, se ha manifestado que “En el andlisis de la constitucionalidad
de las leyes, (...) este Tribunal se encuentra obligado a buscar, entre las
diversas opciones interpretativas, una que armonice razonablemente con
la Constitucion; y sélo en el caso de no hallarla, se vera obligado a
declararla inconstitucional”. (Caso Colegio de Abogados de Lima contra el
articulo 4.2. de la Ley N.° 27056, Exp. N.° 0005-99-I/TC).

En consecuencia, este Colegiado declara que el Congreso de la
Republica si tenia competencia para incluir una primera estrofa de autor
anénimo en la version oficial del Himno Nacional que establecié, siempre
que se interprete juridicamente y se haga de publico conocimiento que la
letra del Himno Nacional del Peru establecido por el articulo 4.° de la Ley
N.° 1801 comprende la versién original completa debida a la pluma de
José de la Torre Ugarte, y que este Tribunal ha restituido, y una primera
estrofa de autor andénimo establecida e incorporada por voluntad del

pueblo peruano representado por el Congreso de la Rept]blica”91.

2.12.4 Preferencia por los derechos: in dubio pro homine o favor
libertatis.

. Nocion

“[...] [E]l principio pro homine impone que, en lugar de asumir la
interpretacion restrictiva, [....] se tenga que, por el contrario, optar por la
tesis que posibilite que el particular pueda ejercer su derecho
[constitucional] [...]"%

“El principio pro homine es un principio hermenéutico que al tiempo de
informar el derecho de los derechos humanos en su conjunto, ordena que
deba optarse, ante una pluralidad de normas aplicables, siempre por
aquella norma iusfundamental que garantice de la manera mas efectiva y

°1' STC 0044-2004-A/TC, FJ. 24.
2 STC 1003-1998-AA, FJ 3
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extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; es decir aquella
que despliegue una mayor eficacia de la norma [...]"*?

“[...] [E]l principio pro homine implica que los preceptos normativos se
tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el derecho
constitucional y se reconozca la posicion preferente de los derechos
fundamentales [...]"%*

2.12.5. Magisterio constitucional.

Aunque el Tribunal Constitucional raras veces se ha autocalificado en sus
propias sentencias, se trata aqui de que cuando emite un fallo de suyo
relevante, el TC aprovecha la oportunidad para hacer una suerte de
catequesis o de formacién civica en lo que autores como Karl
Loewenstein y Pablo Lucas Verdu, han calificado como “sentimiento
constitucional’, es decir, el apego y lealtad que tanto los “detentadores del
poder” o “gobernantes”, y los “destinatarios del poder” o “gobernados”, se
identifican con los principios y contenidos axiolégicos que entrafa la
Constitucion que, a decir de German Bidart Campos, es “cosa buena”. En
consecuencia, el magisterio constitucional son pues los argumentos de
paso u obiter dicta de caracter suasorio o persuasivo que realiza el TC
para generar axioldgicamente una identificacion de valores que entrafa
toda democracia.

2.12.6. Férmula politica.

Toda Constitucion siempre va a tener un techo ideolégico o una féormula
politica y cuyos origenes se remontan al escenario constituyente de
quienes integraron el ejercicio del poder constituyente en su momento. Asi
pues, dichos autores o legisladores constituyentes van a establecer sus
concepciones ideoldgico-partidarias o su cosmovision del mundo, o sus
doctrinas politicas, y que van a estar subyacentes en forma expresa o
tacita en todo el cuerpo normativo de la Constitucion. He ahi la “férmula
politica”, y esto es vital al momento en que se va a realizar una
interpretacién constitucional de ribetes politicos: aqui el juez ha de tener
presente esa “férmula politica” y mantener lealtad con dicho techo
ideoldgico. En caso contrario, un no respeto a dicha formula significaria
entrar en los predios de lo que Georg Jellinek denominara en su momento
como las “mutaciones constitucionales”, que constituyen interpretacion

% STC 20005-2009-AA, FJ 33
%4 STC 1049-2003-PA, FJ 4
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muchas veces distintas a la tesis primigeniamente ideologica de la
Constitucion.

2.13 Lectura: “Los limites de la interpretacion constitucional”, de Manuel
Atienza

Fuente bibliografica:

> ATIENZA, Manuel: “Los limites de la interpretacion constitucional.
De nuevo sobre los casos tragicos”, en Isonomia, N.° 6, abril de 1997,
pp. 9-30.

> DISPONIBLE EN ANEXO DE LECTURAS

Objetivo: para que la interpretacion de la Constitucion no sea una
actividad ligada unicamente al mero juicio de valor del juez constitucional,
resulta preciso imponer ciertos limites a este ejercicio hermenéutico, a fin
de dotarle de las necesarias garantias de imparcialidad, justicia material y
seguridad juridica que requiere. Desde esta perspectiva, analizaremos los
distintos limites que, ademas de la propia Constitucion, guian u orientan la
actividad interpretativa del operador juridico.

Pregunta:

1. ¢Qué entiende el autor por “casos tragicos” y cuales son los
desafios que plantea a la interpretacion constitucional? Explique
brevemente y ponga algunos ejemplos

2.14. Lectura: “La sociedad abierta y los intérpretes constitucionales”, de
Peter Haberle

Fuente bibliografica:

> HABERLE, Peter: “La sociedad abierta y los intérpretes
constitucionales: una contribucion para la interpretacion pluralista y
‘procesal’ de la Constitucion” en Academia. Revista sobre ensefanza
del Derecho, Ao 6, Num. 11, 2008, pp. 29-61.

> DISPONIBLE EN ANEXO DE LECTURAS

Objetivo:

La tesis de la pluralidad de intérpretes de la Constitucion (formulada en su
momento por el profesor Peter Habérle) postula que, en una sociedad
abierta y democratica, todos los ciudadanos (aunque unos con caracter

vinculante, a diferencia de otros) pueden manifestar sus puntos de vista
en torno a la interpretacion de los derechos de que son titulares y, de esta
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forma, contribuir al enriquecimiento del debate constitucional que se
genera tanto en el ambito de la politica como en los tribunales de justicia.
Partiendo de esta postura doctrinaria, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional ha venido admitiendo en el proceso de inconstitucionalidad
la incorporacion de determinados sujetos procesales que, pese a no ser
parte, brindar una tesis interpretativa relevante para examinar Ia
constitucionalidad de las leyes. Por ello, en este acapite, revisaremos esta
importante teoria, cuya importancia en materia interpretativa resulta
innegable.

Para el caso de nuestra jurisdiccidon constitucional, los intérpretes de
orden jurisdiccional son tres a tomar en cuenta: el Poder Judicial, el
Jurado Nacional de Elecciones y el Tribunal Constitucional. De acuerdo a
como se prefigurado esta pluralidad en nuestra Constitucion, se aprecia
que de los tres 6rganos intérpretes, uno es el “primus inter pares”: el TC.
Y ello en razén a que tanto las resoluciones del Poder Judicial como del
propio Jurado Nacional de Elecciones, pueden ser residenciadas via
sendos procesos, por ejemplo, de amparo. A la larga, en algun sistema
jurisdiccional debe cerrarse los contenciosos constitucionales, y ello lo va
a tener a cargo, finalmente, el Colegiado Constitucional.

Pregunta:

¢Cual es el concepto de “sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales” que formula Peter Haberle y cual es su importancia
para la teoria de la interpretaciéon constitucional?

2.15. La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales

Objetivo: la especial naturaleza de las normas constitucionales que
reconocen derechos fundamentales hace que su interpretacién sea una
labor harto complicada y no exenta de matices. Al respecto, el interesante
y acucioso debate suscitado en la doctrina entre las teorias coherentistas
y conflictivistas de los derechos, revela que la actividad interpretativa de
los derechos se vincula inevitablemente a una determinada postura
filosofica, que es menester poner de relieve.

Dispersion tematica:

1. La estructura de las disposiciones de derechos fundamentales
1.1.  Norma regla y norma principio
1.2. Disposiciones de derecho fundamental
1.3.  Norma de derechos fundamental
1.4. Posiciones de derecho fundamental.
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1.5. Los derechos fundamentales como principios. Los principios
como mandatos de optimizacion. Su interpretacion. La tesis
del Tribunal Constitucional.

2. El contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental

3. Limites y contenido esencial de los derechos fundamentales

4. Estructura del test de proporcionalidad

4.1. El sub-principio de legitimidad constitucional

4.2. El sub-principio de idoneidad

4.3. El sub-principio de necesidad

4.4. EIl sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto. La
ponderacion y la férmula del peso

2.15.1 Interpretacion de los derechos fundamentales.

La interpretacion de los derechos fundamentales también se halla
informada por ciertos principios o pautas hermenéuticas que el Colegiado
Constitucional también se ha encargo de precisar, entre los cuales
destaca primordialmente, en la jurisprudencia del TC, el principio pro
homine y el principio de interpretacion conforme a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Veamos:

e Principio pro homine.

“‘No resulta acorde con el principio pro homine y pro libertatis de la
interpretacién constitucional, segun los cuales, ante eventuales diferentes
interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar por aquélla que
conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales,
descartando asi las que restrinjan o limiten su ejercicio. Vale decir, el
principio pro homine impone que, en lugar de asumir la interpretacion
restrictiva, en este caso, de ocasionar la caducidad y asi impedir el
ejercicio del derecho a la tutela judicial, se tenga que, por el contrario,
optar por la tesis que posibilite que el particular pueda ejercer su derecho
a la tutela jurisdiccional, para impugnar el acto administrativo
presuntamente lesivo. La tesis interpretativa que posibilita esto ultimo es
justamente la que proviene del propio tenor literal de la norma antes
referida y de la propia naturaleza del silencio administrativo negativo; esto
es, la que establece que el administrado, luego de haber impugnado un
acto administrado y transcurrido el plazo para resolverlo, puede acogerse
al silencio administrativo o esperar el pronunciamiento expreso de la
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Administracién, sin que la opcion por esta ultima alternativa genere la

caducidad en el ejercicio del derecho de accidn”®.

¢ Su interpretaciéon conforme a los tratados internacionales.

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

En tal sentido, el ejercicio interpretativo que realice todo 6rgano
jurisdiccional del Estado (o que desempefie funciones materialmente
jurisdiccionales), para determinar el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales, debe estar obligatoriamente
informado por las disposiciones de los tratados internacionales de
derechos humanos y por la interpretacion de las mismas realizada por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de sus

decisiones”®®.

“La Constitucion reconoce la libertad sindical en su articulo 28°, inciso 1)
Este derecho constitucional tiene como contenido esencial un aspecto
organico, asi como un aspecto funcional. El primero consiste en la
facultad de toda persona de constituir organizaciones con el propdsito de
defender sus intereses gremiales. El segundo consiste en la facultad de
afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones. A su vez, implica la
proteccion del trabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de actos que
perjudiquen sus derechos y tuvieran como motivacion real su condicion de
afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacion analoga.

Desde luego, debe entenderse que lo anterior no conlleva a que el
contenido esencial del citado derecho constitucional se agote en los
aspectos antes relevados. Por el contrario, es posible el desarrollo de
ulteriores concretizaciones o formas de proyeccion del citado derecho
constitucional que, en principio, no pueden, como tampoco deben, ser
enunciadas de manera aprioristica. Los derechos constitucionales
albergan contenidos axioldégicos que, por su propia naturaleza, pueden vy

%> STC 1003-1998-AA, FJ 3.
% STC 5854-2005-PA, FJ 28.
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deben desarrollarse, proyectando su vis expansiva a través de remozadas

y, otrora, inusitadas manifestaciones””.

“El articulo 55° de la Constitucion sefiala que

“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional”.

En ese sentido, este Tribunal ya ha tenido oportunidad de establecer en el
Fundamento N.° 22 de su sentencia recaida en el Expediente N.° 0047-
2004-Al/TC (Caso José Claver Nina-Quispe Hernandez, en
representacion del Gobierno Regional de San Martin), el rango
constitucional de los tratados de derechos humanos

“‘Nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de
derechos humanos sirven para interpretar los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion. Por tanto, tales tratados constituyen
parametro de constitucionalidad en materia de derechos y libertades.
Estos tratados no solo son incorporados a nuestro derecho nacional —
conforme al articulo 55.° de la Constitucion—sino que, ademas, por
mandato de ella misma, son incorporados a través de la integraciéon o
recepcion interpretativa”.

Asimismo, de conformidad con la IV Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion,

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Peru”.

El articulo V del Titulo Preliminar del Cdodigo Procesal Constitucional
también dispone que:

“El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por
los procesos regulados en el presente Cddigo deben interpretarse de
conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos
segun tratados de los que el Peru es parte”.

De ahi que este Tribunal estableci6 en el Fundamento N.° 23 de su
sentencia recaida en el Expediente N.° 5854-2005-AA/TC (Caso Pedro
Andrés Lizana Puelles), que:

“El ejercicio interpretativo que realice todo 6rgano jurisdiccional del Estado
(0 que desempefie funciones materialmente jurisdiccionales) para
determinar el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales, debe estar obligatoriamente informado por las

7 STC 01124-2001-PA, FJ. 8.
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disposiciones de los tratados internacionales de derechos humanos y por
la interpretacion de las mismas realizada por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos a través de sus decisiones”.

En base a lo anterior, para este Tribunal queda claro que la norma
sometida a control no debe oponerse a una interpretacion de los derechos
y libertades reconocidos por la Constitucion de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el Estado peruano y las decisiones
adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos,
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.

Tampoco puede obviarse lo consagrado por la normatividad internacional
en el sentido de que toda persona tiene derecho a recurrir a través de un
procedimiento agil e idoneo ante el d6rgano jurisdiccional para la
proteccion de sus derechos humanos frente a vulneraciones de cualquier
autoridad:

El articulo 8.1° de la Convencion Americana de Derechos Humanos
dispone que

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

Por su parte, el inciso 1) del articulo 25° de la Convencion senala que
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales”.

Respecto de dichos articulos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los Casos Velasquez Rodriguez, Fiaren Garbi y Solis
Corrales y Godinez Cruz; Excepciones preliminares; Sentencias del 26 de
junio de 1987, parrafos 90 y 92, respectivamente, ha establecido que

"(...) el articulo 25.1° de la Convencién es una disposicion de caracter
general que recoge la institucion procesal del amparo, como
procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los
derechos fundamentales. Establece este articulo, igualmente, en términos
amplios, la obligacion a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las
personas sometidas a su jurisdiccidon, un recurso judicial efectivo contra
actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademas, que
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la garantia alli consagrada se aplica no sélo respecto de los derechos
contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que estén
reconocidos por la Constitucién o por la ley’[4]; y que "los Estados Partes
se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violacién de los derechos humanos (Art. 25°), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal (Art.
8.1°), todo ello dentro de la obligacion general a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion”.

En correspondencia con esos mandatos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la Constitucion Politica del Estado en el inciso 2) de
su articulo 200° consagra que “la accién de amparo procede contra el
hecho u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion”. La
ley fundamental no excluye a ninguna autoridad, ya que la lesién de un
derecho fundamental es una posibilidad que puede provenir, incluso, de
las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones y, frente a tal
eventualidad, le corresponde en primer lugar al Poder Judicial restituir el
derecho, luego al Tribunal Constitucional, si el amparo ha sido
desestimado y, finalmente, a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos si el agraviado no ha encontrado la reposicién de su derecho
incluso en sede del propio Tribunal Constitucional.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha referido, en el Caso Tribunal Constitucional vs Peru, Etapa de fondo,
Sentencia del 24 de septiembre de 1999, parrafos 68 y 71:

“El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad
estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en
una situacion de poder, en razén de su caracter oficial, respecto de las
demas personas. Es asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder publico
que viole los derechos reconocidos por la Convencion. (...). De
conformidad con la separacién de los poderes publicos que existe en el
Estado de derecho, si bien la funcién jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, otros érganos o autoridades publicas
pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir que cuando la
Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un juez o
tribunal competente para la determinacién de sus derechos, esta
expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos
y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada, esta Corte
considera que cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de
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caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar
resoluciones apegadas las garantias del debido proceso legal en los
términos del articulo 8° de la Convencién Americana”

Para la resolucion del caso es oportuno recordar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de condenar
y sancionar a Estados que han ratificado la Convencion Americana de
Derechos Humanos por permitir que sus maximos Organos
jurisdiccionales electorales se encuentren exentos de un control
jurisdiccional frente a aquellas decisiones que contravengan los derechos
fundamentales de las personas. En efecto, en el Caso Yatama vs.
Nicaragua, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que
“Si bien la Constitucién de Nicaragua ha establecido que las resoluciones
del Consejo Supremo Electoral en materia electoral no son susceptibles
de recursos ordinarios o extraordinarios, esto no significa que dicho
Consejo no deba estar sometido a controles judiciales, como lo estan los
otros poderes del Estado. Las exigencias derivadas del principio de
independencia de los poderes del Estado no son incompatibles con la
necesidad de consagrar recursos O mecanismos para proteger los
derechos humanos. Independientemente de la regulacion que cada
Estado haga respecto del 6rgano supremo electoral, éste debe estar
sujeto a algun control jurisdiccional que permita determinar si sus actos
han sido adoptados al amparo de los derechos y garantias minimas
previstos en la Convencién Americana, asi como los establecidos en su
propia legislacion, lo cual no es incompatible con el respeto a las
funciones que son propias de dicho 6rgano en materia electoral. Este
control es indispensable cuando los 6rganos supremos electorales, como
el Consejo Supremo Electoral en Nicaragua, tienen amplias atribuciones,
que exceden las facultades administrativas, y que podrian ser utilizados,
sin un adecuado control, para favorecer determinados fines partidistas. En
este ambito, dicho recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta
las particularidades del procedimiento electoral. Por todo lo expuesto, la
Corte concluye que el Estado violo el derecho a la proteccion judicial
consagrado en el articulo 25.1 de la Convencion Americana (...)[5]".
Complementariamente a ello, en el Fundamento N.° 39 de la sentencia
recaida en el Expediente N.° 5854-2005-AA/TC (Caso Pedro Andrés
Lizana Puelles) también se establecid que :

a) El Tribunal Constitucional es un érgano constituido sometido a la
Constitucién y a su ley organica. En su funcion de maximo intérprete
constitucional[6] (articulo 201° de la Constitucion y articulo 1° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional), tiene el deber de integrar todas las
normas constitucionales, y otorgar asi seguridad juridica y unidad
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normativa al Derecho Electoral Constitucional, garantizando el respeto a
los derechos fundamentales y la primacia normativa de la Constituciéon
(articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional).

b) En atencion a la seguridad juridica que debe rodear todo proceso
electoral y a las especiales funciones conferidas a los érganos del sistema
electoral en su conjunto (JNE, ONPE, RENIEC —articulos 178°, 182° y
183° de la Constitucion—), en ningun caso la interposicion de una
demanda de amparo contra el Jurado Nacional de Elecciones suspende el
calendario electoral, el cual sigue su curso inexorable. Toda afectacion de
los derechos fundamentales en la que incurra el Jurado Nacional de
Elecciones, devendra en irreparable cada vez que precluya cada una de
las etapas del proceso electoral o que la voluntad popular, a la que hace
alusion el articulo 176° de la Constitucion, haya sido manifestada en las
urnas. En dichos supuestos el proceso de amparo sélo tendra por objeto
determinar las responsabilidades a que hubiera lugar, de conformidad con
el articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional.

c) Este Colegiado considera, sin embargo, que es preciso incrementar
las garantias que aseguren la celeridad y seguridad juridica que deben
caracterizar a todo proceso electoral, sin que con ello se afecte el
plausible control constitucional de una resolucién del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral que contravenga derechos
fundamentales. Debe recordarse que con el mismo énfasis con el que la
Corte Interamericana ha sefialado que todo érgano supremo electoral,
“debe estar sujeto a algun control jurisdiccional que permita determinar si
sus actos han sido adoptados al amparo de los derechos y garantias
minimas previstos en la Convencién Americana, asi como los
establecidos en su propia legislacion[7]”, ha establecido que “dicho
recurso debe ser sencillo y rapido, tomando en cuenta las particularidades
del procedimiento electoral[8]".

d) Resulta evidente que esta prevision de la Corte Interamericana, no
sélo apunta a que no corra riesgo el cronograma electoral, sino también a
evitar en lo posible que las eventuales afectaciones a los derechos
fundamentales en las que incurran los 6rganos encargados de administrar
justicia electoral no se tornen irreparables.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional declara que, de conformidad con
el articulo 178.5° de la Constitucion, el Jurado Nacional de Elecciones
constituye la Uunica entidad competente para, concluido el proceso
electoral, proclamar a los candidatos elegidos y expedir las credenciales
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correspondientes, sin perjuicio de las demas atribuciones que la

Constitucion le reconoce™®.

° Su interpretacion conforme a la jurisprudencia de los tribunales
internacionales.

“‘Hemos dicho, en efecto, que el contenido esencial constitucionalmente
protegido de los derechos reconocidos por la Ley Fundamental no solo ha
de extraerse a partir de la disposicion constitucional que lo reconoce; es
decir, de la interpretacion de esta disposicidbn con otras disposiciones
constitucionales con las cuales pueda estar relacionada (principio de
unidad de la Constitucion), sino también bajo los alcances del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Tras el criterio de interpretacion de los derechos fundamentales acorde
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, este Tribunal
tiene dicho que este ultimo concepto no se restringe solo a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos en los que el Estado
peruano sea parte (IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion),
sino que comprende también a la jurisprudencia que sobre esos
instrumentos internacionales se pueda haber expedido por los érganos de
proteccion de los derechos humanos (Articulo V del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Constitucional) (cf. STC 4587-2004-HC/TC. FJ 44. Caso

Santiago Martin Rivas)™®.

e Sobre el criterio de literalidad en la interpretacion de los
derechos fundamentales

“(...) en materia de interpretacion de los derechos fundamentales, siendo
importante el criterio de la literalidad para comprender el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho, éste, por si sdlo, es
insuficiente para brindar una respuesta constitucionalmente adecuada.
Ello se debe a que las clausulas en las que se encuentran reconocidos
estos derechos no tienen una estructura semejante a la de las “normas
completas”, esto es, que prevean un supuesto de hecho al cual sea
posible derivar una consecuencia juridica, sino que se tratan de
disposiciones que tienen la estructura de “principios”, es decir, son
conceptos juridicos indeterminados que contienen mandatos de
optimizacién que aspiran a ser realizados y concretizados en cada
circunstancia”®.

%8 STC 0007-2007-P1, FJ. 12-24.
% STC 8817-2005-HC, FJ 22.
100 STC 00858-2003-PA, FJ. 12.
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2.15.2. El principio de proporcionalidad.
¢ Fundamento. Su relacion con el principio de razonabilidad

En la interpretacion de los derechos fundamentales un capitulo de
especial relieve es el de la proporcionalidad. En el desarrollo de la
jurisprudencia  constitucional  contemporanea, el principio de
proporcionalidad es frecuentemente utilizado tanto en el examen de
validez de los actos publicos, como en la adecuada resolucion de un
conflicto de derechos fundamentales. La interpretacion del alcance y
contenido de un derecho fundamental no es realizado, en la actualidad,
en abstracto, sino en relacion con el conjunto de bienes juridicos que la
Constitucién contiene. En un primer momento, el TC destacé la naturaleza
del principio de proporcionalidad como un principio general del Derecho,
que en nuestro caso se encontraba positivizado en el articulo 200 de la
Constitucion. Veamos:

“El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en
cualquier ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, éste se halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo
200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe solo al analisis del acto restrictivo de un
derecho bajo un estado de excepcidén, pues como lo dispone dicha
disposicién constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo
de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel
se haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que
limitan y restringen esos derechos de la persona””".

Posteriormente, el TC ubico el citado principio de proporcionalidad dentro
de la categoria del debido proceso sustantivo y como una exigencia que
debia cumplir todo juez al momento de decidir una controversia juridica.
Veamos:

‘la dimensién sustancial del debido proceso abre las puertas para un
control no soélo formal del proceso judicial sino que incide y controla
también los contenidos de la decisibn en el marco del Estado
Constitucional. Es decir, la posibilidad de la correccién no sélo formal de

191 STC 00010-2002-AI/TC, FJ. 195.
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la decision judicial, sino también la razonabilidad y proporcionalidad con
que debe actuar todo juez en el marco de la Constitucion y las leyes™'%%.

Por otro lado, el TC también ha vinculado el principio de proporcionalidad
con el principio de razonabilidad, el cual ha derivado a su vez del principio
general de interdiccion a la arbitrariedad y del valor de la justicia. Asi ha
dicho el TC:

“El test de razonabilidad es un analisis de proporcionalidad que esta
directamente vinculado con el valor superior justicia; constituye, por lo
tanto, un parametro indispensable de constitucionalidad para determinar
la actuacién de los poderes publicos, sobre todo cuando ésta afecta el
ejercicio de los derechos fundamentales”®.

En un momento posterior, sin embargo, el propio Colegiado
Constitucional, aun cuando los continua homologando en gran medida, ha
intentado distinguir ambos principios, sobre la base de una evaluacién
analitica entre el resultado de un proceso argumentativo y la forma cémo
se arriba a él. Veamos:

“El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al
Estado Social y Democratico de Derecho, y esta configurado en la
Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente en su
articulo 200°, ultimo parrafo. Si bien la doctrina suele hacer distinciones
entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como
estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales vy
orientar al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria sino justa;
puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en
la medida que una decision que se adopta en el marco de convergencia
de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de
proporcionalidad, no sera razonable. En este sentido, el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracion respecto del resultado del
razonamiento del juzgador expresado en su decision, mientras que el
procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién del principio
de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacién, de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”'®.

122 8TC 1209-2006-AA/TC, FJ. 28.
183 STC 0050-2004-A1/TC, FJ. 109.
104 STC 2192-2004-AA/TC, FJ. 15.
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Por ultimo, el Tribunal, asimilando la influencia del test de
proporcionalidad tal y como se concibe en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, ha desarrollado de modo amplio y
analitico el principio de proporcionalidad, superando la estrecha
evaluacion de la intervencion en un derecho fundamental, con base en el
principio de razonabilidad. Veamos:

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

La forma de operar de este par conceptual -razonabilidad vy
proporcionalidad- implica advertir que “(...) la distincion de trato carezca
de una justificacion objetiva y razonable de forma que la existencia de tal
justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo darse wuna relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida”.
En este contexto, la razonabilidad aparece como una exigencia de
fundamento, de una razén o base que justifique el tratamiento diferente.
Aqui, el tratamiento diferente aparece como un medio para la prosecucion
de una finalidad. La comprension del principio de razonabilidad en estos
términos ha sido acogida por este Tribunal cuando ha manifestado que:
“Por virtud del principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva
se justifique en la necesidad de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente valioso. Es la proteccién de fines constitucionalmente
relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal en el seno
de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccion de
un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad cada vez
que esta persiga garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango
constitucional”.

De modo algo mas genérico, pero también comprendido en el concepto
de razonabilidad, se halla la nocion de éste segun la cual se identifica la
razonabilidad como prohibicién o interdiccion de arbitrariedad. Razonable
seria, asi, toda intervencion en los derechos fundamentales que
constituya consecuencia de un fundamento. Arbitraria, aquélla donde ésta
se encuentra ausente. En relacién a la igualdad, carente de razonabilidad
seria el tratamiento diferenciado ausente de fundamento alguno.

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

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

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

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

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

En sintesis, el principio de proporcionalidad ya lleva consigo, como
presupuesto, la exigencia de razonabilidad y, por otra parte, integra
adicionalmente el principio de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion”'%,

105 STC 00045-2004-Al/TC, FF.JJ. 21-30.

n Academia de la Magistratura



CURSO “INTERPRETACION CONSTITUCIONAL”

e Sub principios.

“1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacién: De acuerdo con este
subprincipio, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser
idénea o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo.
En otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la
legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la
medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad: Significa que para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro
medio alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho
afectado. Se trata de una comparacion de la medida adoptada con los
medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la
idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor
grado de intervencién en el derecho fundamental.

3. Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu: Segun el cual, para
gue una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado
de realizacion del objetivo de intervencién debe ser, por lo menos,
equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos intensidades o
grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion del
derecho fundamental”'%.

¢ Su aplicacion en el control constitucional de las decisiones
judiciales.

‘En la medida que las decisiones judiciales tienen una permanente
incidencia sobre los derechos fundamentales, la invocacion del principio
de proporcionalidad resulta plenamente valida también tratandose del
control de este tipo de decisiones. El presupuesto para su aplicacion es
siempre la presencia de dos principios constitucionales en conflicto y una
decision que afecta alguno de estos principios o bienes constitucionales.
De este modo, la aplicacion del principio de proporcionalidad debe
suministrar elementos para determinar si la intervencién en uno de los
principios o derechos en cuestion, es proporcional al grado de satisfaccion
que se obtiene a favor del principio o valor favorecido con la intervencién
o restriccion. El test estd compuesto por tres sub principios: idoneidad,
necesidad y ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto.

196 STC 00027-2006-P1. FJ 73.
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En cuanto al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de
proporcionalidad, hemos sugerido que la decision que afecta un derecho
fundamental debe ser sometida, en primer término, a un juicio de
idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el derecho resulta
pertinente o adecuada al fin propuesto; en segundo lugar, superado este
primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida restrictiva
desde la perspectiva de la necesidad; esto supone como hemos
senalado, verificar “si existen medios alternativos al optado”, en este caso
por el Juez, que es quien ha tomado la medida. Se trata del analisis de
relacibn medio-medio, esto es, de una comparacién entre medios; el
medio elegido por quien esta interviniendo en la esfera de un derecho
fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar
para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un tercer momento y siempre
que la medida haya superado con éxito los test o pasos previos, debe
proseguirse con el analisis de la ponderacidn entre principios
constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de la ponderacién, segun la
cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de la afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro™’.

. Aplicacion del principio de proporcionalidad en el analisis de
la infraccién de la igualdad

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

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencién en
la prohibicion de discriminacién.

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad.

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo vy fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f)  Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
La intervencion en la igualdad. La intervencion consiste en una
restriccion o limitacion de derechos subjetivos orientada a la
consecucién de un fin del poder publico. En tanto supone una
relacion finalista, la intervencion del legislador aparece como opcion
legislativa, un medio del que aquél se sirve para la obtencion de un
fin. La intervencion en la igualdad consiste en la introduccién de un
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trato diferenciado a los destinatarios de la norma que, en cuanto
medio, esta orientada a la consecucién de un fin y que, prima facie,
aparece como contraria a la prohibicién de discriminacion.
‘Intensidad” de la intervencion. La intervencion en el principio de
igualdad puede presentar diferentes grados o intensidades. Ello
puede conceptualmente representarse en una escala de tres
niveles[16]:

- Intensidad grave.

- Intensidad media.

- Intensidad leve.

a) Unaintervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica) y, ademas, tiene como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental (v.gr.
derecho a la participacion politica) o un derecho constitucional.

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

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

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

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

Examen de idoneidad. La idoneidad consiste en la relacion de causalidad,
de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion
legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una
relacién medio-fin[17]. Tratandose del analisis de una intervencion en la
prohibicion de discriminacion, el analisis consistira en examinar si el
tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce a la
consecucion de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento
diferenciado no sea idéneo, sera inconstitucional.

En el examen de idoneidad, el analisis del vinculo de causalidad tiene dos
fases: (1) el de la relacion entre la intervencion en la igualdad —medio- y el
objetivo, y (2) el de la relacién entre objetivo y finalidad de la intervencién.
Examen de necesidad. Bajo este test ha de analizarse si existen medios
alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos,
que lo sean en menor intensidad. Se trata del analisis de una relacién
medio-medio[18], esto es, de una comparacion entre medios; el optado
por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para
alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos
han de ser igualmente idoneos.

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

El examen segun el principio de necesidad importa el analisis de dos
aspectos: (1) la deteccion de si hay medios hipotéticos alternativos
idéoneos y (2) la determinacién de, (2.1) si tales medios -idoneos- no
intervienen en la prohibicion de discriminacion, o, (2.2) si, interviniéndolo,
tal intervencién reviste menor intensidad. El andlisis de los medios
alternativos se efectua con relacién al objetivo del trato diferenciado, no
con respecto a su finalidad. EI medio alternativo hipotético debe ser
idéneo para la consecucion del objetivo del trato diferenciado.
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En consecuencia, si del analisis resulta que (1) existe al menos un medio
hipotético igualmente idoneo que (2.1) no interviene en la prohibicion de
discriminacion o que (2.2), interviniendo, tal intervencion es de menor
intensidad que la adoptada por el legislador, entonces, la ley habra
infringido el principio-derecho de igualdad y sera inconstitucional.
Proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada al andlisis del trato
diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de realizacién
u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en la
igualdad. La comparacién de estas dos variables ha de efectuarse segun
la denominada ley de ponderaciéon[19]. Conforme a ésta:

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

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

Proyectada la ley de ponderacién al analisis de la intervencion de la
igualdad, la ley de ponderacion seria enunciada en los siguientes
términos:

“‘Cuanto mayor es el grado de afectacion -intervencidon- al principio de
igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de optimizacion o realizacion del
fin constitucional”.

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

Forma de aplicacién. Los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion han de aplicarse
sucesivamente. Primero, se ha de examinar la idoneidad de la
intervencion; si la intervencion en la igualdad -el trato diferenciado- no es
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idénea, entonces, sera inconstitucional. Por tanto, como se afirmd, no
correspondera examinarlo bajo el subprincipio de necesidad. Por el
contrario, si el trato diferenciado -la intervencién- fuera idoneo, se
procedera a su examen bajo el subprincipio de necesidad. Si aun en este
caso, el trato diferenciado superara el examen bajo este principio,
correspondera someterlo a examen bajo el principio de proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion”'®.

“Mediante las Resoluciones N.° 001-018/07-CD, N.° 002-018/07-CD y N.°
005-18/2007-TH, la Universidad San Ignacio de Loyola aplicé al alumno
Rodolfo Luis Oroya Gallo la maxima sancién posible prevista en el
Reglamento General de Estudios, consistente en separarlo de forma
definitiva, sobre la base de lo dispuesto en los articulos 60°, inciso a) y
66° del referido Reglamento.

El objetivo de la medida adoptada por la Universidad fue sancionar el
consumo de drogas u otras sustancias toxicas dentro del campus
académico, estableciendo que esta medida no sera tolerada bajo ninguna
circunstancia. Si bien el demandante reconocioé haber fumado el cigarrillo
de marihuana, la Comision Disciplinaria optd por aplicar rigurosamente el
Reglamento para de estar forma evitar que otros alumnos incurran en la
misma infraccion.

Cabe destacar que al momento de los hechos, el demandante se
encontraba cursando el ultimo ciclo de estudios y le faltaba 11 semanas
para terminar la carrera de Administracion. Ademas, se acredita que entrd
a la Universidad bajo la modalidad de tercio superior, que habia
participado en actividades extracurriculares, su rendimiento académico
era de media superior y no presentaba antecedentes de faltas
administrativas.

En este sentido, el demandante sostiene que si bien el Reglamento de la
Universidad San Ignacio de Loyola establece las conductas que se
consideran como faltas, no hay una precision con respecto a cuales
deben ser graves o leves, por lo que la valoracién de la Comisién
Disciplinaria y del Tribunal de Honor es arbitraria al carecer de un
parametro objetivo de evaluacion y aplicacion (fojas 35).

Al respecto, este Colegiado considera que el establecimiento de
disposiciones sancionatorias, tanto por entidades publicas como privadas,
no puede circunscribirse a una mera aplicacion mecéanica de las normas,
sino que se debe efectuar una apreciacién razonable de los hechos en
cada caso concreto, tomando en cuenta los antecedentes personales vy

108 STC 0045-2004-P1, FJ. 33-41.
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las circunstancias que llevaron a cometer la falta. El resultado de esta
valoracion llevara a adoptar una decisién razonable y proporcional.

En este sentido, se debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad,
el cual esta estructurado por tres subprincipios: (i) el de idoneidad o de
adecuacion; (ii) el de necesidad; y (iii) el de proporcionalidad en sentido
estricto[6]. Esto supone que el Tribunal debera evaluar todas las
posibilidades facticas (idoneidad y necesidad), a efectos de determinar si,
efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra posibilidad
menos lesiva para los derechos en juego que la decisién adopta[7].

A su vez, el principio de razonabilidad conduce a una valoracién respecto
del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision,
mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la
aplicacion del principio de proporcionalidad.

La razonabilidad es un criterio intimamente vinculado a la justicia y esta
en la esencia misma del Estado constitucional de derecho. Se expresa
como un mecanismo de control o interdiccion de la arbitrariedad en el uso
de las facultades discrecionales, exigiendo que las decisiones que se
tomen en ese contexto respondan a criterios de racionalidad y que no
sean arbitrarias. Como lo ha sostenido este Colegiado, esto “implica
encontrar justificacion légica en los hechos, conductas y circunstancias
gue motivan todo acto discrecional de los poderes publicos”[8]

Aunque no explicitamente, al reconocer en los articulos 3° y 43° de la
Constitucion, el Estado social y democratico de Derecho, se ha
incorporado el principio de interdiccion o prohibicibn de todo poder
ejercido en forma arbitraria e injusta. Este principio tiene un doble
significado: (i) en un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece
como el reverso de la justicia y el derecho; (ii) en un sentido moderno y
concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de fundamentacién
objetiva, lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir
de base a toda decisidn. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a
toda razén de explicarlo[9].

En este sentido, el analisis de la razonabilidad de una medida implica
determinar si se ha hado[10]:

a. Laeleccidon adecuada de las normas aplicables al caso y su correcta
interpretacién, tomando en cuenta no sélo una ley particular, sino el
ordenamiento juridico en su conjunto.

b. La comprension objetiva y razonable de los hechos que rodean al
caso, que implica no soélo una contemplacién en “abstracto” de los
hechos, sino su observacion en directa relacidn con sus protagonistas,
pues solo asi un “hecho” resultara menos o mas tolerable, confrontandolo
con los “antecedentes del servidor”, como ordena la ley en este caso.
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C. Una vez establecida la necesidad de la medida de sancién, porque
asi lo ordena la ley correctamente interpretada en relacion a los hechos
del caso que han sido conocidos y valorados en su integridad, entonces el
tercer elemento a tener en cuenta es que la medida adoptada sea la mas
idénea y de menor afectacién posible a los derechos de los implicados en
el caso.

En el caso concreto, la Comisién Disciplinaria tenia la posibilidad de
aplicar la sancion de amonestacion, de suspension o de separacion de
acuerdo con el articulo 66° del Reglamento. Sin embargo, al considerar
que el consumo de drogas es una falta grave, la suspension o
amonestacion no seria la medida adecuada puesto que mandaria un
mensaje de flexibilidad o tolerancia frente a un problema social que es el
consumo de drogas. De ahi que disponiendo de una serie de sanciones,
se dispuso la separacion definitiva del alumno.

Cabe destacar que el examen toxicolégico tomado por el demandante el
18 de julio de 2007 y presentado ante la Comision Disciplinaria tuvo
resultado negativo (fojas 10), por lo que al momento de los hechos se
puede concluir que el consumo de dicha droga fue circunstancial y que
este no presentaba sintomas de adiccion o uso continuo de la misma.

Si bien el consumo de drogas es una situacion que no es promovida por
el Estado, cabe destacar que la Comision Disciplinaria decidié no
considerar la situacion particular del demandante y tampoco tomé6 en
cuenta el examen toxicologico. Por otro lado, no considerd que el alumno
se encontraba en el ultimo semestre de la carrera y que una de las
funciones de la universidad, sino la mas decisiva, es la de formar a las
personas.

Para tomar esta decision, la Comision Disciplinaria y el Tribunal de Honor
sostuvieron que es deber de la Universidad hacer prevalecer el principio
de respeto y de disciplina en general (fojas 3), de ejercer la disciplina con
rigurosidad (fojas 4) y de propiciar y garantizar el bienestar y el ambiente
saludable de toda la comunidad universitaria (fojas 7).

Al analizar todos los elementos de juicio del caso, resulta cuestionable
para este Tribunal que en el proceso disciplinario que culminé con la
separacion definitiva del demandante, la Comision Disciplinaria y el
Tribunal de Honor hayan omitido la valoracion de toda prueba o elemento
contextual que atenue la responsabilidad asumida por él, cuando ésta
representa la unica garantia de justicia y proporcionalidad entre la falta
cometida y la sancién a imponerse.

Por este motivo, este Tribunal Constitucional considera que la relacion
entre los hechos y la sancién impuesta por la Universidad San Ignacio de
Loyola, en el presente caso, resulta desproporcionada y sin una base
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objetiva que la sustente, violando el principio de razonabilidad con el que
se debe actuar en uso de sus facultades discrecionales.

En consecuencia, la decisiéon de la Comision Disciplinaria y del Tribunal
de Honor es violatoria al principio constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad, y causan, en el presente caso, la violacion de otro derecho
constitucionalmente reconocido, como es el de educacién, reconocido en
el articulo 13° de la Constitucion.

Esta violacidbn se constituye puesto que la separacion definitiva del
alumno por el consumo de un cigarrillo de marihuana cometido en un
contexto particular y Unico de su vida, faltando apenas once semanas
para terminar la carrera, lo coloca en una situacion de indefension y
desigualdad frente a sus pares.

Por mas que él pueda intentar seguir la carrera en otra universidad, la
decision no solo el acceso a la educacion sino también su libre desarrollo
de la personalidad, en el sentido que la Resolucién de la Universidad
genera un antecedente que lo acompafara durante su vida universitaria y
desarrollo profesional. Ademas, en el texto de la resolucidon expresamente
se sefiala la separacion por el consumo de droga, siendo indiferente si se
esta frente a una persona con una adicciéon o si se trata de un caso
aislado.

Por esta razéon es que el Tribunal Constitucional considera que la
demanda de autos es fundada en la medida que la decision de la
Universidad es desproporcionada, no porque el consumo de marihuana
en el campus universitario no amerite una sancion grave, sino porque la
estructura del régimen disciplinario es ambigua e indeterminada,
afectando los principios de proporcionalidad y razonabilidad reconocidos
en los articulos 3°, 43° y 200° de la Constitucion.

La presente decision no puede ser asumida como que el Tribunal es
permisivo o tolerante ante el consumo de drogas, sea dentro o fuera del
campus universitario. El Tribunal Constitucional ha incidido enfaticamente
en el problema social que causa el consumo y el trafico ilicito de
drogas[11]. En esta linea, la adopcidén y ejecucion de la Estrategia
Nacional de Lucha contra las Drogas 2007-2011, la cual contiene un
Programa de Prevencién al Consumo de Drogas y Rehabilitacion del
Drogodependiente, debe ser una responsabilidad de toda la sociedad”'®.
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