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“Toda Constitucion debe contener, (...) de un modo breve
y sencillo, la manera como los ciudadanos y la sociedad han
de cumplir reciprocamente sus respectivos fines; y decimos de
un modo breve, ya por la popularidad que es necesario dar a
la Carta, lo cual se dificulta recargandola de pormenores que
debe ser objeto de leyes secundarias; ya porque de esta manera
se preserva mas de cualquier violacion, supuesto que con mas
facilidad se quebranta una regla que un principio, vy la inviola-
bilidad del Pacto ha de conservarse a toda costa, por cuanto es
el dogma fundamental de la sociedad. Son defectuosas por lo
tanto, las Constituciones que desciende a minuciosos detalles,
propios de una legislacion civil o administrativa, y ajenas del
simbolo de fe politica.”

JOSE SILVA SANTISTEBAN,
Curso de derecho constitucional, (1874).

“(...) el ideal estadounidense de gobierno no bajo leyes sino
ademas bajo principios es la mas importante contribucion de
nuestra historia a la teoria politica. Otras naciones y culturas se

han dado cuento de esto, vy el ideal estadounidense ha sido creciente

vy auto-conscientemente adoptado e imitado en todos lados.

(...)

Cuando nosotros entendamos mejor a la democracia, veremos
que la lectura moral de una constitucion politica no es antide-
mocratica sino, por el contrario, es practicamente indispensable
para la democracia.”

R. DWORKIN,
Freedom’s Law. The Moral Reading of the
American Constitution, (1996)
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Introduccién

|

Principio es una palabra con muchos significados. Incluso
en este pequeno volumen tiene més de uno, y por tanto
exige alguna precision. En el titulo, por ejemplo, intento poner
de manifiesto la relevancia normativa fundamental que han
adquirido hoy los principios, en cuanto vienen recogidos en los
textos constitucionales. En cuanto normas directamente apli-
cables, los principios no siempre han tenido esta connotacion.
Hasta hace muy poco, los principios a lo mas aspiraban ser un
conjunto de “pautas” para llenar los defectos o deficiencias de
la legislacion, que era como decir de las verdaderas normas.
Por eso, con el titulo he querido resaltar ese cambio de acti-
tud frente a los principios, al asumirlos ahora como normas:
verdaderas normas fundamentales.

Pero también puede resultar dudoso que esto en verdad sea
asi. Para ello, bastarfa contrastar los textos de la Constitucion
con lo que sucede en la realidad. La Constitucion se refiere, por
ejemplo, al principio de igualdad (art. 2.2.) y dispone que nadie
serd discriminado “por motivo de origen, raza, sexo, idioma,

-13-



Pedro P. Grandez Castro

religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra
indole.” Pese a esto, uno de los problemas mayores de nuestra
sociedad es la discriminacion, en cualquiera de sus maltiples
manifestaciones (se discrimina al chino, al cholo, al negro, al
gordo, al feo, al pobre, al que asume opciones “diferentes”, etc).

Este contraste entre la afirmacion de que los principios son
las normas mas importantes y la realidad que parece negarla, es
el desaffo cultural de nuestras sociedades. De este modo, cuando
abogados, juristas, jueces o funcionarios afirman que los princi-
pios son las normas fundamentales de nuestro sistema juridico,
hay que asumir en esta afirmacion la necesidad de ajustes que
exige el sistema juridico para todas esas conductas y estados
de cosas que la contradicen en la realidad. El que la realidad
no se corresponda con lo que un sistema juridico proclama en
sus normas de mayor importancia obedece a muchas variables,
pero una relevante tiene que ver con nuestras actitudes frente
a estos actos. Una ciudadanfa vigilante de sus derechos es una
condiciodn sine qua non para un sistema democratico basado en
principios constitucionales fundamentales.

4

Los principios son las normas fundamentales, pero hay
que hacer mas precisiones aun. Con frecuencia, en las propias
Constituciones existen principios, unos mas relevantes que
otros. Una de las cuestiones necesarias que debe esclarecer una
teorfa general de los principios es precisamente la tipologia de
los principios y, dentro de ella, una tipologfa de los principios
constitucionales. Esta no es una tarea facil y tampoco existen
tipologfas de esta naturaleza en este libro. Siguiendo a algunos
autores que han avanzado investigaciones en esta direccion, se
puede, sin embargo, trazar algunos lineamientos que considero
oportuno hacer ahora.

Entre las varias distinciones que se pueden hacer de los
principios constitucionales, una tiene que ver con la distincion
entre principios explicitos y principios implicitos. Esta es una
distincion que se reconduce hacia los textos y sus posibilidades
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normativas via interpretacion. Algunos de sus enunciados son
fuente de normas que no siempre aparecen “visibles” a primera
vista 0, en otros casos, se trata de significados normativos que se
desprenden de un conjunto de enunciados via argumentacion.
Se puede afirmar que algunos principios constitucionales se asu-
men como implicitos cuando: i) son extensiones de principios
ya existentes; ii) son manifestaciones o contenidos nuevos de
principios reconocidos expresamente; iii) resultan de nuevos
argumentos desarrollados en nuevos contextos o también de
nuevas valoraciones criticas respecto a otras anteriores; iv)
expresan argumentos sOlidos para fortalecer posiciones juridi-
cas asumidas como vélidas a partir de un conjunto de normas
vigentes en el sistema. A veces, en fin, se denomina principio
implicito a una regla extraida de un principio para defender
una determinada posicion juridica. En cualquier caso, se trata
siempre de construcciones interpretativas.

En algunos casos, los principios implicitos (o los que
suelen denominarse asf) no son sino un nombre distinto para
algo que existe explicitamente. Piénsese, por ejemplo, en el
denominado as{ por el Tribunal Constitucional, principio de
interdiccion de la arbitrariedad. Dependiendo del contexto,
este principio puede expresar un contenido basico del debido
proceso o del principio democrético. El Tribunal lo usa con
una cierta incidencia retorica para presentar una conducta o
acto como proscrito, aunque para ello apela al uso emotivo del
lenguaje: “interdiccion de la arbitrariedad”.

Otra clasificacion aceptada por la doctrina es la que se
establece entre principios formales “procedimentales” y sus-
tantivos o materiales. En el Epilogo a la teorfa de los derechos
fundamentales, Alexy esboza un concepto de principio formal
que resulta un tanto tautoldgico, en la medida que viene a sos-
tener que se trata de principios sin contenido. Refiriéndose al
principio democratico, sehala que “este es un principio formal
porque no establece ningn contenido”. Al parecer, lo que
quiere expresar es que algunos principios definen competencias
o procedimientos de manera definitiva o que no estan sujetos
a ponderaciones o que “valen mas”, pero no esta claro a qué
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responde esta especial relevancia de los principios formales que,
en determinado contexto las convierta en normas no derrota-
bles. Alexy argumenta a favor de un margen de discrecionalidad
legislativa en aquellos casos en los que no exista suficiente
evidencia sobre la actuacion del legislador respecto de las
afectaciones o interferencias a un derecho fundamental. Se
tratarfa de casos de incertidumbre sobre si algo esta prohibido
o no para el legislador con relacion a los derechos o principios
materiales. En estos casos, la tesis de Alexy, sugerida como
aplicacion de un principio formal como el de la presuncion
de la constitucionalidad de los actos legislativos, es que la ley
debe prevalecer y el juez no estarfa autorizado para declarar su
invalidez en el marco de un proceso judicial de control.

Aplicando este mismo razonamiento a otros ambitos del
control constitucional, se abren perspectivas de gran relevancia
para los limites al control constitucional en el Estado demo-
cratico. Asf por ejemplo, si se tratara de analizar si el Consejo
Nacional de la Magistratura ha violado o no un derecho fun-
damental material en el marco de sus funciones, el control
solo podrfa desplegar sus efectos ahi donde no hay duda de las
violaciones, mientras que en los espacios de duda o de empates
en un esquema de ponderacion alexiano, la conclusion a la que
debiera arribar el Juez, tendria que ser, aplicando el principio
formal que reserva las competencias del CNM, a mantener la
decision cuestionada o declarar el margen de discrecionalidad a
favor del 6rgano que constitucionalmente tiene encomendada
una determinada funcion. Los principios formales tendrfan una
funcion de cautelar las competencias que constitucionalmente
corresponden a un determinado 6rgano, de modo que el control
constitucional material no termine por avasallar competencias
o procedimientos que son la expresion visible del principio del
estado de Derecho.

De esto se desprende que los principios formales son
enunciados que en la Constitucion designan competencias
o establecen procedimientos (distribuyendo el poder entre
diversos 6rganos) que no pueden desconocerse en el marco
de las ponderaciones a las que conduce de forma inevitable el
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modelo de los principios. Destacando sus evidentes ventajas
como limites al control material, quedan sin embargo varias
preguntas sobre la separacion entre principios formales y
materiales. Una separacion tajante o que presente a los prin-
cipios formales desconectados de los principios materiales
pareciera desdibujar la idea de la democracia constitucional.
Esto, porque cada institucion y cada procedimiento estable-
cido constitucionalmente tiene, en las constituciones que se
fundan en la dignidad humana, un vinculo innegable en la
necesidad de proteccion o garantfa de derechos sustantivos o
materiales. Aun cuando el conflicto entre principios formales
y principios sustantivos resulte inevitable en algin momento,
parece necesario mantener esta relacion de fundamentacion
o complemento entre principios formales y sustantivos. Por
otro lado, también puede resultar problematica la tesis de la
prevalencia en abstracto de los principios formales sobre los
principios materiales.

En la practica, esta prevalencia —declarada ya como pro-
blematica por el propio Alexy— podria facilmente conducir (en
contextos de una arraigada cultura autoritaria por parte de los
poderes pablicos) hacia una practica judicial complaciente con
los titulares de los poderes pablicos. De ahf la necesidad de que
su prevalencia repose siempre en una irrenunciable practica
de justificacion y razonabilidad en su ejercicio por parte de los
llamados a ponderarlos o concretarlos.

A nivel de los principios que establecen contenidos, hay
todavia necesidad de poner en evidencia una distincion mas.
Se trata de la distincion que puede establecerse entre principios
que recogen auténticos derechos de libertad o que expresan
o concretan el principio general de dignidad humana y los
otros principios cuyos contenidos, a pesar de ser también de
relevancia constitucional (en la medida que vienen recogidos
en la Constitucion), no alcanzan vinculos directos con la
dignidad humana. Ferrajoli ha diferenciado y, mas todavfa,
ha denunciado esta falta de claridad a la hora de establecer las
relaciones entre lo que ha llamado derechos de libertad (uni-
versales y personalisimos o que realizan la autonomfa moral de
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las personas) y los derechos de autonomfa méas bien negociales
o patrimoniales, reconocidos a sus titulares respecto de bienes
patrimoniales o de capacidades de negociacion.

En textos constitucionales en los que, como ocurre con
la Constitucion peruana de 1993, no existe una separacion
“geografica” entre derechos con garantia constitucional privi-
legiada y otros que no alcanzan tal privilegio, esta distincion
conceptual parece relevante. Asi por ejemplo, mientras el
principio de proteccion de la familia, el menor o el anciano en
situacion de abandono se encuentra enunciado en el articulo
42 en la misma Constitucion también se establece el prin-
cipio de de libertad contractual que se encuentra enunciado
en el articulo 62°. ;Qué hace diferentes a estos dos principios
constitucionales? Al parecer, solo el objeto de regulacion: en
el primer caso se trata de las condiciones de vida basicas, en el
segundo caso, la libertad contractual se refiere a la capacidad
juridica y sus garantfas. Resulta meridiano que la condicion de
la dignidad se encuentra mas directamente comprometida en
el primer caso que en el segundo, aun cuando puedan surgir
algunos casos en los que la libertad de negociacion podria
también significar una restriccion intolerable de la propia
libertad. En todo caso, a primera vista parece que no todos
los contenidos de los principios tienen la misma relevancia al
menos prima facie.

Otros principios constitucionales orientan fines institu-
cionales colectivos de especial relevancia que podrian incluso
constituir razones para la propia limitacion de la autonomfa in-
dividual. Este es el caso de la seguridad (art. 2.24), la educacion
de calidad (art. 14°) o el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales (art. 672). En todos estos casos, los principios
constitucionales suponen obligaciones de garantia por parte
del Estado, atendiendo a la relevancia social de los fines a los
que se orientan estos principios. Esta es la razon por la que la
Ley puede imponer cargas para lograr un sistema de calidad
en la educacion o para establecer garantfas a la explotacion
de los recursos naturales o en el caso de la seguridad pablica.
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Finalmente, existen en la Constitucion, por lo general, en
los preambulos o0 enmarcando los textos constitucionales, un
conjunto de principios que podemos llamar fundacionales o
definicionales. Son tales en la medida que fundan o definen la
forma del Estado y de la organizacion estatal. En algunos casos,
se trata de auténticos principios formales pero que resultan
pilares de la organizacion estatal. Tal es el caso del principio
de division de poderes, el principio de soberania del pueblo, o
la forma republicana de gobierno a que se refiere en articulo
32y el 432 del texto de 1993. Entre estos principios, hay que
destacar también el principio de la garantia jurisdicional de los
derechos (art. 200) o el principio de transparencia y respon-
sabilidad de la funcion pablica (arts. 40° y 41°). Aun cuando
sus contenidos suelen presentarse ambiguos, ayudan a construir
el principio general del Estado de Derecho como un conjunto
de instituciones y derechos que interacttian con un thelos que
debe armonizarse constantemente.

Mok

No es mi intencidon presentar, como lo he anunciado
ya, una tipologfa de los principios constitucionales; creo, sin
embargo, que es una tarea pendiente de especial relevancia en
un contexto en que el Derecho suele verse desde los principios
y, dentro de estos, desde los principios constitucionales (que
suelen presentarse como el fundamento y punto de partida
de todos los demas). En esa constelacion de principios, estos
han generado también su propia medida. Una investigacion
que ha tenido enorme repercusion en esta direccion es la
elaborada por el profesor brasilero Humberto Avila, quien
en forma inteligente y creativa ha reconstruido el debate en
torno a los principios, proponiendo nuevas orientaciones. En
su esquema, junto a los principios de corte regulativo, puede
hablarse también de metaprincipios o de Pautas especificas en
tanto esquemas para aplicar principios. Este serfa el caso del
principio de proporcionalidad, el de razonabilidad e incluso
una de las dimensiones instrumentales de la igualdad.
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De este modo, la propia medida de los principios son tam-
bién otros principios. Dentro de estos metaprincipios, quiza haya
que destacar especialmente el principio de razonabilidad, mas
que como medida para los principios, yo dirfa como una actitud
0 pauta que acompaha de forma inevitable a los principios. Asf
como las reglas tienen en el principio de legalidad su medida
de aplicacion que ordena que debe hacerse estrictamente lo
que esté dispuesto en la ley o que solo por ley se habilitan
determinadas competencias de los poderes ptblicos; asf tam-
bién el principio de razonabilidad ordena que ante principios
uno debe actuar con el mayor grado de razonabilidad que sea
posible en cada contexto.

Asi como en la vida practica suele decirse “gente de
principios” a quien act@ia con responsabilidad y de manera
razonablemente correcta, asi también parece orientarse la vida
del Estado Constitucional: si hay que vivir bajo principios, hay
que aprender a ser razonables.
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El ascenso de los principios y su incidencia
en el razonamiento constitucional

Sumario: 1. Introduccion.— 1. Tres momentos en el debate sobre los principios.—
1. Lanormatividad de los principios.— I11. Laidentidad de los principios.—IV.
Fundamentalidad: el ascenso de los principios.— V. Contextualizacion: Dos
casos en la jurisprudencia reciente.— Bibliografia.

1. INTRODUCCION

1 debate sobre los principios juridicos ha sido seguramente
el debate mas prolifico de los tltimos tiempos'. Una recons-
truccion de los Gltimos afos, que inicia con el famoso articulo
de Dworkin hacia finales de los afios sesenta?, muestra por lo

La bibliograffa sobre este debate es inabarcable, un buen resumen pue-
de verse en, GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo juridico: el no
positivismo principalista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy.
Madrid: CEPC, 1998; mis recientemente, SIECKMANN, Jan-R. El Mo-
delo de los Principios del Derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010; AviLa, H. Teoria de los principios (Trad. Laura Criado
Sanchez). Madrid: Marcial Pons, 2011; LuzzaTi, El principio de autori-
dad y la autoridad de los principios. Traduccion de Pau Luque. Madrid:
Marcial Pons, 2013; PrIETO, Luis, Principios y normas. Problemas de ra-
zonamiento, Lima, Palestra, 2013 (Reimpresion de la tercera edicion).
DwoRrkiIN, Ronald. Los Derechos en serio Trad. de Marta Guastavino,
4ta Reimp. Barcelona: Ariel, 1999, 80-83. 1999, 80-83.
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menos tres momentos en los que se ha destacado de manera
preferente algtin aspecto o foco de atencion en el debate.

En un primer momento, la cuestion central del debate se
orienta a poner de manifiesto la naturaleza normativa de los
principios. Tras la intervencion de Dworkin en el debate con
Hart, el siguiente punto del debate se centrd en establecer la
identidad propia de los principios. Se trataba de establecer en
qué sentido debfa entenderse el caracter normativo de éstos.
Lo que suponia, desde luego, poder establecer una distincion
(fuerte o débil, pero distincion al fin) respecto del modelo
tradicional de normas: las reglas. Finalmente, hay espacio para
un tercer momento: se trata del triunfo de los principios como
normas fundamentales.

Esta perspectiva muestra, desde nuestro punto de vista, un
progresivo ascenso de los principios, que de haber sido con-
siderados como pautas auxiliares para la interpretacion de las
verdaderas normas del sistema —con discutible status respecto
de su normatividad—, pasan a convertirse en lo que son hoy
en dfa: las normas mas importantes del sistema juridico, esto
es, indiscutibles normas fundamentales.

Este trabajo se orienta a resaltar, solo con fines analiti-
cos y reconstructivos, estos tres momentos. Hacia el final,
me gustaria destacar la presencia de los principios en el
razonamiento judicial a partir de un par de casos recientes
de la jurisprudencia peruana que nos permitiran reflexionar
sobre algunas de las propiedades sustantivas que éstos tienen,
asf como sobre los riesgos a los que puede conducir su sobre-
dimensionamiento, que podria llevarnos a un exceso de
ponderaciones que puede poner en peligro el propio prestigio
y relevancia que han adquirido hoy en los sistemas juridicos.

II. TRESMOMENTOS EN EL DEBATE SOBRE LOS PRIN-
CIPIOS
2.1. La normatividad de los principios

En un primer momento, con la intervencion de Dworkin,
se destaca la normatividad de los principios. Toda la discusion

-22 -



El ascenso de los principios y el razomiento constitucional

anterior, en la que la doctrina civil resulta protagonista, solia
identificar en los principios un conjunto de pautas residuales
en la actividad del jurista, que normalmente solfan aparecer
en “ausencia de normas”, para llenar vacios o deficiencias,
como a{in se recoge en el articulo VIII del Titulo Preliminar
del Codigo Civil Peruano vigente’.

En este contexto, el debate entre Dworkin y Hart vino
a reivindicar la normatividad de los principios, al punto de
colocar en el centro la necesidad de asumir a los principios
como verdaderas normas e incluso como normas de cierre del
sistema juridico, en la medida que, en la argumentacion pri-
migenia de Dworkin, venfan a llenar todo vacio del Derecho,
convirtiéndose en el argumento central a favor de la Gnica
respuesta correcta®.

Cabe reconocer que en la argumentacion de Dworkin
aparece la distincion entre reglas y principios con toda su
relevancia, no obstante, para la presente reconstruccion, no
es ese el punto que me gustarfa resaltar. Dworkin esté especial-
mente interesado en demostrar como actian los principios en
cuanto estandares para el comportamiento y la regulacion de la
conducta. Los ejemplos que cita van en esta direccion: lo que
diferencia a las reglas de los principios en cuanto estandares
normativos es que estos Gltimos hacen notar su presencia en
el razonamiento no de forma categorica o “disyuntiva”, sino
mas bien de forma gradual o modulativa. “Decimos que nuestro
derecho —escribe— respeta el principio de que nadie puede
beneficiarse de su propio delito, pero no queremos decir con
ello que la ley nunca permita que un hombre se beneficie de
las injusticias que comete”. En respaldo de esta afirmacion,
Dworkin propone el caso de la usucapion: “Si penetro reite-

Articulo VIII.— Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por
defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los prin-
cipios generales del derecho vy, preferentemente, los que inspiran el
derecho peruano.

4+ DWORKIN, ob. cit., 65-72.
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radamente en predio ajeno, algin dia tendré el derecho de
atravesarlo siempre que quiera...”.

Pero una vez que somos conscientes que los principios
estan presentes en el sistema juridico y operan como auténticas
normas, incluso con capacidad para desplazar a reglas estrictas
e indubitables, como sehala Dworkin, “comprobamos que
estamos rodeados de ellos”.

Un aspecto que quiza convenga dejar aquf anotado es que,
desde Dworkin, la “revelacion” de los principios se presenta
con todas sus implicancias en los casos dificiles. Mas aun, es
posible afirmar que una mirada principialista a los casos casi
siempre termina por convertirlos de “faciles” en “dificiles”, de
manera que quien solo ve casos faciles o rutinarios, es probable
que esté asumiendo una mirada fragmentaria o incompleta de
la vida del Derecho.

La verdadera dimensiéon del rol del derecho, en cuanto a las
obligaciones que impone a ciudadanos y autoridades, no serfa
completa si no se observa el rol que cumplen los principios,
especialmente en la forma del razonamiento de los tribunales.
Como escribio Dworkin en su famoso articulo: “un analisis del
concepto de obligacion juridica debe dar razon del importante
papel de los principios cuando se trata de llegar a determinadas
decisiones juridicas”. Dworkin es consciente que en el contexto
en el que formula sus planteamientos, la discusion no es clara
y hay actitudes frente a los principios que niegan su relevan-
cia juridica®. Al referirse a estas dos formas de contemplar los
principios —una que lo asume como verdaderas normas y otra,

> DWORKIN, Ob. cit., 76.

Un dato que resulta ilustrativo es que el propio Hart, incluso admi-
tiendo como “un defecto” de su libro (HART, t, H.L.A. The Concept of
Law. Oxford: Oxford University Press, 1961) el que los principios sean
“tocados solo de pasada”, insiste en su post criptum que en realidad los
principios, al tratarse de normas con mayor amplitud, generalidad y no
especificidad, se configuran como una “variedad de reglas distintas”.
Cfr. HART, H. Post Criptum al concepto del Derecho, editado por Penélo-
pe A. Buloch y Josep Raz, trad. de Rolando Tamayo, México, UNAM,
2000, p. 39
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en cambio, que ve en los principios el espacio de la discrecion
del juez—, Dworkin concluye que serfa inaceptable asumir que
cuando los jueces, en el famoso caso Riggs v. Palmer, decidieron
no permitir que el asesino se quedara con parte de la herencia
que le dejo su victima, actuaron en el marco de “su discrecion
judicial aplicado ex post facto™.

Este serfa precisamente el error central del positivismo:
confundir lo que es una obligacion del juez proveniente de los
principios en cuanto normas con lo que es el ejercicio legitimo
de su discrecionalidad (ejercicio, por lo demas, inevitable en
un contexto en el que la interpretacion asume un rol prepon-
derante, como ocurre con la concepcion del propio Dworkin).
No hacen falta por ahora mas argumentos para concluir, en
este punto, que el foco de la mirada de Dworkin en el marco
del debate no es solo (o no es principalmente) la distincion
entre reglas y principios. Lo que en verdad resulta relevante,
visto ahora en retrospectiva, mas alla de la referida distincion,
es el haber rescatado el caracter normativo de los principios. El
debate sobre la distincion serfa por tanto un aspecto secundario
que cobra relevancia solo en un segundo momento.

2.2. La identidad de los principios

Sin embargo, no debe olvidarse que incluso en Dworkin
esta distincion nunca ha sido del todo clara. Como dejo escrito
en su famoso articulo incluido luego en su libro Taking Rights
Seriously, “en ocasiones una norma y un principio pueden des-
empehar papeles muy semejantes, y la diferencia entre ambos
es casi exclusivamente cuestion de forma™.

A pesar de estas dificultades, en los ahos sucesivos, los filo-
sofos del Derecho han centrado su atencion en la distincion, al
punto de que se puede afirmar que no hay autor relevante que
no haya dedicado esfuerzos a esclarecer este asunto. El debate

” DWORKIN, ob. cit., 82.
8 DWwORKIN, ob. cit., 79.
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sobre la identidad de los principios abarca buena parte de los
anos 80’ y 90’ del siglo pasado’.

Se han identificado hasta tres posturas o actitudes sobre
la distincion entre reglas y principios. Una primera postura
sostiene que entre reglas y principios existe una distincion
disyuntiva o logica, en la medida en que pueden establecerse
diferencias claras o determinantes, ya sea lingliisticas, estruc-
tuurales o funcionales, entre ambos tipos de normas'®. Una
segunda postura sostiene que dicha separacion es solo una
distincion débil. Se tratarfa de una distincion de grado vy, en
algunos casos, ni siquiera serfa factible establecer diferencias,
en la medida que a partir de un mismo enunciado se pueden
extraer respuestas concluyentes o prima facie, dependiendo
de los contextos y de la naturaleza de los casos. Finalmente,
una tercera postura niega cualquier distincion, al punto que
una teorfa sobre las distinciones jugarfa un papel nocivo en la
idea misma del derecho, que debe ser comprendida mas bien
como un sistema de normas vinculantes, esto es, de mandatos
definitivos'.

En Las piezas del Derecho, Atienza y Ruiz Manero sostie-
nen un punto de vista estructural. Esta estructura diferente se

Para una revision de las concepciones de Dworkin y Alexy puede ver-
se, GARCIA FIGUEROA, ob. cit., 1998.

AARNIO, Aulis. “Reglas y principios en el razonamiento juridico”.
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2000, ntiime-
ro4, p.593 yss. Un buen resumen de estas dos posturas, con literatura
sobre todo en lengua alemana, puede consultarse también en PORTO-
CARRERO, J. “Sobre la distincion entre reglas y principios”. En: AA.VV.
Pautas para interpretar la Constitucion vy los derechos fundamentales. Lima:
Gaceta Juridica, 2009, 103 y ss.

I Sobre estas posturas en el debate aleman, Cfr. SIECKMANN, op. cit., 174-
175. En el ambito de los principios constitucionales, una postura que
parece negar la distincion es la de Ferrajoli, para quien los derechos
constitucionales son reglas que expresan mandatos definitivos y que, si
se ponderan, no es porque sean “mandatos optimizables”, sino porque
los supuestos de hecho son variados. La ponderacion no incide de este
modo en el ambito de la estructura normativa, sino en todo caso en
la necesidad de valoraciones respecto de los supuestos de hecho. Cfr.
FerrajoLI 2014, 193 y ss.
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mostrarfa a la hora de encarar los casos: mientras que los prin-
cipios configuran el caso de forma abierta, las reglas lo harfan
de forma cerrada, con lo cual “mientras que en las reglas las
propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto
finito y cerrado, en los principios no puede formularse una
lista cerrada de las mismas”. De este modo, la distincién entre
reglas y principios se traslada a su capacidad para responder a
los casos: en las reglas, con un mayor grado de determinacion
y, por tanto, con un margen menor de discrecionalidad; en los
principios, en cambio, el tipo de indeterminacion serfa “mas
radical”, por tanto —contra las tesis centrales de Dworkin en
este punto— la discrecion serfa mayor'?.

La propuesta de Alexy, que es seguramente el autor que
mayores resultados ha logrado a partir de las observaciones
realizadas por Dworkin, entiende que el “nacleo” de la dis-
tincion entre reglas y principios se sitGa en la forma en que
exigen ser cumplidos: mientras las reglas exigen cumplimiento
pleno, los principios exigen ser “optimizados”. De este modo,
la distincion es también categdrica, pero no por algo que sea
observable en la formulacién de los enunciados, sino mas
bien por la forma en que interactan con los casos. Mientras
que las reglas ordenan algo en forma definitiva, los principios
aceptan grados de su cumplimiento en cuanto “mandatos de
optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos
gradualmente y porque la medida ordenada de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de
las posibilidades juridicas.”"

La separacion fuerte entre reglas y principios lleva, en el
caso de Alexy, a establecer también una separacion disyuntiva
entre dos modelos de razonamiento. Mientras las reglas se apli-
can mediante silogismos subsuntivos, los principios exigirfan

: ATiENZA y RUlzZ MANERO, Las piezas del Derecho: Teorfa de los enun-
ciados juridicos, 4ta. Reimp. Barcelona: Ariel, 2007, p. 31.

ALEXY, “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, nimero, 05 (1988). ISSN
0214-8876, pp. 139-151.

-27 -



Pedro P. Grandez Castro

ser optimizados mediante el mecanismo de la ponderacion'*. De
este modo, Alexy defiende una conexion necesaria entre teorfa
de los principios y ponderacion®. La medida de los principios
serfa, de este modo, el test de proporcionalidad estructurado en
tres sub test (adecuacion, necesidad y ponderacion) que per-
mitirfan por fin establecer relaciones de prelacion o jerarquia
entre principios en conflicto de forma “correcta” para cada caso.
Esta tesis, aun cuando pueda parecer persuasiva a primera
vista, presenta sin embargo aporfas e inconsistencias que la
convierten en una tesis discutible. Se puede argumentar en
contra, primero, a partir de la experiencia de la jurisprudencia,
que muestra que la ponderacion se ha desarrollado con inde-
pendencia de una teorfa de los principios'. Por otro lado, es
también discutible su consistencia tedrica, en la medida que
no es en la tipologia de las normas donde haya que ubicar la
naturaleza convergente de las expectativas de una sociedad que
comparte finalidades, valores y proyectos de vida diferentes.
Como ha escrito un critico de la ponderacion en el ambito
del derecho norteamericano, al parecer, lo que nos lleva a
considerar la ponderacion como inevitable es una cierta con-
cepcion compartida “de que el derecho constitucional es un
campo de batalla en el que se libran intereses y de su supuesta

ALEXY, “De la ponderacion y la subsuncion. Una comparacion estruc-
tural”, en: Montealegra, Eduardo, Bautista, Nathalia y Vergara, Luis
Felipe [Comp.]. La ponderacion en el Derecho. Evolucion de una teoria,
aspectos criticos y ambitos de aplicacion en el Derecho Aleman. Bogota,

Universidad Externado de Colombia, 2014[2003], p. 39.

La presentacion de estas tesis ha sido constante en los escritos de Ale-
xy, desde su Teoria de los derechos fundamentales.Cito aqui uno de sus
trabajos mas recientes, ALEXY, “Los derechos fundamentales y el prin-
cipio de proporcionalidad”. Madrid, Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, 2011, ntmero 91, p. 11.

Una excelente presentacion en este sentido, que permite reconstruir
la historia de la ponderacion en la practica de la Corte Suprema de los
EE.UU., puede verse en: ALEINIKOFF 1987. Existe traduccion al caste-
llano ALEINIKOFF, A. El derecho Constitucional en la eva de la ponderacion.
Lima: Palestra Editores, 2010.
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habilidad para identificar y otorgar un valor a esos intereses”".
Esto muestra, por otro lado, como lo ha hecho notar el mismo
autor, que es posible un mundo sin ponderacion, aun cuando
al parecer no es posible contemplar el mundo del Derecho sin
principios'®. No es este el lugar para exigirle mas cuentas a la
teorfa de los principios que Alexy ha desprendido de los debates
de Dworkin con los positivistas: debemos regresar a explorar el
otro grupo de autores que asumen una distincion no categorica,
sino mas bien de grado y mas sutil, entre reglas y principios.

En este grupo de autores, no esté clara la separacion entre
quienes aceptan realmente una distincion incluso leve o de
“estilo” —como lo ha sostenido Ferrajoli en un debate mas
reciente!”— y quienes realmente niegan la existencia de la
distincion incluso a un nivel “débil”. El propio Ferrajoli, en
el debate aludido, luego de afirmar que la distincion resaltaria
cierto “énfasis retorico” al atribuir cierto protagonismo a los
principios en el actual contexto de las democracias constitu-
cionales; luego sin embargo, al responder a sus criticos en el
mismo volumen, pareciera negar la inexistencia de posibles
distinciones, asumiendo, mas bien, una tesis asimilacionista de
los principios al interior del mundo de las reglas: “mi nocion
de regla, escribe, es mucho méas extensa que la utilizada en el
léxico principialista, —seg(n ha sostenido—". Tan extensiva
es, que también los principios que enuncian derechos funda-
mentales son para el autor de Principia iuris, reglas o normas
“regulativas”®.

7 ALEINIKOFF, ob. cit., p. 25.

El argumento de Aleinikoff es, en este punto, empirico. Antes de me-
diados del siglo XX, cuando surgen los llamados de la Corte Suprema a
la ponderacion, la Corte ya habfa decidido muchos casos conjugando
intereses o valores en juego sin hacer referencia a la ponderacion. Ra-
zones, politicas institucionales (a nivel judicial) y académicas, explica-
rfan el auge y desarrollo posterior de la ponderacion. Cfr. ALEINIKOFF,
ob. cit., p. 32.

19 FerrajoLi 2011, 39

20 Ferrajorl 2011, 349.
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Por su parte, Aulis Aarnio considera problematica la dis-
tincion. Pues a decir del mismo, la distincion se desvanece toda
vez que tanto reglas como principios son entidades linguiisticas
con una alta carga de indeterminacion. Siendo esto asf, no serfa
posible establecer qué grado de indeterminacion convierte a
una regla en principio o viceversa: cudnta precision se requiere
para que un enunciado sea reconocido como una regla y no
como un principio. De todos modos, si se quisiera establecer
alg(in nivel de diferenciacion, este tendrfa que ubicarse en el
ambito de su funcionamiento en el razonamiento juridico. En
tal sentido, concluye: “1. Solo las reglas pertenecen al 4rea de
la logica deontica, mientras que los principios se emplean de
acuerdo con la logica de la preferencia. 2. Las reglas juridicas
son objeto de interpretaciom, los principios juridicos lo son de
ponderacion.”*!

Aarnio concluye que tanto la separacion fuerte como la
débil resultan problematicas. Asf pasa respecto de la tesis de la
separacion fuerte, debido a que a nivel estructural no es posible
establecer los limites de la distincion; y, por otro lado, con la
tesis de la separacion débil, en la medida que es manifiesto
que en muchos casos un mismo enunciado puede actuar como
regla o como principio dependiendo de los contextos y de los
procesos de interpretacion.

Luis Prieto parece mejorar esta perspectiva. Restando
relevancia a la distincion logica o estructural entre reglas y
principios, Prieto también sostiene que “bajo el nombre de
principios no se esconde una clase (particular) de normas, sino

21 AARNIO, Aulis. “Reglas y principios en el razonamiento juridico”.

Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, ntmero 4,
p., 598. Esta “distincion” que aparece en principio como una pequeha
concesion que hace Aarnio al enfoque de las distinciones se parece
mucho a la formulacioén que realiza Zagrebelsky, en el sentido de que
mientras que las reglas se “aplican”, a los principios “se les presta ad-
hesion”. Sobre esta distincion volveremos mas adelante a proposito de
analizar la fundamentalidad de los principios en cuanto enunciados que
encarnan los valores mas importantes de un sistema constitucional.
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un tipo de argumentacion”??. De manera que no se trata de

establecer una suerte de falso dilema, en el sentido de que toda
norma deba ser catalogada o como principio o como regla, o
que las inicas formas de aplicacion de las normas tengan que
ser 0 la subsuncion o la ponderacion. A veces también las reglas
se ponderan® y a veces los principios también se aplican bajo
formas del todo o nada. Mas todavia, contra la opinion mayo-
ritaria en este punto, Garcia Figueroa ha reunido argumentos
sugerentes para sostener que en el fondo, la distincion resultaria
disfuncional al propio modelo del Estado Constitucional que
intenta describir. Se incurriria en la paradoja del principialista
formalista si se insiste en mantener la distincion fuerte entre
reglas y principios (yo dirfa cualquier distincion), en la medida
que conduce a mirar el espacio de las reglas “descontaminado”
del efecto impregnacion de los principios que es lo que cual-
quier constitucionalista principialista propugnarfa desde una
concepcion normativa de constitucion®.

Esto muestra que, todos los esfuerzos desembocan, en un
punto en el que no es posible reunir todas las propiedades que
logran individualizar las caracteristicas exclusivas y excluyentes
de las reglas, como tampoco es posible hacer lo mismo con los
principios. Lo que es meridiano, en cualquier caso, es que los
principios abren un horizonte no explorado en la dimension
del derecho visto solo como un conjunto de reglas. Su natu-
raleza derrotable, por otro lado, muestra a los principios en su
faz discursiva, como una dimension del derecho que permite
conectar al sistema juridico con la razon practica haciendo
posible las convergencias de mundos diversos y, de este modo,
permitiendo hacer mas visible la perspectiva argumentativa
en el Derecho?. Podrfa incluso afirmarse prima facie en esta

22 PrIETO SaNcHIS 2013, 149.
B Garaia Ficueroa Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neocons-

titucionalista al Derecho a través de los derechos. Madrid: Trotta, 2009, p.
133 yss.

2 Cfr. GArcia FIGUEROA, ob. cit., p. 143
¥ Sobre el enfoque argumentativo del Derecho, véase DWORKIN, Ronald,
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direccion, que los principios fomentan las exigencias de un
mayor grado de justificacion al momento de la aplicacion del
Derecho, con lo cual, podrfamos estar de acuerdo, en algiin
sentido, con la propuesta de Garcia Figueroa quien, en un
tono un tanto irbnico, se ha preguntado si en verdad es posible
hablar de reglas en un sistema en el que reinan los principios®.
El razonamiento juririco estarfa aqui orientado a la concrecion
de las reglas que pueden extraerse del enjambre de principios.

Desde luego, no es mi proposito realizar una exploracion
en detalle de todas las teorfas y esquemas que se han ensayado
para resaltar la distincion entre reglas y principios. Es probable
que todos esos esfuerzos tedricos hayan resaltado algtin aspec-
to valido de la diferenciacion, aun cuando visto desde otra
perspectiva resulten siempre superables. De ahi que se pueda
concluir, en este punto, que quiza la diferencia entre reglas y
principios es solo un pretexto o, mas bien, una manifestacion
de las distintas actitudes frente al Derecho y sus intersticios,
de modo que lo que en verdad existe es una diferencia no de
enunciados, sino de concepciones a la hora de asumir el trabajo
con el derecho en el contexto de una sociedad abierta y plural.

Sea como fuere, conviene también resaltar la enorme
relevancia de este debate y de las distinciones entre reglas y
principios en el &mbito del Derecho Constitucional. Aquino se
trata en rigor de distinciones morfologicas ni funcionales, sino
mas bien sintomaticas de un cambio de época: los principios
expresan para el derecho constitucional la pluralidad de valores
y la necesidad de acuerdos minimos en el ambito de lo consti-

El imperio de la Justicia. Barcelona: Gedisa, 1988; también ATIENZA,
Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica. México:
UNAM, 2005.

Segiin escribe este autor al sustentar su respuesta en sentido negativo
a la pregunta si en verdad existen las reglas como normas definitivas
en un Estado Constitucional: “Si nos tomamos en serio la constitucio-
nalizacion del Derecho vy el efecto de irradiacion de la Constitucion,
entonces la distincion entre principios y reglas pierde (al menos en su
version fuerte) buena parte de su sentido”. Cfr. GARCIA FIGUEROA, ob.
cit., p. 145

26
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tucionalmente posible?’. Por otro lado, los principios expresan
también la necesidad de redimensionar el papel del propio
derecho constitucional respecto del derecho ordinario que debe
verse impregnado a través de los principios constitucionales.
Finalmente, y no menos importante, el reconocimiento de los
principios supone también la necesidad de replegar, cuando
no desplazar, los métodos tradicionales de interpretacion que
resultan insuficientes (e incluso disfuncionales) para interpretar
la Constitucion®.

23. Fundamentalidad: el ascenso de los principios

El triunfo del Estado Constitucional sobre su antecesor, el
Estado Legislativo, ha sido celebrado en Europa como la trans-
formacion mas relevante operada en la segunda mitad del siglo
XX?¥. Sin embargo, en esencia, esta transformacion —como
lo ha hecho notar de manera sutil Ronald Dworkin— no es
otra que el triunfo, a nivel global, del constitucionalismo de
los principios inaugurado con la independencia de los Estados
Unidos de Norteamérica:

“...el ideal estadounidense de gobierno no bajo leyes sino
ademas bajo principios es la més importante contribucion de
nuestra historia a la teorfa politica. Otras naciones y culturas
se han dado cuento de esto, y el ideal estadounidense ha
sido creciente y auto-conscientemente adoptado e imitado
en todos lados™®.

2T De este modo, expresaba Alexy, el espacio para la actuacion de la jus-
ticia constitucional y los margenes de actuacion de la legislacion. Cfr.
ALEXY, El concepto y la validez del Derecho. Trad. Jorge M. Seha. Barce-
lona: Gedisa, 2004, 224 pp.

ZAGREBELSKY La Ley y su justicia. Tres capitulos de justicia constitucional.
Madrid: Trotta, 2014, pp. 180 y ss. También BARROSO 2004, 198 vy ss.
Un verdadero “cambio genético”, segin la expresion de Zagrebelsky
(ZAacGREBELSKY 1995, 2005, p.33). También Alexy asume la distincion
entre legalismo y constitucionalismo como dos paradigmas o “concep-
ciones bésicas” de los sistemas juridicos contemporaneos. Cfr. ALEXY

ob. cit., 2004, 159 y ss.
0 Cfr. DworkiN, “Introduction: The Moral Reading and the Majorita-

28
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En el caso europeo, el constitucionalismo de los prin-
cipios significo al mismo tiempo el ascenso de los principios
a un nivel donde nunca antes habfan llegado. Tras las dos
guerras del siglo XX, los europeos no querfan insistir mas en
la primacfa de la legislacion y entonces asumieron la formula
de una Constitucion basada en la dignidad y otros principios
universales. Los derechos fundamentales hicieron su ascenso
a las constituciones y, con ello, el triunfo de los principios se
habfa también concretado en el viejo continente. En un esce-
nario tal, las distinciones entre reglas y principios son también
—en alguna manera— una relacion de sujecion, en la medida
que la validez de las reglas dependera de su adecuacion a los
principios constitucionales.

El entonces presidente de la Corte Constitucional Italiana
lo expresarfa con elocuencia aun a riesgo de parecer poco rigu-
roso: “Si el derecho actual estd compuesto de reglas y principios,
cabe observar que las normas legislativas son prevalentemente
reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos
y sobre la justicia son prevalentemente principios”; con lo cual,
la distincion entre reglas y principios supondria “a grandes
rasgos, distinguir la Constitucion de la Ley™'.

A pesar de que no sea del todo exacta esta separacion entre
Ley y Constitucion a partir de la estructura de sus enunciados, s
es verdad la superioridad normativa y con ello la subordinacion
de laley a los principios. Los principios son el fundamento o la
razdn subyacente a las reglas, de modo que, en muchos casos
en los que se discute la validez constitucional de las reglas,
se trata con frecuencia de esta subordinacion de la ley a los
principios que hoy la juzgan desde un estrado més elevado. Si
bien se puede afirmar que las distinciones nunca han sido del
todo claras —en la medida en que no es a nivel de los enun-
ciados donde haya que encontrarlas, debido a que el fendmeno

rian Premise”, en: DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The Moral Rea-
ding of the American Constitution. Cambridge: Massachusetts, Harvard
University Press, 1996.

31 Cfr. ZAcGREBELSKY 2005, 110.
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normativo es al final una cuestion de interpretacion® o que
la distincion, por lo que fuera, haya devenido ahora en “poco
relevante” — lo cierto es, sin embargo, que esta irrelevancia
de la distincion no opaca el gran protagonismo que han asu-
mido los principios en el estado constitucional de derecho.

La Constitucionalizacion de los derechos fundamentales
en las constituciones de posguerra en Europa ha ayudado
a este proceso. La teorfa hoy dominante suele considerar a
los derechos como un conjunto de principios que merecen
el mas alto grado de proteccion juridica y exigen al mismo
tiempo maxima eficacia en el sistema de fuentes. Como bien
ha descrito Alexy, los derechos fundamentales expresan en
grado méximo su superioridad como derecho y constituyen
parametros de validez también para la ley. Su maxima eficacia,
por otro lado, les otorga capacidad para enervar o proscribir
cualquier contenido del derecho infraconstitucional que se les
oponga, poniendo de manifiesto la importancia de su objeto
de regulacion®.

Desde una perspectiva incluso escéptica respecto del
fenomeno de la principializacion de los sistemas juridicos,
Guastini ha escrito “describiendo” a los principios como
normas que poseen dos caracteres relevantes: se trataria de
normas fundamentales e indeterminadas a la vez. Fundamentales
en dos sentidos: por un lado, fundamentan el resto del sistema
juridico y a su vez, como normas del més alto grado jerarquico,
ya no requieren ser fundamentadas, en cuanto constituyen las
“razones Gltimas” del sistema juridico®.

32 AviLa HUMBERTO, op. cit., p. 63.

PrIETO, Luis. “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. En-
sayo de interpretacion de algunas divergencias”. Doxa, Cuadernos de
Filosoffa del Derecho, 2011, num. 34, p. 238.

3 ALExy, R. “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional
Democratico”. En: Carbonell, Miguel [Ed.]. Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Editorial Trotta, 2003, pp. , 31-48.

GuasTiNt Riccardo. Interpretare e argumentare. Milano: Giuffre Editore,
2011, pp. 173-ss.
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Este entusiasmo y a la vez, la convergencia de teorfas
normalmente disimiles sobre la teorfa del derecho y sobre la
relevancia actual de los principios, no es solo un asunto que
concierne al mundo del Derecho. Del principialismo se viene
hablando en el campo de la medicina desde hace ya algunas dé-
cadas. Asumida como una metodologfa para la solucion de casos
complejos en el ambito médico y que comprometen decisiones
éticas fundamentales, los médicos han explorado a los principios
como grandes pautas para soluciones particulares, en la medida
en que sean usados bajo pautas de razonabilidad y prudencia.

En un trabajo pionero, Beauchamp y Childress (1979)%
expusieron cuatro grandes principios (Autonomfa, No malefi-
cencia, Beneficencia y Justicia) que deben orientar moralmente
las decisiones médicas en casos de alta incidencia ética. Dichos
principios, al ser generales y abstractos, exigen concreciones
en caso de conflicto entre ellos, para lo cual resulta irrenun-
ciable una metodologfa propia de la razon practica como es
la ponderacion.

El Derecho habria también sido notificado sobre la nece-
sidad de identificar los grandes principios que lo gobiernan.
Dworkin ya hablaba de los principios basicos del modelo de
democracia liberal: autonomfa, igualdad y maxima libertad, a
la que ha unido un principio de armonizaciéon que ha denomi-
nado el principio de integridad”. Bajo estos principios, el papel
del intérprete se orientarfa a demostrar qué construcciones o
alternativas interpretativas, asumidas como “lecturas morales”
de nuestros derechos, resultan mas poderosas en la medida

que nos otorgan un mayor grado de autonomfia de libertad o
de igualdad®.

6 BeaucHAMP y CHILDRESS (2002 [1979]): Principios de ética biomédica.
Barcelona: Masson..

3T Cfr. DWORKIN 2014, 321 y ss.

% DworkiN, “Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian
Premise”, en: DWORKIN, Ronald, Freedom’s Law. The Moral Reading of
the American Constitution. Cambridge, Massachusetts: Harvard Uni-
versity Press, 1996, p. 16.
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a. Los principios y la “ley de la ventaja”: los principios
como normas “reaccionales”

En un trabajo memorable, Genaro Carri6 presentd la
imagen de las distinciones entre reglas y principios apoyan-
dose en un modelo de normas que denomind “un modelo no
juridico”. A partir de las reglas del fatbol, proyectd la imagen
de las normas de una manera didéctica: mientras la regla del
penalti contenida hoy en la regla 142 de fatbol conforme al
reglamento de la FIFA serfa un modelo de reglas especificas;
el fatbol, como el derecho, mantiene otro tipo de estandars
como el de la Ley de la ventaja en el que Carrid encontrd por
lo menos cuatro notas saltantes: i) versan sobre la aplicacion de
otras reglas, en este sentido, seg(in anotd, se la puede considerar
“una regla de segundo grado”; ii) se dirige primordialmente a
los arbitros, o a quienes hacen sus veces, y no a los jugadores
en cuanto tales...”; iii) sirve para justificar la introduccion de
excepciones a las reglas de primer grado, incluso para justificar
la actitud del arbitro cuando no aplica de modo estricto las
reglas que quedan exceptuadas; iv) presentan cierto grado de
“indiferencia de contenido™.

Se trata, desde nuestro punto de vista, de anotaciones
especialmente relevantes a la luz del recorrido que han tenido
los principios. Aun cuando haya que adecuar algunas expre-
siones, recoge con magnifica claridad la dimension actual de
los principios en los sistemas juridicos constitucionalizados.
Desde luego, no podemos hoy afirmar que los principios puedan
ser tratados como “normas de segundo grado”, en cambio, es
claro que se trata de normas sobre normas o, si se quiere, de
auténticos parametros para la validez de las reglas.

Tampoco podemos decir que los principios no estén
dirigidos a los jugadores (si trasladamos el parangon, diremos
a los ciudadanos), pero es claro también que los principios

Cfr. Carrio Genaro. “Principios juridicos y positivismo juridico”, en:
Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 5ta edi-
cion, 2011[1970].
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requieren de un arbitro o un intermediario que permita revelar
las reglas que son posibles de justificar a su amparo. Esta nota
caracteristica de la “ley de la ventaja” resulta especialmente
aprovechable, pues al igual que ésta, también en los principios
juegan un rol preponderante las valoraciones de los hechos
y de las normas que deben respetarse o no en un contexto
determinado y con limitaciones de observacion y una serie de
interferencias. Cuando tratamos con principios, méas que la
formulacion enunciativa del estandar (al margen de la forma
como venga expresada en cuanto disposicion, como regla o
como principio, con menos o con mas indeterminacion), lo
que en verdad resulta especialmente importante es el grado de
identidad o adhesion que estos logran con quien tiene poder y
competencias para definir los resultados.

Asi como en la jugada peligrosa el jugador avanza o se
detiene dependiendo de lo que ordene el arbitro, también en
la valoracion de los principios la jugada avanza hacia las posi-
bilidades del gol o se detiene, dependiendo de lo que dispongan
los juicios “evaluativos” de los arbitros. En muchos casos, esos
arbitros son los jueces, o también el legislador, cuando se trata
de los debates en los foros parlamentarios.

De este modo, como en la jugada peligrosa, los principios
requieren de un dato de la realidad para reaccionar como
normas, sin la jugada y sus contextos, los principios son solo
formulaciones bondadosas, “bienes juridicos” o mejor aln,
“valores objetivos del ordenamiento juridico” que deben poder
concretarse en la vida cotidiana mediante interpretaciones o
mejor, mediante “concreciones”®.

De este modo, podemos decir que los principios son, como
sostenfa Zagrebelsky, normas reaccionales, en la medida que su
dimension normativa solo aparece frente a los casos concretos:
A las reglas se obedece y por eso es importante que sean claras
y determinantes de la conducta, sostenfa este autor, en cambio

40 Cfr. ZAGREBELSKY, G. 2012, 220-230.
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a los principios se les presta adhesion y por ello el constitucio-
nalismo requiere de la mirada del participante®'.

b. Convergencias: positivistas y no positivistas en el Estado
Constitucional

La Constitucionalizacion de los principios ha replanteado
también el debate entre positivistas y no positivistas. Dworkin
obligd con sus criticas, a que en el seno mismo del positivismo
se abrieran posturas internas que a la larga han debilitado la
unidad de las tesis positivistas (divide et vinces)*.Este debate
parece hoy centrarse precisamente en la identificacion vy el
papel que corresponde a los principios en el Derecho Consti-
tucional. El namero 34 de la prestigiosa revista Doxa, recoge
lo que podriamos llamar la Gltima version de este debate, al
menos en la perspectiva de Europa continental®.

La discusion se abre con la presentacion de una nueva
version del constitucionalismo que Ferrajoli denomina “cons-
titucionalismo garantista” frente al que llama en el mismo
texto, “constitucionalismo principialista”. Es llamativo que
en la identificacion de las concepciones de constitucionalismo
aparezca precisamente la concepcion sobre los principios en
la definicion del Derecho. El debate ha continuado luego en
distintos espacios, yo mismo he editado un volumen recogiendo
algunos de los argumentos centrales de este debate, esta vez
entre Juan Ruiz Manero y Ferrajoli®.

# “Puesto que carecen de supuesto de hecho, a los principios, a diferencia
de las reglas, solo se les puede dar algin significado operativo, hacién-
doles “reaccionar” ante algtin caso concreto. Su significado no puede
determinarse en abstracto, sino solo en los casos concretos, y solo en
los casos concretos se puede entender su alcance”. Cfr. ZAGREBELSKY,
2005, 111.

4 Cfr. EscuberO ALDAY, Rafael 2004.

¥ Cfr. Doxa, N.2 34, 2011.

# FerrajoLI 2011, 15-53.

# Cfr. FERRAJOLI y RUiz MANERO, Un debate sobre principios constituciona-
les. Lima: Palestra, 2014, 355 pp.
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El escenario en el que se desarrollo esta nueva etapa del
debate entre positivistas y no positivistas, no puede desatender
el rol preponderante que cumplen los principios en cuanto
normas fundamentales que expresan los elementos méas valiosos
en la conformacion del Estado Constitucional. Esto no solo
porque también es hoy un tdpico compartido la afirmacion se-
g(in la cual las Constituciones contienen normas directamente
aplicables y, por tanto, capaces de imponerse como tales frente
a cualquier tipo de incompatibilidad con el resto de fuentes
del sistema juridico; sino ademas, porque si algo caracteriza
a las Constituciones de nuestro tiempo es, precisamente, su
vocacion de convertirse en limites infranqueables al poder,
venga del orden pablico o de los poderes facticos del mercado,
los lobbies, la iglesia o los grupos de poder. En consecuencia,
detras de la discusion sobre la estructura de las normas cons-
tituciones no solo esta su caracterizacion como normas mas
genéricas o que solo constituyen el marco de actuacion de los
poderes constituidos y/o dispersos de la sociedad en su conjun-
to; sino sobre todo, su capacidad de actuar y concretarse como
verdaderas normas capaces de poner ese limite y constituirse
como auténticas normas vinculantes.

Esta es precisamente la premisa que, creo, comparten los
profesores Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero de este exquisito
debate sobre los principios constitucionales. En ambos, las
Constituciones son (deben ser) asumidas como la norma capaz
de convertirse en parametro de validez del resto del Derecho
que emana de las distintas fuentes (incluso de aquellas fuentes
extra estatales como los contratos privados basados en la otrora
sagrada “autonomia de la voluntad”). No obstante, este inicial
acuerdo empieza a diluirse en cuanto las normas constitucio-
nales inician su recorrido hacia su concretizacion. Aparecen
asf en este debate dos concepciones sobre los derechos, sobre los
limites a los derechos, incluso dos actitudes: una quiza méas porfiada
y conforme con el estilo de los principios, otra mas precavida o
desconfiada sobre las zonas de discrecionalidad judicial que cree se
incrementan sin controles en un mundo de los principios, filosofos
y jueces que actuarfan inventando principios ad infinitum.
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Aun cuando no puedo comprometerme con una meto-
dologfa descriptiva sobre enunciados acerca de los principios
en el Derecho Constitucional —inevitablemente compro-
metidos con la politica, la justicia y la moral— quizd como
ninguna otra especialidad del Derecho, trataré en esta breve
presentacion de recoger algunos de los elementos centrales
del didlogo de estos dos grandes juristas que han puesto en
evidencia, no solo la necesidad de reexaminar constantemente
nuestras convicciones sobre algunos postulados juridicos, con
frecuencia tomados muy a la ligera por juristas y practicos del
Derecho, a partir de su popularidad o repeticion acritica en
un determinado contexto; sino también, asumir algunas de las
precauciones de las que nos advierten ambos juristas a la hora
de admitir los logros del debate: la respuesta mas razonable no
aparece en las tesis sino en la sintesis y esa es quiza la virtud de
todo dialogo racional cuando es asumido en serio y respetando
algunas pautas basicas de la discusion critica, como en efecto
ha ocurrido en esta oportunidad.

Creo que el dialogo ha permitido claridad y acuerdos sobre
los aspectos centrales respecto de los cuales ambos autores di-
sienten, por otro lado, ha permitido también un acercamiento,
quiza el Gnico posible dadas las premisas conceptuales de ambos,
respecto de la necesidad de que la disociacion inicial entre
principios y reglas, necesaria en el debate contra el positivismo
emprendida por los no positivistas desde Dworkin, hoy sin em-
bargo, (esta serfa admito, una lectura principialista) carente de
proposito, en la medida que una cabal comprension del sistema
juridico, requiere tanto de las reglas como de los principios
actuando no en forma separada sino conjunta y permanente,
pues un modelo puro de reglas serfa un sistema sin justificacion
moral racional, mientras que un sistema puro de principios serfa
un sistema abierto a la anarqufa de los intérpretes*. Veamos
primero los términos de los acuerdos sobre el disenso.

% Me sirvo de la conclusion a la que llega Mauro Barberis en su magni-
fico Manual de Teorfa del Derecho. Cfr. BARBERIS, M. Introduccion al
Estudio del Derecho. Lima: Palestra, 2014, 260 pp.
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i. Acuerdos sobre los desacuerdos

En primer lugar, este debate ha permitido que ambos con-
tendientes admitan que uno de los puntos neuralgicos a la hora
de identificar las diferencias entre lo que ambos han convenido
en llamar constitucionalismo principialista o argumentativo frente
a lo que también ambos reconocen como constitucionalismo
garantista o positivista; se ubica en la descripcion o identificacion
fisonomica de las normas constitucionales: para los primeros
una distincion entre reglas y principios en su estructura, dejan-
do la denominacion de principios en sentido estricto para la
mayor parte de los derechos fundamentales que se recogen en
la Constitucion. Ferrajoli en cambio ha propuesto como una
distincion “mucho mas estructural” no tanto la que existe entre
reglas y principios, sino més bien entre principios regulativos (en
los que convergen reglas y principios y por tanto la regulacion
de los derechos fundamentales) y principios directivos o direc-
trices (policies) en la denominacion originaria de Dworkin.

Mientras en la distincion estindar de Atienza y Ruiz
Manero (aunque también en sentido muy similar Alexy
y Zagrebelsky*?), la distincion entre regla y principio se
ubica fundamentalmente en la distinta configuracion del
predicado factico, esto es, de la parte descriptiva del enun-
ciado normativo: indeterminado en el caso de los principios,
mas preciso y en consecuencia “aplicable” sin necesidad de
ponderaciones, para el caso de las reglas; en Ferrajoli no
hay méas que una diferencia de estilo y, en consecuencia,
tanto reglas como principios son configurables respecto de

47 Es de resaltar que Zagrebelsky ha mantenido una posicion principialista

centrando su atencion no tanto en la estructura de las normas sino mas
bien en su funcionamiento frente a los casos. Asi uno de los aspectos que
destaca el jurista italiano es que los principios, a diferencia de las reglas
serfa un tipo de enunciado en el que no es posible identificar el supuesto
de hecho al que debe aplicarse. “Su radio de accion es ilimitada” ha escrito
refiriéndose a los principios, en la medida que, incluso cuando se logra
configurar un supuesto de hecho al que haya de aplicar sus consecuen-
cias, éstas aparecen solo como indicacion en sentido genérico o como
una “orientacion” que no es concluyente. Cfr. ZAGREBELSKY, 2012, 224.
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“su observancia o de su violacion”, por lo que para ambos
casos resulta aplicable el concepto de regla. Las directrices
en cambio se diferencian de las reglas en la medida que en
cuanto normas, “no son configurables actuaciones o violaciones
especificas consistentes en comportamientos determinados™®.

En segundo lugar, los desacuerdos también se ubican en
la diferente actitud sobre la indeterminacion de los principios.
En verdad este parece ser un desacuerdo genuino que ambos,
no obstante admiten, y que solo puede ser validado con las
diferentes bases conceptuales o tedricas que albergan sus
respectivas actitudes. Para Ruiz Manero, la indeterminacion
de los principios es el precio del pluralismo de la sociedad del
Estado Constitucional, la necesidad de perdurabilidad e incluso
podriamos decir, la mayor cobertura y proyeccion de los dere-
chos que, de este modo, al no venir delimitados en abstracto,
dejan abierta la posibilidad de que sean los “vivos” y no los
“muertos”, quienes dirijan la vida constitucional del futuro.
De este modo, la actitud del profesor de Alicante, frente a la
imprecision de los principios podrfamos decir que es, en cierto
sentido, de resignacion pero también de esperanza y optimismo.
Ferrajoli en cambio ve en los principios solo una variante de las
reglas en la que cuando se trata de los derechos fundamentales
destaca en todo caso su “énfasis retorico” y su “indudable rele-
vancia politica”, pero mas alla de ello, cualquier contraposicion
con las reglas, pondria en riesgo el caracter normativo de los
mismos dejando en manos de filosofos, jueces y legisladores, la
delimitacidén del contenido normativo de las constituciones,
por lo que los principios concebidos como normas no aplicables
sino como objetos de ponderacion, constituyen en verdad un
peligro para la vigencia y efectividad de los derechos que deben
asumirse como reglas absolutas.

Como corolario de lo anterior o quizd mas bien como
premisa, este debate también ha puesto en evidencia y, en

#  Cfr. FErrajoL1, “Dos concepciones de los principios. Una respuesta a
Juan Ruiz Manero”, en: Doxa, Cuadernos de Filosoffa del Derecho, nti-
mero 36, 2013, p. 559.
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consecuencia, ha permitido esclarecer que, en el centro de las
disputas aparecen dos conceptos tedricos de norma y de pon-
deracion diferentes. Norma es para Ferrajoli todo enunciado
del que se pueda desprender obligaciones o prohibiciones, esto
es, enunciados a los que cabe imputar consecuencias puntuales
o de las que “cabe configurar los actos que son su observancia
o su inobservancia”. Aun cuando se trata de concepto amplio
y general que no es facil de reconstruir para su analisis mas
exhaustivo, se podria, espero sin equivocarme, afirmar que
Ferrajoli construye el concepto de norma o més precisamente
de regla deontica, a partir de sus posibilidades de concrecion
en el mundo factico como “comportamientos determinados
o indeterminados”, de los que se puede extraer (siempre en el
mundo factico) conclusiones sobre su “cumplimiento o incum-
plimiento”. De ah{ que los derechos fundamentales son reglas,
puesto que los comportamientos prohibidos o las obligaciones
que imponen los derechos, se configuran en el mundo factico
como posibles de ser identificados “frente a sus violaciones”
como auténticas reglas. Este concepto de norma serfa, por de-
cir lo menos, incompleto para la teorfa principialista, puesto
que la estructura de toda norma puede ubicar problemas de
indeterminacion tanto en la descripcion del mundo factico
como en la interpretacion/comprension del contenido de la
prescripcion o de la calificacion juridica. En consecuencia,
los problemas estructurales de las normas pueden contener
indeterminaciones en ambos lados y, dependiendo de donde se
ubique tales indeterminaciones tendremos un cuadro, como lo
presentan Atienza y Juan Ruiz Manero, en el que aparecen
normas con el mayor grado de precision en la descripcion del
mundo y la configuracion juridica (regla de accion); normas
con precision en la descripcion y con cierto nivel de impreci-
sion en la configuracion de la prescripcion normativa (reglas
de fin); normas con indeterminacion en la descripcion del
mundo factico pero con claridad o precision en la prescripcion
normativa (principio en sentido estricto) y; finalmente, normas
con indeterminacion tanto en la descripcion del mundo como
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en la prescripcion respecto de la obligacion normativa o la
prohibicion que intenta proyectar (directriz).

Esto explica, por otro lado, un concepto también diferente
de ponderacion en ambos autores. Mientras en los autores prin-
cipialistas la ponderacion se presenta como una operacion
intelectual en la que interactan hechos y valoraciones sobre
principios y/o valores, una optimizacion factica y moral y/o
juridica como lo presenta Alexy por ejemplo; en Ferrajoli en
cambio, la ponderacion, si hay que por lo menos describirla,
consiste en una operacion que solo operarfa en el mundo
de los hechos. Para el profesor italiano en efecto, “objeto
de ponderacion no son ya los principios, es decir, las normas
en las que estos son formuladas y que siguen siendo siempre
las mismas, sino las circunstancias o propiedades adicionales
de los hechos previstos por aquellas, hechos que son, por el
contrario, siempre diferentes porque singulares e irrepetibles®”.

Esta separacion tajante entre mundo factico y mundo de
los valores en que consiste el Derecho desde la vision ferra-
joliana, parece no obstante en este punto, una proyeccion de
creencias o convicciones que por muy arraigadas y consecuentes
que fueran respecto de determinada tradicion de pensamiento,
resultan, sin embargo, dificiles de corresponderse con lo que
realmente ocurre en la practica juridica y, especialmente en
la practica judicial®®. Habrfa que preguntarnos cuan compro-
metido se encuentra este concepto claramente normativo y
no descriptivo de ponderacion que propone Ferrajoli, con su

# Cfr. FERrRAJOLL, ob. cit., 2014, 265.

Es verdad que Ferrajoli, verfa precisamente en esta exigencia (corres-
pondencia con las practicas) una distorsion de la teorfa o més bien
una vulgarizacion del Derecho hacia la fasticidad y por esta via una
reivindicacion de la doctrina del realismo pragmatista que es lo que
achaca al principialismo en algunos tramos del debate. Lo que quiero
resaltar es que hay cosas que son, al margen de nuestro deseo sin que
puedan transformarse en cosa distinta para acomodarse a alguna teorfa
en particular, este serfa el caso precisamente de la practica del derecho

en cuanto actividad predominantemente valorativa y/o argumentativa
(Cfr. ATIENZA, M., ob. cit., 2005).

-45 -



Pedro P. Grandez Castro

escepticismo respecto de las ponderaciones judiciales, con las
precauciones de las que nos alerta sobre el uso excesivo de la
ponderacion a la que nos termina conduciendo, al parecer,
de manera inevitable la practica judicial del principialismo
y, sobre todo, de su aversion y denuncia a la posibilidad de
que los jueces puedan crear normas a través de estas ponde-
raciones, desvinculandose de este modo con su propuesta,
también normativa y no descriptiva, de estricta vinculacion al
legislador: “En cualquier caso, escribe Ferrajoli, la ponderacion
es un término infeliz y distorsionador: porque transforma la
aplicacion de la ley en una aplicacion desvinculada de esta, o
porque se usa con un significado demasiado extenso, hasta el
punto de designar cualquier tipo de razonamiento juridico y
de interpretacion sistematica™!.

ii. Coincidencias vy concordia

La discusion muestra, de este modo, algunos puntos que
resultan claramente irreconciliables aun cuando el talante

y buenas formas de ambos contendientes trate por todos
los medios de ubicar puntos de concordia, no obstante, en
cuanto se abre un nuevo capitulo o tema en el debate,
surgen de inmediato, como correlato de tesis previas,
las diferencias y distinta proyeccion de resultados de ambos
planteamientos.

Hay sin embargo un punto de convergencia que me parece
digno de resaltar en esta presentacion. Al final la separacion
entre reglas y principios con diferentes contenidos en ambos
autores, pueden y deben actuar en forma coadyuvante en la
argumentacion juridica. De este modo, la separacion fuerte
o cualitativa entre reglas y principios, también para el prin-
cipialismo habrfa ya cumplido su finalidad pedagogica y de
esclarecimiento en el debate contra el positivismo que en sus
inicios se mostraba renuente a aceptar la capacidad deontica

>t Cfr. FerrajoL, Ob. cit., 256.
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de los principios. No es una concesion del principialismo el
reconocer que los principios y las reglas interactGian en forma
permanente en la dinamica de los sistemas juridicos. En cam-
bio, debe reconocerse que el positivismo ha debido ingresar,
necesariamente, en el debate sobre la distincion entre reglas y
principios, aun cuando para desconocer su relevancia.

Asi, mientras Ferrajoli encuentra que las reglas también
son “opacas” respecto de los valores ético-politicos que recono-
ce en los principios; estos en cambio se muestran, expresivos,
y por eso solemnes, respecto de tales principios que son pro-
clamados sobre todo en las constituciones®. Se puede ver aqui
que las reglas necesitan de los principios para “aclararse” a la
luz de los principios que los sustentan, mientras que los princi-
pios requieren, seguramente, de las concreciones (;judiciales?
(Legislativas? ;Solo legislativas?), para poder expresar con méas
precision las reglas que se “esconden” tras su indeterminacion,
a la luz de cada circunstancia de los casos.

La concordia llega asf, justo en el punto en que la divergen-
cia parecfa inamovible, pues también Ruiz Manero reconoce
que “solo con un modelo mixto de reglas mas principios es
posible atender a dos exigencias que consideramos irrenun-
ciables, pues si un sistema juridico careciera de reglas y fuera
de composicion Gnicamente principal, no podria cumplir una
de sus funciones esenciales, que es la de guiar la conducta de
la gente en general y la adopcion de decisiones por parte de
los 6rganos sin que ello implique para todos los casos y para
todos los tramos de cada caso la necesidad de embarcarse en
un proceso deliberativo; un modelo puro de principios multi-
plicarfa, por ello, los costes de las decisiones y volverfa éstas
mas dificilmente predecibles. Pero, por otro lado, un sistema
que careciera de principios y obedeciera a un modelo puro de
reglas, serfa un sistema que aparecerfa como un conjunto de
mandatos mas o menos arbitrarios, sin presentar una cohe-
rencia de sentido y, en cuanto a la adopcion de decisiones, no

2 Cfr. FerrajoL1 2014, 127.
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podria evitar la adopcion de un buen ntmero de ellas valora-
tivamente anomalas.” >

En definitiva, en el largo camino en torno al debate sobre
el papel de los principios en el razonamiento juridico, se ha
llegado asf a un punto en donde precisamente inicio6 el debate
con la separacion: los principios resultan fundamentales (son
siempre normas fundamentales), pues sobre ellos se asienta
cualquier sistema coherente de reglas. En consecuencia, mas
importante que su segmentacion con relacion a las reglas y
los esfuerzos que se suelen hacer para diferenciarlos, es quiza
la necesidad de concebirlos actuando en forma conjunta en
la dinamica del razonamiento juridico orientado siempre por
principios que trascienden la capacidad del propio lenguaje,
que no ha encontrado atin la formula de prescribir todas las
posibilidades de supuestos que las complejas realidades mues-
tran en la practica del Derecho.

III. CONTEXTUALIZACION: DOS CASOS EN LA JURIS-
PRUDENCIA RECIENTE

En el anterior acépite, los principios se muestran en un
ascenso imparable hasta la cispide del sistema constitucional.
Los principios gobiernan la estructura normativa de nuestros
sistemas juridicos. Pero los principios tienen, sin embargo,
un codigo de identidad que complica enormemente su real
protagonismo. Dworkin ya lo habfa advertido casi al finalizar
su famoso articulo de denuncia al positivismo juridico. Estas
interrogantes fueron planteadas del siguiente modo: “;como
decidimos qué principios han de contar, y en qué medida (...)?
;Como decidimos si uno de los dos es mejor que el otro, si la
obligacion juridica descansa sobre un juicio indemostrable de
esa clase...?”*.

5 Ruiz MANERO, “Cuatro manifestaciones de uniteralismo en la obra de

Luigi Ferrajoli”. Isonomia, México, nimero 37, 2012.
> Cfr. DWORKIN, ob. cit., 1999, 100.
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Fundamentalidad, indeterminacion y también conforme
hemos dejado dicho, juicios de adhesion previa, es lo que caracte-
riza a los principios. Las respuestas que requieren las preguntas
que dejo planteadas Dworkin han sido avanzadas en buena
medida por la teorfa contemporanea de la ponderacion. Aun
con las enormes dudas y disputas que genera, la ponderacion
ha sido presentada como la metodologfa para trabajar con
principios. Hay, sin embargo, un elemento que debe merecer
nuestra atencion observando la forma en que los Tribunales
resuelven los casos en los que se presenta una disputa entre
principios. Al parecer, como ocurre con la jugada peligrosa,
solo un grado adecuado de adhesion previa a los principios logra
que el arbitro sea capaz de asumir que estamos ante una jugada
peligrosa para los derechos. Esta es la idea que desearfa aclarar
con los dos casos que he seleccionado de la jurisprudencia re-
ciente del Tribunal Constitucional peruano (en adelante, TC).

3.1. Los alimentos no prescriben

El primero tiene que ver con los derechos alimentarios de
los nihos y su posibilidad de prescripcion luego de que hubie-
ran sido declarados judicialmente exigibles por una sentencia
firme*. El Codigo Civil peruano establecfa (antes de una
reciente modificacion precisamente a partir de la sentencia
del TC) que si la deuda no hubiera sido reclamada en los
proximos dos ahos de declarada judicialmente, ésta prescribfa
(art. 2001 del Codigo Civil)*. En el presente caso, el Tercer

55 Sentencia TC N.2 2132-2008-AA (2011).

“Articulo 2001.— Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley: 4.— A
los dos anos, la accion de anulabilidad, la accion revocatoria, la que pro-
viene de pension alimenticia, la accion indemnizatoria por responsabilidad
extracontractual y la que corresponda contra los representantes de incapaces
derivadas del ejercicio del cargo”.

Tras la sentencia del Tribunal Constitucional, esta disposicion del Co-
digo fue modificada con el siguiente texto: “5.— A los quince afios, la
accion que proviene de pension alimenticia.” Podemos cuestionarnos si
derechos tan basicos como lo alimentos pueden quedar atrincherados
en disposiciones cerradas como son las reglas de plazos. Parece que la
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Juzgado de Familia de Ica, el Primer Juzgado de Familia de Ica
y el Tercer Juzgado de Paz Letrado de Ica, habfan ratificado la
prescripcion de la pension establecida judicialmente por no
haberse solicitado su ejecucion “oportunamente”. Con relacion
a ello, el TC asumi6 que esta regla clara debfa ser desplazada
por el principio de proteccion del interés superior del menor
en el marco de la Convencion de los Derechos del Nino. Aun
cuando no se tratd de un caso de control de convencionalidad,
el tribunal prefirio la tesis de los principios como metodologia
de solucion.

Al abrir su argumentacion a favor del principio del inte-
rés superior del niho, el Tribunal establecio que si bien este
principio no se encuentra reconocido expresamente en la
Constitucion, no obstante, “constituye un contenido consti-
tucional implicito del articulo 4° de la Norma Fundamental
en cuanto establece que “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al niho, al adolescente, (...)"".

Adelantandose a la ponderacion que realizarfa luego, en-
tre el principio de seguridad juridica y proteccion del interés
superior del menor, el TC dejo establecido recordando un
fallo anterior que: “(...) mayor importancia reviste para un
Estado y su colectividad, el proteger a la infancia y mas atn,
si se encuentra en situacion de abandono, que promover la
seguridad como valor aislado (...)".

En la medida que se trataba del control constitucional de
decisiones judiciales, el Tribunal tuvo que establecer que se
trataba de una vulneracion del derecho a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales, toda vez que los jueces ordinarios
no habrfan realizado una adecuada ponderacion de los bienes
en juego. De este modo el Tribunal parece sugerirnos que los

dimension principialista de algunos derechos no radica en su fisiono-
mifa enunciativa sino en su fuerza moral, de modo que hay derechos
que no pueden ser objeto de limitaciones.

Cfr. Fundamento 5° de la sentencia.

La cita aparece en el fundamento 9° y corresponde a una decision an-
terior, Sentencia TC N.2 0298-1996-AA/TC (1998).
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jueces ordinarios no violaron directamente el principio del
interés superior del menor sino solo el de la debida motiva-
cion. En la misma linea, también es de resaltar que pese a que
el caso pudo resolverse como un caso de antinomia entre ley
ordinaria y constitucion, por tanto, aplicando el principio de
jerarquia normativa, sin embargo, el Tribunal apel6 a una
extensa operacion de ponderacion para lo cual tuvo primero
que ubicar los fines “constitucionales” de la regla de prescrip-
cion para proceder luego a la conocida aplicacion del test
de proporcionalidad en sentido amplio. Al final el Tribunal
declard que la regla de la prescripcion debe inaplicarse al caso
en la medida que los fines constitucionales a los que intenta
proteger (basicamente la seguridad juridica), resultaron a la
luz del caso de menor importancia que el principio del interés
superior del menor.

3.2. Perros lazarillos y autonomia moral

El siguiente caso tiene que ver de nuevo con una prohibi-
cion claray, a primera vista, categorica de parte del Ministerio
de Salud destinada a los supermercados, mediante la cual se pro-
hibe el ingreso de todo tipo de animales a los supermercados®,
esto asumiendo la necesidad de proteger la sanidad ptblica en
los espacios donde se expenden productos para la alimentacion.
Asi pues, invocando la misma norma un supermercado publico
primero un comunicado y luego impidi6 el ingreso de animales
a los supermercados (lo que en el caso concreto afectaba a varias
personas con discapacidad visual acompanadas de sus perros
lazarillos). Esto llevo a que los afectados presentaran una de-
manda de amparo por considerar que la prohibicion de ingresar
con perros al establecimiento pablico, aun cuando estuviera

Reglamento sanitario de funcionamiento de autoservicios de alimen-
tos y bebidas, aprobado mediante R. M N.2 1653-2002-SA/DM que en
su articulo 34 dispone lo siguiente: “(...) Queda expresamente prohi-
bido el ingreso de cualquier animal al autoservicio. La administracion
debera colocar carteles visibles sobre la prohibicion de traer consigo
mascotas al interior del local.”
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respaldada en una norma de la autoridad competente, resultaba
discriminatoria y violaba sus derechos reconocidos, no solo en
la Constitucion, sino también en la convencion de Naciones
Unidas sobre derechos de las personas con discapacidad®. El
caso fue asumido por el Tribunal una vez méas como un caso
de ponderacion de principios de relevancia constitucional®'.

En la “seleccion” de los principios que favorecen la pro-
teccion de los derechos de las personas con discapacidad, el
Tribunal encontr6d que no se trata solo de la igualdad®, sino
incluso el derecho reconocido en el articulo 2.22 (derecho a
gozar de un medio ambiente adecuado al desarrollo de la vida),
encontraba en el presente caso, una especial connotacion, en
la media que, “En relacion con las personas con discapacidad,
este garantiza que los espacios ptblicos o privados, de uso o
abiertos al ptiblico, tengan la infraestructura adecuada que les
permita el goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de
cualquier otra clase”®.

€ Entre los argumentos de la demanda el TC recoge con especial énfasis

las referencias al articulo 92 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre derechos de las personas con discapacidad que dispone en las
partes pertinentes que, “2. Los Estados Partes también adoptaran las
medidas pertinentes para: b) Asegurar que las entidades privadas que
proporcionan instalaciones y servicios abiertos al pablico o de uso pa-
blico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para las
personas con discapacidad; e) Ofrecer formas de asistencia humana o
animal e intermediarios, incluidos gufas, lectores e intérpretes profe-
sionales de la lengua de sehas, para facilitar el acceso a edificios y otras
instalaciones abiertas al ptblico;” (subrayado agregado)
¢ Sentencia TC N.2 2437 2013-PA (2014).
¢ El Tribunal también recuerda que el articulo 7° de la Constitucion
establece un régimen especial de proteccion a través del sistema le-
gal para las personas con discapacidad: “Articulo 7°.— Todos tienen
derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la co-
munidad asf como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La
persona incapacitada para velar por sf misma a causa de una deficiencia
fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”.
Fundamento N.2 11 de la sentencia.

63
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Al referirse al deber de especial proteccion que dispone
el articulo 72 de la Constitucion, el Tribunal establecio que:
“Tal régimen legal de proteccion especial no se circunscribe
solo a medidas de asistencia sanitaria sino que, en general,
comprende el deber estatal de establecer medidas de ajustes
razonables orientados a promover las condiciones necesarias
que permitan eliminar las exclusiones de las que historicamente
han sido victimas. Por ajustes razonables, en este contexto, el
Tribunal ha de entender a:

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

No obstante, entre los principios a los que se refiere el
Tribunal debe destacarse el principio de autonomia moral que
debe ser asumido no solo como pauta de interpretacion de los
derechos de las personas con discapacidad, sino como conte-
nido de las medidas legislativas que emprenda el estado para
garantizar sus derechos. Segtin el Tribunal, en la base de las
medidas legislativas del estado para garantizar los derechos,
debe asumirse que los “ajustes razonables” de estas politicas
ptblicas deben orientarse a facilitar un entorno que permita
la plena realizacion de las personas sin restriccion.

De este modo, aun cuando el supermercado ofrecid como
medio alternativo el facilitar a estas personas las compras
con ayuda de un personal de apoyo, el Tribunal respondio
argumentando que, “Las personas con discapacidad no son
incompetentes para valerse por s{ mismas ni se encuentran
impedidas para desarrollarse plenamente en un centro de

% Fundamento N.° 7 de la sentencia.
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abastos de las caracteristicas del Supermercado”®. Recogiendo
algunos de los argumentos del Recurso de agravio el tribunal
sostuvo también que los perros lazarillos son para las personas
con discapacidad visual, algo parecido al “baston” o a la “silla
de ruedas” para quienes tienen tiene dificultades de desplaza-
miento. Por tanto, el Estado, al recortar estas posibilidades, en
el fondo estarfa recortando un minimo de autonomfa moral y
dignidad, indispensables para su realizacion en determinados
contextos, como un supermercado®. En este sentido, citando
fuentes especializadas, el Tribunal concluyo que los perros laza-
rillos, “contribuyen de esa forma a que la persona discapacitada
logre a mayor independencia y autonomfa...”®’

Puestas asf las cosas en la balanza de la ponderacion, el
Tribunal concluyo que la medida de restriccion impuesta para
el caso de las personas con discapacidad visual resultaba irrazo-
nable o desproporcionada, toda vez que los logros o beneficios
que se obtienen de la salud son incluso discutibles®® frente a la
intensidad de la afectacion que supondria para la igualdad y la
autonomfa moral de las personas afectadas con esta restriccion.

IV. REFLEXION FINAL: LOS PRINCIPIOS COMO NOR-
MAS QUE REQUIEREN ADHESIONES PREVIAS

En los casos presentados, tanto el principio de impres-
criptibilidad de la deuda alimentaria, como el principio de
autonomfia moral o el libre desenvolvimiento de los invidentes

% Fundamento N.° 35 de la sentencia.

“(...)el impedimento de acceder al Supermercado sin la asistencia de
un perro gufa dificulta que las personas con discapacidad visual gocen
de sus derechos y los ejerzan de acuerdo con los ajustes razonables esta-
blecidos por la legislacion con el proposito de que puedan desarrollarse
autbnomamente en los establecimientos abiertos al ptblico. Impide las
personas con discapacidad visual gocen de una plena movilidad personal
e interact@ien con la mayor independencia posible” Fundamento n® 35
Fundamento N2 39 de la sentencia

Cfr. Fundamentos 59 a 61 de la sentencia en la que el fin de la protec-
cion de la seguridad alimentaria y la salud pablica, aparece bastante
minimizado por el Tribunal.

66

67
68
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en los espacios pblicos como es un supermercado, aparecen
como principios de relevancia constitucional, por tanto, ca-
paces de desplazar cualquier norma del sistema de fuentes que
pueda hacerles frente.

La indeterminacion de estos principios no se encuentra
tanto en su formulacion seméantica como en la necesidad de
su comprension por parte de quien debe extraer conclusiones
operativas en la practica del Derecho. Leer friamente el codigo
civil olvidando la relevancia moral que pueda tener la exigencia
de alimentos para un menor en estado vulnerable, no sé si se
condice con una actitud positivista frente al Derecho, pero es
meridianamente claro que extraer consecuencias para que un
menor no se vea perjudicado por el paso del tiempo, ya sea
por negligencia o cualquier otra causa; requiere un minimo de
adhesion moral a las exigencias de justicia que laten en el caso
concreto. Es decir, si no se asume que es injusto que el paso
del tiempo cause agravio a un menor vulnerable, no es posible
extraer el valor normativo que subyace al principio del interés
superior del menor o de la imprescriptibilidad de los alimentos.

Creo que estamos ante una caracteristica relevante de
los principios que quizé requiera de mayores argumentos que
no son posibles de desarrollar aqui. La adhesion moral que los
principios requieren, se asemeja en este punto a la prognosis
que debe realizar el arbitro en la jugada peligrosa de la ley
de la ventaja. También el arbitro, como en este caso el juez,
deben saber ambos que hay un principio que administrar, pero
hay que observar primero a la jugada y el comportamiento
de los actores en el terreno de juego. Los hechos, unido a la
valoracion que haya que hacer de los bienes en juego, logran
captar la norma final que debe imponerse. La prescripcion
no triunfa, como no triunfa la obstruccion de la jugada en la
ley de la ventaja, porque hay buenas razones para no cobrar
el fault o para no ver en el caso un supuesto de prescripcion
sino mas bien una exigencia de justicia. Pero esa “percepcion”
requiere adhesiones previas. Requiere valorar como relevante
los alimentos para un menor.

-55-



Pedro P. Grandez Castro

El segundo caso muestra con mayor claridad la relevancia
moral de los principios.Una racionalidad de tipo pragmatica o
utilitaria podrfa aceptar que si el supermercado esta dispuesto a
“acompanar” la visita de las personas con discapacidad visual
con una sehorita anfitriona que le ayuda a realizar sus compras
incluso “con mayor eficiencia” que como lo harfa un perro
lazarillo que solo gufa su desplazamiento, entonces, siguiendo
el esquema de la ponderacion alexiana, se podria concluir que
estamos frente a un medio alternativo incluso mas 6ptimo vy,
por tanto, la restriccion resultarfa legitima. Pero el tribunal
cree que en este caso, los perros lazarillos son mejores o mas
optimos que cualquier persona acompahante. La razon es que
una percepcion mas comprometida con el problema de la inte-
gracion social de las personas con discapacidad, logra percibir
que éstas son mas personas junto a un perro lazarillo que junto
a un ayudante que puede guiar sus compras. Y esta es la razon
determinante en este caso: los perros lazarillos logran realizar
mejor la autonomfa moral de las personas con discapacidad,
por tanto, son un medio mas eficiente que cualquier ayudante
o personal de auxilio.

De nuevo, el principio de la autonomfa moral, expresado
en términos linguifsticos o en tanto enunciado no es problema-
tico. Lo realmente relevante a la hora de extraer los contenidos
normativos de este principio, tiene que ver con el grado de
comprension del mismo por parte del juez. El nivel de adhesion
previa determina los resultados. Un juez mas comprometido
con los problemas de inclusion social de las personas con
discapacidad serd méas permeable a argumentos que permitan
un contenido mas amplio de la autonomia moral que uno que
haya sido formado en espacios mas alejados a dar relevancia
a estos problemas.

Llegados a este punto, el problema de los principios, como
el problema de los derechos, se presenta como un problema
de educacion y cultura. La adhesion previa a la que hacemos
referencia, no es méas que una variable cultural necesaria
para trabajar con principios. Los principios son normas, son
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las normas fundamentales de nuestros sistemas juridicos, no
obstante sus contenidos dependen en Gltima instancia de
nuestra capacidad de comprender hasta donde sean capaces de
convertir nuestras expectativas en realidad y eso depende en
buena medida de la posibilidad de adhesion a tales contenidos.
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1. INTRODUCCION

esde que el Derecho Constitucional ha redefinido sus

fronteras (extendiendo sus dominios mas alla de la or-
ganizacion estatal y las funciones del gobierno,! al punto casi
de convertirse en la nueva teoria general del Derecho) las
cuestiones relativas a la interpretacion de la Constitucion
se han convertido en el centro de preocupacion ya no solo
del Derecho Constitucional, sino también de la Teorfa del

Esta cita de Susanna Pozzolo resume bien esta transformacion: «De ser
limite juridico al poder, la Constitucion se convierte en un pacto de
ciudadanfa, se convierte en la razon en torno a la cual se pueden unir
las diferencias de una sociedad cada vez mas compleja. Los derechos,
enunciados originariamente contra el poder, en el paso del proyecto li-
beral a la sociedad democratica, se convierten en pretensiones hacia el
poder, directrices vinculantes para la accion politica, dirigida a concre-
tarlos para dar sentido al pacto». Cfr. PozzoLo, S. “Notas al margen
para una historia del neoconstitucionalismo”, en Neoconstitucionalis-
mo, Derecho y Derechos, Lima: Palestra, 2011, p. 24.
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Derecho en un sistema dominado por la Constitucion?®. El
recorrido que se suele hacer para abordarlas es, por otro lado,
harto trajinado en la teorfa constitucional. Aqui, sin embargo,
quisiera presentar, en forma de esquema preliminar, algunos
argumentos de critica a las clasificaciones teoricas sobre las
concepciones de la interpretacion vy, al final, esbozar un mapa
de cuestiones problematicas o presupuestos que estan implicitos
en los procesos de adjudicacion de sentido y valor a las clausulas
constitucionales en el contexto del Estado Constitucional.

Las cuestiones planteadas seran abordadas a proposito de
confrontar dos autores contemporaneos que discuten algunos
problemas clasicos en torno a la interpretacion (mas precisa-
mente, dos textos, uno de Berman y otro de Waluchow).’ La
tesis central de este trabajo, como hipotesis que aqui solo debe
quedar anunciada y no desarrollada, consiste en poner en
evidencia que el proyecto de las clasificaciones en materia
de teorfa de la interpretacion constitucional ha agotado
su cometido teodrico sin dar respuesta a la pregunta mas
inquietante en este campo: jexiste una teorfa que permita
orientar los resultados de la interpretacion hacia la respuesta
correcta!

La bibliograffa de los altimos ahos desarrolla en buena cuenta las
transformaciones del Derecho Constitucional dando cuenta del Cons-
titucionalismo de los derechos y el rol protagdnico de la Constitucion.
Un resumen de este proceso transformador puede verse en el volu-
men monogréifico de la revista Fundamentos. Cuadernos monograficos
de teoria del Estado, derecho piiblico e historia constitucional, N.2 4. De
manera especial, véase el trabajo del profesor Luis Prieto en este na-
mero, «[usnaturalismo, positivismo y control constitucional de la Ley.
Los presupuestos historicos, ideoldgicos y doctrinales de la jurisdiccion
constitucional». Universidad de Oviedo, 2006, p. 27 y ss. Disponible en:
<http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/cuarto/pdfs/
Luis.pdf>

Los textos son: BERmAN, Mitchell «Constitutional Interpretation:
Non-originalism», en Philosophy Compass 6/6 (2011), pp. 408-420; y
Waluchow, Wil «Constitutionalism», en The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Fall 2008 Edition), E. N. Zalta (Ed.), disponible en: URL =
http://plato.stanford.edu/entries/constitutionalism/
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II. DESACUERDOS CLASIFICATORIOS

La primera cuestion que surge en el analisis de los enfoques
teodricos sobre la interpretacion constitucional tiene que ver
con una dificultad operativa o descriptiva de las teorfas. Los
autores suelen clasificar las teorfas segin criterios diversos y, por
tanto, no es posible un acuerdo minimo sobre las clasificacio-
nes y tampoco sobre el objeto de la teorfa de la interpretacion
constitucional.

En este primer punto, un error frecuente —o mas bien yo
dirfa, una desviacion— consiste en incluir en las clasificacio-
nes sobre «teorfas de la interpretacion constitucional» (TIC)
clasificaciones o investigaciones de concepciones o teorfas
sobre la Judicial Review (JR), para el caso norteamericano —
como lo pone en evidencia Berman*— o concepciones sobre
la democracia constitucional en general, para el caso de los
paises del Civil Law.

De este modo, una teorfa con pretension de ser descriptiva
sobre las practicas judiciales termina por introducir discursos
prescriptivos o normativos. En esta direccion, Berman desa-
rrolla por lo menos tres aspectos que pondrian en evidencia
las diferencias entre teorfas de la Judicial Review y teorfas de la
interpretacion constitucional: por lo general, en las teorfas de
la JR a) habrfa una preocupacion centrada en la justificacion
no de la interpretacion, sino méas bien del rol que corresponde
a los jueces llegado el momento de realizar una interpretacion
constitucional de la ley; b) antes que describir el como los
jueces realizan la interpretacion de la Constitucion, intentan

*  En este sentido escribe Berman: «Muchas reconocidas teorfas del judi-
cial review son mayormente descripciones, no de como los jueces deben
interpretar la constitucion para anunciar que es el derecho, sino sobre
cuando es que los jueces deberfan enfrascarse en aquella actividad y
cuando no. Esto es mas claro en el trabajo de Alexander Bickel, cuya
famosa teorfa del judicial review es en gran parte una perspectiva so-
bre por qué y como es que la judicatura debe explotar las reglas de
la justiciabilidad para evitar tener que interpretar la constitucion, de
este modo superando la llamada «dificultad contra-mayoritaria». Cfr.
BermaN, M. Ob. Cit. p. 409
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«prevenir» a estos sobre cuando es aconsejable o adecuado ha-
cerlo. Como ejemplo paradigmético de esta diferencia, Berman
cita el trabajo de John Hart Ely, que si no fuera por el subtitulo
de su libro («una teorfa de la Judicial Rewiev...»)?, suele ofre-
cerse como una teorfa de la interpretacion constitucional; ¢)
suelen usar estandares como el de la «igual proteccion» o el
de los pasos o test que conforman en conjunto la libertad de
expresion. En estos casos, a decir de Berman, de nuevo no se
trata de estrategias o técnicas para conocer el contenido de la
Constitucion, sino mas bien estarfamos otra vez ante «doctrinas
creadas judicialmente» para orientar hacia un determinado
contenido o sentido constitucional. Desde este punto de vista,
se habla de sentido del Derecho Constitucional y de doctrina
que lo implementa.®

III. DESACUERDOS EN LA COMPRENSION DE LA DE-
MOCRACIA CONSTITUCIONAL

Creo que las observaciones de Berman pueden también
encontrarse en el texto de Waluchow. Pero en este autor, antes
de las clasificaciones, aparecen lo que podrfamos denominar
las «precomprensiones» o las concepciones que, de todos
modos, estan en la antesala de todo proceso de interpretacion
constitucional. En tal sentido, en tono sugerente ha escrito
Waluchow que, en una Constitucion, «hay (muchas veces)
mas que normas constitucionales».” Junto a las «convenciones»
y précticas sociales consolidadas, sobre todo en contextos de
estabilidad constitucional arraigada, la interpretacion de la
Constitucion también se ve «orientada» — cuando no res-

> La referencia es a John HART ELY, Democracy and distrust. A theory of
judicial review, Harvard University press, 1980. Existe version castella-
na editada en Bogot4, Siglo del Hombre Editores, 2007.

¢ BermaN, M. Op. Cit. p. 910

Estas precomprensiones incluyen también acuerdos o «convenciones»,

«reglas sociales que surgen de las practicas de la comunidad politica y

que imponen importantes limites, no juridicos, sobre los poderes del

gobierno». Cfr. WarLucHow, Wil; «Constitutionalism», Op Cit. p. 11
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tringida— por la forma en que es asumido por la comunidad
politica y juridica el modelo de organizacion politica del
Estado y del rol que deben cumplir las diferentes instancias
de la organizacion estatal.

Como nos ha recordado Hiberle citando a Esser, «toda
interpretacion es gobernada por una concepcion previa, la
cual influye en la seleccion del método. Dicha concepcion
previa tiene que ser expuesta, tiene que ser racionalizada en
lo posible».® También entre nosotros esta obviedad ha sido
expuesta con toda rotundidad por Garcia Belatinde, para
quien «[...] la interpretacion implica una concepcion sobre el
derecho, que no es positiva, sino filosofica».’

En este sentido, las categorfas que Waluchow introduce
al distinguir entre gobierno y soberania pueden parecer, en abs-
tracto, categorfas neutras o descriptivas, pero en el marco de
un proceso de control del poder de las instancias de gobierno,
pueden resultar fundamentales.!® Las distintas maneras de
comprender la democracia constitucional pueden, igualmen-
te, corresponderse o no con la idea de democracia delegada
o pueden incluir también garantfas judiciales a los derechos.

HaBERLE, P. «Métodos y principios de la interpretacion constitu-
cional. Un catalogo de problemas» en <http://www.ugr.es/~redce/
REDCEI13pdf/13Haeberle.pdf> p. 381

Cfr. GarciA BELAUNDE, D. «La interpretacion constitucional como
problema», en Revista Pensamiento Constitucional, aho 1, N° 1, Maes-
tria en Derecho Constitucional de la PUCP, Lima, 1994, p. 20.

«En pocas palabras, dice nuestro autor, podrfamos definir ‘soberanfa’
como estar en posesion de un poder y autoridad suprema (y posible-
mente ilimitada) sobre algtin terreno, y el ‘gobierno’ como aquellas
personas o cuerpos a través de los cuales aquella soberanfa es ejerci-
da. Una vez que hacemos esta distincion, vemos inmediatamente que
la soberanfa puede residir en algan lugar mas alla del gobierno. Una
vez que aceptamos esta implicacion, podemos hablar coherentemente
de un gobierno limitado sumado con una soberanfa ilimitada. Se podria
decir que las democracias constitucionales son aquellas en las que la
autoridad soberana del pueblo se cree ilimitada pero los cuerpos guber-
namentales —es decir las legislaturas y las cortes— a través de las cuales
aquella soberanfa es ejercida en nombre del pueblo son limitados de
forma constitucional.» Ob. cit. p. 5
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Por ejemplo, por casi 200 ahos, los europeos (me refiero a
la orbita francesa fundamentalmente, tras la Revolucién) no
inclufan en su concepcion de la democracia las garantfas judi-
ciales de los derechos y, hoy mismo, muchos autores defienden
laidea de que la democracia en sentido fuerte (hacen referencia
de este modo a la rigidez constitucional mas la garantfa judicial
de los derechos) resultaria en algin sentido incompatible con
la democracia constitucional.!!

No obstante, el atrincheramiento ahora forma parte de
nuestras «convenciones tedrico-constitucionales», por lo que
la discusion se traslada a la vigilancia del modelo en su puesta
en practica. Podrfamos decir, de este modo, que el debate se
centra en cuanto de atrincheramiento resiste nuestro concepto
de democracia constitucional.!?

Una democracia que se concibe como medio o mecanismo
para la mejor preservacion de nuestras libertades debe incluir
necesariamente algunas reservas a favor de ellas, incluso si con
ello se cae en la sospecha de limitar la propia democracia.!?
Por ejemplo, algunos constitucionalistas defienden la idea de
las clausulas pétreas. Esta sola idea supone que hay —o debiera

1 Cfr. TRoPPER, Michel, «El Poder Judicial y la Democracia» en Isono-
mia, N.° 18, 2003, p. 47 y ss.

Esta es, creo, la preocupacion de autores que, como Bayon, han dis-
cutido el problema que debe afrontar un modelo constitucional que
incluye reservas a través de los derechos: Cfr. BayoN, Juan Carlos:
«Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitu-
cionalismo»; disponible en: http://www.upf.edu/filosofiadeldret/_pdf/
bayon-democracia.pdf (consultado el 20 de octubre de 2013).

Esta tesis no es aceptada por muchos autores. En otros casos (este serfa
el caso del propio Waluchow), si bien se acepta el atrincheramiento, se
sostiene sin embargo que no hay nada que aconseje llevar la vigilancia
constitucional a los Tribunales. En este sentido, Waluchow, poniendo
como ejemplo el caso de Nueva Zelanda, sostiene que no es contradicto-
rio decir que un paifs cuenta con una Constitucion limitada y que el poder de
control queda en el Parlamento. Sus argumentos, sin embargo, no son claros,
y por tanto, nada convincentes. A la pregunta de si se puede decir que el
poder esta limitado, al menos en cuanto al Parlamento en un pais con este
sistema, el autor responde «tal vez», pero enseguida agrega que de ello
no se extraigan conclusiones generales.(Cit. p. punto 5 de su trabajo)
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haber— determinadas disposiciones que estan contenidas en
la Constitucion y que no pueden ser tocadas incluso por el
poder de reforma y con todos los procedimientos establecidos
para la reforma.

Se cree que de este modo se garantiza mejor los logros
progresivos del invento constitucional. Pero creo que también
estas teorfas deberfan admitir que con ello se expresa una pro-
funda desconfianza en la democracia. Si una mayorfa acritica
esta dispuesta a retroceder legislando contra los derechos por
ejemplo, en ese mismo instante, habrfa que admitir que la de-
mocracia ha fracasado en su intento de progresiva expansion
y mejor proteccion para los derechos.

Sin llegar a este extremo, sin embargo, las democracias
han instituido algunas reservas y las han puesto en un lugar
donde se suelen poner las cosas valiosas para ser preservadas
a temperaturas que no las dahen. Podemos referirnos a este
espacio de reserva como el freezer de los derechos humanos.

Los derechos humanos y sus contenidos minimos no
pueden estar expuestos a las temperaturas altas de la politica
y menos ingresar al manoseo de las negociaciones en los par-
lamentos, por eso sus guardianes deben tenerlos en la custodia,
no de la catedral pero si de los palacios de la justicia de nuestro
tiempo. Esta es una consideracion que ha alcanzado cierto
consenso, también en Europa, luego de que fuera proclamada
en los Estados Unidos de América.'*

Sin embargo, esta comprension del constitucionalismo
tiene problemas en su puesta en practica. Creo que lo que con
frecuencia ocurre en diferentes contextos es que en abstracto se
aceptan las tesis del constitucionalismo incluidas sus reservas:
los derechos; pero no siempre se cae en la cuenta de que su
puesta en marcha supone, muchas veces, la anulacion de las
decisiones del parlamento o el eventual surgimiento visible

Puede que la imagen de un freezer, nos transmita la idea de «derechos
congelados», aquf sin embargo, la imagen que quisiera transmitir es la
de un espacio de reserva, de salubridad para los derechos que no pueden
infectarse por los virus de la politica o por el calor de las pasiones.
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de un poder contramayoritario que ha estado de espectador y
que de pronto logra un inusual protagonismo que exaspera a
la clase politica que ahora debe colocarse en una situacion de
dependencia o vinculatoriedad.

Si se repara con atencion, se descubre que las discusiones
sobre la interpretacion constitucional, con mucha frecuencia,
incorporan estos elementos de manera encubierta, pretendien-
do que existe alguna técnica que desvanezca esta «terrible
tesis» de la censura judicial, que es la parte incomoda de la
democracia que incluye un freezer plagado de derechos.

IV. DESACUERDOS PRAGMATICOS

/Qué es, entonces, interpretar una Constitucion de estas
caracteristicas! Creo que primero que nada supone acercarse a la
Constitucion, reconociendo su naturaleza contextual. Desde esta pers-
pectiva (al menos desde una perspectiva todavia general), interpretar
la Constitucion supondria poner en préctica alguna concepciom de
la democracia cuando surgen desacuerdos a su interior.

Hecha esta advertencia general, la segunda cuestion que
de inmediato conviene tomar en cuenta es la observacion que
nos sugiere Waluchow, en el sentido de que los problemas de
interpretacion son mas pragmaticos que tedricos. En otras
palabras, tienen que ver con la asignacion de significados a un
texto y, de otro lado, con la necesidad de dar respuestas con-
textualizadas a problemas concretos. Esto puede permitirnos
ver los fines de la interpretacion, que, como resulta meridiano,
no son fines tedricos, sino méas bien practicos.”” Tales fines
estan, sin duda, orientados a la concrecion y desarrollo de los
ideales del modelo constitucional. De ahf que se pueda hablar
de finalidades intrinsecas de la interpretacion, en la medida
de que la interpretacion no puede desvanecer o desarticular el

5 También en este punto, Garcia Belaunde ya habfa avanzado anotando
como una finalidad de primer orden de la interpretacion constitucio-
nal la autopreservacion: «la Constitucion debe ser interpretada de la
manera que més la favorezca para su conformidad con ella misma y la
realizacion de sus fines». Ob. cit, p. 30
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proyecto primordial del constitucionalismo, esto es, el control
del poder del Estado y de los poderes sociales o facticos.'®

De modo que interpretar es contextualizar una respuesta
que debe tomar en cuenta, i) por un lado, un texto; ii) por otro,
un caso. Lleva razon Zagrebelsky cuando cuestiona la vision
tradicional del positivismo decimononico, que concebia la
actividad judicial como una actividad de segregacion de los
casos respecto de la realidad, a través de ejercicios logicos de
interpretacion y subsuncion. En la vision practica de la juris-
prudencia, el Derecho se articula en un complejo entramado
de matices entre instituciones, valores, realidad y normas, en
el que el intérprete debe ser capaz de moverse «intermedian-
do» y tratando de que tanto los casos (y por tanto, la realidad)
como el sistema juridico encuentren algtin nivel de adecuacion
cooperativa.'’

Es esta la dimension olvidada de la interpretacion consti-
tucional, que algunos tedricos llaman interpretacion operativa
o judicial, y que esté en el centro de sus disputas. Sin embargo,
con demasiada frecuencia las teorfas (es decir, sus propulso-
res) olvidan este contexto de la interpretacion, lo que genera

Conviene tomar nota en este punto de la tesis de Ferrajoli de un cons-
titucionalismo orientado no solo a controlar la clasica amenaza de los
poderes pablicos, sino también, especialmente en tiempo de globaliza-
cion de los poderes supraestatales, a controlar el peligro real de con-
vertir el Estado en una simple herramienta para la dominacion de los
poderes economicos. Cfr. FERRAJOLI, L. «Contra los poderes salvajes del
mercado. Para un constitucionalismo de Derecho Privado», traduccion
de Miguel CARBONELL, disponible en:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/160/8.pdf>

Seglin escribe el magistrado emérito de la Corte Constitucional italia-
na, «en el proceso de interpretacion del derecho, el caso es el motor
que impulsa al intérprete y marca la direccion. Partiendo del caso se
acude al derecho para interrogarlo y obtener de él una respuesta». En
esta vision, la interpretacion es la herramienta para un dialogo entre
el sistema de fuentes y la realidad cuyo objeto y cometido institucional
se concreta cuando «el resultado interpretativo no violenta ni unas
(las fuentes) ni otras (la realidad y el caso)». Cfr. ZAGREBELSKY, G. El
Derecho dictil. Ley, derechos, justicia; trad. de Marina Gascon. Trotta,
1995, pp. 133-134.
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disputas no a nivel de la interpretacion, sino méas bien, como
vimos, en torno a las concepciones generales del modelo de
democracia constitucional a la que se adscribe determinado
criterio interpretativo.'®

No obstante, mirando los contextos donde ocurren las
practicas interpretativas, es posible encontrar aparentes con-
tradicciones teoricas de los tribunales que desde una perspectiva
pragmatica, sin embargo, se pueden comprender a partir del
contexto y de los actores presentes en cada caso. Asf, un modelo
de interpretacion textual o semantica puede resultar en muchos
casos la mejor forma de construir una respuesta que al mismo
tiempo sea razonable frente a un caso. En otros contextos,
sin embargo, quiza la mejor interpretacion, literal o textual-
semantica no responda de manera razonable al caso por lo que
sera necesario acudir a otro tipo de estrategias reconstructivas
que encuentran respaldo en teorfas opuestas.

Si se observa con atencion la practica de los altos tribuna-
les, se puede constatar no sin algin desconcierto que, incluso
con la misma conformacion, suelen usarse alternativamente
distintas teorfas para buscar la mejor manera de responder a las
cuestiones que plantea un caso en un contexto determinado.
Creo que esta es también la observacion que trata de mostrar
Berman cuando descubre, con cierto asombro, las coincidencias
entre Scalia y Sunstein en términos practicos."

Esto mostrarfa, sin embargo, que las teorfas de la inter-
pretacion actian mas como herramientas condicionadas por
teorfas normativas de «Constitucién» o de «democracia». Es
decir, se tratarfa de teorfas funcionales que podrfan convertirse

18 El trabajo citado de Garcfa Belaunde, entre nosotros, ya advertfa tam-

bién de esta dimension del problema de la interpretacion constitucio-
nal: «el proceso interpretativo —sostenfa nuestro profesor—, si bien pue-
de darse en abstracto, lo que se denomina la interpretacion doctrinaria
(que normalmente es hecha por juristas), esta siempre vinculado con
un caso practico; de ahf que la interpretacion sea una suerte de razona-
miento practico, al revés de los razonamientos tedricos que se dan en
otras ciencias». Ob. cit. p. 23.

19 Cfr. Berman, M. Ob. cit. p. 10
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autbnomamente en modelos prescriptivos a la hora de interpre-
tar la Constitucion. Si hay algo que orienta la interpretacion
constitucional es su naturaleza viviente y la obligacion sustan-
tiva que se impone a todo intérprete de la Constitucion de no
autoimponerse algin modelo previo a costa de producir un
resultado no razonable o injusto.

Si la razonabilidad es el megaprincipio de toda practica
constitucional, incluida la practica interpretativa, ning(in juez
debiera renunciar, por adelantado y en abstracto, a sacrificar la
justicia en un caso concreto so pretexto de seguir alguna teorfa
que, también en abstracto, se presenta como la correcta.?® De
este modo, la teorfa constructivista, por méas arriesgada que
fuera, no podria validamente dejar de lado alguna dosis de
originalismo que, llegado el caso, podrfa aplicar como la «<mejor
lectura moral» en un caso dado.

Llevado al extremo, estas consideraciones pueden estar
mostrandonos una curiosa paradoja: la mejor teorfa de la
interpretacion constitucional serfa aquella que se construya
fuera de los marcos de la Constitucion (entendida esta como
un documento formal) para mas bien presentarse como una
forma de hacer convivir a los miembros de una determinada
comunidad sobre la base de algunas creencias que no siempre
pueden retenerse en un texto escrito. Son las practicas y no los
textos los objetos de la interpretacion. Es la cultura en general?!

2 En este punto cabe recordar el celebrado voto del juez Holmes en el

caso Lochner vs. New York (1905): «Las ideas generales no sirven para
resolver los casos concretos. La solucion debe encontrarse mediante un
juicio o una intuicion bastante mas sutiles que una deduccion extraida
de una premisa mayor general y abstracta. Creo que esta afirmacion, si
fuese llevada a la practica, nos acercarfa a la solucion correcta». Cfr.
BELTRAN DE FELIPE, Miguel y Julio V. GoNzaLEz GARCIA, Las sentencias
basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, segunda
edicion, Madrid: CEC, 2006, p. 184.

Me inspiro en este punto de las ensehanzas de Haberle, que entiende
a la propia Constitucion como «pedazo de cultura», «expresion de un
estadio de desarrollo cultural», «medio de autorrepresentacion cultu-
ral del pueblo», «fundamento de sus esperanzas». Cfr. La Constitucion
como cultura, traduccion de p. 19

21
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la que se pone en movimiento cuando surge un problema
constitucional que no puede ser socorrido leyendo un texto.
Como ha escrito en forma bastante descriptiva Susan Sontag, la
interpretacion casi siempre revela una profunda insatisfaccion
con las lecturas textuales y, por lo general, se configura como
una practica de traicion de ellas.”?

V. TEORIAS POSIBLES

Si lo que se acaba de afirmar tiene algo de verdad, ;cual
es entonces el lugar de las teorfas de la interpretacion y cuales
son estas? Una posible respuesta puede encontrarse en teorfas
que distinguen entre la interpretacion en abstracto y en con-
creto.”? Los problemas expuestos harfan alusion a problemas
de la interpretacion en concreto, mientras que las teorfas se
desarrollarfan en un plano mas abstracto y conceptual.

Si bien esta distincion resulta, por decir lo menos, inge-
nua —pues pretenderfa en forma sincera que hay teorfas que no
sirven sino como mera especulacién conceptual—, en su esfuerzo
analitico permite poner de manifiesto las distintas concepcio-
nes a la hora de interpretar la Constitucion. El par conceptual
mas impreciso, pero al mismo tiempo de mayor cobertura (en
el sentido de que cubre la totalidad de posibilidades teoricas)
serfa en esta direccion el originalismo frente al no-originalismo.

Una forma simple de presentarlas serfa como dos creen-
cias que consisten en dos maneras opuestas de comprender la
practica constitucional: una mas vinculada a alguna direccion
textual o intencional previa y otra méas asociada a soluciones

22 «Por tanto, escribe Susan Sontag —luego de advertir las variadas for-

mas historicas de interpretacion—, la interpretacion presupone una
discrepancia entre el significado evidente del texto y las exigencias
de (posteriores) lectores. Pretende resolver esa discrepancia. [...] la
interpretacion es entonces una estrategia radical para conservar un
texto antiguo, demasiado precioso para repudiarlo, mediante su refun-
dicion». Cfr. S. SONTAG Contra la interpretacion p. 17.

Cfr. GuasTin, R. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional,
Trad. de Miguel Carbonell y Pedro Salazar, Trotta, 2008.

23
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pragmaticas que desde luego toman el texto como referencia,
pero que no se limitan solo a él 0 no hacen depender de él
necesariamente y siempre la solucion de los casos futuros.

Vistas de este modo, sin embargo, ambas teorfas, ya sea por
sus maltiples variantes en cada extremo o, como consecuencia
de ello, por su impracticabilidad, sugieren ser abandonadas en
cuanto se toma conciencia de su falta de precision.

No obstante, los intentos por encontrar un enfoque
novedoso y que sea al mismo tiempo ftil no han sido aban-
donados por los tedricos. El intento de Berman parece ir en
esta direccion, pero los costos no son menores. Por ejemplo,
el pluralismo, que este autor presenta como la «teorfa de in-
terpretacion constitucional contemporanea dominante en el
ambito judicial y académico»,* es en seguida observado por el
propio autor, quien encuentra que esta manera de comprender
las practicas constitucionales muestra inconvenientes a la hora
de convertirse en teorfas generales, pues las inevitables con-
tradicciones en la formulacion de sus tesis internas terminan
por desaconsejarla.

No menos problematico resulta el pragmatismo, ya no solo
porque claramente se presenta como una forma de «pluralismo
interpretativo», sino que ademas no esta claro si se trata de
una teorfa o de una manera facil de resolver casos orientando los
resultados solo a las consecuencias, algo que si bien puede tener
algin sentido cuando se trata de decisiones patrimoniales, puede
sin embargo resultar contraproducente en materia de interpre-
tacion de clausulas que contienen nuestros derechos basicos.

Mencidon aparte merece el esfuerzo de Dworkin que
también, producto de las manipulaciones teoricas, termina
perjudicado con los rotulos y contra su expresa voluntad.” Se
le imputa un «perfeccionismo» porque se orienta hacia una

# BermaN, M. Ob. cit. p. 413
5 Es llamativo quiza para poner en evidencia que los rotulos poco impor-
tan en este campo complejo de la interpretacion, que el propio Dwor-
kin se haya hecho llamar originalista en alguno de los sentidos posibles

del término: lo que él llama el originalismo de las expectativas.
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respuesta coherente y articulada, al menos como metadiscurso
ideal. Quien interpreta la Constitucion, sostendra este autor,
tiene que sentirse parte de algo mas que su propio proyecto,
tiene que intervenir asumiendo que sus respuestas no pueden
ser aisladas y deben integrarse en forma armonica a un con-
cierto mayor del que solo es una pequeha parte.*®

Dworkin es, sin duda, el autor con el proyecto tedrico mas
ambicioso en materia de interpretacion constitucional. Pero
para analizar sus propuestas no es recomendable hacerlo desde
quienes caricaturizan o simplifican sus puntos de vista, con
claro interés por proponer teorfas alternativas que compitan
con la suya. Se trata de un proyecto en construccion y sujeto
a constantes modelaciones en cada uno de sus aportes. Creo,
ademas, que no se trata de una teorfa de la interpretacion de la
Constitucion aislada de la interpretacion de nuestra cultura y
de nuestra historia, y quiza por ello inquieta tanto a sus criticos,
generalmente acostumbrados a ver en el discurso juridico un
constante autorreferenciamiento, como si los juristas provi-
nieran de otra galaxia.

Celosos guardianes de sus propias conjeturas, los criticos
de Dworkin no se atreven a acompaharlo en la basqueda de
rutas que, rompiendo la ruta circular y arahada del Derecho,
hurguen en otros confines desde donde el Derecho siempre se
ha beneficiado, como cuando los filésofos ingresaron en las
investigaciones del lenguaje o la logica. Quiza en este caso la
interpretacion puede beneficiarse de otras artes y ciencias como
la historia, las teorfas de la cultura y la propia antropologia.

VI. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL COMO
ARGUMENTACION CONCRETIZADORA

A estas alturas, las diversas teorfas aceptan sin mayores
reparos que no hay una Gnica respuesta correcta también en
el ambito de las teorfas de la interpretacion constitucional.

% Cfr. DWorkIN, R. Law’s Empire. Cambridge, MA: Harvard University
Press, 1986 (trad. cast., El imperio de la justicia, Barcelona: Gedisa, 1988).

-74 -



La interpretacién constitucional

Se podrfa decir incluso que quien busca una teorfa que dé
respuestas correctas en materia de interpretacion desconoce
el estatuto dindmico e inacabado de la vida constitucional.

Diversas indagaciones, y no solo las constructivistas, con-
vienen en un punto que es importante: la interpretacion es una
actividad creadora de normas. La teorfa analitica genovesa,
por ejemplo, con fundamentos en el escepticismo epistémico,
propone que la interpretacion es una actividad «del espiritu»
que puede ser reconstruida como un conjunto de decisiones,
todas ellas creadoras.?

Ello lleva a reflexionar que, hoy en dfa, hay cierto consenso
para pensar que el Derecho consiste, al menos en su estructura
normativa, en dos grandes momentos de creacion de normas.
En un primer momento, se avanza en crear el marco general
de referencia con enunciados normativos que se convierten
en el punto de partida de las concreciones futuras: este es el
campo de la legislacion en sentido amplio. Pero este primer
momento no es suficiente si queremos que el Derecho sea una
herramienta que perdure. Necesitamos un segundo momento
de concrecion normativa en el que los intérpretes tienen y
deben tener un margen de discrecion legislativa también. El
Estado de Derecho consistirfa, de este modo, en un espacio
de colaboracion constante entre legisladores que promueven
discursos normativos y concretizadores de estos discursos.

Mas todavia si se piensa en el caracter indeterminado o
«competitivo» del lenguaje de nuestras constituciones. Como
ocurre con la Constitucion, hay més de un autor que ha visto
en sus formulas vagas no un problema sino mas bien una vir-
tud.?® Esta serfa «la virtud de los principios», en la medida de
que su indeterminacion activa de modo constante el dialogo
deliberativo que serfa el ingrediente genuino de las democracias
constitucionales.

2T Cfr. Guastin, R. Interpretare e argumentare, Giuffré, 2011. Especial-
mente, Capftulo. VII

En este sentido, FERRERES COMELLA, V. Justicia constitucional y democra-
cia, Madrid, segunda edicion, CEC, 2007.
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En el mismo sentido, Marisa Iglesias encuentra en las
formulas constitucionales un buen ejemplo de «conceptos
indeterminados» que garantizarfan «que se produciran de-
terminados debates porque su funcion no consiste en generar
consenso», sino mas bien en promover la disputa, rescatando
de este modo, la «dimension dialéctica» de estas formulas, en
cuanto que obligan a las partes que intervienen en las delibera-
ciones que se generan a partir de las mismas a «la necesidad de
justificar cualquier posicion que trate de dar contenido a este
concepto».?

De modo que nada extraordinario debiera ocurrir si se
piensa que el Derecho necesita de los dos momentos: uno para
escribir las formulas indeterminadas y otro para concretarlas
en el momento de su aplicacion. Como la carta que a nadie le
importa si no es leida y se pierde en el correo, los textos nor-
mativos quedan sin trascendencia si no habilitamos y damos
poder a los intérpretes: el Estado de Derecho no puede negar
poder a los intérpretes si lo que interesa es la comunicacion
de un discurso normativo hacia el futuro.*

Hay, sin embargo, un problema por resolver. La legislacion
del primer nivel trabaja en un marco amplio de libertad con
sustento en la legitimidad que recibe del pueblo. Para los actos
normativos del segundo nivel (actos legislativos de concrecion
interpretativa), se necesita una teorfa de la legitimacion nor-
mativa suficientemente consistente que pueda contener las
desviaciones del Estado de Derecho que se presentan plausibles
en este proceso.

Las indagaciones y avances de las teorfas de la argumen-
tacion en las diversas tradiciones juridicas parecen aqui como

¥ Cfr. [cLEsias, M., «Los conceptos esencialmente controvertidos en la

interpretacion constitucional», en Doxa, N° 23, 2000, pp. 77-104.
Con Sager es posible comprender la labor de los jueces como una acti-
vidad de colaboracion (incluso técnica) con el legislador democritico,
en la que la concrecion de normas debe realizarse ya no en términos
especulativos, sino de concrecion a los casos para los que son hipoté-
ticamente pensados. Cfr. SAGER, L. Juez y Democracia. Una teoria de la
practica judicial norteamericana; Madrid: Marcial Pons, 2007.
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la mejor contribucion.’! La interpretacion se presenta aquf
como una forma de argumentacion, quizd como el corazon
de la argumentacion técnico-juridica. La teorfa analitica
denomina «argumentos interpretativos» al conjunto de argu-
mentos y estrategias que intentan racionalizar algin discurso
concretizador de normas.*? Por otro lado, se debe también a la
tradicion analitica, e incluso a la practica constitucional ita-
liana, la separacion entre el texto (disposiciones normativas)
y las normas (los significados de los textos).”

Sin embargo, la interpretacion constitucional no se agota
en argumentos normativos de tipo interpretativo, en la medida
de que las respuestas constitucionales no dependen —o no de-
penden solo— de descifrar o de asignar significados a los textos
normativos. Una teorfa de los significados no es suficiente en
materia constitucional. Se requieren también referencias a
la filosoffa politica y a la teorfa del Estado dominante: en este
caso se requiere comprender las premisas del Estado Constitucional
basado en la dignidad humana como epicentro.*

Por otro lado, como lo ha sugerido Susana Pozzolo, quiza
convenga, especialmente en el ambito de la interpretacion
constitucional, «cambiar de perspectiva». En esta btisqueda,
incluso desde la tradicion del «realismo genovés» vinculado
con el positivismo critico, esta autora se ha preguntado de
una forma que puede sorprender: «;Y si considerasemos que
la estabilidad de la legislacion es solo apariencia? Esto es, ;y si
existiese “siempre un margen de apertura en el cual los con-

Un resumen de estas teorfas puede verse en, ATIENZA, M. Las razones
del Derecho, Segunda edicion. Lima: Palestra, 2004.

32 Cfr. TareLLO, G., L'interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980,
especialmente el capitulo VIII.

La reconstruccion de esta invencion italiana puede verse en PozzoLo, S.
y Escupero, R. (Eds.), Disposicion vs. Norma. Lima: Palestra, 2011. Se
trata de una recopilacion de trabajos que permiten ver en perspectiva
cronologica la formulacion de estas teorfas.

3 Cfr. LaANDA ARROYO, C. «Teorfas de la interpretacion constitucional»
en Ferrer MAC-GREGOR (Coordinador), Interpretacion Constitucional,
Editorial Porriia Vol. 11, México 2005, p. 731 y ss.
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flictos se pueden (y a veces se deben) reabrir en otras sedes”?

Los argumentos derrotados en la competicion encontrarfan, a
través de otros Organos del sistema, vias de renegociacion y
de revision».*° Se tratarfa, entonces, de buscar estabilidad ya
no en los textos sino en los procesos de concretizacion. Ello,
sin embargo, exige alguna teorfa de la argumentacion que el
positivismo no se ha esforzado en construir.’’

La interpretacion de la Constitucion vista como argumen-
tacion constitucional®® debe permitir abrir otras perspectivas
y no solo los aportes de la teorfa analitica en materia de in-
terpretacion: necesitamos de la topica porque los problemas
constitucionales requieren respuestas orientadas a problemas
concretos que urgen respuestas aqui y ahora.*” Necesitamos
de argumentos retoricos persuasivos, porque la argumentacion
constitucional convoca un auditorio plural con concepciones
diversas de lo bueno y de lo malo.*° Para ello necesitamos cono-
cer la historia, y las diversas variantes de la cultura, necesitamos
practicar la tolerancia en serio. En definitiva, requerimos de un
enfoque que contemple el Derecho ya no como un conjunto
de autoridades y normas, sino como un proceso social mas
complejo y dindmico en el que, no obstante, la justificacion

% Cfr. LuzzaTi, C., «Le metafore della vaghezza», Ob. cit., p. 125. La
referencia es de Susanna Pozzolo, Ob. cit. p. 64
36 Ibidem

Una razon mas, como ensehan Atienza y Ruiz Manero, para «dejar

atrés el positivismo juridico». Cfr. ATIENZA, M. y Ruiz MANERO, J. «De-

jemos atrés el positivismo juridico», en Para una teoria postpositivista del

Derecho. Lima: Palestra, 2009, p. 127 y ss.

En este sentido se orientan algunos trabajos que, segtin podemos decir,

estan abriendo camino a nuevas indagaciones. Por ejemplo, Atienza, M.,

«Argumentacion y Constitucion», en Aguilo, J., ATiENzA, M. y J. Ruiz

MANERO, Fragmentos para una Teoria de la Constitucion, Madrid: Tustel,

2007.

¥ Cfr. VIEnwEG, T., Topica y Jurisprudencia, Trad. de Luis Diez Picazo,
Segunda Edicion, Thomson-Civitas, 2007.

4 Cfr. PERELMAN Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la argumenta-

cion. La nueva retorica, Madrid: Gredos, 1989.
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parece ser la nica forma de legitimar los procesos de crea-
cion de normas.*

Vista la dimension de la problemética, en lo que sigue
desearfa dejar al menos esbozado un esquema general que in-
tenta orientar las respuestas a las preguntas planteadas al inicio,
asumiendo los distintos ambitos o dimensiones que involucra
la actividad de interpretacion de la Constitucion.

normas:

Se pueden
distinguir entre
reglas, principios
y directrices.
Pero también

valores, hacia las
intenciones, etc.

Concepciones | Teorfas de los Teorias y Principios y técnicas
de Consti- enunciados modelos de de interpretacion
tucion y de | constitucionales concrecion
democracia interpretativa

Permiten Condicionan Orientan la En este caso nos referimos

el marco los procesos construccidon a principios en cuanto

ideologicoy  |de concrecion  |de significados:  [pautas 0 metaprincipios.
conceptual a partir de Orientacion Sirven para racionalizar los
que orienta la  |distinguir hacia el texto, contenidos de los discursos
interpretacion |la diversa hacia la historia, |interpretativos. Algunos
constitucional |estructura de las |hacia los de estos principios estan

directamente influidos

por concepciones de
democracia como el
principio de interpretacion
conforme o el de

favor libertatis; otros,

se pueden en cambio, han sido
establecer desarrollados en el marco
clasificaciones de aplicacion del Estado
de principios Constitucional. Ejemplo:
(véase la el principio de unidad, de
introduccion) concordancia préctica, de

correccion funcional.

Las técnicas, en cambio,
tienen un espacio de accion
més limitado. Ayudan,

por lo general, a construir
argumentos para resolver
antinomias o problemas
lingtifsticos: los llamados
argumentos interpretativos

de la teorfa analitica.

# Cfr. PrRIETO SaNcHIs, L. Notas sobre la interpretacion constitucional, en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), Interpretacion constitucio-
nal, Editorial Trotta, S.A ,vol. II, p. 919 y ss.
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El cuadro intenta mostrar por lo menos cuatro de los
componentes o variables fundamentales que despliegan sus
efectos en todo proceso de concrecion constitucional. En un
primer momento, todo proceso de interpretacion constitucio-
nal presupone una cierta concepcion de la Constitucion y de
la democracia constitucional. Las concepciones de la Consti-
tucion se configuran como modelos tedricos o ideologias que
condicionan los resultados del proceso de interpretacion.®

En un segundo momento, dado que las Constituciones son
por lo general documentos formales escritos, resulta indispen-
sable una teorfa de sus enunciados. Aquf la distincion entre
reglas, principios y directrices resulta fundamental.® Hace
falta una teorfa general de los enunciados constitucionales
que ayude en este punto. En el ambito europeo, el debate en
torno a la separacion (fuerte o débil) entre reglas y principios
ha sido especialmente provechoso en este punto, aun cuando la
dogmatica constitucional haya estado, por lo general, ausente
de este debate.

La relevancia del papel de los principios en los sistemas
constitucionales es seguramente uno de los mayores aportes de
la filosoffa y la teorfa del Derecho contemporaneas a la mejor
comprension de los actuales sistemas juridicos. Atienza y Ruiz
Manero han contribuido, precisamente desde este ambito,
con su distincion entre reglas (de accion y de fin), principios
y directrices.** Especialmente destacable es el esfuerzo de Juan

# Valga solo como ejemplo el esquematico panorama que presenta AGUI-

Lo REGLA, J. en: «Cuatro pares de concepciones opuestas de la Cons-
titucion», en AA. VV. Fragmentos para una teoria de la Constitucion,
Madrid: Tustel, 2007, p. 21 y ss.

# Como es conocido, el redescubrimiento de los principios en la era del
Derecho Constitucional es una de esas grandes deudas que tenemos
con Dworkin. La bibliograffa sobre el tema es inabarcable; me remito,
en todo caso, a la extraordinaria tesis de Alfonso Garcfa Figueroa, que
recoge buena parte de estos debates. Cfr. GARCIA FIGUEROA, A. Princi-
pios y positivismo juridico, Madrid, CEC, 1997

#  Cfr. ATIENZA M. y RUiz MANERO, ]. Las piezas del Derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Ariel, 22 edicion actualizada, 2004.
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Ruiz Manero que ha profundizado atin mas las investigaciones
iniciadas con Manuel Atienza.* No obstante, hay contextos,
como ocurre con la Constitucion peruana de 1993, por ejem-
plo, que pretenden poner en el mismo nivel principios que
contienen derechos fundamentales y principios que confieren
poderes, por ejemplo a la Policia o al Ministerio Ptblico en
sus funciones de investigacion y persecucion del delito. O
peor aln, los principios constitucionales que se refieren con la
misma jerarquia a aquellos que en la Constitucion se refieren a
auténticos derechos de libertad frente a aquellos principios que
configuran las llamadas libertades econdmicas o de la empresa.*®
Una teorfa de los enunciados constitucionales debe ayudarnos
aquf a diferenciarlos, al momento de realizar concreciones de
tipo ponderativo por ejemplo.*’

#  Cfr. Ruiz MANERO, J. «Una tipologfa de las normas constitucionales»,
en: AA. VV. Fragmentos para una teoria de la Constitucion, Buenos Ai-
res: edicion América Latina Cit. p. 63 y ss.

% Parte del debate reciente en la teorfa del Derecho tiene que ver preci-
samente con la configuracion de las distinciones entre los enunciados
de la Constitucion. Véase, por ejemplo, el debate a que se refiere el nt-
mero 34 de la revista Doxa, que se abre con un articulo de L. Ferrajoli
sobre la distincion entre lo que llama «constitucionalismo principialis-
ta» vs. «Constitucionalismo garantista». Uno de los puntos del debate
tiene que ver con la tipologfa, también propuesta por Ferrajoli, que
clasifica entre principios directivos y principios regulativos. Los primeros
son méas indeterminados y abiertos, mientras que los segundos son no
negociables ni ponderables, puesto que corresponde al ambito de lo no
decidible. Cfr. FerraJoLI, L. «Constitucionalismo principialista y cons-
titucionalismo garantista», en Doxa 34, 2011, Madrid p. 15 y ss.
Resultarfa de todo punto de vista razonable, por ejemplo, asumir que
los principios que pueden ser objeto de ponderacion, y que, por tanto,
pueden colocarse en la balanza, fueran por lo menos del mismo o pare-
cido contenido. De modo que si se tratara, por ejemplo, de pesar princi-
pios que confieren libertades para ingresar al mercado o para conducir
una empresa, estos deberfan ingresar con alguna carga a la balanza de
la ponderacion de tal forma que no sea facil o resulte poco probable
que puedan vencer a los principios vinculados con la dignidad o a los
derechos personalisimos o vinculados con la dignidad. De otro modo la
balanza de la ponderacion se convertirfa en una forma de calibrar nues-
tras diferencias sociales.

47
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En un tercer nivel deben considerarse las diferentes teorfas
que se presentan como teorfas de la interpretacion constitu-
cional en concreto. Aun cuando puedan estar condicionadas
ya por el primer nivel, al asumir las concepciones sobre la
Constitucion, su identificacion ayuda a reconstruir el discurso
interpretativo. No es lo mismo la orientacion interpretativa de
un originalista semantico respecto de un originalista intencio-
nalista; tampoco el de un constructivista analitico respecto de
un constructivista moral a lo Dworkin, por ejemplo.

Finalmente los principios y técnicas de la interpretacion
deben permitir racionalizar el discurso. Al margen de la con-
cepcidon de Constitucion o del modelo de interpretacion que
se adopte, los principios y técnicas responden, por lo general,
a los esquemas conceptuales e ideologicos. Por ejemplo, las
técnicas de interpretacion lingiifstica pueden responder mejor
a un modelo de interpretacion de tipo cognitivo-semantica,
mientras que las técnicas y principios de la interpretacion
orientada a los fines y resultados favorecen una interpretacion
menos vinculada por la literalidad de los textos.

Especial referencia merece, en este esquema general,
algunos principios que suelen solaparse como «principios de
interpretacion», pero que en realidad son pautas o directrices
ideologicas de autoconservacion del modelo constitucional
y que conviene dejarlos aqui solo anotados. Dos principios
especialmente relevantes orientan la interpretacion de las
constituciones del Estado Constitucional. Me refiero al prin-
cipio de jerarquia normativa de la Constitucion y el principio de
interpretacion conforme. En el primer caso, se trata de una
advertencia al intérprete para no olvidar que la interpreta-
cion no puede «reducir» ni la fuerza vinculante ni la maxima
jerarquia juridica que ostenta la Constitucion. En el caso del
principio de interpretacion conforme, este puede verse como una
expresion invertida del mismo principio de jerarquia. Aquf se
trata de la aplicacion del principio de razonabilidad a la hora
de enjuiciar el resto de las entidades normativas a la luz de la
Constitucion. La interpretacion razonable de la Constitucion se
presenta en este caso como una actividad residual de cara a
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los demas interpretes de la Constitucion. Como ha destacado
Luis Prieto, la mision del juez constitucional no consiste en
determinar de manera concluyente cual ha de ser la Gnica
interpretacion posible, sino, en cualquier caso, «indicar qué
interpretaciones resultan intolerables».*

Como puede apreciarse, estas directrices o pautas no son
propiamente herramientas neutrales sino que estan «compro-
metidas» con un modelo de Constitucion y también con ciertas
finalidades institucionales, como puede ser la preservacion del
propio modelo o la de la division de funciones entre jueces
y legislacion a la hora de trabajar, vinculada por un sistema
constitucional. En esta misma direccion, también se han de-
sarrollado algunos criterios jurisprudenciales en la Alemania
de la postguerra canonizados luego por K. Hesse, y que han
tenido amplia difusion hacia finales del siglo XX.* En los alti-
mos ahos, nuevas concepciones de los derechos se han vuelto
casi en método exclusivo para concretar las clausulas consti-
tucionales a la ponderacion. Sin embargo, no se deben dejar
de lado las criticas permanentes que deben ser contempladas,
por lo menos, como llamados a la vigilia desde la academia.*®

Sea como fuere, la interpretacion constitucional no agota
sus posibilidades en una Ginica concepcion de la interpretacion.
Se requieren indagaciones que sean capaces de buscar los hilos
que permitan comunicar y hacer colaborar a méas de una teorfa
de la interpretacion y a todas las técnicas posibles, asumiendo
sf que en la interpretacion constitucional no se trata de una
indagacion en busca de resolver intersticios o aclarar las zonas
grises de los textos constitucionales. La interpretacion constitu-

#  Cfr. PriETO L. “Notas sobre la interpretacion constitucional”, ob Cit. p.
921.

# Cfr. Hessg, Konrad, “La interpretacion constitucional”, en Escritos de
Derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1983.

Un texto hoy indispensable en esta direccion es el trabajo de T.
Alexander ALEINIKOFF, El Derecho Constitucional en la Era de la Ponde-
racion, Trad. de Carlos Bernal, Lima, Palestra, 2010.
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cional supone, fundamentalmente, un ejercicio intelectual que
debe responder a problemas de convivencia en una sociedad
con aspiraciones plurales y que ha creido que la Constitucion
puede ser un nexo o punto de unidad en esa convivencia.
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Una defensa de la racionalidad limitada
de la ponderacién: comentarios a las criticas de

Gregoire C.N. Webber

Sumanrio: I. Planteamiento.— II. El éxito de la ponderacion y las criticas.
2.1. La ponderacion se presenta como “técnica” que pretende enmascarar
respuestas politicas y morales. 2.2. ;Inconmensurabilidad o relatividad? 2.3.
La idea de constitucion del constitucionalismo exige ponderacion.— I11. Ideas
finales.— Bibliografia.

[. PLANTEAMIENTO

a practica de los Tribunales constitucionales y, desde
luego, también de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos!, han puesto en evidencia el enorme impacto que

La corte IDH ha puesto de manifiesto su adhesion a este modelo de
razonamiento en muchas de sus decisiones, a modo de ejemplo pue-
de citarse el caso Kimel contra Argentina (2008). En esta decision,
usando el modelo alexiano de ponderacion, la Corte determind que
una decision judicial ratificada como valida por la Corte Suprema de
la Argentina resultaba desproporcionada y, en consecuencia, invalida.
Al asumir competencia la Corte plante6 el caso en estos términos: “La
Corte reconoce que tanto la libertad de expresion como el derecho a la honra,
acogidos por la Convencion, revisten suma importancia. Es necesario garan-
tizar el ejercicio de ambos. En este sentido, la prevalencia de alguno en deter-
minado caso dependera de la ponderacion que se haga a través de un juicio
de proporcionalidad. La solucion del conflicto que se presenta entre ciertos
derechos requiere el examen de cada caso, conforme a sus caracteristicas y
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tiene al dia de hoy, la teorfa de la ponderacion de derechos
como modelo tedrico para resolver conflictos entre derechos
fundamentales.

La ponderacion, que suele ser presentada, al menos en la
perspectiva europea, como uno de los pasos Gltimos del test
mas amplio de proporcionalidad, es considerada hoy en dia
como un principio que forma parte de la estructura misma del
modelo del Estado Constitucional de Derecho?. Su popularidad
tiene muchas explicaciones, pero quizé lo que le ha permitido
convertirse en un modelo “global” de solucion de conflictos
por parte de las Cortes y Tribunales, tenga que ver con la
practicidad de los elementos que incorpora vy, sobre todo, con
la “sensacion” que genera en el auditorio, al presentarse como
una estrategia que pone en una balanza a los derechos, los
que frente a sus eventuales conflictos aparecen estar siendo
“optimizados” o conciliados uno con otros, de modo que los
sacrificios por parte de los poderes pablicos no se presentan
como “antojadizos” o arbitrarios’.

No obstante, esta popularidad aparente no esta exenta
de debates académicos y de serios cuestionamientos, muchas
veces auspiciados por las practicas manipuladoras de los jue-
ces que suelen usar este tipo de estrategias argumentativas en
situaciones moralmente controvertidas, lo que lleva de modo
inevitable a comprometer la propia metodologia, presentandola
como embustera pues permitirfa justificar cualquier agresion a
los derechos, después de todo, suelen afirmar los criticos, hoy
en dfa, todo parece ser objeto de ponderaciones.

circunstancias, para apreciar la existencia e intensidad de los elementos en
que se sustenta dicho juicio.” (Parrafo 51 de la Sentencia de fondo).
2 Cfr. ALExy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de
Carlos Bernal, 2da ediciéon. Madrid: CEPC, 2008.
Véase las sugestivas explicaciones al respecto de Alec Stone y Jud
Matthews en una reciente publicacion. Cfr. De los autores, Proporcio-
nalidad y constitucionalismo. Un enfoque comparativo global. Traduccion
de Alberto Supelano. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2013.
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En lo que sigue, de manera muy breve y resumida, intento
organizar argumentos de respuesta a algunas de estas criticas,
en especial las presentadas por el profesor canadiense Grégoire
Webber, autor de dos importantes libros publicados en los al-
timos ahos, donde ha insistido en estos argumentos de critica
al modelo Alexiano de la ponderacion*. Mis comentarios solo
han tenido en cuenta el resumen de sus principales tesis que se
recogen en un articulo publicado en el aho 2010, aun cuando
estas conclusiones son ahora mejor elaboradas y defendidas
en su texto de 2014°.

II. EL EXITO DE LA PONDERACION Y LAS CRITICAS

El problema que intenta atacar Webber en su trabajo es,
al parecer, el éxito de la ponderacion y no tanto sus problemas
tedricos o practicos. “Me parece —sostiene este autor— que
hemos llegado a mirar los derechos constitucionales solo a
través de los lentes de la proporcionalidad y el balanceo, tan-
to que ahora no podemos comprender la posibilidad de otros
métodos y estilos de razonamiento alternativos. Los tres

+  Cfr. WEBBER, Gregoire. Proportionality and the Rule of Law: Rights, Rea-
soning, Justification (New York: Cambridge University Press, 2014)
(edited with G. Huscroft and B.W. Miller); The Negotiable Constitu-
tion: On the Limitation of Rights (Cambridge: Cambridge University
Press, 2009; paperback edition 2012).

El que haya elegido este autor para este ejercicio es en verdad un tanto
arbitraria y casual. Pues tomé conocimiento del mismo gracias a un
material que nos fue entregado como texto para discutir el modelo de
la ponderacion en el marco de un curso sobre argumentacion constitu-
cional como parte del Master in Global Rule Of Law and constitutional
democracy que organiza el Instituto Giovanni Tarello de la Universi-
dad de Génova. Dicho sea de paso, aprovecho la ocasion para expresar
mi gratitud una vez méas a Carlos Bernal que fue quien me motivo para
publicar este texto que luego expuse en el marco de la primera reunion
de la Red sobre Proceso y Constitucion desarrollado en el aho 2013 en
la Pontificia Universidad Catolica del Pert gracias a la gentil invita-
cion del profesor Giovanni Priori Posada a quien también extiendo mi
gratitud por esta oportunidad.

Este resumen se basa fundamentalmente en un trabajo inicial de WEs-
BER: “Proportionality, Balancing, and the Cult of the Constitutional
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problemas que aborda de manera puntual, son sin embargo,
bastante conocidos entre los propios defensores de la ponde-
racion que han respondido de manera sostenida y coherente
a estas criticas’. Creo que el trabajo del profesor Bernal que
también serd materia de este breve comentario, los resume
de manera muy clara y precisa: i) la indeterminacion; ii) la
inconmensurabilidad y; iii) su falta de prediccion®.

Si bien las criticas a la ponderacion en Webber aparecen
resumidas en cuatro rubros, las repuestas, desde luego no
definitivas, creo que vienen bien planteadas en el trabajo de
Carlos Bernal que usaré como esquema de este comentario.
Seglin Webber, al principio de proporcionalidad se le puede
reprochar por lo menos con estos cuatro argumentos: (a)
intenta despolitizar los derechos constitucionales, (b) va en
contra del cuestionamiento de la inconmensurabilidad, (c)
violenta la idea de una constitucion, y (d) niega respuestas
categoricas desde los derechos. Si analizamos estas criticas en
el centro laten dos ideas: La inconmensurabilidad y la falta de
objetividad del método. Quiza solo el primer cuestionamiento
resulte aqui original y por ello conviene empezar con el mismo.

2.1. La ponderacion se presenta como “técnica” que
pretende enmascarar respuestas politicas y morales

Al parecer la critica en este punto se dirige a una pretendi-
da (aunque no defendida en estos términos ni por Alexy ni por
Bernal) “neutralidad técnica” de la ponderacion. Segtin Web-
ber, “El punto aquf es que un intérprete siempre debe acercarse
a la naturaleza politica de esta tarea con la filosoffa politica a la

Rights” Scholarship, in: Canadian Jownal of Law and Jurisprudence,
Vol. XXIII (2010), pp. 179-202.

Véase por ejemplo, las respuestas del propio ALExy. “Epflogo a la teorfa
de los derechos fundamentales”. En: Revista espanola de derecho consti-
tucional, aho n® 22, namero 66, 2002, pp. 13-64

Cito la version de “La racionalidad de la ponderacion”, en El Principio
de proporcionalidad en el derecho contemporaneo, Miguel Carbonell y P.
Grandez (Editores). Lima: Palestra, 2010, pp. 37 y ss.
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mano; una constitucion no va a hablar por si sola. Algo similar
puede decirse de la “historia, tradicion y sociedad actual”. En
resumen, el balanceo no puede ser un ejercicio descriptivo; si
es del todo posible, es inevitablemente una tarea normativa”.
Lo que se quiere resaltar es que la ponderacion “esconderfa”
algo, alguna filosoffa politica o, peor atin, alguna ideologfa.

Creo que esta es una observacion algo descuidada. La
filosoffa detras de la ponderacion es bastante evidente y sus
promotores han sido bastante explicitos al respecto. Aun
cuando sus premisas son liberales (como la autonomia moral
de los individuos requieren siempre cargas para ser restringidas,
la dignidad y la propia supremacia de los derechos); es verdad
también que se puede ejercitar “comunitaristamente”. Es decir
se “puede sacarle la vuelta” y presentar resultados de la pon-
deracion que podrian ser incluso antiliberales.

Ello muestra, sin embargo, que la ponderacion no resuel-
ve problemas genuinos sobre nuestros juicios morales, sino
que su cometido es bastante mas limitado y pragmatico, en
cuanto exigencia de argumentacion en contextos dados. Por
tanto, esta critica es baladf o pueril. Si se afirma, como lo hace
Webber que, “Diferentes personas asociaran diferentes pesos a
los intereses en base a sus compromisos politico-morales” no
se esta descubriendo nada relevante. Esto es asi y no puede
considerarse que con esta afirmacion se pone en riesgo alguna
de las premisas de la ponderacion. De modo que esto que no
niegan los defensores de la ponderacion, tampoco tendrian
que negar sus criticos. Al contrario el reconocimiento de esta
constatacion evidente, plantea desafios de argumentacion. La
ponderacion proporciona en este sentido un esquema que exige
explicitar estos desacuerdos a efectos de hacer més transparen-
tes los discursos en torno a los conflictos entre derechos. Sin
ponderacion los desacuerdos no desaparecen, pero convendria
preguntarnos ;como inciden en las decisiones y como son
controlados desde las perspectivas criticas?

Me atreverfa a sugerir que el cometido institucional de la
ponderacion esta orientado por la exigencia de una maxima
exigencia de fundamentabilidad de las decisiones publicas,
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especialmente en contextos donde se debe decidir el peso
concreto de los principios. Su cometido no es pues eliminar
las disputas morales o esconderlas. Quien pretende encontrar
una respuesta de este tipo en el esquema de la ponderacion,
equivoca seriamente el diagnostico sobre los problemas que sin
duda los tiene la ponderacion, pero que no pasan por pedirle
explicaciones a la ponderacion respecto de los desacuerdos
morales.

Como ha argumentado Atienza, defendiendo el esquema
de la ponderacion, éste debe tratarse como un esquema formal
de razonamiento, “no puede usarse més que como una ayuda
para resolver un problema, el de la ponderacion, que es funda-
mentalmente material y, por asf decirlo, interpretativo™. Lo
que puede aportar es, entonces, todo lo que se le puede exigir
a un esquema o estructura, los contenidos dependeran de cada
circunstancia y de cada argumentador que lo use.

2.2. ;Inconmensurabilidad o relatividad?

La critica aqui apunta de nuevo en un blanco equivocado.
Algunas de las preguntas comunes son también recogidas por
Webber: ;De acuerdo a qué estandar es que uno debe medir la
optimizacion de un derecho constitucional o un principio en
conflicto con otro? O como ha preguntado con cierto sarcasmo
Garcia Amado en Espana, ;Cual es ponderdmetro?'

La objecion se apoya, en este punto, en la busqueda de un
proposito que no estéa en el itinerario de la ponderacion: La
objetividad 100%. Como ha escrito Bernal, es un proposito
imposible de lograr y habra que aceptar que es un ideal que no
puede orientar ni a la ciencia mas exacta. Sin embargo, cuando
se exige conmensurabilidad, se olvida este dato intuitivo de

o Cfr. ATiENza, M. “A vueltas con la ponderacion”. En ATIENZA, M.
& GArRciA AMADO, A. Un debate sobre la ponderacion. Lima: Palestra,
2012, p. 21.

Cfr. GARCIA AMADO, Juan Antonio: “Sobre el neoconstitucionalismo

y sus precursores”. En Mantilla, F. Controversias constitucionales. Bo-
gota: Universidad del Rosario, 2008.
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nuestras practicas cotidianas: Hay muchos espacios de la razon
practica en el que se toman decisiones aproximativas, a veces
guiadas por la intuicion, pero sabemos que tales decisiones son
las mejores en los contextos presentados. La ponderacion tiene
en este sentido mas de sentido comtn que de técnica juridica.

Asi el propio Webber citando a Finnis, anota que para
que haya posibilidad de comparacion entre objetos resulta
necesario que:

“(a) Los objetivos estén bien definidos, (2) los costos puedan
ser comparados por referencias a alguna unidad de valor
definida (por ejemplo, dinero), (3) los beneficios también
puedan ser cuantificados de una manera que los vuelva
medibles entre ellos, y (4) las diferencias entre los medios,
otros diferentes a los costos medibles, beneficios y otros
aspectos de su eficiencia como medios, no se cuenten como
importantes”!!. Estas condiciones se aplican en el campo
técnico, no en el razonamiento moral”.

Considero que la respuesta a esta objecion aparece al final
en la parte que hago énfasis. Es decir, al parecer cuando se exige
la medida exacta de la ponderacion (el ponderdmetro), se esta
exigiendo un modelo de objetividad propio de otras ciencias y
en los mismos términos para solucionar disputas morales. Este
es un problema presente en quien usa la ponderacion sin un
modelo argumentativo. Es igual como sucede con la estructura
de la subsuncion, también aqui hay que construir premisas y
muchas veces hay que valorar antes de incorporar una realidad
o un supuesto de una norma como tal. La subsuncion solo es
un esqueleto que espera ser cubierto. Igual habria que pensar
en quien hace uso de la ponderacion. El esqueleto, el armazon,
no libera a quien quiere empacar un producto defectuoso sin
una suficiente calidad en su interior. La ponderacion es, si se
me permite usar esta analogfa, el empaque del razonamiento.

La referencia es a John Finnis, “Commensuration and Public Reason”
in Ruth Chang, ed., supra note 82 at 219; John Finnis, “Natural Law
and Legal Reasoning” in Robert R George, ed., Natural Law Theory:
Contemporary Essays (Oxford: Clarendon Press, 1992) at 146.
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Cabe mencionar que esto que resulta casi intuitivo no
siempre se destaca por quienes cuestionan el modelo de la
ponderacion. La ponderacion no es mas que una estructura
argumentativa como lo han hecho notar Alexy y también
Bernal. Si esto as{, entonces no esta exenta ni de las criticas
ni tampoco de los peligros que entraha la puesta en practica
de cualquier estructura argumentativa de tipo formal.

Aqui el punto en cuestion estd en comprender que el eje
central no es la conmensurabilidad o no, sino el concepto de
juicio relacional o relativo que encierra la ponderacion. En
este punto ayuda creo las mayores exigencias en la estructura
de la ponderacion propuestas por Bernal quien ha sumado a las
exigencias originarias de Alexy dos elementos especialmente
valiosos. El primero referido a la necesidad de establecer
algunos criterios formales para la determinacion del grado de
importancia de los principios en conflicto. El segundo, orientado
a trabajar de forma mas exigente la variable “seguridad de las
premisas empiricas”'?. En ambos casos se tratarfa de juicios
facticos y normativos.

Por ejemplo, la determinacion del valor abstracto de un
principio esta directamente vinculada con el grado de su im-
portancia. Es meridianamente claro que un principio vinculado
con la dignidad debe tener mayor peso abstracto y, por ende,
el grado de importancia es mayor que cualquier principio que
solo se vincula con lo que conocemos como la “constitucion
economica”. La constitucionalizacion de la vida econdmica
no debiera suponer el riesgo para los derechos de libertad o de
primera generacion. Este aspecto no tiene que ver con nuestras
preferencias por el mercado o por la propiedad colectiva, sino
con el diseho antropocéntrico de las constituciones del Estado
Constitucional. Esto es especialmente valioso y muestra
que las ideologfas pueden sin embargo dar preferencia con
relativa objetividad un principio sobre otro guiandose por

2 Cfr. “La racionalidad de la ponderacion”, Ob. cit.
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otros principios formales, como la definicion del modelo de
Constitucion.

Otro tanto se puede lograr en términos de racionalidad en
las exigencias de la seguridad de las premisas empiricas. Aqui
el derecho debe conectarse tanto como sea posible con otras
ciencias para lograr niveles de racionalidad aceptables por suje-
tos desinteresados en un conflicto. Esta variable exige ademas,
procesos constitucionales méas abiertos a la prueba y cada vez
mas desligados del ideal inicial en el que solo se aceptaban
juicios normativos abstractos. Cuanto més abstracto es el juicio
de constitucionalidad por ejemplo, mas subjetivo puede llegar
a ser. Quiza esto lleve también a presentar al control concreto
de constitucionalidad de las leyes, o las formas de interaccion
del control concreto con el control concentrado, como ocurre
en el modelo italiano, como esquemas mas racionales para el
control de la legislacion por parte de la judicatura. Pero este
es un debate que excede el tema que aqui se plantea.

2.3. Laidea de constitucioén del constitucionalismo exige
ponderacion

Si he comprendido bien, la critica central en este punto
tiene que ver con la imputacion que se hace a la ponderacion
de influir en el debilitamiento de los derechos y, con ello, de
hacer perder su funcion de limitacion del poder a la propia
Constitucion. En este sentido, se viene a decir, “la constitucion
no da la orden de “t( no pasaras”; si no, en su mejor momento,
la constitucion sugiere: “pasa si es que debes, pero hazlo de
forma proporcionada””?.

Es una imputacion grave, sin embargo se parte de nuevo de
una premisa falsa: la idea que la constitucion es siempre clara
y precisa a la hora de establecer las relaciones entre el poder
y los derechos. Esta no es la imagen de las constituciones que
recogen derechos fundamentales. Por ejemplo en el caso de la
libertad de expresion, Webber sehala que, “bajo el principio de

B Cfr. WEBBER, G., Ob. cit. nota a pie 6.
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proporcionalidad, los Iimites de la libertad de expresion puede
que nunca sean claros, que nunca sean definidos completa-
mente.” Sin embargo la verdad es mas bien todo lo contrario,
la libertad de expresion ha salido siempre bien librada incluso
contra reglas claras que podrfan ponerla en riesgo gracias a
su ambigiiedad a la hora de ser formulada como principio en
las constituciones. Como respaldo de esta afirmacion puede
citarse el caso Johnson vs. Texas de la Corte Suprema de los
Estados Unidos'*. Una regla clara que condenaba la quema
de la bandera de los Estados Unidos tuvo que ser relegada al
asumir la Corte que los hechos se subsumfan més bien en un
supuesto de libertad de expresion.

De modo mas categodrico afin, se puede afirmar que no
es la ponderacion la responsable de la indeterminacion o del
caracter prima facie y no categorico de los derechos. La digni-
dad y la libertad estan mejor protegidos con estas formulas de
principio y la ponderacion solo es una consecuencia de asumir
que la Constitucion, en el mejor de los casos, esta por definir
en sus aspectos quiza mas algidos.

El imaginario de una Constitucidon que pone muros
claros a la hora de definir las competencias de los poderes
ptblicos o al declarar los derechos de todos, es un imaginario
en cierto sentido peligroso. Quien asume que las clausulas de
una Constitucion deban ser demasiado claras o concluyentes,
quiza no esté asumiendo en serio el ideal del pluralismo que es
consustancial a una constitucion de principios. Al contrario,
es mas bien probable que esté gobernado en sus juicios morales
por algunas preferencias que salen de su interior y no de las
formulas lingtifsticas de la Constitucion. En cualquier caso, de
la falta de objetividad o de la vaguedad al parecer inevitable,
de los textos constitucionales, solo somos responsables quienes
nos damos esas constituciones, mas no asf la estrategia de la
ponderacion.

4 Cfr. Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989).
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III. IDEAS FINALES

Aun cuando quizid convenga sacar de su “sueho de
ponderacion”? al razonamiento constitucional de muchos
Tribunales, también conviene destacar que no todos los
cuestionamientos que se han dirigido a la ponderacion en los
Gltimos ahos, resultan pertinentes ni originales.

A lo largo de este breve resumen he tratado de siste-
matizar algunas criticas al hilo de los planteamientos del
profesor Grégoire Webber, respondiendo cada argumento de
critica. Ninguno de los argumentos que aqui se han discutido
resultan sustantivos. Quiza porque nuestra concepcion de la
ponderacion tampoco espera demasiado de esta estrategia ar-
gumentativa. Si asumiéramos,como a veces suele suponerse por
algunos Tribunales, que todo el razonamiento constitucional
puede reducirse a juicios de proporcionalidad o a relaciones
de fines y medios, quiza nuestras respuestas debieran ser mejor
meditadas.

Mientras ello no ocurra, la ponderacion no solo es inevi-
table, sino también necesaria. Con ella los tribunales asumen,
contra lo que suele pensarse, un mayor compromiso y res-
ponsabilidad a la hora de establecer las preferencias. Nuestro
optimismo sobre la racionalidad del razonamiento judicial,
solo puede prevenirse de los deslices y excesos de la justicia,
si asumimos que juzgar es, en esencia, asumir decisiones pon-
deradas en cuanto justificadas tomando en cuenta todas las
variables de un caso.

Este es un concepto débil de ponderacion y puede ser
asumido como una estrategia residual en el razonamiento
constitucional, de modo que siempre que existan estrategias
menos riesgosas, éstas deben prevalecer a la estrategia de la
ponderacion. De este modo, también la puesta en practica de
la ponderacion puede ser objeto, ella misma, de un examen

5 Esta era una de las propuestas que casi al cerrar su célebre articulo

nos dejaba el profesor Norteamericano Alexander ALENIKOFF. Cfr. El
derecho constitucional en la era de la ponderacion. Traduccion de Jimena
Aliaga, con nota de Carlos Bernal. Lima: Palestra, 2010, p. 128.
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previo de ponderacion. Si estamos en condiciones de confiar
en los juicios imparciales de los jueces, éstos debieran elegir
la ponderacion solo cuando no sea posible y por tanto resulte
indispensable, acudir al método de sopesar nuestras propias
preferencias en cuestiones morales.

BIBLIOGRAFIA

ALEINIKOFF, Alexander

2010 El derecho constitucional en la era de la ponderacion. Tra-
ducciéon de Jimena Aliaga, con nota de Carlos Bernal. Lima:
Palestra Editores.

ALEXY, Robert

2002 “Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales”. Revista
Espanola de Derecho Constitucional. Madrid, aho 22, nime-

ro 60, pp. 13-64.

2008 Teorfa de los derechos fundamentales, traduccion de Carlos
Bernal, 2da edicion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

ATIENZA, M. & GARciA AMADO, A.
2012 Un debate sobre la ponderacion. Lima: Palestra Editores.
CARBONELL, Miguel & GranDEz, Pedro (Editores)

2010 El Principio de proporcionalidad en el derecho contempora-
neo. Lima: Palestra Editores.

GARciA AMADO, Juan Antonio

2008 “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”. En MAN-
TILLA, F. Controversias constitucionales. Bogota: Universidad
del Rosario.

FinNis, John

1992 “Natural Law and Legal Reasoning”. En GEORGE, Robert
(Ed.) Natural Law Theory: Contemporary Essays. Oxford:
Clarendon Press.

STONE, Alec & MATTHEWS, Jud

2013 Proporcionalidad y constitucionalismo. Un enfoque com-
parativo global. Traduccion de Alberto Supelano. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia.

WEBBER, Gregoire.
2014 Proportionality and the Rule of Law: Rights, Reasoning, Jus-

-100-



Una defensa de la racionalidad limitada de la ponderacion

tification. HuscrorT, G. & MILLER, B.W. New York: Cam-
bridge University Press.

2012 The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights.
Cambridge: Cambridge University Press

2010 “Proportionality, Balancing, and the Cult of the Constitu-
tional Rights” Scholarship. En: Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, Vol. XXIII.

-101 -



PALESTRA



Tribunales kelsenianos y precedente:
Una tipologia de las decisiones vinculantes
del Tribunal Constitucional

“Una constitucion en la que los actos inconstitucionales
y en particular, las leyes inconstitucionales se mantienen
vélidas —sin poder anular su inconstitucionalidad— equi-
vale mas o menos, desde un punto de vista estrictamente
juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria”.

H. KELSEN, La garantia jurisdiccional de la Constitucion —La
justicia constitucional— (1928).

Sumario: 1. Introduccion.— 11. El “gobierno” de las interpretaciones: El
Tribunal Kelseniano.— III. La doctrina constitucional frente al legislador.—
IV. Interpretaciones constitucionalmente vinculantes.— V. Decisiones con
reserva de nulidad.— V1. Los vinculos desde la cosa juzgada.— VII. La doctrina
constitucional frente a los jueces.— VIII. Leading case o doctrina de la digni-
dad.—IX. Precedentes formalmente vinculantes.— X. Algunas consideraciones
finales.— Bibliografia.

1. INTRODUCCION

| proposito de este trabajo es presentar una tipologfa de

las decisiones vinculantes del Tribunal Constitucional,
a partir de la forma como actGan sus decisiones en el marco
del sistema constitucional peruano. Se trata por tanto de una
reconstruccion de tipo descriptiva en la mayor medida posible.
Desde luego, algunas de las conclusiones a las que se puede
arribar observando esta realidad, pueden servir para identificar
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variables comunes en otros contextos o sistemas. En el caso
peruano, desde la vigencia del Codigo Procesal Constitucio-
nal (01.12.04), con la incorporacion de un modelo candnico
de precedente jurisdiccional, se ha abierto un debate sobre
el caracter vinculante de las sentencias del Tribunal consti-
tucional. No obstante, ese debate ha reducido el alcance de
la vinculacion de las decisiones del maximo Tribunal a un
grupo limitado de decisiones calificadas por el propio Tribunal
como precedentes!, dejando fuera de esta consideracion a un
importante grupo de decisiones, incluso aquellas que caracte-
rizan a un Tribunal de tipo kelseniano, como es el caso de las
decisiones que declaran la invalidez de una Ley o las decisiones
interpretativas que también se emiten en este tipo de procesos.
Es probable que una imagen completa de todas las
manifestaciones de vinculos con sus variadas formas e
intensidades, no sea posible de captar en términos abstractos
y generales. En cualquier caso, en lo que sigue quisiera
llamar la atencion de algunas de estas manifestaciones,
asumiendo como telén de fondo, la necesidad de visualizar
en el precedente formal vinculante, solo una de estas
manifestaciones del caracter vinculante de las decisiones del
TC, quiza la que con més celo habrfa que vigilar, en la medida
que en los Gltimos ahos ha sido en este espacio donde el TC
ha puesto en riesgo, en mas de una ocasion, su legitimidad y
prestigio.

Una reconstruccion en sentido mas amplio de los vincu-
los que despliegan las decisiones del Tribunal, requieren sin
embargo, precisar en qué sentido debemos entender el término

! La formula del articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Proce-
sal Constitucional establece: “Art. VII.— Las sentencias del Tribunal
Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asf lo exprese la sentencia, precisando
el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional
resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos
de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las
cuales se aparta del precedente.”
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“vinculante”. Como lo ha hecho notar Schauer, aunque en
una primera impresion “cuando imaginamos una regla o un
limite como vinculante, pensamos que es inevitable, que no
deja lugar a la eleccion” o que los limites impuestos por tales
reglas, son “absolutos o incapaces de ser vencidos por otras
consideraciones”; no obstante, “en el derecho como en la vida,
las obligaciones genuinas pueden ser desplazadas por otras mas
fuertes, sin perder asf su fuerza como obligaciones™.

En tal sentido, entendemos por vinculantes las decisiones
que, en principio, generan obligaciones a sus destinatarios
conforme a lo dispuesto, ya sea en el fallo o en los argumentos.
Los vinculos visto en este sentido no son mandatos inexora-
bles y pueden por tanto merecer, cuando no desplazamientos,
al menos consideraciones sobre su pertinencia y relevancia
antes de ser asumidos como tales. También los destinatarios
varfan. A veces el Tribunal Constitucional decide en abstrac-
to y para todos (con efectos erga omnes); en otros casos, sin
embargo, sus decisiones tienen destinatarios individualizados
o identificables.

Las decisiones también pueden ser apreciadas en sus vin-
culos no solo a partir de sus destinatarios, sino por la intensidad
en que se expresan. Algunas decisiones pueden considerarse
que generan vinculos estrictos 0 mas intensos, otras veces
en cambio, solo generan vinculos a “tener en cuenta” o que
pueden resultar persuasivos en casos futuros. Finalmente, la
vinculacion, que siempre como se ha dicho desde el comienzo
no es inexorable en cualquier sistema juridico, puede también
expresarse a partir de otro tipo de consideraciones,por ejem-
plo; el tipo de procesos; el tipo de relacion que existe entre el
Tribunal y el sistema judicial; la forma de decision o el tipo de
sentencias e, incluso, atendiendo al modelo de justicia consti-
tucional instaurado en un determinado contexto: si un modelo
concentrado, un modelo difuso, mixto, paralelo o incidental,

2 Cfr. SCHAUER, F. Pensar como un abogado. Una nueva introduccion al

razonamiento juridico. Trad. de Tobfas J, Schleider. Madrid: Editorial
Marcial Pons, 2013, p. 90.
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en cada sistema las relaciones de vinculos pueden establecerse
de maneras diferentes’.

II. EL “GOBIERNO” DE LAS INTERPRETACIONES: EL
TRIBUNAL KELSENIANO

Antes de avanzar con la tipologfa que intento presentar
en el contexto de un Tribunal de clara orientacion kelsenia-
na como es el caso del Tribunal peruano, conviene llamar la
atencion sobre algunos de los rasgos que identifican a los dos
modelos que conocemos en la actualidad, atin con sus matices
y desarrollos sobre el control de constitucionalidad de la le-
gislacion: el concentrado y el difuso y sus distintas variantes®.

En esta valoracion, desde luego, no puede perderse de
vista que también los fundamentos filosoficos y presupuestos
practicos se colocan en extremos a veces irreconciliables. El
resumen mas elocuente sobre estas diferencias, corresponde
a Luis Prieto: “(...) el sistema norteamericano esta disehado
en favor de la supremacia judicial y de los derechos naturales
frente al legislador; el sistema kelseniano, en cambio, supone
un acto de desconfianza frente a los jueces ordinarios y de
restablecimiento de la supremacia del Parlamento ante la ac-
tividad libre de los jueces™. De esta arquitectura, solo puede

Sobre los tipos de decisiones de los Tribunales en funcion del modelo

de justicia constitucional puede verse: Pegoraro, L. La justicia constitu-

cional. Una perspectiva comparada. Madrid: Dykinson, 2004, especial-
mente pp. 110y ss.

*  Sobre la evolucion o hibridacion de los modelos de justicia constitu-
cional y la basqueda de nuevas lecturas desde la perspectiva compara-
da, puede verse, BAGNI, Silvia (a cura di), Giustizia costituzionale com-
parata. Proposte clasificatorie a confronto. Bologna: Bolonia University
Press, 2013.

> PRrIETO SaNcHIs, Luis; “lusnaturalismo, positivismo y control de ley.

Los presupuestos historicos, ideologicos y doctrinales de la jurisdiccion

constitucional”. En: Fundamentos: Cuadernos monograficos de teoria del

estado, derecho piiblico e historia constitucional, namero 4, 2006 (Ejem-
plar dedicado a: La Rebelion de las Leyes / coord. por Juan Luis Reque-

jo Pagés), p. 100.
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surgir un modelo de legislacion depurada, mas no un modelo
de precedentes a partir del juzgamiento de casos.

Por otro lado, como es conocido, en el modelo de revision
judicial americano el control constitucional de la legislacion
se produce a través de casos concretos resueltos por los tri-
bunales. De esto resulta que la identificacion del caso y sus
particularidades se convierte en el centro de discusion para la
imputacion de vinculos al razonamiento del Tribunal a través
de sus sentencias. Esto es un rasgo relevante, asf hay autores
que sostienen que el precedente en el sistema del Common
Law no puede consistir en meras interpretaciones de la Ley,
como tampoco puede ubicarse en las consideraciones sobre los
hechos presentados por las partes. Lo que resulta relevante, se
suele afirmar, debe ser analizado a la luz de las razones y con-
sideraciones que el Tribunal realiza de cara a la decision que
toma y necesariamente vinculado a las peculiaridades del caso
resuelto con antelacion®.

En materia de interpretacion de la legislacion, la concep-
cidn segtin la cual, el precedente no hay que ubicarlo en las
interpretaciones abstractas de la ley realizadas por el tribunal
que emite el precedente, parece ser méas bien una herencia de
la tradicion inglesa del precedente.

Esta concepcion aparece con claridad en una cita de Lord
Denning que se recoge en el clasico manual de Rupert Cross
y J.W. Harris, en el que se sugiere que los jueces no estan so-
metidos a las interpretaciones realizadas en abstracto, sino en

Este es el concepto estandar de precedente para los sistemas del Com-
mon Law pese a sus diferencias entre el precedente inglés y norteame-
ricano segn las anotaciones de R. Cross y J. W. Harris: “En la practica
judicial inglesa, escriben, cualquiera de las afirmaciones hechas por un
juez de manera implicita o explicita en relacion con la regla juridica en
la que base su decision, necesariamente deben interpretarse a la luz del
Case Law preexistente en el momento en que dicha regla sea estudiada
por el juez posterior o por cualquier otro interesado en el asunto ...”
Cfr. De los autores, El precedente en el sistema inglés. Trad. de M® Angé-
lica Pulido. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 69 (negrita fuera del texto
original).
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todo caso, debe tomarse en cuenta las peculiaridad del caso,
puesto que, “al interpretar la ley, la tinica funcion del Tribunal
es aplicar las palabras de la ley a una determinada situacion.
Una vez se ha llegado a la decision en dicho caso concreto,
sehalan, la doctrina del precedente nos lleva a aplicar la ley de
la misma forma en cualquier situacion similar, pero no en una
situacion diferente. Asf, cuando surja una nueva situacion que
no esté cubierta por las decisiones previas, el Tribunal deber4
guiarse por la Ley y no por la palabra de los jueces™.

Cross y Harris admiten que “aunque serfa ir demasiado
lejos el afirmar que existe una practica establecida segtin la cual
las decisiones sobre la interpretacion de una Ley solamente se
consideran precedentes de autoridad para los casos posteriores
en los cuales los hechos relevantes sean similares, haciendo
caso omiso de cual fue la regla de derecho que el juez considerd
necesaria para dichas decisiones™; no obstante, concluyen que,
existen razones de peso para considerar que la ratio decidendi
de los casos relativos a la interpretacion de las leyes pueden
tener un efecto restringido.

Esta breve anotacion con relacion al valor de la inter-
pretacion de la legislacion por parte de los Tribunales, sirve
para destacar cuan distintos resultan los sistemas de control
constitucional en este punto. Como es conocido, los Tribunales
Constitucionales, desde sus origenes, han tenido como funcion
principal la interpretacion en abstracto de la legislacion. Sus
decisiones, incluso cuando estaba vigente la tesis de su mentor,
que consideraba a dichos tribunales como un “legislador nega-
tivo”, cuando estaban referidas a la anulacion de una ley por
inconstitucional, resultaban siempre vinculantes y con efectos
generales principalmente para el legislador. Ello, desde luego,
incluye como se vera luego, no solo a la parte dispositiva del
fallo, sino también a los argumentos en los que se fundamenta,

" Voto disidente de Lord Denning en el caso Paisner v. Goodrich (1955),
citado por R. Cross y ].W. Harris, Ob. cit. p. 209.
8 R.Crossy]. W. Harris, Ob. cit. p. 211
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lo que como resulta obvio, consiste precisamente en argumen-
tos sobre la interpretacion constitucional de la Ley.
Conforme ha precisado Ahumada Ruiz, con relacion a la
doctrina mayoritaria hoy en dfa en Europa, influenciado
basicamente por la concepcion del Tribunal Federal Aleman®,
los efectos de una decisiébn del Tribunal Constitucional,
resultan vinculantes para todos los poderes ptblicos, lo que
incluye a sus fundamentos determinantes'.

“Los poderes piiblicos no estan simplemente obligados a
cumplir lo que el Tribunal constitucional resuelva o, dicho
de otro modo, lo que el fallo de la sentencia disponga. Los
poderes ptblicos, ademas habran de conformar en el futu-

ro su actuacion a las pautas marcadas por la doctrina del
Tribunal™.

“[...] 5. Una sentencia que declare la nulidad de una ley, tiene no solo fuerza
de ley (§ 31, parrafo 2 BVerfGG), sino que también, de conformidad con el
§ 31, parrafo 1 BVerfGG, los fundamentos de la decision vinculan a todos
los drganos constitucionales de la federacion, de manera tal que en el futuro
no sera posible expedir una ley federal con el mismo contenido.” Sentencia
BVerfGE 1, 14 [Consecuencias de la nulidad de una ley]. Cfr. Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos de las
sentencias més relevantes compiladas por Jurgen Schwabe. México,
DF.: Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 44.

Una cuestion que debe quedar abierta por ahora, es si tales “argumen-
tos determinantes” han de extraerse con alguna técnica parecida a las
técnicas de las cortes del common law. La separacion entre ratio y obiter,
parece sin embargo una separacion de ficcion para tribunales de tipo
kelsenianos. Lo que es razon suficiente visto un caso desde una pers-
pectiva puede cambiar radicalmente observando las cuestiones decidi-
das desde otro prisma. Si una Ley ha sido declarada inconstitucional,
las razones pueden ser diversas dependiendo si todas aquellas razones se
expresaron quedaron implicitas incluso. Por otro lado, con frecuencia,
no hay acuerdo entre los mismos jueces que integran un colegiado y és-
tos pueden dejar expresado fundamentos de votos distintos que lefdos
en otro momento pueden resultar relevantes para un Tribunal o Juez
posterior.

Cfr. AnumaDA Rutz, Marfa A. “Cémo vincula la jurisprudencia cons-
titucional a los legisladores”; en AA. VV.Com winculen les sentencies
contitucionals el legislador? . Barcelona: Generalitat de Catalunya, 2012,

p. 47.
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El respaldo de este razonamiento, al parecer, no se encuen-
tra en alguna teorfa de la ratio decidendi, sino mas bien en la
especial ubicacion de los tribunales Constitucionales que han
alterado la logica de la division de poderes como tantas veces
ha sido dicho™.

Asi, existe cierto consenso de la doctrina respecto del
modelo kelseniano de justicia constitucional que suele afir-
mar que éste no juzga casos o hechos, en la medida que no le
corresponde «aplicar» la Constitucion a casos concretos; sino
mas bien, toda vez que mantiene el “monopolio” de la inter-
pretacion constitucional,sus decisiones adquieren, por ese solo
hecho, valor y supremacia constitucional que afecta a todos
los poderes pablicos y a todos los ciudadanos y que, por tanto,
necesariamente es aplicable en mayor o menor medida, pero
efectivamente, por todos los jueces y Tribunales®.

Este es un dato que no siempre se valora en toda su di-
mension a la hora de analizar la forma en que vinculan las
decisiones del TC o de la Corte Suprema, en uno y otro sistema
juridico que, por muy cercanos que hoy se sit(ien, mantienen no
obstante, algunas notas propias de la cultura y las tradiciones
de donde provienen. En el caso de los Tribunales europeos,
aunque a veces se haya sostenido que estdn mas cercanos en
su forma de actuacion a la Corte Suprema de los EE.UU., en
cuanto Tribunales Jurisdiccionales't; no obstante, como lo
ha destacado Garcia de Enterrfa, en cuanto a la forma de sus

12 En este sentido: LANDA ARROYO, César, Tribunal Constitucional y Esta-

do Democratico, tercera edicion, Lima: Palestra, 2007. En la doctrina

Alemana este parece ser también la comprension estandar. Cfr. Jutta

Linbach, “Poder y papel del Tribunal Constitucional”. En: Teoria y

realidad constitucional, Namero 4, UNED 1999, pp. 93 y ss.

Cfr. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucion como norma y el Tri-

bunal Constitucional, cuarta edicion, Civitas, 2006 p. 63

4 Segln senala Luis Prieto; “Salvo el aspecto estructural de jurisdiccion
concentrada y algunos otros de caracter procesal, los actuales Tribuna-
les Constitucionales responden mas bien al esquema norteamericano
de la judicial review”. Cfr. Prieto Sanchis, L. Ob. cit. p. 100, hay refe-
rencias en pie de pagina en el mismo sentido a Garcfa de Enterrfa y
Francisco Rubio Llorente.
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decisiones, éstas no tienen parangdn en la practica constitu-
cional norteamericana.

Asf, una de esas notas “culturales” o de tradicion se puede
apreciar en el alcance general y erga omnes de sus decisiones en
el control de constitucionalidad de las leyes, una caracteristica
que al tiempo de distinguir a los Tribunales Kelsenianos, suele
presentarse como un “residuo de su concepcion como deci-
sion legislativa, pero, en realidad, (mico instrumento técnico
para articular el monopolio jurisdiccional concentrado en
un Tribunal Ginico y su relacion con la pluralidad de jueces y
Tribunales que mantienen enteras sus competencias de decidir
litigios singulares”".

Sea como fuere, los pocos datos que he podido reunir
de cara a esta breve introduccion, espero que sean suficiente
para la finalidad que aquf nos convoca: llamar la atencion
sobre la necesidad de construir, sobre la base de una teorfa
distinta a la del common law, la teorfa de las vinculaciones de
las sentencias de los tribunales constitucionales. Espero que
a esta construccion sirvan las lineas que siguen, en la medida
que los Tribunales constituciones de tradicion kelseniana, no
han necesitado hasta ahora, de una teorfa de la ratio decidendi
al estilo del common law para influir de manera vertical y de-
terminante en el sistema de fuentes.

III. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL FRENTE AL
LEGISLADOR

Ya en la introduccion ha quedado establecida que la pri-
mera forma en que se expresan los vinculos de las decisiones
del TC kelseniano es en el proceso de control abstracto de la
legislacion. Si bien es verdad en el modelo Europeo hay un
matiz que bien puede presentar al control incidental como una
variante del control concreto, en la medida que son los jueces

5 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. “La posicion juridica del Tribunal Cons-

titucional en el sistema Espanol. Posibilidades y perspectivas”. En
REDC, Namero 1, Enero de 1981, p. 46.
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quienes instauran, a partir de un caso, el contencioso legislativo
ante el Tribunal constitucional; no obstante el resultado, al
margen de como inicia el proceso de control (ya sea por una
demanda directa de alguno de los entes legitimados o por un
juez urgido por un caso que requiere una solucion constitucio-
nal), afecta al sistema juridico en su conjunto.

Esta tesis es indiscutible respecto de la decision que declara
la inconstitucionalidad de la Ley, mas no asf, respecto de los
argumentos en que se basa la decision, especialmente cuando se
trata de los jueces de la jurisdiccion ordinaria. Recientemente,
un estudio del profesor Victor Ferreres de la Universidad Pom-
peu Fabra de Barcelona, ha planteado el debate en los términos
adecuados. La tesis del profesor Ferreres sehala que existe una
concepcion tradicional en el constitucionalismo espahol de los
Gltimos ahos que se ha mantenido hasta la actualidad, que niega
el caracter de fuente vinculante a la jurisprudencia del TC con
relacion a los jueces del Poder Judicial. Entre los fundamentos
de esta postura estarfan, basicamente, la idea de la tradicion
juridica del civil law y, por otro lado, la independencia de los
jueces del Poder Judicial. Desde esta postura, segin afirma el
profesor Ferreres, tampoco debiera predicarse vinculo alguno a
la jurisprudencia constitucional con relacion al legislador: “Si,
de acuerdo con el planteamiento tradicional, la jurisprudencia
no puede ser fuente del derecho en los pafses que se inscriben
en la cultura del civil law, tampoco la jurisprudencia del TC
puede serlo. Y si la independencia judicial significa que el juez
no esta obligado a aplicar el derecho vigente de acuerdo con
los criterios establecidos por el Tribunal Supremo, esa misma
independencia judicial debe significar entonces que el Juez no
esta vinculado por la interpretacion que el TC haya hecho
de la Constitucion™®. De este modo, segin la concepcion
tradicional, no existe forma de vinculacion ni para el juez ni
para el legislador.

16 Cfr. FERRERES COMELLA, V. “;Cémo vincula la jurisprudencia constitu-

cional al legislador? En: Con vinculen les sentencies constitucionals al le-
gislador? Barcelona: Institut d” Estudis Autonomics, 2012. p. 13
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La cuestion entonces debe resolverse cuestionando la
concepcion tradicional. Las razones para este cambio estarfan
en asumir en serio las obligaciones que despliegan los principios
de seguridad juridica y la igualdad en la aplicacion del Derecho.
La vinculacion a las interpretaciones que realiza el Tribunal
que se coloca en la ctspide del sistema, vendria de este modo
a aliviar los problemas de indeterminacion e incerteza de los
sistemas constitucionales y, al mismo tiempo, los ciudadanos no
se verfan frente a decisiones contradictorias que con frecuencia
les coloca ante tratamientos dispares por parte de los jueces
respecto de asuntos y situaciones parecidas e incluso homo-
logables. De este modo, concluye, “una adecuada salvaguarda
de la igualdad y la seguridad exige un sometimiento directo
de los jueces a la jurisprudencia”. Este planteamiento general
serfa aplicable también para la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en cuanto Tribunal Jurisdiccional respecto de
las cuestiones constitucionales que le corresponde decidir'”.

Si los jueces estan vinculados como se ha argumentado
por la jurisprudencia del TC en cuanto intérprete Gltimo del
sistema constitucional, el siguiente paso consiste en extender
este razonamiento también con relacion al legislador. Como
bien advierte Ferreres Comella al abordar este asunto, la
vinculacion de la doctrina del TC al legislador no debe con-
fundirse con el impacto que tiene una sentencia que declara
la inconstitucionalidad de una ley y que logra expulsarla del
orden juridico. “Que el tribunal se comporte como “legislador
negativo”, cuando a través de sus sentencias, expulsa las leyes
que juzga inconstitucionales, no significa necesariamente que
su jurisprudencia posea fuerza vinculante. Una cosa no lleva
a la otra™.

Esta confusion sobre los alcances de la doctrina juris-
prudencial con relacion al legislador, que a veces se da por
descontado asumiéndola incluso como una consecuencia

17 FerRrERES COMELLA, V. ob. cit p. 15.
18 FERRERES COMELLA, Ob. cit. p. 18
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l6gica derivada de la propia Constitucion' o de la regula-
ciondel Codigo Procesal Constitucional, también es frecuente
entre nosotros®. No obstante, la base de la vinculacion de
la doctrina jurisprudencial no solo hacia el legislador, sino a
los deméas poderes del Estado, parece mas bien provenir de la
ubicacion institucional del Tribunal Constitucional que viene
instituido desde la Constitucion como “6rgano de control de la
Constitucion™! y conforme a su Ley Organica como “6rgano
supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad”?.
A estas razones autoritativas se pueden agregar otras ra-
zones de tipo institucional y funcional. La necesidad de lograr
estabilidad en la construccion de la democracia y sus institucio-
nes, requiere que los contenidos que se da a la legislacion vy, sobre
todo a la Constitucion no sean contradictorios. Si el Tribunal ha
interpretado desde la Constitucion el contenido de la legislacion
en cierto sentido, la certeza para los ciudadanos provendré tanto
de que el TC mantenga esta interpretacion, y en cuanto que el
Congreso no intervenga con una propuesta contradictoria.
En sentido practico, como se ha destacado también en
otros contextos, el diseho del Estado Constitucional ha coloca-
do en un sitial privilegiado a los Tribunales Constitucionales.

Const. Articulo 204°.— La sentencia del Tribunal que declara la in-
constitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dfa
siguiente de la publicacion, dicha norma queda sin efecto.

20 CPConst: Articulo 81.— Efectos de la Sentencia fundada.— Las sen-
tencias fundadas recaidas en el proceso de inconstitucionalidad dejan
sin efecto las normas sobre las cuales se pronuncian. Tienen alcances
generales y carecen de efectos retroactivos. Se publican fntegramente
en el Diario Oficial El Peruano y producen efectos desde el dfa siguien-
te de su publicacion. (...)

Articulo 82.— Cosa juzgada.— Las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal en los procesos de inconstitucionalidad y las recaidas en los procesos
de accion popular que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por
lo que vinculan a todos los poderes ptblicos y producen efectos generales
desde el dfa siguiente a la fecha de su publicacion. (...)

Const. Articulo 201°.— El Tribunal Constitucional es el 6rgano de
control de la Constitucién. (...)

Asf el articulo 1° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

21
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Comprender este diseho coloca al legislador en la necesidad
de no proponer construcciones legislativas que ya hayan sido
rechazadas por el TC en interpretaciones que se puedan con-
siderar razonables o solidas.

La deslealtad del legislador frente a la doctrina constitucio-
nal puede tener un precio caro como muestra la experiencia. La
forma como suele resolverse estas disputas no hacen bien a las
instituciones en las que se sustenta la democracia. Entre noso-
tros, un buen ejemplo lo ofrece el desacato del Parlamento al
insistir con sacar del control a través del amparo a las decisiones
del maximo Tribunal Electoral. Durante buen tiempo y en de-
cisiones consistentes el TC venfa sosteniendo la inevitabilidad
del control constitucional de las decisiones del Jurado Nacional
de Elecciones, cuando éstas eran cuestionadas por violacion a
los derechos fundamentales de los electores, los candidatos o
de las autoridades electas. Esta doctrina constitucional habfa
sido reiterada y consolidada a nivel del proceso de amparo y
luego fue introducida en el Codigo Procesal Constitucional®.
Es decir, el legislador en un primer momento, recogiendo la
doctrina constitucional del TC incorpord de manera expresa
la posibilidad del control.

Una vez abierto el debate ptiblico*, con intervencion de
las dos instituciones en disputa (JNE v. TC), intervino una
vez mas el legislador y contraviniendo la doctrina constitu-
cional establecida de manera consistente por el TC aprobd
una reforma al Codigo Procesal Constitucional para dejar
aparentemente zanjada la disputa. Los términos linguiisticos de
la intervencion del legislador en este debate dejan entrever, de
una forma por demas expresiva, la necesidad casi angustiosa

B La version original del articulo 5° del CPConst. establecfa que, “No

proceden los procesos constitucionales cuando: 8. Se cuestionen las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral, salvo
cuando no sean de naturaleza jurisdiccional o cuando siendo jurisdiccionales
violen la tutela procesal efectiva. (Resaltado agregado).

Una reconstruccion de este debate puede verse en: Christian DONAYRE
MONTESINOS, En defensa del amparo electoral, Lima, Palestra, 2010.

24
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de imponerse?. No obstante, como era de esperarse, el debate
termind en las puertas del propio TC con la presentacion
de una demanda contra la Ley que reformaba el CPCost; la
misma que como resulta facil de vaticinar, fue declarada in-
constitucional dejando incolume la doctrina constitucional
del amparo electoral?.

Este caso muestra las consecuencias, llevado a un punto
extremo, de una actuacion del legislador en abierta confron-
tacion con la doctrina del TC y, al mismo tiempo, permite
avizorar, los problemas del propio sistema constitucional, que
en algunos temas y circunstancias, puede dejar la imagen que
finalmente haya que atenerse a un Gnico intérprete definitivo
de la Constitucion. Con esto se puede concluir con Ferreres
Comella que hay también razones funcionales (de funciona-
miento del sistema constitucional) que sugieren la necesidad
que el legislador acttie con lealtad a la doctrina del TC, en la
medida que le corresponde “contribuir al buen funcionamiento
del sistema, absteniéndose por regla general, de aprobar leyes
que entren en colision con la jurisprudencia constitucional?’.

IV. INTERPRETACIONES CONSTITUCIONALMENTE
VINCULANTES

La doctrina constitucional despliega sus vinculos a través
de su identificacion como argumentacion razonable, consis-
tente, pablica, no contradictoria y, con una permanencia

% Lareforma se produjo con relacion al articulo 5.8 del Codigo Procesal
Constitucional con estos términos: “No proceden los procesos consti-
tucionales cuando: “8) Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional
de Elecciones en materias electorales, de referéendum o de otro tipo de con-
sultas populares, bajo responsabilidad.

Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal
alguno.

La materia electoral comprende los temas previstos en las leyes electorales vy
aquellos que conoce el Jurado Nacional de Elecciones en instancia definitiva.”

% Cfr. STC recaida en el Exp. N.° 0007-2007-PI-TC, publicado el 22
junio 2007.

2T Cfr. FErreres COMELLA, Ob. cit., p. 21.
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en el tiempo. Esto supone que hay doctrina en un conjunto
de decisiones que se mantienen a lo largo de un conjunto de
decisiones con clara vocacion de orientar el comportamiento
del propio Tribunal que lo emite en casos futuros.

Pero los tribunales constitucionales no solo gobiernan
el derecho a través de la doctrina constitucional que se debe
extraer, como se ha dicho, de los razonamientos de sus fallos.
El proceso constitucional abstracto, de la mano del principio
de interpretacion conforme, genera una obligacion en el Tri-
bunal Constitucional, de interpretar la ley de conformidad con
la Constitucion y solo expulsarla del ordenamiento juridico
si es que no fuera posible una interpretacion adecuadora. De
esta exigencia ha surgido en la tradicion de los Tribunales
Constitucionales europeos, especialmente por obra de la
Corte Constitucional Italiana, un conjunto de decisiones
que se sitian en camino entre la mera anulacion de la ley y
su conformidad con la Constitucion. El titulo amplio de esta
variedad de decisiones es la de sentencias interpretativas y su
finalidad préctica consistirfa en adaptar las fuentes infracons-
titucionales, en especial los sentidos de la legislacion, a las
normas y principios de la Constitucion®. No es este el lugar
para extenderme en sus maltiples manifestaciones a los que la
doctrina ha dedicado amplia bibliograffa en los Gltimos afhos®.
Lo que aqui quiero resaltares la forma en que estos pronun-
ciamientos generan efectos vinculantes generales, asi como la
fuerza con que operan.

8 Cfr. SILVESTRI, Gaetano; “Le sentenze normativa della corte costituzio-

nale”, en Scriti su la giustizia costituzionale in onore a Vezio Crisafulli, Vol
I, p. 757. Padua: Cedam, 1985.

Me remito aquf al trabajo del profesor Javier Diaz Revorio que recoge
lo méas relevante de la bibliograffa y los debates que ha suscitado su
puesta en practica en Europa. El volumen editado en Per(, incluye
un excelente estudio introductorio del Profesor Samuel Abad, que da
cuenta de la presencia de estas modalidades de decision por parte del
TC. Cfr. D1az REVORIO, Javier, La interpretacion constitucional de la Ley.
Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Lima, Palestra,
2003.
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Se trata, en primer lugar, de decisiones que por su naturale-
za, no suelen repetirse, en la medida que el Tribunal solo tiene
una ocasion de pronunciarse sobre su constitucionalidad o no.
Esto hace que no sea posible su tratamiento como parte de la
doctrina constitucional del Tribunal. Como qued6 dicho, la
doctrina requiere coherencia y permanencia en el tiempo. Dos
decisiones contradictorias no hacen doctrina, como tampoco
podria ser invocada como doctrina constitucional una decision
solitaria o aislada que haya emitido el TC.

Las sentencias interpretativas resultan vinculantes en
cuanto expresan la interpretacion constitucionalmente valida
de la legislacion. Sus maltiples manifestaciones generan, una
diversidad de intensidades en su vinculacion, que pueden
ir desde la simple persuasion, hasta una vinculacion mas
estricta, cuando el Tribunal establece como Gnica posible
interpretacion un determinado sentido que viene fijado en la
fundamentacién de la sentencia o, cuando se trata de un sen-
tencia de acogimiento o estimacion parcial en el que la norma
suele quedar integrada en el fallo de la decision™.

Como ha destacado el profesor Javier Dfaz Revorio’!,
pese a que la practica lo ha introducido entre las variantes de
decisiones de los Tribunales constitucionales, con frecuencia,
ello no viene acompanado de un desarrollo legislativo que
lo respalde, con lo cual, a veces, queda en manos del propio
Tribunal defender no solo su presencia sino también su fuerza
vinculante. La controversia surge cuando se trata de darle

Un ejemplo en este sentido de vinculo estricto lo constituye la senten-
cia en el caso FONAVI, en la que el sentido de la interpretacion que
controla parcialmente la constitucionalidad de la norma cuestionada
se traslada al fallo de la decision:

Cfr. STC 012-2014-PI/TC
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00012-2014- Al.pdf

Cfr. Diaz Revorio, J. “Tipologia y efectos de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional en los procedimientos de inconstitucionalidad ante
la reforma de la Ley Organica del TC espanol”. En Biblioteca Virtual
de la UNAM, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2559/19.pdf (consultado el
10/04/15)
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algQin valor a las decisiones que, en principio, aparecen como
sentencias desestimatorias, sin mayor relevancia (se suele
afirmar) que el de la cosa juzgada con los matices que también
se pueden hacer al respecto®.

No obstante, hay un plano distinto para argumentar a favor
del valor vinculante de estas interpretaciones que constituyen
la expresion genuina de la funcion mas relevante que esta lla-
mado a cumplir un Tribunal Constitucional. En la medida que
al Tribunal Constitucional corresponde, en Gltima instancia,
fijar los limites a la legislacion, la tarea de interpretar las fuentes
del sistema juridico y, en especial, la legislacion de conformidad
con la Constitucion, resulta consustancial a esta tarea. Se trata
de una actividad indiscutiblemente normativa, si se entiende
por norma, la construccion de significados a las disposiciones
o enunciados normativos. En este caso, por lo demas, esta
tarea se desarrolla en un didlogo directo entre Constitucion
y legislacion, lo que permite que el resultado tenga especial
relevancia para el sistema de fuentes. Como ha sostenido
Rubio Llorente en forma concluyente: “La fuerza vinculante
de las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional
no tiene otra razon de ser que la fuerza vinculante de la ley,
porque solo es ley la norma conforme con la Constitucion.”?

Desde luego, como ya se adelanto, no todas las decisiones
interpretativas resultan con el mismo grado de vinculacion.
Las exhortaciones al legislador, por ejemplo, no pueden sino
solo verse como una invocacion a desplegar su capacidad

32 El tratamiento que se suele dar a las sentencias interpretativas de re-

chazo y de acogimiento en la practica jurisprudencia italiana expresa
de algin modo esta problematica. Como lo hace notar Zagrebelsky,
pese a los multiples esfuerzos tedricos que se han hecho, sigue asumién-
dose un valor formal solo relativo a las sentencias “di rigetto”, por lo
tanto no vinculante para sus destinatarios. En cambio, las sentencias
de acogimiento tienen como tales, valor de cosa juzgada con efectos
vinculantes para todos. Cfr. ZAGREBELSKY, G. Giustizia costituzionale,
segunda edicion. Bologna: il mulino, 2012, p. 384.

Rupio LLORENTE, F. “Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y
Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional”, REDC,
namero 4, 1982, p. 59
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regulatoria o derogatoria segtin sea el caso, pero sin que ello
imponga al legislador actuar en determinado sentido. Zagre-
belsky ha desarrollado un esquema para el caso italiano que
puede servirnos de ayuda.

a)

c)

V.

Pronunciamientos de rechazo interpretativo, adoptados
para orientar la jurisprudencia del juez ordinario cuando
no exista una determinada orientacion interpretativa que
permita hablar de un “derecho constitucional viviente”. Con
una sentencia interpretativa de rechazo, la Corte “propo-
ne” su interpretacion estableciendo un precedente, para
contribuir a la formacion de interpretaciones conformes a la
Constitucion, cuando la labor de los jueces esta en curso.
Pronunciamientos de acogimiento interpretativo, que
la Corte adopta para completar el mecanismo del doble
pronunciamiento, particularmente cuando aquella sea una
norma inconstitucional que hay que eliminar para resta-
blecer la constitucionalidad de la disposicion enjuiciada
(un tipico caso de acogimiento parcial).

Pronunciamientos de acogimiento puro y simple, las que
eliminan cualquier posibilidad de incerteza, aunque a un
precio elevado: la eliminacion de la ley en su integridad
con la creacion de un vacio legislativo®.

DECISIONES CON RESERVA DE NULIDAD

En los procesos de control abstracto, los tribunales cons-

titucionales han desarrollado un tipo de decisiones en las que
reservan la declaracion de nulidad pese a constatar la incons-
titucionalidad de la Ley. Su desarrollo se debe a la practica
del TFA que en forma pretoriana incorpor6 esta modalidad
de fallos asumiendo una cierta deferencia al legislador®.

ZAGREBELSKY, G. Giustizia Costituziondle, cit. p. 385

“El Tribunal ha creado este tipo de decisiones sin autorizacion legis-
lativa, incluso atin mas, contra la ley, ya que la ley relativa al T.F.A.
tomaba como punto de partida la existencia de un vinculo necesario

entre la inconstitucionalidad y la nulidad de la norma”. El reconoci-
miento legal habrfa venido luego; Cfr. KLaus, Schlaich (1984), “El
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Generalmente estas decisiones suelen ser declarativas de la
inconstitucionalidad, reservandose el pronunciamiento sobre
la nulidad y generandole un plazo para que sea el propio legis-
lador quien supere el vicio de inconstitucionalidad derogando
la ley cuestionada o, en todo caso, emitiendo las correcciones
que se hubieran observado para que las normas analizadas en el
proceso de control recuperen su estatus de normas compatibles
con la Constitucion’.

Es un modelo de decision que se sustenta, generalmente,
en las alteraciones graves que podria significar la intervencion
directa del TC declarando la nulidad inmediata, de manera
que se apela a la ponderacion de bienes en conflicto en el
caso concreto para diferir los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad. El TC peruano ha sido cauto en el uso
de esta modalidad de decisiones durante la transicion. Un
ejemplo lo constituye una de las primeras decisiones sobre la
justicia militar en la que el Tribunal reservo la nulidad de la
ley otorgandole un plazo perentorio al legislador para encausar
la Ley de la Justicia Militar conforme a las observaciones que
habfa realizado en su analisis de constitucionalidad®”. Duran-
te la época de retroceso en su jurisprudencia, el Tribunal ha

Tribunal Constitucional Aleman”, en Tribunales constitucionales euro-

peos... Cit. p. 192

A este tipo de decisiones se refiere el reporte aleméan escrito por Klaus

Schlaich para el volumen sobre los Tribunales Constitucionales europeos

y derechos fundamentales, organizado por el Prof. Favoreu y publicado

luego por el CEPC de Madrid, 1984, p. 133 y ss.

3T STC 006-2006-PI/TC. En esta decision el TC dispuso en la parte del
fallo: “5) Disponer, respecto de las disposiciones declaradas inconsti-
tucionales, una vacatio sententiae que, indefectiblemente, vencera el 31
de diciembre de 2006 y que serd computada a partir de la publicacion
de la presente sentencia, plazo que, una vez vencido, ocasionara que la
declaratoria de inconstitucionalidad surta todos sus efectos, eliminan-
dose del ordenamiento juridico tales disposiciones legales. 6) Precisar
que el plazo de vacatio sententiae no debe servir solamente para la expe-
dicion de las disposiciones que el Legislador, en uso de sus atribuciones
constitucionales, pudiera establecer, sino para que en dicho lapso se
cuente con una organizacion jurisdiccional especializada en materia
penal militar compatible con la Constitucion.”
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extendido esta modalidad de fallos al proceso de amparo. El
problema de esta extension es, sin embargo, que la modulacion
del fallo o el efecto diferido, ya no viene a prevenir un grave
riesgo, sino més bien por el contrario evita pronunciarse sobre
las consecuencias de una violacion manifiesta declarada en
el ambito de los derechos fundamentales: en buena cuenta el
Tribunal renuncia a ejercer su labor de tutela de los derechos?.

El Tribunal también ha justificado la modulacion de los
efectos de su decision en el tiempo, aunque esta vez con au-
torizacion legal®, en el control de la potestad tributaria de la
administracion municipal. Aquf se trata, fundamentalmente,
de no generar mayores estragos a la administracion que haya
venido cobrando un tributo que haya sido declarado incons-
titucional por el Tribunal®.

Los vinculos que despliega una decision declarativa con
reserva de nulidad dependeran del grado de receptibilidad del
legislador y de los instrumentos con que cuente el Tribunal para
implementar su “amenaza”.Si la nulidad ya viene expuesta en el

3% Cfr. Al respecto la decision el caso AIDESEP, Exp. N.2 6316-2008-
AA/TC. El hecho que se traslade una modalidad de decision propia
del proceso de control abstracto hacia el ambito de la tutela de los
derechos ya genera reservas. Sin embargo en este caso el TC, luego de
constatar que una decision administrativa del gobierno ha sido adop-
tada sin tomar en cuenta el contenido del derecho convencional a la
consulta previa, lo que llevarfa de modo inevitable a declarar la in-
constitucionalidad de los actos administrativos de concesion de lotes
a favor de una empresa, sin embargo el TC argumenta que estas viola-
ciones deben ponderarse en el marco de la buena de la empresa y los
contratos ley que lo ampara (Fundamentos 27 a 29 de la sentencia).
Conforme al segundo pérrafo del articulo 81 del CPConst. “Cuando
se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por violacion
del articulo 74 de la Constitucion, el Tribunal debe determinar de ma-
nera expresa en la sentencia los efectos de su decision en el tiempo.
Asimismo, resuelve lo pertinente respecto de las situaciones juridicas
producidas mientras estuvo en vigencia.

Para el ambito tributario, aun cuando no es exactamente un caso de
nulidad solo declarativa, puede citarse la sentencia en el caso de los
arbitrios Municipales: Exp. N.2 00053-2004-PI/TC, en la que ademas

se formula una serie de exhortaciones al legislador.

40
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fallo y opera automaticamente o si debe volverse a pronunciar
una vez que el Legislador ha incumplido en el plazo establecido.

VI. LOS VINCULOS DESDE LA COSA JUZGADA

El Codigo Procesal Constitucional se refiere a la cosa
juzgada como uno de los efectos de la declaracion de inconsti-
tucionalidad de una Ley (art. 82). También conforme a dicho
Codigo, solo los pronunciamientos de fondo adquieren esta
calidad (art. 6). De manera que los vinculos que se desplie-
gan a partir del efecto de cosa juzgada, se diferencian en este
punto de la doctrina constitucional, no solo porque la cosa
juzgada se predica del fallo, mientras la doctrina se recoge en
los argumentos de la sentencia, sino ademas, debido a que los
vinculos de la doctrina constitucional, pueden provenir sin
ning(n inconveniente, de todo tipo de resoluciones (también
de resoluciones de rechazo por improcedencia por ejemplo);
mientras que, como es sabido, el Codigo Procesal Constitu-
cional, reserva los efectos de la cosa juzgada, solo para aquellas
decisiones donde haya pronunciamiento sobre el fondo del
asunto decidido*'.

Se ha discutido el efecto de la cosa juzgada en sentido
material en relacion a los procesos de inconstitucionalidad.
Por un lado estan los vinculos que despliegan desde la cosa
juzgada las decisiones desestimatorias de inconstitucionalidad
con relacion al Juez ordinario, en la medida que conforme al
articulo VI del TP del Codigo Procesal Constitucional, los
jueces ya no pueden ejercer el control difuso en estos supues-
tos de leyes confirmadas en su constitucionalidad. Esta tesis
ha sido modulada por la doctrina. El Ex Presidente del TC,
profesor César Landa* por ejemplo, ha sostenido que ello debe

- Cfr. Art. 6° del CPConst. “En los procesos constitucionales solo ad-
quiere la autoridad de cosa juzgada la decision final que se pronuncie
sobre el fondo.”

#  Cfr. LanDA ARROYO, C. “Los precedentes constitucionales del Tribu-
nal Constitucional. El caso peruano”, en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, ntm. 14, Madrid (2010), p. 205.
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asumirse solo en linea de principio, en la medida que es posible
que si las condiciones han cambiado, ya sea con relacion al
contexto o al propio pardmetro que haya servido al TC para
su pronunciamiento, los jueces podrian, eventualmente, no
verse vinculados por la decision del Tribunal ejerciendo el
control difuso en un caso concreto, cuando las condiciones
objetivas asf lo exijan, actuando con lealtad constitucional y
sujetos siempre a un posible control que el TC podria realizar
requerido mediante un eventual proceso de amparo®.

De igual parecer es el profesor Luis Castillo Cordova*, para
quien en el anilisis de confirmacion de la constitucionalidad
de una ley resulta determinante el precepto constitucional que
haya sido invocado por el propio Tribunal como parametro.
Los jueces no estarfan impedidos de realizar el control difuso
en un caso posterior, si se les requiere a partir de argumentos
en los que el an4lisis de inconstitucionalidad resulta a partir de
utilizar otros preceptos no tomados en cuenta por el Tribunal.
Esto hace que por ejemplo, que los jueces del poder judicial
no estén impedidos (sino al contrario obligados) de realizar el
control de convencionalidad aun cuando se trate de una ley
confirmada en su constitucionalidad por el Tribunal, en la
medida que se trata de dos parametros diferentes: en un caso la

B A veces es el propio TC el que ha avalado de manera abierta esta posi-
bilidad. Esto ha ocurrido en un caso en el que se discutfa si un Impuesto
a las Transacciones Bancarias resultaba en abstracto inconstitucional.
El Tribunal confirmd la constitucionalidad del impuesto, pero dejo
abierta la posibilidad de que sea inaplicado por los jueces en aquellos
casos en los que se pudiera acreditar, por las propias circunstancias del
mismo, que la aplicacion del impuesto pudiera resultar confiscatorio.
El TC puso en la parte resolutiva de la sentencia: “los jueces ordinarios
mantienen expedita la facultad de inaplicar el ITF en los casos especi-
ficos que puedan ser sometidos a su conocimiento, si fuera acreditado
el efecto confiscatorio del impuesto a la luz de la capacidad econdémica
de los sujetos afectados”. Cfr. STC Expedientes acumulados: Exps. N.°
0004-2004-AI/T; N.° 0011-2004-AI/TC ; N.° 0012-2004-AI/TC; N.°
0013-2004-AI/TC ; N.° 0014-2004-AI/TC ; N.° 0015-2004-Al/TC ;
N.° 0016-2004-AI/TC Y ; N.° 0027-2004-Al/TC (Acumulados).

#  Cfr. CasTiLLO CORDOVA, Luis (coord.). Estudios vy jurisprudencia del Co-
digo Procesal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2009, p. 24.
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Constitucion, en otro la Convencion o tratado internacional
de derechos humanos correspondiente.

Esta posibilidad también queda abierta para el propio
Tribunal, en la medida que nuevas circunstancias, ya sea
provenientes de las condiciones normativas (cambio en la
legislacion o en la propia constitucion o en las valoraciones
de los derechos, etc.) o del propio contexto social y cultural,
pueden justificar un nueva valoracion de una ley que antes ya
habfa sido confirmada en su constitucionalidad. El limite en
estos supuestos estara determinado, en todo caso, por el tiempo
que la legislacion prevé para que la norma sea impugnada.

Con relacion al legislador, el efecto de cosa juzgada supo-
ne en principio, que éste se abstenga de formular una nueva
proposicion legislativa con similares contenidos a las leyes que
hayan sido rechazadas por inconstitucionales por el TC. Esta
cuestion ha sido ampliamente discutida en la doctrina que ha
encontrado dificultades operativas y funcionales para imponer
esta obligacion en sentido determinante al legislador.

De modo que, al parecer, no queda méas camino que aceptar
que “la aprobacion de una ley idéntica a una ya declarada in-
constitucional no constituye por sf misma una vulneracion del
efecto de cosa juzgada”. En estos supuestos, a decir de Ahumada
Ruiz, estarfamos ante una confrontacion del legislador con la
doctrina constitucional, mas no se tratarfa de una vulneraciéon
de la cosa juzgada®.

VII.LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL FRENTE A LOS
JUECES

El vinculo para los jueces del Poder Judicial tiene en el
Codigo Procesal Constitucional una fuente directa (art. VI
del TP del CPConst). La llamada doctrina constitucional
vinculante aparece, sin embargo, al menos de una primera
lectura, limitada a la interpretacion de la Ley. Dos tipos de

# AHUMADA Ruiz, M2 Angeles, “Como vincula la jurisprudencia...” Op.
cit. p. 56
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vinculos se sehalan de manera explicita: Una que proviene
como ya se ha dicho del fallo, en la medida que los jueces no
pueden ejercitar el poder/deber del control difuso respecto de
leyes ya confirmadas en su constitucionalidad por parte del TC.
Como ya quedd dicho en el acapite anterior esta vinculacion
es relativa y admite atenuantes. Distinto es el caso de las inter-
pretaciones de los preceptos y principios constitucionales, en
la medida que la interpretacion de tales preceptos contenidos
en las resoluciones dictadas por el TC deben ser tomados como
parametros para la interpretacion de la “ley y toda norma con
rango de ley y también los reglamentos...”.#

El profesor Luis Castillo ha realizado una interpretacion
que amplia el espectro de implicancias de esta disposicion,
al sostener que a partir del articulo VI del T. Preliminar del
CPConst. “todos los operadores juridicos, sehaladamente los
jueces, han de resolver con base en las interpretaciones que de
la Constitucion haya formulado el TC, porque tales interpre-
taciones conforman reglas juridicas constitucionales (normas
adscriptas constitucionales)”. Aun cuando claramente se
trata de una interpretacion extensiva, su proposito es sin
duda, preservar el valor constitucional de las interpretaciones
del TC mas alla del ambito judicial, lo que sin duda no serfa
coherente si solo podria vincular a los jueces. Creo de nuevo
que la razon esta fuera del Codigo, para colocarse en el propio
ethos institucional de un Tribunal kelseniano.

% Los paragrafos segundo y tercero del articulo VI del CPConst. recogen
esta regulacion:
“Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constituciona-
lidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en
un proceso de accion popular.
Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de
ley y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resolucio-
nes dictadas por el Tribunal Constitucional.”

# Cfr. CasTiLLO CORDOVA, Luis, “Introduccion” al libro: Los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2014.
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También la doctrina constitucional, entendida como
el conjunto de criterios interpretativos sobre los derechos o
sobre las instituciones constitucionales realizadas por el TC
alcanza efectos generales por la ubicacion privilegiada del
Tribunal en cuanto intérprete calificado que se coloca en la
ctispide del sistema constitucional. Este alcance general estéa
sin embargo sometido a algunas condiciones de relevancia
practica y funcional.

La doctrina constitucional tiene que ser identificable de
manera indiscutible o no controversial. Para que esto sea asf,
es necesario que el Tribunal haya sido coherente en el trata-
miento de determinado derecho o institucion constitucional.
i.  Debe tratarse de una doctrina con clara relevancia cons-

titucional. Las interpretaciones legales o que no alcancen

relevancia constitucional carecen de autoridad para im-

ponerse como definitivas como corresponden al maximo

Tribunal.

ii. Ladoctrina constitucional tiene que ser el sustento de de-
cisiones adoptadas por el Tribunal Constitucional. Muchas
veces el Tribunal suele realizar apreciaciones tipo obiter
en sus consideraciones pero que no se relacionan ni con las
cuestiones discutidas en el proceso en cuestion ni, peor atn,
estan relacionadas a la decision. El caso Tineo Cabrera que
ha servido en los Gltimos afos de pardmetro para cuestionar
los procedimientos parlamentarios es un claro ejemplo de
doctrina falsa del Tribunal, en la medida que se trata de
consideraciones equiparables a un articulo académico no
relacionadas con la decision adoptada por el Tribunal*.

#®  Exp. 156-2012-PHC/TC. En este caso el Tribunal desarrolld una serie
de apreciaciones sobre el Debido Proceso en sede parlamentaria. Pese
a que estas consideraciones no estaban orientadas a la decision del TC
que declar6 improcedente la demanda, sin embargo estos Obiter, han
sido utilizadas por algunos jueces del Poder Judicial como pardmetro
para evaluar la actuacion de las Comisiones Parlamentarias, declaran-
do en algunos casos de importancia, como fue el caso de la investiga-
cion al Ex Presidente Alan Garcfa, la invalidez de dichas actuaciones
por no haber respetado dichos pardmetros.
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La doctrina constitucional se construye en un dialogo
entre el Tribunal y los destinatarios de sus decisiones. En
algunos casos el Tribunal ha querido instruir estableciendo
de oficio lo que ha llamado “doctrina jurisprudencial”
equiparandolo con la formula formal del precedente
vinculante, es decir, precisando los fundamentos que
constituyen la doctrina. Esta es una forma de decision
bastante autoritaria que desconoce la dinamica de la
interpretacion constitucional, que debiera mantenerse
siempre abierta a las interpretaciones de sociedad plural.
En consecuencia, aun cuando el Tribunal lo invoque como
“doctrina jurisprudencial”, hay que asumirlas, seg(in sea
el caso, como “decisiones interpretativas” impuestas por
la autoridad del Tribunal, pero que no suponen una regla
determinante®.

Como ocurre con todas los tipos de decisiones vinculantes
del TC también la doctrina esta sujeta a interpretacio-
nes y revisiones. No hay nada inmutable en el Derecho
Constitucional que es mas bien el producto de constantes
mutaciones. Nuevas circunstancias, mejores argumentos,
pueden hacer variar los razonamientos.

VIII. LEADING CASE O DOCTRINA DE LA DIGNIDAD

Existen algunos casos cuyos razonamientos aun cuando

expuestos en una (nica ocasion, determinan su importancia y
peso en cuanto razonamiento que sientan un precedente inelu-

49

Me refiero a decisiones del tipo la expuesta en el Exp. 005-2010-PA/
TC en el que en la parte del fallo se coloca una formula como ésta:
“Establecer como Doctrina Jurisprudencial Vinculante, conforme al
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional,
los criterios expuestos en los fundamentos 8, 9, 10, 12, 13, 14, 23, 26,
33,34y 35.” Al parecer se trataba de casos controvertidos en los que ni
siquiera se lograba unanimidad de una Sala del Tribunal y se pretende
no obstante imponer una cierta “doctrina jurisprudencial” con efectos
vinculantes para todos en la que ademas es el propio Tribunal quien
selecciona la ratio decidendi que se extiende a una buena parte de las
consideraciones de la sentencia.
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dible para todos los poderes pablicos. Se trata de razonamientos
sobre nuestros derechos basicos o sobre la propia dignidad.

En la experiencia del constitucionalismo norteamericano
se ha identificado estas decisiones como casos lideres (leading
cases) que, aunque suelen determinar su relevancia con el paso
de los anhos, lo cierto es que provienen de una Gnica decision
que luego se convierten en referente ineludible y por ello en un
precedente vinculante, aun cuando el Tribunal no lo designe
asf en sentido formal.

Hace ya algtin tiempo (el trabajo aparece fechado en
diciembre de 2001), a comienzos de la Glltima transicién demo-
crética, luego de la caida del régimen de Fujimori, el profesor
Garcia Belaunde se preguntaba si existian este tipo de casos
y decisiones en la jurisprudencia peruana. La respuesta era
en aquel entonces mas o menos predecible: Una judicatura
que se habfa convertido, segin sus palabras, en “un huesero
forense, al cual van los que no tienen otro lugar a donde ir”®,
no podria desde luego, ser capaz de liderar el Derecho desde
el razonamiento de sus fallos.

En los @ltimos afios las cosas respecto del Poder Judicial,
tengo la impresion que no han cambiado sustancialmente con
relacion al duro diagnostico del profesor Garcia Belaunde. Pero
hay un hecho indudable para todos: el Tribunal Constitucio-
nal ha incursionado en la dinamica del derecho peruano de
un modo como no se habfa visto nunca antes desde el orden
jurisdiccional.

Como no podia ser de otro modo, la incursion del Tribunal
ha generado debates y no hay acuerdos sobre cuales decisiones
son las mas relevantes durante este periodo. Algunas de sus
decisiones, sin embargo, han merecido reconocimiento no solo
nacional sino también fuera del pafs, porque han permitido
al propio Tribunal encontrar su espacio como garante de los
derechos y de la dignidad humana en un contexto en el que

0 GarciA BeLaunpg, D. “Existe el “leading case” en el derecho perua-

no?, consultado en linea en: http://www.garciabelaunde.com/articulos/
ExisteElLeadingCase.pdf
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se salfa de un periodo de violaciones y excesos que debfan ser
corregidos por la via del Derecho. El caso en el que se pone
limites a la legislacion contra el terrorismo es uno de estos
casos: También los procesados por terrorismo merecen un
justo proceso dira el Tribunal y por tanto deben ser tratados
con respeto a su dignidad’’.

Anos mas tarde, una decisidon de una de las Salas del Tri-
bunal, también basandose en la dignidad humana, declar6 que
una interna de una prision que estaba purgando una sentencia
por delito de terrorismo no podia ser restringida en su derecho
a la “visita intima”, en la medida que se trataba de un derecho
irrestricto vinculado a la dignidad humana y al libre desarrollo
de la personalidad®.

No es mi proposito ubicar cada uno de aquellos casos de
los que creo fluye un razonamiento inimpugnable por su fuerza
y relevancia al concretar determinados contenidos minimos
de nuestros derechos y la dignidad humana. La fuerza moral y
juridica de estos razonamientos no resultan de un conjunto de
decisiones, sino de un Gnico caso en el que se define de manera
concluyente el contenido minimo de la dignidad humana.

IX. PRECEDENTES FORMALMENTE VINCULANTES

He dejado para el final una breve referencia a lo que los
altimos ahos ha sido el centro de los debates cuando nos he-
mos referido al efecto vinculante de las sentencias del TC?.
Lo hago adrede para llamar la atencion sobre lo que creo sin
duda no representa a las decisiones de mayor relevancia en
materia de Derecho Constitucional. Esto no solo por razones

St STC 010-2002-Al/TC, sentencia del 03 de enero de 2003.

2 STCN.2 01575-2007-PHC/TC, caso Marisol Venturo Rios contra au-
toridades del INPE.

El primer volumen con el que se iniciaron esos debates, creo no equi-
vocarme cuando digo que lo editamos conjuntamente con mi colega,
el profesor Edgar Carpio, en el aho 2007. Cfr. Carpio Marcos y Pedro

Grandez (coord.) Estudios al precedente constitucional: Lima: Palestra,
2007.
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estadisticas, sino también por razones sustantivas. Conforme a
las estadisticas del propio Tribunal, desde su reinstalacion en
el atio 2000 ha emitido a la fecha cerca de 70 mil resoluciones,
entre autos y sentencias, mientras que dentro de estas resolu-
ciones, solo 43 han sido declarados precedentes formalmente
vinculantes®. Por otro lado, es facil percatarse que en cuanto a
los contenidos de dichos precedentes, en muchos casos, sobre
todo analizando los primeros precedentes, ni siquiera alcanzan
verdadera relevancia constitucional y responden mas bien a
otro tipo de criterios, como la notoriedad del caso o la bsqueda
de algtin protagonismo mediatico a través de su emision.

De manera que hay que atribuir a la novedad de la ins-
titucion y no a su relevancia practica, el que haya generado
tanto entusiasmo en la academia, que no ha dejado de indagar
sobre su naturaleza y sus alcances”. Estos precedentes formales,
que resultan de la sola voluntad del maximo Tribunal, deben
su presencia en nuestro sistema juridico, seguramente, a una
cierta concepcion y decepcion de los jueces del sistema judicial

% Cfr. El portal del TC: http://tc.gob.pe/portal/servicios/tc_preceden-
tes_vinc.php

% Sobre el Precedente Constitucional se han pronunciado los mas des-
tacados constitucionalistas del medio. Aquf algunas referencias. Landa
Arroyo, C. “Los precedentes constitucionales del Tribunal Constitu-
cional. El caso peruano”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional, nam. 14, Madrid (2010); EspiNosa-SALDANA BARRERA, Eloy.
“El precedente constitucional: sus alcances y ventajas, y los riesgos de
no respetarlo o de usarle en forma inadecuada en la reciente coyuntura
peruana”. Revista Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca.
Chile, Ano 4, namero 1. 2006, pp. 67-96; CAsTILLO CORDOVA, Luis. “El
adios al precedente vinculante a favor del precedente”. Gaceta Consti-
tucional. Lima, namero 17. 2009, pp. 95-109. Una respuesta al trabajo
del profesor Castillo, puede verse en: GRANDEZ CASTRO, P. “El prece-
dente a la deriva. Didlogo con un “critico” del Tribunal Constitucio-
nal”, en: Gaceta Constitucional, N.® 18, aho 2009; HakaNssoN, Carlos.
“Los principios de interpretacion y precedentes vinculantes en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional peruano. Una aproximacion”.
Dikaion: Revista de fundamentacion juridica. Bogot, ntim. 18. 2009, pp.
55-77; SaENz DavaLos, Luis, “El camino del precedente vinculante”,
en Gaceta Constitucional N.° 83, Lima, 2014.
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peruano, a quienes el legislador los ha visto siempre como boca
irreflexiva de las letras de la ley, lo que aplican muchas veces
de forma mecénica y hasta irresponsable.

De modo que si se trata de vincular a los jueces, esta vez a
las interpretaciones del Tribunal, la formula ha de ser la misma.
Palabras “claras y precisas”, canones o clausulas taxativas que
permitan aplicaciones silogisticas sin mayores indagaciones
sobre sus razones subyacentes o los valores y principios a los
que sirven o en los que sustentas estas reglas. Se ha incorporado
asf un modelo taxativo o canonico de precedente que obliga
al TC a individualizar los fundamentos que él cree que son los
fundamentos vinculantes de su decision, sin dejar margen al
juez de una causa futura.

Este modelo de “precedente” que se aparta de la tradicion
del common law*® coloca al Tribunal en un riesgo permanente
sobre su legitimidad”. Primero, porque no esta claro, pese a los
esfuerzos del TC, en qué supuestos se habilita su competencia
para emitir precedentes, en segundo lugar, tampoco es claro
cuél es la metodologia que sigue el Tribunal para seleccionar
los fundamentos que terminan convertidos en “precedentes
vinculantes”. Aun cuando la doctrina nacional se ha esforza-
do por resolver estos problemas, acudiendo a las teorfas de la

% Con conocimiento directo, Taruffo ha sentenciado de manera categd-
rica, sobre estos usos en sistemas del civil law, considerandolos, como
“... un tipo de actividad mas legislativa que jurisdiccional”. Refirién-
dose a experiencias parecidas, como la sumula vinculante en Brasil o las
“maximas” de la Corte de Casacion italiana, ha escrito: “Todos estos
casos, incluyendo el ejemplo de la casacion italiana, no son preceden-
tes. Son colecciones de enunciados generales y abstractos”, Cfr. Ta-
RUFFO, Michell, “El precedente judicial en los sistemas del civil law”, en
Tus et Veritas, N° 45, Diciembre 2012 , p. 93.

T En otro lugar me he referido a estos riesgos. Cfr. “Las peculiaridades del
Precedente constitucional peruano, en: Carpio Marcos y Pedro Gran-
dez (coord.) Estudios al precedente constitucional. Lima: Palestra, 2007.
Algunas decisiones de los primeros ahos, daban cuenta de estos es-
fuerzos. Cfr. STC 024-2003-AI/TC; STC 3741-2004-AA/TC. En estas
decisiones el TC exponfa algunos criterios para la emision de un prece-
dente.
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ratio decidendi de los sistemas del common law, lo cierto es que,
en la medida que todo ha quedado en manos del Tribunal,
ningan esfuerzo racional en esta direccion puede tener éxito,
generandose de este modo una paradoja con la introduccion
del modelo de precedente “a la peruana”: esta paradoja con-
siste en que se trata de un modelo de precedente altamente
impredecible. La falta de predictibilidad no se refiere aqui a
lo que se recoge en cada uno de los precedentes, sino a las
circunstancias que no podemos conocer, sobre las variables o
contextos que resultan gravitantes para que el Tribunal emita
un precedente vinculante®.

Los precedentes concebidos como reglas que el propio
Tribunal selecciona, como se ha dicho, sin criterios objetivos
claros, violenta la logica interna de los precedentes. Estos
surgen como sabemos de una deliberacion para afrontar casos
futuros. No solo las consideraciones de los casos resultan rele-
vantes en esta “logica del precedente”, sino también las otras
lecturas de fuera del tribunal: los abogados, las partes, la aca-
demia. Conforme ha advertido la doctrina méas autorizada del
common law, para refutar la posibilidad de que los precedentes
surjan anteladamente y por obra del propio juez que emite una
decision: “sin un juez posee la libertad de determinar cuales
de sus observaciones son ratio decidendi y cuales son obiter dic-
tum, jello no genera acaso un grave peligro de que dicho juez
influencie indebidamente la futura evolucion del Derecho?
El juez podria por ejemplo plantear veinte proposiciones, y
bastarfa con que afirmara que todas ellas son el fundamento
de su decision, para crear veinte nuevas reglas de derecho”®.

Son estos los peligros no advertidos al momento de in-
corporarse en el Codigo Procesal los que han conseguido una
imagen reducida de los precedentes vinculantes del Tribunal

La actual composicion del TC parece haberse percatado de este hecho
y solo ha emitido un precedente orientado a limitar sus propias com-
petencias. Cfr. STC Exp. N.° 00987-2014-PA/TC. Requisitos para el
acceso al Tribunal a través del Recurso de Agravio.

€ Cfr. Cross y J.W. Harris, Ob. cit. p. 64
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Constitucional. Pero ademas,segin me parece, a mas de 10 afos
de vigencia del modelo de precedentes formales, hemos podi-
do ya comprobar que se trataba de peligros ciertos y que creo
desvirtGian la propia naturaleza del Derecho constitucional,
abierto siempre a debates y permanentes innovaciones y que
via el precedente formal vinculante, también pretende quedar
de alguna forma petrificado como interpretaciones inexorables
del maximo Tribunal, incapaz de entrar en didlogo con los
demas actores de la sociedad plural del Estado Constitucional.

X. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

No cabe duda que las decisiones de un Tribunal Consti-
tucional que se coloca en la ctspide del sistema jurisdiccional,
tiene enormes repercusiones en el orden juridico. Se trata,
muchas veces, de reelaboraciones del Derecho en sentido
objetivo que repercuten de modo innegable en el sistema de
fuentes. Las interpretaciones autorizadas de los contenidos de
la Constitucion a través de los procesos de control de normas
o la concrecion de los derechos, a través de los procesos cons-
titucionales de la libertad, como los denomind Cappelletti,
configuran un conjunto de argumentaciones, razonamientos
y decisiones que ingresan en el sistema juridico bajo distintas
manifestaciones, no siempre homologables a la imagen del
precedente judicial de los sistemas del Common Law.

De ahi, la necesidad de abrir un espacio de reflexion e
investigacion académica orientada a indagar sobre la necesidad
de una teorfa propia del precedente constitucional para contex-
tos en los que se han instaurado y desarrollado los Tribunales
de tradicion kelseniana, cuyas decisiones mas importantes
inciden en la propia Constitucion y sus contenidos. Es mi
deseo que esta pequeha contribucion sea leida (interpretada)
en esta direccion.
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Razonabilidad y “supervisién” en la ejecucion
de sentencias constitucionales que protegen
derechos fundamentales

Sumario: I. Delimitacion.— I1. Caracterizacion general de las sentencias en
los procesos de tutela de derechos. 2.1. La sentencia constitucional en funcion
del tipo de pretension. 2.2. La sentencia constitucional como “cosa interpre-
tada” .~ II1. Ejecucion y “supervision” del cumplimiento de las sentencias.
3.1. Dos lecciones de la jurisprudencia constitucional comparada. 3.1.1. El
caso de la desegregacion en las decisiones de la Corte Suprema de los EE.UU.
3.1.2. El caso de los desplazados vy la supervision de las sentencias de la Corte
Colombiana. 3.2. Necesidad de incorporar mecanismos de “supervision”
en la ejecucion de las sentencias del TC.— IV Ideas finales: Razonabilidad y
jurisdiccion.— Bibliografia.

[. DELIMITACION

| proposito de este trabajo es doble: en primer lugar, iden-

tificar las distintas formas y contenidos que adquieren
las decisiones de los jueces constitucionales en materia de
proteccion de derechos fundamentales; en segundo lugar, a
partir de esta tipologfa, identificar los espacios de mayor difi-
cultad en los que tales decisiones encuentran dificultades i)
facticas, ii) juridicas y/o; ii) institucionales para su realizacion.
La identificacion de estos problemas y espacios de actuacion
de la justicia constitucional en fase de ejecucion permitird, al
final, proponer algunas medidas que deben orientarse por el
criterio de razonabilidad, en el sentido que suele entenderse
en los debates contemporaneos.
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Como es conocido, la actuacion de la justicia constitucio-
nal se ha desplazado en los Gltimos ahos del clasico control de
normas, al control de actos y omisiones, situaciones en las que
la eficacia de los derechos ocupa hoy el grueso de la carga
procesal de los Tribunales. De este modo, a través de los
procesos constitucionales de tutela de la libertad (héabeas
corpus, amparo, habeas data), el Tribunal Constitucional
genera Ordenes a los poderes piblicos y también a los par-
ticulares. En este escenario, la ejecucion de las sentencias
que protegen derechos se ha convertido en un capitulo
especialmente relevante para la eficacia de los derechos
fundamentales. No obstante, pese a esta relevancia, la
atencion que se suele prestar a los problemas de ejecucion
desde la perspectiva constitucional es escasa y casi inexistente
en nuestro contexto.

Asimismo, la naturaleza especial de estos procesos, plan-
tea también, un cierto distanciamiento respecto del enfoque
procesal convencional con que se suele referir la doctrina a la
ejecucion de la sentencia ordinaria y su intima vinculacion al
concepto de cosa juzgada. Como ha observado Blasco Soto!,
“el proceso constitucional no se define s6lo acudiendo a los
conceptos clasicos de litigio, accion y pretension. La valoracion
de la discordancia entre Ley-Constitucion excede de lo que
propiamente se entiende por funcion jurisdiccional por lo que
se exigen muchas cautelas a la hora de asumir plenamente el
aparato conceptual de la cosa juzgada a la sentencia Consti-
tucional”. De ah{ la necesidad de prestar atencion a los temas
de ejecucion, atendiendo a la dimension constitucional que
le es inherente y convirtiendo todas las técnicas y los instru-
mentos procesales en aquello que realmente son: instrumentos
al servicio de la tutela.

I Brasco Soto, M. del Carmen “Reflexiones en torno a la fuerza de cosa

juzgada en la sentencia dictada en cuestion de inconstitucionalidad”,
en REDC, Madrid, afo 14, N.° 41, 1994. P. 36.
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II. CARACTERIZACION GENERAL DE LAS SENTEN-
CIAS EN LOS PROCESOS DE TUTELA DE DERECHOS

Sabido es que en la clasica clasificacion de las sentencias,
éstas suelen identificarse en funcion del contenido de su parte
dispositiva: esto es, si declaran un derecho o una situacion
juridica preexistente a la sentencia (sentencias declarativas),
si constituyen un derecho o una posicion juridica con relacion
a un objeto o situacion (sentencias constitutivas) y si ordenan
compulsivamente la realizacion de determinados actos estable-
cidos en el proceso tras verificarse la transgresion del orden legal
(sentencias de condena). La condena es la consecuencia de la
violacion de un mandato o de una obligacion, “La condena con-
siste, normalmente, en imponer al obligado el cumplimiento de
la prestacion, en comunicarle a que se abstenga de realizar los
actos que se le prohiben, o en deshacer lo que haya realizado™.

La doctrina procesal ha propiciado en los Gltimos tiempos
la desvinculacion de estas categorfas con las posibilidades de
ejecucion, recusando de este modo la afirmacion segtin la cual,
solo las sentencias de condena se ejecutan inmediatamente y
en forma incluso forzada® o aquellas que dividian la secuela
del proceso con la ejecucion de la sentencia que emana del
mismo. Como ha escrito, Ayarragaray?, “el proceso es una
unidad; tiende a la tutela de los derechos”, no existe por tanto,
ninguna justificacion para separar en dos momentos distintos
el proceso de su ejecucion.

No obstante ello, si siguiéramos, aunque sea en sentido
metodologico, la distincidon propuesta, las sentencias que
pronuncia el Tribunal Constitucional en los procesos para
la tutela de los derechos fundamentales, serian prima facie,
sentencia de condena que contienen un mandato ejecutivo

o

COUTURE, E. J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4* edicion, Edi-
torial B de F, 2002, p. 260.

SATTA, S. “Premesse generali alla dotrina della esecuzione forzata”. En
Riv. Di Diritto Proc. Civ. Vol. 92, parte Primera, 1932, Pgs. 333 y ss.

AYARRAGARAY, Carlos, Introduccion a la ejecucion de sentencia, Buenos
Aires: Librerfa Juridica V. Abeledo, 1943, p. 51
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y, que por tanto, se trataria de decisiones que pueden ser
objeto de ejecucion forzosa. En este caso, la orden del Juez
Constitucional esta encaminada como lo establece el articulo
12 del Codigo Procesal Constitucional, a “reponer las cosas al
estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un
derecho constitucional”, o en todo caso, a obligar a la autoridad
o poder ptblico “el cumplimiento de un mandato legal o un
acto administrativo”®. La condena, en consecuencia, viene
impuesta a partir de la verificacion de que se ha violado o
verificado una amenaza “cierta y real” a un bien o derecho de
relevancia constitucional (arts. 5.1 y 38 del mismo CPC)®. Esta
verificacion si bien no es de conocimiento pleno, tratandose de
un proceso de tutela urgente, es deber del 6rgano que otorga
la tutela, constatar los hechos que se alegan a efectos de que
lo que se exige posteriormente en etapa de ejecucion, no sea
el producto de la arbitrariedad o el absurdo.

Sin embargo, la consideracion preliminar en el sentido de
identificar las sentencias de tutela de derechos fundamentales
como sentencias de “condena”, solo anuncia los problemas que
se presentan respecto de la caracterizacion de las sentencias
constitucionales y su ejecucion. Una mirada mas detenida
nos muestra que el Juez Constitucional no solo “ejecuta” los
mandatos de la Constitucion referida a los derechos fundamen-
tales, sino que esta tarea es, a menudo, una ardua actividad de
valoracion interpretativa, de ponderaciones, en resumen de
“creacion” y por tanto, en alglin sentido, se trata también de
sentencias constitutivas’.

> Esto para el caso del proceso de cumplimiento que en la legislacion
peruana esta contemplado también como un proceso constitucional.
Conforme al articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional: “No
proceden los procesos constitucionales cuando: 1. Los hechos y el pe-
titorio de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado”.

Piénsese en aquellos supuestos en los que el Tribunal Constitucional,
primero establece el contenido de un derecho por via de adscripcion
de significados a los enunciados de la Constitucion o més todavia, en
aquellos supuestos en los que es posible hablar de normas de derecho
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Como lo ha puesto de relieve Spadaro, “quien interpreta
crea”, mas aun tratandose del maximo Tribunal Jurisdiccio-
nal del pafs. En tal sentido, “quien esta en posibilidades de
establecer qué cosa significa la Constitucion del Estado es,
a todas luces, el 6rgano-sujeto que tiene el (mayor y mas
auténtico) poder en el Estado”. De este modo, no se trata
de un 6rgano cualquiera que debe ejecutar aquello que es el
producto de la aplicacion mecénica de la Constitucion o de
la Ley. El Tribunal Constitucional a través de sus sentencias
interpretativas no solamente crea normas con rango legislativo
tal como ya lo hemos dejado dicho, sino que ademas, “crea,
nos guste o0 no, normas constitucionales (o si se prefiere, como
ya se ha mencionado, extrapola estas Gltimas al conjunto de
disposiciones constitucionales vigentes)”®. En tal sentido las

fundamental carentes de enunciados expresos, es decir aquellos dere-
chos construidos mediante argumentacion. El Tribunal Peruano am-
parandose en la clausula de apertura de la Constitucion (art 32) ha
ampliado el catélogo expreso de los derechos enunciados en el texto
constitucional. Como ejemplo puede verse el caso del derecho al agua,
no previsto en el texto constitucional pero cuya relevancia consti-
tucional el Tribunal lo ha destacado en estos términos: “En el caso
especifico del derecho al agua potable, este Colegiado considera que
aunque dicho atributo no se encuentra considerado a nivel positivo,
existen no obstante una serie de razones que justifican su considera-
cion o reconocimiento en calidad de derecho fundamental. Asumir
dicha premisa supone perfilar su individualizacion dentro del contexto
que ofrecen algunas de las perspectivas anteriormente enunciadas. A
tales efectos, atendiendo a que no existe norma expresa que contenga
dicho reconocimiento a nivel interno y a que a nivel internacional
a(n se encuentran pendientes de desarrollo muchos de los &mbitos que
comprenderfa dicho atributo, puede acudirse primeramente a la opcion
valorativa o principialista y a la clausula de los derechos implicitos que
le permite servir de referente. Asf las cosas, la utilizacion de la formula
de individualizacion permitirfa legitimar la existencia de un derecho al
agua potable en calidad de atributo fundamental no enumerado. Su reco-
nocimiento se encontrarfa ligado directamente a valores tan importantes
como la dignidad del ser humano y el Estado social y democratico de
derecho.” Cfr. STC 654-2006-AA/TC Fundamento 17°.

SPADARO, A. “Las motivaciones de las sentencias de la Corte como
“técnica” de creacion de normas constitucionales”. Trad. de Federico
Valle. En Nomos, N.° 3/1993. México, 2005 (cito de la separata).
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sentencias del Tribunal Constitucional no son solo actos reto-
ricos 0 argumentativos en torno a la Constitucion o a la Ley,
sino también constituyen en buena parte, actos de auténtico
poder jurisdiccional.Las sentencias constitucionales son de este
modo, piezas del derecho y de los derechos, que a partir de los
casos concretos permite el desarrollo y evolucion del contenido
de los derechos en contextos muchas veces no imaginados por
el constituyente’.

En este sentido, refiriéndose a la importancia de la jurispru-
dencia constitucional en materia de derechos fundamentales y
su efecto “constitutivo”, Alexy ha escrito para el caso aleman
lo siguiente: “Hoy en dfa no se puede colegir lo que represen-
tan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto de
la Ley Fundamental, sino solo a partir de los 94 volimenes
de Sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta
la fecha ha registrado en total su benéfica actividad desde el
siete de septiembre de 1951. Los derechos fundamentales
son lo que son sobre todo a través de la interpretacion”!®.
La interpretacion es pues actividad no de “descubrimien-
to” de algo preexistente, sino “atribucion de significados”,
lecturas actuales de textos que en muchos casos pueden ser
bastante antiguos.

De modo que, establecer que las sentencias constitucio-
nales son siempre sentencias de condena y por consiguiente
ejecutables “forzosamente”, solo por tal motivo, no s6lo deja
al margen una buena cantidad de decisiones del Tribunal,
sino ademas, desconoce la labor creativa hermenéutica del
maximo intérprete de la Constitucion. La ejecutabilidad de la

Quiz4 en este contexto resulte pertinente recordar la frase célebre del
ius publicista espanol Eduardo Garcfa de Enterrfa quien refiriéndose al
Tribunal Constitucional acuho la expresion de “comisionado del Po-
der Constituyente” llamado a actualizar su obra. Cfr. GARCIA DE ENTE-
RRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, 2006

ALEXY, Robert. “Los derechos fundamentales en el Estado constitucio-
nal democratico”. Traduccion de Alfonso Garcfa Figueroa. En Miguel
Carbonell (Ed.). Neoconstitucionalismo(s) . Madrid: Trotta, 2003.
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sentencia constitucional no se desprende de la “naturaleza” de
condena o no que ella represente, sino de la posicion que le
otorga el sistema constitucional a las decisiones del maximo
tribunal jurisdiccional del pafs en cuanto al objeto de las
pretensiones que se hacen valen en las instancias judiciales,
incluido el TC.

Tal parece, al menos de una mirada preliminar, que los
esfuerzos que viene haciendo la mejor teorfa procesal por
ofrecer una comprension adecuada para la proteccion de los
derechos'!, sin asumir una determinada concepcion material de
los mismos y sus posibilidadesde realizacion en un determinado
contexto, puede terminar en un intento frustrado. En este sen-
tido, resultan especialmente ciertas para el caso de la tutela de
los derechos fundamentales aquellas “reflexiones criticas” que
hacfa hace ya algunos afos, Juan Monroy Palacios, quien al
cerrar su andlisis sobre las formas de tutela en el proceso civil,
reconocfa con humildad académica, las enormes dificultades
para construir respuestas “dogmatico-sistematicas” en abstracto
en este punto, exigiendo mas bien a falta de una teorfa “cohe-
rente” una cierta actitudde “versatilidad permanente” en los
operadores del sistema. Esta “versatilidad” debiera llevar en el
caso del Proceso de amparo, segin recomendaba, “privilegiar
los remedios opuestos a los instituidos por los juristas clasicos”,
aun cuando insistfa en “sentencias de condena pasibles de
ser actuadas mediante medidas coercitivas” que permitan la
concrecion de una tutela “especifica”?.

1 Cfr. MarRINONI, Luiz G. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva. Traduccion de Aldo Zela. Lima: Palestra, 2007. Entre nosotros
merece destacarse los trabajos emprendidos por Juan Monroy Palacios,
aunque sus consideraciones no han sido elaboradas de cara al proceso
constitucional, sus observaciones sobre la tipologfa sobre “las distintas
formas de tutela procesal”, podrian persuadirnos para proyectarlas al
ambito de la tutela de los derechos fundamentales. Cfr. MONROY PALA-
Cl10s, Juan José, La tutela procesal de los derechos. Lima: Palestra, 2004,
especialmente el Cap. 4., p. 273 y ss.

12 Cfr. MONROY PALACIOS, cit. p. 309.
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2.1. La sentencia constitucional en funcion del tipo de
pretension

Otra forma de presentar la misma clasificacion, es aquella
que incide esta vez ya no en la decision, sino en el tipo de
pretension que ha sido puesto a consideracion del Tribunal.
En tal sentido, se sostiene que la clasificacion entre demanda
autodeterminada y heterodeterminada, que opera en el Derecho
Procesal Civil, también podria trasladarse en términos simila-
res a los procesos constitucionales, en base a la naturaleza del
derecho demandado por el actor. En consecuencia el objeto
del proceso determinarfa el tipo de respuesta del juez, que se
pronunciard, consecuentemente, ya sea con una sentencia
declarativa, constitutiva o de condena.

De este modo y tal como lo ha propuesto recientemente
Silvia Bagni, “también en el proceso constitucional el objeto
(es decir, la naturaleza del derecho violado) influye en el pro-
nunciamiento del Juez Constitucional. En particular, se puede
distinguir el caso en el que, para eliminar la situacion de ilegi-
timidad, es suficiente la declaracion de inconstitucionalidad
del acto denunciado (por cuanto el objeto del proceso esta
representado por un derecho absoluto de primera o segunda
generacion); o bien, cuando resulta necesaria una ulterior
actividad “positiva” de parte del Estado (porque el objeto del
proceso es en este caso, un derecho considerado de prestacion).
En otras palabras, podemos distinguir dependiendo de si la
sentencia sea o no self-executing respecto a la exigencia de
tutela individual sobre el cual el proceso constitucional se ha
puesto en movimiento”?.

Esta perspectiva tiene la virtud de poner en evidencia que
los problemas reales respecto de la ejecucion de las sentencias
constitucionales, no se situarfan tanto (o no debieran situarse
al menos) en el cumplimiento de aquellas sanciones de actos u

B BacNi, Silvia. “Modelos” de justicia constitucional y defensa de los

derechos. Un ensayo preliminar para una nueva clasificacion”. Tra-
duccion de Pedro Grandez. En Justicia Constitucional, afo 1, ntimero 2,
Lima, 2006.
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omisiones referidos a los derechos de libertad (entendida en sus
dimensiones positiva y negativa); sino sobre todo, respecto de
aquellas “prestaciones” de parte del Estado configuradas como
“derechos de prestacion”. Sin embargo, como ocurre con toda
clasificacion, esta perspectiva deja fuera muchas otras variables
que complican enormemente la ejecucion de una decision del
maximo Tribunal, incluso tratdndose de los llamados derechos
de libertad o de defensa. Sucede asf, por ejemplo, cuando el
Tribunal tenga que “vigilar” el cumplimiento de una decision
basada en la proteccion de un derecho como el de asociacion
o de reunion. En ambos casos pueden presentarse situaciones
de desacato o necesidades de “hacer” de parte del ente (ptblico
o privado) denunciado a efectos de garantizar el derecho en
cuestion.

Por tanto, una clasificacion que en abstractode cuenta
de todos los supuestos en los que se presentan situaciones de
incumplimiento o de dificultad para el cumplimiento de las
decisiones del Tribunal, parece no solo dificil de encontrar, sino
incluso hasta inconveniente para enfrentar el problema de la
ejecucion de la sentencia constitucional como teorfa general.

2.2. La sentencia constitucional como “cosa interpre-
tada”

Hasta aqui, hemos podido darnos cuenta, que la sentencia
constitucional no puede ser comprendida ni analizada desde las
perspectivas desarrolladas por la teorfa general del proceso, ni
por las teorfas que estudian los efectos de las sentencias de la
perspectiva civil o penal. La sentencia constitucional requiere
pues, no sdlo de una teorfa nueva que la fundamente, sino
también, de nuevas herramientas de actuacion que abandonen
la idea clasica de clasificacion entre actos de declaracion del
derecho y actos de ejecucion de los mismos.

Su dimension como decision que interpreta con la maxima
fuerza juridica las disposiciones constitucionales, le otorgan una
posicion de primer orden entre las decisiones del Estado De-
mocratico de Derecho. Sus peculiaridades resultan por tanto:
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1) de la especial naturaleza de las pretensiones sobre las que
se pronuncia (bienes indisponibles); 2) del valor y fuerza que
le otorga el sistema juridico a sus interpretaciones (IV Disp.
Final de la Const., art. 1° de su propia Ley Organica, y art. VI
del Codigo Procesal Constitucional) y; 3) del poder extrapartes
y sOlo sometido a la Constitucion y su Ley Orgéanica con que
actta el Tribunal.

Relevancia de objeto.— La especial naturaleza de las
pretensiones sobre las que se pronuncia, implica que sus
decisiones, en muchos casos, puede rebasar las propias alega-
ciones facticas o juridicas de las partes. En efecto, a partir de
determinados hechos presentados por las partes, el Tribunal
puede definir situaciones con implicancias no solo para éstas,
sino también para terceros. Esto sucede, por ejemplo, con las
decisiones donde el Tribunal se pronuncia sobre un Estado
de cosas inconstitucional (Exp 2579-2003-HD/TC y 3149-
2004-AC/TC), esto al margen de la competencia conocida
de los Tribunales Constitucionales con relacion a la llamada
inconstitucionalidad por conexion propia de los procesos de
control normativo (Art. 78 del CPC).

También en los procesos constitucionales de la libertad,
las propias normas de los procesos constitucionales hacen
ahora referencia a esta dimension de las decisiones del méaximo
Tribunal. As{ por ejemplo, el articulo 60 del Codigo Procesal
Constitucional, seg(in el cual el Juez Constitucional en via
de ejecucion puede “homologar” los casos que se presenten
con decisiones ya pronunciadas o por el propio Juez o por el
Tribunal a efectos de anular el tramite procesal y convertir la
admision de la demanda en ejecucion de una sentencia ante-
rior. Esto es impensable en otros procesos y solo se justifica en
la medida de la especial relevancia y urgencia con que deben
ser respondidas las pretensiones en la via constitucional.

La ejecucion de este tipo de pronunciamientos supone por
ello, un serio reto para la justicia Constitucional, que requiere
equiparar al poder de decision, las competencias y poderes
también en la fase de ejecucion. Es decir, quien decide con tal
fuerza y deja en manos de quien no tiene tal poder la ejecucion
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de lo decidido, corre el riesgo de perder en esta fase lo logrado
con la sentencia. La advertencia en este tramo esta dirigida a
otorgar potestades y competencias al Juez de Ejecucion, simila-
res a los que tiene el maximo Tribunal al momento de decidir.

Fuerza juridica de las interpretaciones.— Ademas del
concepto de “cosa juzgada”, con que viene revestida toda sen-
tencia, en el caso de las sentencias del Tribunal Constitucional
se suele hablar ahora de “cosa interpretada” siguiendo el “nomen
uris” que suele otorgarse a los efectos de las decisiones de las
instancias supranacionales respecto de los estados sujeto a dicha
jurisdiccion!*. Tal dimension puede evidenciarse a partir de
la concepcion de un Tribunal como Supremo Intérprete de
la Constitucion (art. 1° de la LOTC). El concepto de “cosa
interpretada” incorpora la posibilidad de que el Tribunal pueda
hacer evolucionar su propia jurisprudencia, “retocando” asf la
idea tradicional del propio concepto de cosa juzgada que suele
presentar las decisiones, también del Tribunal Constitucional,
como “cosas intocable. El concepto de cosa juzgada permite de
este modo, “una eliminacion gratuita y absurda de las mejores
posibilidades de un Tribunal Constitucional adaptando un
texto Constitucional a circunstancias y situaciones inevita-
blemente variables”".

Como lo pone de manifiesto Ruiz Miguel, “el efecto de
cosa interpretada es inseparable del problema del valor de la
jurisprudencia como fuente de derecho”'®. Los efectos de cosa
interpretada de las decisiones del maximo Tribunal se expresan

4 Véase en este sentido: Ruiz MIGUEL, Carlos. La ejecucion de las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Madrid: Tecnos 1997,
P. 53 y ss. M4s recientemente, Argelia Queralt Jiménez, “El alcance del
efecto de cosa interpretada de las sentencias del TEDH” en: Integracion
europea a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro
integrado [ Francisco Javier Garcfa Roca y Pablo A. Fernandez-Sanchez
(Coord..), 2009,pp. 229-255.

Cfr. GarCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés R. Curso de
Derecho administrativo, Tomo II, 2da. Edicion. Madrid: Civitas, 1981,
p. 174.

16 Ruiz, Miguel, C. Op. cit. p. 53
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de dos maneras. Por un lado supone que ningtin Juez puede
desatender las interpretaciones que realiza el TC conforme lo
exige el articulo VI del CPC vy; en segundo lugar, los efectos
de cosa interpretada se proyectan también no solo a los Jue-
ces, sino a los terceros que llevan sus causas ante la Justicia
Constitucional, quienes podran invocar tales interpretaciones
y hacerlas valer como doctrina jurisprudencial del Tribunal.

Tal dimension de la sentencia constitucional en los proce-
sos de tutela de los derechos y libertades resulta especialmente
relevante, pues permite una funcion pedagogica y de proteccion
no solo subjetiva, sino también objetiva de los procesos cons-
titucionales. Las interpretaciones del Tribunal valen aca ya
sea como doctrina jurisprudencial, o llegado el caso y cuando
asf lo configure el propio Tribunal, también como precedente
vinculante para todos los poderes ptiblicos!’.

La ventaja de considerar como cosa interpretada y no
como “cosa juzgada” las decisiones del maximo Tribunal, per-
mite poner de relieve que es el propio Tribunal quien puede,
atendiendo a nuevas circunstancias, volver a analizar un caso
que ya ha sido decidido con pronunciamiento incluso sobre
el fondo. Esto resulta especialmente relevante tratindose por
ejemplo del control abstracto de normas, donde la sentencia
desestimatoria parece no aconsejar un efecto de cosa juzgada
en el sentido tradicional, puesto que si se defiende una posicion
en tal sentido “quedarfa de algtin modo petrificada la primera
norma y el Tribunal Constitucional rigidamente vinculado
a sus precedentes”!8, incluso contra una tradicion bastante
arraigada en los sistemas del civil law, donde no rige el principio
de stare decisis y, por tanto, el concepto de precedente resulta
bastante flexible.

Es verdad que la distincion de “doctrina jurisprudencial” y “preceden-
te” es ahora incierta y dudosa en la propia jurisprudencia del TC, pero
es de esperar que vengan tiempos de aclaracion conceptual que permi-
ta algn criterio meridiano de distincion racional.

18 Brasco Soto, Ob. cit.P. 39
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Configuracion del proceso y ampliacion a la etapa de eje-
cucion.— La eficacia de los derechos fundamentales, no queda
configurada con la sola intervencion del legislador. Como ha
escrito Marinoni, “si el Estado tiene el deber de proteger los
derechos, serfa incoherente suponer que ese deber depende
solo de acciones normativas”: la proteccion judicial de los de-
rechos supone desde luego acciones orientadas a la efectividad
y ello, en Gltima instancia supone, un conjunto de estrategias
y mecanismos para la concrecion de los mandatos judiciales
contenidos en las sentencias.

De este modo la configuracion del proceso mismo queda
sujeto, en buena parte, a la capacidad procesal del Tribunal
para “fijarse” sus propios limites (piénsese por ejemplo en el
principio iura novit curia o en las propias lecturas que suele
hacer el Tribunal a partir de la narracion propuesta por las
partes). El Tribunal ha encontrado, en mas de una ocasion,
una pretension distinta o, en algunos casos, incluso ha podido
“convertir” un proceso de cumplimiento en Amparo a efectos
de dar “una mejor proteccion” al recurrente!.

Estas “operaciones” procesales del Tribunal han encon-
trado apoyo en cierta doctrina alemana® aun cuando no ha
estado exenta de debates y controversias?!. Pero es verdad tam-

¥ Cfr. Exp. 4080-2004-PC/TC, en esta ocasion el Tribunal ha desarro-
llado nada menos que el derecho a la ejecucion de una sentencia a
partir de convertir un proceso de cumplimiento en proceso de amparo
y solo asi ha podido atender al derecho a la tutela judicial que en el
caso habfa sido violado con el retardo en la ejecucion de la sentencia.
2 Cfr. Entre otros, su trabajos, HaBERLE, P. “El Derecho procesal cons-
titucional como derecho constitucional concretizado frente a la judi-
catura del Tribunal Constitucional”, en Nueve Ensayos y una leccion
jubilar, Palestra, Lima 2004, pp., 23 y ss.
Cfr. MoNrOY GALVEZ, Juan “La Teorfa del proceso a la luz languida del
Tribunal Constitucional Peruano. Sobre la presunta “Autonomfa Pro-
cesal Constitucional”. En Revista Peruana de Derecho Procesal, nimero
12, 2008, pp. 145-189. También en sentido critico se ha pronuncia-
do, Luis CasTiLLo CorDOVA, “;Activismo extralimitado del Tribunal
Constitucional? A proposito de un caso de vinculacion de los jueces a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en: ;Guerra de las Cor-
tes! A proposito del proceso competencial entre el Poder Ejecutivo y

21
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bién que si somos conscientes de la relevancia de las cuestiones
que decide un Tribunal Constitucional, habra que aceptar que
una dosis de “autonomia” resulta innegable??, puesto que no
resultarfa legitimo argumentar que el principio de legalidad
interfiere de manera insalvable en la realizacion efectiva de
los derechos. En cualquier caso, la no regulacion de mecanis-
mos procesales para hacer efectiva la proteccion dispuesta por
un Tribunal Constitucional, habilitarfa al propio Tribunal a
“crear” las reglas procesales necesarias. Esta “creacion” estarfa
respaldada no ya en una cierta “autonomia” reservada siempre
de modo implicito a los Tribunales Constitucionales, sino tam-
bién en la propia efectividad de los derechos cuya proteccion
Gltima recae en el Tribunal Constitucional.

Especialmente relevante y sugestiva se presenta en este
punto la posibilidad de trasladar, también al ambito de la eje-
cucion de las sentencias, la idea de “configuracion procesal” o
“autonomia procesal jurisdiccional”, como parte indisoluble
de la idea de tutela que legitima la actuacion del Tribunal. Se
trata aqui de comprender que el proceso no concluye con la
expedicion de una orden sino con la concrecion y efectividad
de la orden. En esta direccion merece especial atencion las
anotaciones del profesor Marinoni, que desde el Derecho
Procesal moderno, ha llamado la atencién sobre la necesidad
de “conferir al juez un poder suficiente para la efectivizacion
de la tutela”, exigiendo al mismo tiempo y en proporcion a
la ampliacion del poder del Juez en etapa de ejecucion, un
razonable control a través de la justificacion de sus decisiones
ejecutivas, en la medida que “la justificacion es la otra cara del
incremento del poder del Juez">.

el Poder Judicial”, en: Cuadernos de Andlisis y Critica a la Jurisprudencia
Constitucional, N.° 4. Lima: Palestra, diciembre de 2007.

Cfr. Lanpa ARROYO, C. “Autonomia procesal del Tribunal Constitu-
cional”. En Justicia Constitucional, ntimero 4. Lima: Palestra, 2006 p. 63
y ss.

2 Cfr. MARINONI, L.G. ob cit. P. 266

22
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Es verdad que las reglas procesales disponen, para el caso
de los procesos de tutela de los derechos, que sea el “juez de la
demanda” el encargado de concretar las 6rdenes o disposiciones
del Tribunal. Pero cabrifa hacer un balance de este traslado de
jurisdiccion de ejecucion o coparticipacion en la tutela efec-
tiva de los derechos. Parece apropiado a las condiciones de la
ejecucion del mandato, el que el Tribunal no abandone por
completo sus funciones de tutela hasta cuando la sentencia se
haya cumplido de conformidad a “sus propios términos”. El Juez
de ejecucion debiera participar “acompanado” y respaldado por
quien es autor del mandato en este punto. A estas cuestiones
nos remitimos en seguida para evaluar su incorporacion en
sede interna.

III. EJECUCION Y “SUPERVISION” DEL CUMPLIMIENTO
DE LAS SENTENCIAS

Varias son las cuestiones que han sido ya adelantadas: a
saber, a) la insuficiencia de la teorfa procesal para caracterizar
las decisiones de los jueces constitucionales, especialmente las
del Tribunal Constitucional; b) la necesidad de instrumenta-
lizar los mecanismos de tutela de los derechos en funcion del
tipo de pretension “material” de los derechos (lo que llevarfa a
pensar en una diversidad de formas de ejecucion de mandatos
en funcion del contenido de las 6rdenes 0 mandatos de la sen-
tencia); c) la variedad de formas y dimensiones que adquieren
las sentencias constitucionales que protegen derechos, que hace
suponer que no es conveniente que en la fase de ejecucion
queden libradas “al juez de la demanda”. Corresponde ahora,
detenernos en observar la necesidad de que algunos de estos
mandatos deban ser “supervisados” para que la tutela llegue
a ser realmente efectiva conforme lo ordena la Constitucion.

La “supervision” de las sentencias del TC no es un instituto
que se encuentre reglado entre las disposiciones procesales.
Por tanto, hay que construir los argumentos que nos permitan
justificar su presencia. Dos tipos de argumentos se pueden en-
sayar: i) en primer lugar, la formula de la tutela “jurisdiccional”
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a que se refiere el articulo 139.3 de la Constitucion. Esta no se
agota, como lo ha entendido la doctrina y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional?, en la sola admision de la demanda,
el debido proceso y el pronunciamiento sobre las cuestiones
planteadas por las partes, es necesario (indispensable) que ésta
se concrete en la realidad. En la medida que la tutela jurisdic-
cional corresponde prestarla a los 6rganos jurisdiccionales, la
ejecucion no deja de configurarse como un espacio de actuacion
de la jurisdiccion. La “supervision” se presenta en este caso
como una manifestacion de los deberes de la jurisdiccion hasta
el momento en que las sentencias hayan sido cumplidas en su
integridad, conforme a los criterios de la jurisdiccion.

Una segunda linea argumentativa tiene que ver con los
ejemplos que se observan en la actuacion de los Tribunales y
Cortes encargadas de la proteccion de derechos humanos. La
Corte de San José suele hacer referencia que en la supervision
de sus sentencias, actiia, ejercitando una “facultad inherente a
su funcion jurisdiccional”®. Estas facultades “inherentes” no
son diferentes tratdndose de cualquier 6rgano jurisdiccional
al interior de cualquier Estado. La regulacion de supervisar el
cumplimiento de sus decisiones, para el caso de la Corte IDH
se recoge en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la Convencion
Americana, 30 de su Estatuto y 69 de su Reglamento®. El hecho
que las actuaciones de supervision no estén reguladas no debie-
ra dejar fuera de toda intervencion al Tribunal Constitucional.

% En tal sentido tiene establecido el TC que, “Si bien nuestra Carta Fun-
damental no se refiere en términos de significado a la “efectividad” de
la tutela jurisdiccional, resulta claro que la tutela jurisdiccional que no
es efectiva no es tutela. En este sentido, el derecho al cumplimiento
efectivo y, en sus propios términos, de aquello que ha sido decidido en
el proceso, forma parte inescindible del derecho a la tutela jurisdiccio-
nal a que se refiere el articulo 139.3 de la Constitucion” (STC 4119-
2005-AA/TC, fundamento 64).

Cfr. Caso Penal Castro Castro Vs. Perit. Supervision y Cumplimiento,
7 de agosto de 2013, considerando n.® 2.

Cfr. Caso Baena Ricardo vy otros Vs. Panama. Competencia. Sentencia
de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, parr. 131-133.

25
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Esta linea de razonamiento ya ha sido avanzada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que en un Auto
referido a la ejecucion de la sentencia sobre Homologacion
de los salarios de los docentes de las Universidades Pablicas
(Ex. 0023-2007-Al/TC, Auto de Ejecucion de 22 de junio
de 2010) vy, “(...) asumiendo jurisdiccion sobre la fase de
ejecucion de la sentencia” avanzd dando o6rdenes concretas,
“cumpliendo, de este modo, el mandato de ser el 6rgano de
control de la Constitucidn, establecido en el articulo 201 de
nuestra Carta Fundamental, y viabilizando el fin Gltimo de los
procesos constitucionales, tanto organicos como de la libertad,
que es garantizar la supremacia juridica de la Constitucion y
la vigencia efectiva de los derechos fundamentales (articulo
II del Titulo Preliminar del C.P.Const.)”?".

Esta es, sin embargo, un pasaje solitario en la jurispru-
dencia constitucional que no ha sido continuada ni menos
desarrollada. Por ello, conviene mirar algunas experiencias del
Derecho comparado que nos pueden ayudar a motivar al Tri-
bunal a avanzar en la linea de la supervision de sus decisiones.
Esta funcion de supervision pueden resultar especialmente re-
levante para concretar la tutela de derechos sociales o, cuando
el Tribunal se ha pronunciado sobre el derecho a la salud en el
contexto de un asentamiento minero que se habfa “urbanizado”
con el transcurso del tiempo?® o en el caso ONP en el que ha
encargado la supervision a la Defensorfa del Pueblo que no es
un drgano con prerrogativas jurisdiccionales®.

21 El auto da cuenta ademas “Que si bien conforme al articulo 118.9 de la

Constitucion corresponde al Presidente de la Reptblica: “Cumplir y
hacer cumplir las sentencias y resoluciones de los drganos jurisdiccio-
nales”; frente a la renuencia reiterada de los 6rganos encargados de
cumplir las decisiones jurisdiccionales, la ejecucion forzada se presenta
como la Gnica solucion a la que este Colegiado no puede renunciar,
llegado el caso, a efectos de que, reivindicando el Estado de Derecho,
se obligue al poder a someterse al Derecho”. Cfr. Auto de Ejecucion,
Exp. 0023-2007-Al/TC fundamento 9.

8 Cfr. Caso La Oroya, Exp. N.2 2002-2006-AC/TC.

»  Cfr. Caso ONP, Exp. N.2 05561-2007-PA/TC.
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Piénsese en las drdenes que se establecen en uno de estos
casos referido a la afectacion del Derecho a la Salud. En el
caso La Oroya, el Tribunal al declarar Fundada la Demanda
dispuso lo siguiente:

“1.0rdena que el Ministerio de Salud, en el plazo de treinta
(30) dias, implemente un sistema de emergencia para atender
la salud de la personas contaminadas por plomo en la ciudad
de La Oroya, debiendo priorizar la atencion médica especia-
lizada de nihos y mujeres gestantes, a efectos de su inmediata
recuperacion, conforme se expone en los fundamentos 59 a 61
de la presente sentencia, bajo apercibimiento de aplicarse a los
responsables las medidas coercitivas establecidas en el Codigo
Procesal Constitucional.

2.0rdena que el Ministerio de Salud, a través de la Direccion
General de Salud Ambiental (Digesa), en el plazo de treinta
(30) dfas, cumpla con realizar todas aquellas acciones tenden-
tes a la expedicion del diagnostico de linea base, conforme lo
prescribe el articulo 112 del Decreto Supremo 074-2001-PCM,
Reglamento de Estindares Nacionales de Calidad Ambiental
del Aire, de modo tal que, cuanto antes, puedan implementarse
los respectivos planes de accion para el mejoramiento de la
calidad del aire en la ciudad de La Oroya.

3.0rdena que el Ministerio de Salud, en el plazo de treinta (30)
dfas, cumpla con realizar todas las acciones tendentes a declarar
el Estado de Alerta en la ciudad de La Oroya, conforme lo dispo-
nen los articulos 23 y 25 del Decreto Supremo 074-2001-PCM
y el articulo 105 de la Ley 26 842.

4.0Ordena que la Direccion General de Salud Ambiental (Dige-
sa), en el plazo de treinta (30) dias, cumpla con realizar acciones
tendientes a establecer programas de vigilancia epidemiologica
y ambiental en la zona que comprende a la ciudad de La Oroya.

5.0rdena que el Ministerio de Salud, transcurridos los plazos
mencionados en los puntos precedentes, informe al Tribunal
Constitucional respecto de las acciones tomadas para el cum-
plimiento de lo dispuesto en la presente sentencia.

6.Exhorta al Gobierno Regional de Junin, Municipalidad
Provincial de Yauli-La Oroya, Ministerio de Energia y Mi-
nas, Consejo Nacional del Ambiente y empresas privadas,
como Doe Run Pertt SRL, entre otras, que desarrollan sus
actividades mineras en la zona geografica que comprende a
la ciudad de La Oroya, a participar, urgentemente, en las ac-
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ciones pertinentes que permitan la proteccion de la salud de
los pobladores de la referida localidad, asi como la del medio
ambiente en La Oroya, debiendo priorizarse, en todos los casos,
el tratamiento de los nifios y las mujeres gestantes™°.

Han pasado varios afios desde la emision de esta decision
y la Oroya sigue siendo un espacio de contaminacion sin
controles. Una sentencia de este tipo muestra la necesidad
de mecanismos de supervision por parte del propio Tribunal
Constitucional, incluso con participacion de la poblacion
involucrada y la ayuda de expertos que permitan al Tribunal
un conocimiento objetivo sobre el grado de cumplimiento de
las decisiones, asi como de sus posibilidades reales. Esta es la
experiencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos y de
la Corte Colombiana que pasamos a tratar muy brevemente
en seguida.

3.1. Dos lecciones de la jurisprudencia constitucional
comparada

La actuacion “supervisada” por parte de la propia Corte o
Tribunal que ampara la proteccion de los derechos en cuestion,
forma parte de algunas de las hazahas mas celebradas de la
justicia constitucional en el Derecho comparado. Revisamos
a continuacion dos decisiones que nos parecen ilustrativas al
respecto.

3.1.1. El caso de la desegregaciom en las decisiones de la Corte
Suprema de los EE.UU.

La “supervision” de las decisiones de la Corte, tienen
especial relevancia en casos de alto contenido social o que
impactan en las estructuras econdmicas y sociales. Estas de-
cisiones no son de rutina en la jurisprudencia, pero marcan
hitos en la jurisprudencia constitucional. El Caso Brown es uno
de aquellos casos en los que la etapa de ejecucion con activa

% Parte dispositiva de la sentencia en el caso La Oroya: Exp. 2002-2006-

ACJTC.
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participacion de la propia Corte supone también desde esta
perspectiva, una leccion adicional.

Como es conocido, en el caso Brown v. Board of Education
of Topeka, la Corte Suprema de los EE.UU., cerr6 un periodo
oscuro en su jurisprudencia que habfa convalidado las practicas
sociales de segregacion racial en los espacios pablicos®, aunque
en un primer momento con referencia a la sola declaracion de
ilegitimidad de las normas que admiten la segregacion de las
escuelas pablicas’®. En un primer momento, la Corte renuncia
a adoptar resoluciones de actuacion en determinado sentido y
deja, de alguna manera, en manos del Poder Ejecutivo y de la
administracion en general, la adopcion de politicas concretas
de desegregacion. Sin embargo, debido a las dificultades ope-
rativas y la poca o nula actuacion de los entes pablicos, era
necesario concretar los medios por los que se debfa proceder a
la integracion racial en las escuelas pablicas.

Vista la dimension social del caso, la Corte aprovecha
un nuevo caso en el aho 1955 y dispone al final una nueva
audiencia, a la que se invitan al fiscal general de los Estados
Unidos y de cada uno de los Estados en los que la segregacion
racial en las escuelas ptiblicas es obligatoria o permitida. La
sentencia resultante es conocida como Brown II**. Median-
te esta decision, la Corte remite a los tribunales de los que
proceden los recursos planteados la tarea de controlar que la

3t Cfr. El caso Plessy contra Ferguson, 163 U.S. 537 (1896) que imprimi6
en la Jurisprudencia la conocida doctrina «Separate but equal», que
establecfa que la segregacion no era contraria al mandato de igualdad
ante la Ley de la XIV enmienda.

“Concluimos que en el campo de la ensehanza ptiblica no tiene cabida
la doctrina “separados pero iguales”. Un sistema con escuelas separa-
das es intrinsecamente desigualitario. Por lo cual afirmamos que a los
demandantes, y a todos aquellos que se encuentran en una situacion
similar, la segregacion de la que se quejan les ha privado de la protec-
cidn equitativa de las leyes garantizada por la XIV Enmienda...” Cfr.
Beltran de Felipe Op. cit. Pg. 290.

Cfr. 394 US 294. La informacion resumida del proceso de adopcion de
medidas de ejecucion en este tramo de la exposicion las tomo en forma
resumida del trabajo de Silvia Bagni, citado.
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integracion racial se vaya efectuando en las escuelas pablicas
de forma apresurada («with all delibérate speed») en una suerte
de ejecucion inmediata de la sentencias®.

De acuerdo con la estructura del sistema juridico nor-
teamericano, los efectos de las mencionadas sentencias no se
limitaron a los recurrentes. Entendiendo que la segregacion ra-
cial en las escuelas ptiblicas era contraria a la Constitucion, las
autoridades de algunos distritos escolares trataron de proceder
a la integracion. De esto se desprende de nuevo una suerte de
“Estado de cosas inconstitucional” ya enarbolada por la Corte
Suprema Norteamericana® y que ha sido recientemente “re-
descubierta” como técnica eficaz por la Corte Constitucional
Colombiana’®.

Con todo, en el sur de los Estados Unidos, la a las deci-
siones de la Corte fue mayor llegando a niveles de verdadera
resistencia en Arkansas. En una escuela de la capital de ese
Estado, la Little Rock Central High School, tropas federales tu-
vieron que proteger con armas en mano a los jovenes negros
que trataban de acudir a ella. Segin la narracion de Xavier
Arbos “Los soldados habfan llegado alli por orden del presi-
dente Eisenhower, que pudo comprobar como el gobernador
de Arkansas no estaba dispuesto a acatar las sentencias del

Resulta interesante observar en este caso, una especie de antecedente
en la jurisprudencia norteamericana de lo que hoy se conoce como
ejecucion inmediata de la sentencia. La Corte se apoya en la judicatura
de los niveles inferiores a los que insta actuar en determinado sentido.
Revelador es en este sentido la frase puesta en la sentencia en el caso
Brown donde se lee, “por lo cual afirmamos que a los demandantes y
todos aquellos que se encuentran en una situacion similar...”. (resaltado
nuestro).

Sobre la técnica de la declaracion de un “estado de cosas inconstitu-
cional” en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia,
véase, Vargas Hernandez, Clara Inés “La garantfa de la dimension ob-
jetiva de los derechos fundamentales y labor del juez constitucional
colombiano en sede de accion de tutela: el llamado “estado de cosas
inconstitucional”. En Estudios constitucionales, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, Santiago de
Chile, 2003, p. 203 y ss.
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Tribunal Supremo; antes bien al contrario, habfa enviado a
la guardia nacional bajo sus 6rdenes para mantener alejados a
los negros de la escuela”.

En el caso Cooper v. Aaron, el Tribunal Supremo volvio
a recordar a todas las autoridades, el deber de acatar la Cons-
titucion, al tiempo que reiteraba la doctrina de Brown. En
Griffin v. Prince Edward County (1964), El Tribunal Supremo
anul6 las subvenciones que las autoridades de un Condado de
Virginia habfan otorgado a los colegios privados (tras cerrar
los colegios ptiblicos para evitar que se juntaran blancos y
negros). Ello propici6 que el Tribunal Supremo diera orden a
los Jueces Federales a reasignar recursos con el fin de volver a
abrir los Colegios Pablicos.

Es importante analizar la capacidad de actuacion de sus
mandatos en fase de ejecucion por parte de la Corte Suprema
norteamericana, que apoyado en la organizacion judicial fe-
deral logra hacer cumplir sus decisiones, incluso como se vio,
apelando a la fuerza ptblica. Debe recordarse ademas, que en
el caso Brown la Corte se pronuncid en términos concretos
sobre la inconstitucionalidad de la segregacion racial en las
escuelas pablicas, es decir, no se pronuncio sobre el problema
general de la discriminacion generalizada en la sociedad nor-
teamericana. Siguiendo el precedente sentado en Brown, el
Tribunal extiende su doctrina a los clubes de golf (Holmes v.
City of Atlanta, 350 U.S. 879 —1955); piscinas (Mayor and City
Council of Baltimore v. Dawson, 350 U.S. 877-1955); o autobu-
ses municipales (Gayler v. Browder, 352 U.S. 903 —1955).

La forma como actta en estos casos la Corte, es mediante
la implementacion de una técnica ya conocida con antelacion;
las llamadas sentencias per curiam. Se trata de una especie de
mandato ejecutivo que apela a un precedente, simplemente
invocandolo escuetamente. Como bien setiala Xavier Arbos,

Cfr. Estudio de presentacion a la sentencia Brown (Miguel Beltran, cit.
P. 280).

% Cfr. ARBOS XAVIER, “De Wechsler a Bickel. Un Episodio de la doctrina
constitucional norteamericana”, REDC, Ntmero 44, 1995, pp. 268 y ss.
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se trata de una suerte de Certiorari pero con decision sobre el
fondo: “Se supone que una resolucion per curiam ha entrado
en el fondo del asunto, y es tan escueta como la mera inadmi-
sion de un recurso, esto es, la denegacion del llamado «writ
of certiorari»®.

En todos estos supuestos, puede decirse que lo que esta
en el centro del debate es, a final de cuentas, la ejecucion en
sentido lato de una decision de la maxima instancia jurisdic-
cional. Las herramientas ideadas por la Corte Norteamericana
y sus mecanismos de implementacion son una buena muestra
de como los Tribunales a través de la ejecucion efectiva de sus
decisiones, pueden cambiar no solo situaciones particulares,
sino que pueden lograr también cambios sociales, culturales
e historicos de profunda significacion para el desarrollo de las
sociedades. De ahf también la importancia del estudio de los
mecanismos de aseguramiento o ejecucion de las decisiones
judiciales en general y, en especial, de las decisiones de la
maxima instancia jurisdiccional, como es en nuestro caso, la
sentencia Constitucional®.

3.1.2. El caso de los desplazados y la supervision de las
sentencias de la Corte Colombiana

La Corte Constitucional Colombiana se ha consolidado
en poco tiempo, como una de las Cortes Constitucionales mas
progresistas y comprometida con la eficacia de los derechos
humanos en la Region. Quiza en esta valoracion tenga algtin
peso de importancia el hecho que la Corte cuente, a diferencia
de otros Tribunales de la Region, con mecanismos normativos
que le permiten mantener sus competencias en etapa de eje-
cucion de sus decisiones.

¥ Ibidem.

% Si bien aquf nos referimos a la ejecucion de la sentencia del TC, en

realidad igual importancia habrfa que asignar a la ejecucion de la sen-
tencia constitucional en general, entendida como aquella emitida,
tanto por los jueces del Poder Judicial en los procesos de tutela de los
derechos, como por el propio Tribunal Constitucional.
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Conforme lo establece el articulo 27 del Decreto 2591
de 1991, “el juez establecera los demas efectos del fallo para
el caso concreto y mantendra la competencia hasta que esté
completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas
de la amenaza” (subrayado nuestro)”*. Esta prerrogativa ha
permitido que la Corte mantenga abierta la ejecucion de sus
fallos por periodos que pueden llegar a los 10 afios como es el
caso que ahora nos ocupa.

En la sentencia T-025 de 2004 (M.P. Manuel José Cepe-
da), la Corte se ocup6 de un tema de enormes connotaciones
sociales, declarando “la existencia de un estado de cosas in-
constitucional en la situacion de la poblacion desplazada”. Las
cuestiones que habfan llegado a la Corte a través de maltiples
demandas que fueron luego acumuladas, daban cuenta, con-
forme al resumen de la propia corte de los siguientes derechos
en juego:

“Los demandantes interpusieron accion de tutela contra la
Red de Solidaridad Social, el Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Reptiblica, el Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico, los Ministerios de Salud y del Trabajo y
Seguridad Social (hoy Ministerio de Proteccion Social), el
Ministerio de Agricultura, el Ministerio de Educacion, el
INURBE, el INCORA, el SENA, asi como contra varias
administraciones municipales y departamentales, por con-
siderar que dichas autoridades no estaban cumpliendo con
su mision de proteccion a la poblacion desplazada y por la
falta de respuesta efectiva a sus solicitudes en materia de
vivienda y acceso a proyectos productivos, atencion de salud,
educacion y ayuda humanitaria.”

Las reclamaciones de los solicitantes de tutela, planteadas
a las distintas instancias del gobierno no habfan dado ninguna

# Una disposicion parecida se recoge en la Nueva Ley de Amparo Mexi-
cana de Abril de 2013, al establecer en su articulo 93: “En el supuesto de
que sea necesario precisar, definir o concretar la forma o términos del cum-
plimiento de la ejecutoria, cualquiera de los drganos judiciales competentes
podra ordenar, de oficio o a peticion de parte, que se abra un incidente para
tal efecto.”
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solucion al problema vy, por el contrario, dichas solicitudes
habfan sido siempre respondidas con excusas de toda indole*.
La Corte asume entonces un papel especialmente receptivo
de las cuestiones planteadas y logra formularse un verdadero
caso de “litigio estructural”. Al plantearse las cuestiones
“juridicas” que deben ser resultas en el presente caso, la Corte
adelanto en el primer punto, la dimension de la decision que
estaba asumiendo:

“1. ;Procede la accion de tutela para examinar las accio-
nes y omisiones de las autoridades ptblicas respecto de la
atencion integral a la poblacion desplazada para determinar
si problemas en el diseho, implementacion, evaluacion y
seguimiento de la respectiva politica estatal contribuyen de
manera constitucionalmente relevante a la violacion de sus
derechos constitucionales fundamentales?”

En la decision la Corte que contiene 23 puntos en su
parte resolutiva, dispone en primer lugar: “PRIMERO.— DE-
CLARAR la existencia de un estado de cosas inconstitucional
en la situacion de la poblacion desplazada debido a la falta de
concordancia entre la gravedad de la afectacion de los derechos
reconocidos constitucionalmente y desarrollados por la ley,
de un lado, y el volumen de recursos efectivamente destinado
a asegurar el goce efectivo de tales derechos y la capacidad
institucional para implementar los correspondientes mandatos
constitucionales y legales, de otro lado.”

La sentencia, que ha merecido estudios y comentarios no
siempre elogiosos por la doctrina comparada, ha sido también
calificada como, “el intento judicial latinoamericano méas ex-

#  Cfr. El resumen en los 10 puntos resumidos por la propia Corte, disponi-

ble en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.
htm

® La comprension de este tipo de litigio tiene que ver con la dimension
estructural de los reclamos planteados ante la jurisdiccion, de los acto-
res y de la forma en que suele presentarse los remedios de tutela. Sobre
este enfoque del litigio puede verse: Fiss, Owen. El derecho como razon
publica. Madrid: Marcial Pons, 2007; especialmente el capitulo I1.”Los
fundamentos politicos y sociales de la adjudicacion”.
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plicito y sistematico por asegurar la implementacion de una
macrosentencia.” Conforme se lee en uno de los estudios mas
completos sobre el impacto para la propia teorfa constitucio-
nal de esta sentencia, “durante el periodo de seis ahos (enero
de 2004 a enero de 2010), la Corte Constitucional mantuvo
jurisdiccion sobre el caso para impulsar el cumplimiento de sus
ordenes, a través de 84 decisiones de seguimiento (autos) y 14
audiencias pablicas de discusion, que hicieron balances del tra-
bajo del Gobierno, y ha dictado nuevas 6rdenes para impulsar
la proteccion de los derechos de la poblacion desplazada”.
El espacio que abre una sentencia como esta en la etapa
de ejecucion, ha sido destacado como favorable a la activacion
de un debate deliberativo que promueve la participacion de la
propia politica y de los grupos activistas de derechos humanos,
en la agenda pablica a favor de la eficacia de los derechos. La
actuacion de la Corte en la etapa de supervision abarca tres
ambitos que van desde, i) La creacion de un plan de accion para
superar el estado de cosas inconstitucional, ante la ausencia de
politicas pablicas sobre el desplazamiento; ii) 2. La realizacion de
todos los esfuerzos posibles para conseguir el presupuesto requerido
a fin de atender a los desplazados, segin el calculo exigido al
mismo Gobierno. Para el cumplimiento de esta orden se fijo
un plazo de un aho.iii). La garantia del goce efectivo del contenido
esencial de los derechos basicos de la poblacion desplazada. A saber,
el derecho a la vida; el derecho a la dignidad y a la integridad
personal; el derecho a la familia y la unidad familiar; el derecho
a la subsistencia; el derecho a la salud basica; el derecho a la no
discriminacion; el derecho de los nifios a la educacion basica; el
derecho a la asesorfa para la estabilizacion econdmica y social;
y el derecho a decidir libremente sobre el retorno al lugar de
origen o la permanencia en el lugar de desplazamiento®.

#  Cfr. RopriGUEZ GARAVITO, Cesar y Diana RODRIGUEZ FRANCO, Cortes y
cambio social. Como la Corte Constitucional. transformo el desplazamiento
forzado en Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, Dejusticia, 2010. p. 14

#  Rodriguez GARAVITO y Diana RODRIGUEZ, op. cit. p. 58-59
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El estudio mencionado da cuenta del efecto favorable del
mecanismo de supervision en la etapa de ejecucion, al destacar
que con la participacion de la Corte se “ha empezado a delinear
una ruta y ha acompahado al Gobierno en la delineacion de
esa ruta. Ese ha sido el aporte. No ha sido solo “cumpla™ y que
el Gobierno vera qué hace, sino que también ha sido “cumpla
pero creo que usted deberfa mirar estos pardmetros para cum-
plir”. Eso no lo tiene ninguna sentencia”®.

Este no es el lugar apropiado para profundizar sobre el
analisis de todas las dimensiones de esta importante pieza del
derecho constitucional contemporaneo. Aqui solo ha sido
traido en forma de “muestra” sobre las dimensiones que puede
alcanzar la efectividad de la tutela cuando hay imaginacion y
voluntad para asumir en serio la concrecion de los derechos. El
acompahamiento de la Corte a través de “recomendaciones”
“lineamientos a seguir”, audiencias pablicas con participa-
cion de los interesados, académicos, estudiantes de Derecho
y pablico en general, da cuenta de una dimension que no
hemos explorado en nuestro contexto y que puede ayudarnos
a reencausar los horizontes de la justicia constitucional de
nuestros dfas.

3.2. Necesidad de incorporar mecanismos de “supervi-
sion” en la ejecucion de las sentencias del TC

Como se ha adelantado, en el caso peruano no existen pre-
visiones normativas para la “supervision” de las sentencias en
fase de ejecucion. La Constitucion prevé que sea el Presidente
de laRepiblica, quien se encargue de “cumplir y hacer cumplir
las sentencias y resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales”
(art. 118.9 de la Const.). Esta es, sin embargo, una formula
que no ha brindado eficacia a las sentencias, aun cuando des-
de luego, puede y debe invocarse por los jueces de ejecucion,

% Entrevista recogida por los autores citados supra (nota de pie n.® 40)
con Viviana Ferro, subdirectora de atencion a la poblacion desplazada
de Accién Social, 8 de enero de 2009.
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llegada el extremo, incluso notificando al Presidente, cosa que
no ha ocurrido hasta donde conocemos.

Por otro lado, el mecanismo de remision al “juez de la
demanda” tampoco ha asegurado de mejor manera las deci-
siones del TC que, en muchos casos, ha tenido que actuar
mediante otros mecanismos, algunos de ellos construidos
jurisprudencialmente, para lograr compeler al cumplimiento
de sus decisiones*’. En esta direccion puede establecerse que la
“supervision” se ha ido poco a poco implementando a través
de la practica de la jurisprudencia.

Esto puede considerarse un paso mas, aun cuando el Auto
proviene —en este caso —de un proceso de inconstitucionali-
dad, pero debe rescatarse que el Tribunal ya ha establecido de
manera meridiana, el concepto base para otras intervenciones
en etapa de ejecucion. Me refiero a la idea de que el Tribunal
“mantiene sus plenos poderes jurisdiccionales” hasta cuando
la decision contenida en una sentencia haya sido cumplido
satisfactoriamente. Esa fue la consideracion del Tribunal en
el Auto de Ejecucion, Exp. 0023-2007-Al/TC que ya hemos
aludido supra.

Podria argumentarse que dicha actuacion resulta compren-
sible en procesos en los que el Tribunal acttia como jurisdiccion
exclusiva y excluyente respecto del Poder Judicial. No obstante,
el argumento de base no es éste, sino en todo caso, la calidad
de 6rgano jurisdiccional obligado a brindar tutela efectiva
que recae también en el Tribunal Constitucional en forma
especialmente comprometida en el caso de la proteccion de
los derechos.

Pero quiza la puerta de entrada “legal” tanto para habilitar
mecanismos de “supervision” como también para abrir espacios
de debate y discusion en casos de gran impacto social o econo-
mico, lo constituye el propio articulo 59° del Codigo Procesal
Constitucional que establece que, “el Juez (...) mantendra su
competencia hasta que esté completamente restablecido el

# Este es el caso del Recurso de Agravio para facilitar la ejecucion, esta-
blecido mediante Resolucion N.2 0168-2007-Q/TC.
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derecho”. Se refiere al Juez de Ejecucion sin duda, pero ello no
quita que el propio Tribunal en cuanto Juez de la maxima ins-
tancia constitucional pueda también verse orientado por esta
disposicion para acudir en auxilio o incluso, para “rectificar”
las desviaciones en fase de ejecucion.

La “supervision” también podria reivindicar otro aspecto
especialmente relevante de la tutela jurisdiccional. La nece-
sidad de que sea el maximo Tribunal que emiti6 la orden o
mandato quien pueda otorgar satisfaccion del cumplimiento
“en sus propios términos” a decisiones que no siempre recogen
reglas imperativas, que deban siempre acogerse en términos de
“todo o nada”. También las 6rdenes de ejecucion, especial-
mente en situaciones o procesos complejos, pueden requerir
el elemento sine qua non de toda actuacion jurisdiccional: me
estoy refiriendo a la idea implicita en el ejercicio del poder
jurisdiccional, el mandato de que las 6rdenes siempre deben
contener un mandato razonable, en sentido de posible de
realizar en un determinado contexto.

Desde luego, hay que agregar en seguida que no creemos
que en todos los casos deba abrirse un expedientillo de “su-
pervision de sentencias”, situacion que por lo demas podria
complicar las funciones ya recargadas del actual Tribunal.
Esto debe estar dispuesto para los casos complejos, aquellos
que, por ejemplo, recogen en la parte dispositiva el dictado de
una declaracion de “estado de cosas inconstitucional”. Igual-
mente, decisiones sobre la afectaciéon de derechos sociales o
la actuacion de la administracion para regularizar situaciones
que vienen estructuralmente orientadas a causar lesiones
“estructurales” a los derechos. Casi siempre en decisiones que
tienen impacto sobre un grupo amplio de la poblacion, la su-
pervision e incluso las audiencias de ejecucion, parecen una
practica recomendable.

Algunos ejemplos muestran de manera palmaria esta ne-
cesidad. El caso FONAVI es un ejemplo en el que la decision
genera dificultades de orden factico en la ejecucion. En la
sentencias 1078-2007-AA/TC y 3283-2007-AA/TC, el TC
declard que las aportaciones dadas por los ciudadanos para que
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se satisfaga la necesidad de vivienda de forma progresiva no
tenfan caracter tributario, por lo que su devolucion podfa some-
terse a referéndum. Esto pese a que en decisiones anteriores, el
TC le habia reconocido el caracter de tributo destinado a fines
predeterminados, lo que significaba que la transferencia de ac-
tivos y pasivos de FONAVI debfa pasar al Fondo Mi Vivienda
y no al Ministerio de Economia, pues la accion recaudatoria
se convertirfa en confiscatoria (Sentencia001-1999-Al/TC.
Esta sentencia fue citada en el voto singular de los magistrados
Landa y Mesia).

La consecuencia de estas sentencias fue que el JNE admi-
tiera el pedido de referéndum, que éste se lleve a cabo y que
gane el si para la devolucion®. Esto ponfa al Ejecutivo en el
centro de un problema financiero: como presupuestar el pago
de esta deuda interna con los ciudadanos. Si bien no se habfa
logrado satisfacer la necesidad de vivienda en la ciudadanfa, el
Ejecutivo habfa emprendido acciones destinadas a ello, como
el Fondo Mi Vivienda. De ahf que la devolucion en montos
dinerarios resultara ajena al reconocimiento de esta realidad.

Frente a este problema, la solucion la plante6 el propio
TC. A través de “precisiones que el Congreso y el Ejecutivo
podrfan tomar en cuenta”, propuso una ejecucion razonable de
los efectos de su decision previa. Lo que algunos consideraron
como un “retroceso” resulto ser la respuesta que daba sentido
a la vulnerable linea de razonamiento inicial trazada por el
TC. En la resolucion 5180-2007-AA (f. 8.a), el TC sehald
que no era inconstitucional que la devolucion pueda operar
mediante bonos, materiales de construccion, programas sociales
de vivienda a favor de los aportantes. Ademas, se precisd que
el FONAVI no se considerd como un aporte a un fondo indi-
vidual, por lo que “los mecanismos de la devolucion pueden
tener un caracter colectivo” (f. 8.b).

# Cfr. SALCEDO CUADROS, Carlo Magno, “La ejecucion de las sentencias
de los jueces constitucionales.A proposito de la sentencia del TC res-
pecto al referéndum sobre el Fonavi”, en Gaceta Constitucional, ntime-
ro 2, Lima, 2008, p. 73 y ss.
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Al aprobarse la Ley por referéndum, esta fue cuestionada
en su constitucionalidad, por considerarse que ésta prevefa una
devolucion individual, por no seguir los procedimientos para la
aprobacion de leyes presupuestarias y por prever un gasto pabli-
co no serfa proporcional. El TC confirmd la constitucionalidad
de la ley, interpretandola en el sentido de la devolucion de los
aportes de los empleadores y del Estado “se destinaran a un
fondo colectivo y solidario, con el objeto de lograr la necesidad
basica de vivienda” (Sentencia 0007-2012-AI/TC).

Se observa entonces que una primera respuesta razonable
puede encontrarse en las pautas dadas por el TC en la reso-
lucion N.° 5180-2007-AA/TC, para finalmente aterrizarlas y
atenuarlas en la sentencia 0007-2012-Al/TC. La razonabilidad
en este caso se manifiesta en la comprension de los bienes
constitucionales en juego y las posibilidades facticas de lograr
su maxima satisfaccion. Desde luego, esta manera de proceder
no esta exenta de criticas en la medida que el Tribunal pudo
prever estos inconvenientes. Rescato aqui, en cualquier caso,
la forma de actuacion en etapa de ejecucion mediante meca-
nismos diversos no siempre reglados. Casos como este, debieran
sin embargo ser seguidos con mas atencion, también por la
ciudadanfa, lo que se facilitarfa si el TC incorporara la practica
de las “audiencias” en la etapa de ejecucion de sus fallos.

Otro caso que muestra en toda su dimension la proble-
matica de la ejecucion de las decisiones del TC y la necesidad
de una actuacion “razonable”, lo constituye las decisiones de
ejecucion que el Tribunal ha tenido que adoptar en el caso
de los nombramientos de dos Fiscales Supremos por parte del
Consejo Nacional de la Magistratura®.

# Cfr. Exp. N.° 01044-2013-PA/TC. Recurso de Agravio por salto de-
clarado Fundado a favor de Mateo Grimaldo Castaheda Segovia. La
parte dispositiva ordena que el CNM, “Reponiéndose las cosas al es-
tado anterior de la vulneracion de los derechos invocados, y en apli-
cacion del articulo 59° del Codigo Procesal Constitucional, ordena
al Consejo Nacional de la Magistratura, proceder a nombrar, entre
los postulantes que quedan en carrera, esto es, don Mateo Grimaldo
Castafieda Segovia o don César José Hinostroza Pariachi, a aquel que
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El caso Castaheda Segovia muestra que incluso las de-
cisiones del maximo intérprete de la Constitucion también
requieren de razonabilidad para su ejecucion. El aspirante a
fiscal supremo ya habfa obtenido sentencias constitucionales
que declaraban que el CNM habfa vulnerado sus derechos a
la debida motivaciéon de resoluciones, asi como su derecho de
acceso a la funcion pablica y a la presuncion de inocencia.
Debido a que el juez de ejecucion no concretd la sentencia del
TC en sus propios términos, el recurrente interpone una apela-
cidn por salto, para exigir se respete su derecho a la ejecucion
de sentencias. Este caso muestras el problema de coordinacion
con el juez de ejecucion y la necesidad de “acompanamiento”
mas cercano para no ver desvirtuadas sus decisiones. En uno de
los tramos del proceso de Ejecucion el Juez del Quinto Juzgado,
incluso habfa dispuesto que en el caso se habrfa ya producido
un daho irreparable, en la medida que el CNM, mientras se
tramitaba la ejecucion de la sentencia, habia cubierto la plaza
en disputa, tras asumir la imposibilidad juridica y factica del
mandato dispuesto por el Tribunal Constitucional.

Lasentencia (sic) 791-2014-PA/TC se emitid con ocasién
de la segunda apelacion por salto presentada por Castaheda
Segovia. Considerando que, frente a la reiterada renuencia del
CNM de nombrar al recurrente como fiscal supremo, se reque-
ria una reparacion “adecuada y suficiente” en los términos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, estim6 que ésta
serfa el ordenar su nombramiento. De esta forma, invocando
un articulo del Coddigo Procesal Constitucional que confiere
al juez de ejecucion la posibilidad de emitir, “una sentencia
ampliatoria que sustituya la omision del funcionario y regule la
situacion injusta conforme al decisorio de la sentencia” (art. 59
del CPConst.); el TC contravino un mandato constitucional
explicito: El articulo 150 de la Constitucion que sehala que
“El Consejo Nacional de la Magistratura se encarga de la se-

corresponda desempenarse como Fiscal Supremo, conforme a las bases
y reglamentos vigentes al momento de realizarse la convocatoria para
dicha plaza.”
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leccion y el nombramiento de los jueces y fiscales”, precisando
ademas, en el articulo 154° que para dichos nombramientos
se “requieren el voto conforme de los dos tercios del niimero
legal de sus miembros.”

La irrazonabilidad constitucional de esta decision “am-
pliatoria”, radica por ello en que se ha invertido el principio
de interpretacion de conformidad con la Constitucion para
convertirlo en un principio de “interpretacion de la Cons-
titucion de conformidad con la Ley”. Parece meridiano que
el enunciado del articulo 159° del CPConst., no se puede
invocar para “ejecutar” una orden que contraviene una com-
petencia que la Constitucion reserva de forma expresa a otro
Organo constitucional autbnomo de la misma relevancia que
el Tribunal Constitucional en el marco de sus competencias.
Una teorfa leal al modelo constitucional, aconsejarfa asumir
un control constitucional residual respecto de 6rganos que
cuentan con una reserva constitucional de esta naturaleza. As{
lo exige no solo el principio de correccion funcional, tantas
veces invocado por la propia jurisprudencia constitucional,
sino también el principio de razonabilidad que exige que las
ordenes de los poderes pablicos sean posibles desde un punto
de vista factico o juridico: El tribunal no puede convertir por
mandato de razonabilidad factica, el dfa en noche, como tam-
poco podrfamos admitir que una ley autorice al tribunal dejar
sin contenido una norma constitucional (esto serfa un claro
imposible juridico para las 6rdenes de un Tribunal)*.

IV. IDEAS FINALES: RAZONABILIDAD Y JURISDICCION

Ahora estamos en condicion de dejar, al menos anotado
de manera muy preliminar, algunas ideas sobre las distancias
que hay que superar para encarar con éxito la problematica de

Como se lee en un bello pasaje de El principito de Antoine Saint Exu-
pery “Debe exigirse de cada uno lo que cada uno puede dar — prosiguio
el rey. — La autoridad se fundamenta en primer lugar en la razon. Si
ordenas a tu pueblo que se tire al mar, haré la revolucion. Yo tengo el
derecho de exigir obediencia porque mis drdenes son razonables.” Cap. X.
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la ejecucion de las sentencias constitucionales, especialmente,
cuando de sus fallos no se desprenden 6rdenes perentorias sino
decisiones de amplio calado como ocurre con algunos de los
Casos propuestos.

Para estos casos parece recomendable no solo una buena
dosis de imaginacion a la hora de implementar su concrecion,
sino ademas, la necesidad de mantener la competencia juris-
diccional hasta cuando la decision se haya concretado en los
términos que el Tribunal encuentro cumplido el mandato. Por
otro lado, parece aconsejable, en estos casos, mantener también
el mandato de “razonabilidad”, asumiendo que las decisiones
emitidas puedan sufrir el impacto de las “circunstancias” del
contexto durante el proceso de su ejecucion.

La razonabilidad no es un concepto pacifico. Para muchos
autores, ah{ donde se habla de “decisiones razonables”, se abre
una caja de pandora que deja en manos de los hombres lo
que debiera ser resuelto por las leyes. No obstante, los casos
muestran que en muchas ocasionan invocando “reglas claras e
indubitables”, los jueces renuncian a sus compromisos basicos
con la justicia y la tutela efectiva de los derechos. Si se tratara
de presentar los dos extremos dahinos de esta extrapolacion,
tan irrazonable resultara que los jueces renuncien a sus respon-
sabilidades pablicas invocando las letras de la ley o la “claridad
de las 6rdenes”, como también que invocando la propia “razo-
nabilidad” se intente legitimar cualquier manipulacion para
presentarlo con un mando de juridicidad y de justicia ad-hoc.
Pareciera que la medida de la razonabilidad es, aunque parezca
circular, la propia razonabilidad.

Razonabilidad y jurisdiccion, son en este sentido, un par
conceptual que se articulan y van juntos. La razonabilidad
es el mandato abierto del Estado Constitucional que vincula
especialmente a un “Tribunal de las posibilidades” en la bella
expresion de Haberle’!. En tal sentido, el Tribunal no “ejecuta”
las clausulas de la Constitucion, mas bien construye soluciones

5t Cfr. HaBErLE, P. El Estado Constitucional. Traduccion de Héctor Fix
Fierro. México: UNAM, 2003.
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a partir de que los actores de los procesos reivindican dichas
clausulas enormemente indeterminadas o incluso, abiertas
al futuro. La razonabilidad es entonces solo una de las tantas
consecuencias de haber establecido un conjunto de principios
como pautas de Derecho que se coloca en el vértice del sistema
de fuentes.

Como ha escrito Angel Carrasco™, “eeste principio de
apertura (a través de los principios y valores) exige del juez
constitucional una «vinculacion a la razonabilidad» (Zwang
zur Rationalitat), como garantia de un proceso democratico
estable”. La comprension de las decisiones razonables en el de-
recho, muestran que se pueden hacer juicios externos respecto
de las decisiones juridicas y, por otro lado, muestra también que
el marco de actuacion Gltimo incluye variables como el de la
aceptabilidad, permitiendo de este modo, conectar las razones
constitucionales con el “sentido comn” de una determinada
comunidad, en cualquier caso se trata de un limite ultimo.

Manuel Atienza ha destacado que el marco de los juicios
de racionalidad juridica, pueden tener en la razonabilidad un
altimo parametro de validacion, en la medida que las decisiones
razonables deben asumirse como racionales, mientras no ocurre
lo mismo con las decisiones racionales, que podrian llegar a
ser no razonables”. Esto muestra, que pueden ocurrir algunos
casos que en etapa de ejecucion de la sentencia se siguen “l6-
gicamente” de mandatos incluso claros de las decisiones, pero
que analizados en los contextos en los que deben concretarse
resultan imposibles o contraproducentes o absolutamente
insatisfactorios.

Pienso en el caso de una decision que ordena la reposicion
de un trabajador un dia “X”, pero que al siguiente dia de notifi-
cado el mandato, un terremoto destruye por completo la fabrica
en la que laboraba llevando a la quiebra absoluta a la empresa.

52 Cfr. CaRrASCO PERERA, Angel “El “Juicio de razonabilidad” en la justi-
cia Constitucional”. En REDC, afo 4, ntmero 11, Madrid, 1984.

Cfr. ATIENZA, Manuel, “Para una razonable definicion de ‘razonable™.
En Doxa, namero 4, 1987, p. 193.
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O el caso en el que las 6rdenes establecidas para garantizar los
derechos que han sido protegidos por la sentencia, tengan un
formato parecido a los que hemos resehado en este trabajo. Para
estos casos, la razonabilidad puede convertirse en el marco de
referencia Gltimo para que las decisiones se mantengan como
“mandatos vivientes” que pueden ser supervisados en su cum-
plimiento por el propio Tribunal Constitucional.

La idea de la razonabilidad, por lo demés, no ha estado
ausente en la regulacion del Derecho Procesal Constitucional.
La reciente Ley de Amparo Mexicana (abril de 2013) prevé,
en cierta medida, la “ejecucion razonable” de las sentencias.
Al establecer al menos con relacion al plazo de ejecucion, la
posibilidad de que, “El 6rgano judicial de amparo, al hacer los
requerimientos, podra ampliar el plazo de cumplimiento tomando
en cuenta su complejidad o dificultad debiendo fijar un plazo razo-
nable y estrictamente determinado. Asimismo, en casos urgentes
y de notorio perjuicio para el quejoso, ordenara el cumplimiento
immediato por los medios oficiales de que disponga.”>*

A lo largo de este trabajo, he tratado de poner de mani-
fiesto, alguno de los problemas para la eficacia de los derechos
fundamentales en el marco de la ejecucion de las sentencias
constitucionales.Pensar la sentencia en “sus propios términos”
o como “mandato concreto” que se debe cumplir en los dos
dfas posteriores a la notificacion, (art. 59° del CPConst.), nos
muestra la imagen de un mundo que no se ajusta a lo que ocurre
en la realidad. Esta disposicion copiada de manera literal de
la Ley Organica del Tribunal Espafiol” nos muestra, por otro
lado, que los autores del Codigo Procesal Constitucional no
se han orientado por el contexto y las realidades circundantes
en este punto.

% Art. 92 de la Nueva Ley de Amparo de abril de 2013.

5 Ley Organica 2/1979, Articulo noventa y tres: Contra las sentencias
del Tribunal Constitucional no cabe recurso alguno, pero en el plazo
de dos dfas a contar desde su notificacion las partes podran solicitar la
aclaracion de las mismas.
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Mas apropiado resulta pensar la tutela desde la perspec-
tiva de los fines. En este sentido, los procesos de proteccion
de derechos tienen como finalidad, “proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la
violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional,
o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un
acto administrativo.”

Pensar la tutela de los derechos desde una perspectiva de
los fines, permite al propio tiempo, instrumentalizar los meca-
nismos de proteccion a través de los procesos constituciones, lo
que desde luego alcanza la etapa de ejecucion. En un escenario
tal, el principio de razonabilidad, permite orientar los resultados
que se obtiene relacionandolos con las finalidades y las posibi-
lidades de su realizacion. Visto asi, debe también permitirnos
que las 6rdenes, cuando no son razonables al momento de su
ejecucion, encuentren una via excepcional que impida que
el Tribunal ponga en riesgo su propia legitimidad insistiendo
con decisiones que pueden resultar “imposibles” de cumplir
juridica o facticamente.
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La autodeterminacién del Tribunal en
la admisién del Recurso de Agravio:
anotaciones a un precedente

Sumanrio: 1. Introduccion: precedentes de un Precedente.— II. El contexto:
sobre la necesidad de “reposicionar” Tribunal Constitucional.— I11. El rol del
Tribunal Constitucional en la proteccion de los derechos a través del recurso
de agravio. I11.1. ;Qué se califica? Demanda o Recurso: Un posible espacio
para el reparto de funciones entre el Poder Judicial vy el Tribunal Constitu-
cional. I11.2. Los términos de la auto-regulacion del Tribunal.— IV. Ideas
Finales.— Bibliografia.

I. INTRODUCCION: PRECEDENTES DE UN PRECE-
DENTE

Entre los ahos 2005 y 2006 el Tribunal Constitucional
(TC) llegd al pico mas alto de su historia en la admision de
causas, pasando los 10 mil expedientes ingresados por aho'.
Ante tal panorama que estaba colapsando sus posibilidades
de actuacion, el Pleno del Tribunal, mediante un precedente
vinculante al que nos referiremos en seguida, llamo la atencion
sobre la necesidad de buscar mecanismos para frenar el acceso
de recursos intrascendentes o irrelevantes al Tribunal.

“El Tribunal Constitucional, ante la situacion de tension
—seg{in manifestb—, entre una proteccion 6ptima de los

Cfr. Estadisticas producidas por el propio Tribunal Constitucional, ac-
cesible en: http://www.tc.gob.pe/tc_estadisticas_gen.php
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derechos fundamentales y una permanente sobrecarga de
trabajo, requiere de una reorganizacion funcional en la pres-
tacion del servicio de justicia constitucional, de manera que
ésta sea lo mas efectiva posible y que cumpla, a su vez, con
el proposito de garantizar el derecho de acceso a la justicia™.

Como salida inmediata al problema propuso:

“...que una de las Salas que lo integran se encargue de revisar
y determinar la procedencia de los RAC interpuestos. Los
magistrados del TC constituidos en Sala o Pleno revisaran
los recursos respecto de los cuales exista duda, discordancia
o impliquen un caso dificil, asi como los casos que merezcan
un pronunciamiento sobre el fondo, y aquellos recursos que
fundamenten factica y juridicamente la necesidad de una
variacion del precedente vinculante vigente. Las Salas o el
Pleno resolveran, en consecuencia, solamente aquellos recur-
sos que hayan pasado por este nuevo filtro de procedencia.”

La propuesta asi formulada, llevd como conclusion al
Tribunal a establecer en calidad de precedente vinculante
que en lo sucesivo,

“Aparte de los requisitos formales para su interposicion,
se requerird que el RAC planteado esté directamente re-
lacionado con el ambito constitucionalmente protegido
de un derecho fundamental; que no sea manifiestamente
infundado; y que no esté inmerso en una causal de negativa
de tutela claramente establecida por el TC™.

En los atos siguientes, si bien la jurisprudencia del TC no
ha dejado de ocuparse del RAC, el derrotero de la jurispruden-
cia muestra algunas contradicciones, en la media que, mientras
con el precedente sentado en el caso Sanchez Lagomarcino, la
sehal que se daba era de alarma y preocupacion respecto de la
necesidad de restringir el acceso, al contrario, algunas decisio-

2 Precedente vinculante Exp. N.® 2877-2005-HC/TC, Fundamento 25.

3 Ibid.

*  Fundamento 31 de la sentencia citada en el pie de pagina anterior.
Este fundamento sera luego recogido en una reforma al Articulo 11 del
Reglamento normativo del Tribunal Constitucional.
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nes posteriores proyectaban mas bien un interés por expandir
el control del Tribunal, incluso mas alla de las resoluciones
denegatorias del Poder Judicial en sentido del articulo 202.2 de
la Constitucion’, permitiendo, aunque en forma excepcional,
recursos de agravio también respecto de decisiones estimatorias
del Poder Judicial®.

El panorama respecto de la carga procesal, al menos a
juzgar por las estadisticas del propio Tribunal hacia el cierre
de 2014, distan de las cifras que preocupaban al Tribunal en
el aho 20067. No obstante, la carga abultada de expedientes
sigue siendo parte de la agenda de prioridades en un escenario
de renovacion de las expectativas ciudadanas respecto de la
nueva composicion del Tribunal. De ahi que una de las pri-
meras decisiones del renovado Tribunal ha sido, precisamente,
recordar la vigencia del anterior precedente en el caso Sanchez
Lagomarcino, insistiendo en la necesidad de su observancia
vinculante e incorporando lo que constituye, desde nuestro
punto de vista, una nueva categorfa para el derecho procesal
constitucional nacional a la hora de delimitar el futuro del
Recurso de Agravio Constitucional: nos estamos refiriendo a la
exigencia, para el recurrente, de argumentar sobre la Especial
Relevancia Constitucional (ERC) que alberga el recurso en
cuestion.

> Debe recordarse en este punto, que en el diseho constitucional, el Re-
curso de Agravio en los procesos de tutela de los derechos fundamen-
tales solo esta previsto respecto de “las resoluciones denegatorias de
habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento”.
Sobre la Evolucion jurisprudencial del Recurso de Agravio véase:
ABAD, Samuel. “El acceso al Tribunal Constitucional a través del re-
curso de agravio constitucional. Un balance necesario: diez ahos des-
pués”. En: Cuadernos de analisis vy critica a la jurisprudencia constitucional
N<© 9, Lima, Palestra 2014.

Aunque la carga procesal se ha mantenido por sobre los 6 mil expe-
dientes pendientes de resolver, el ingreso de expedientes en el aho
2014 es similar a la carga (6,143 al 30/11) lo que supone en promedio,
un aho de retraso en la atencidén de causas, sin duda una cifra menos
dramatica a la que presentaba el aho 2006.

-181-



Pedro P. Grandez Castro

El caso elegido para emitir este nuevo precedente ha
sido uno de los tantos que llegan hasta la maxima instancia,
alegando para ello los derechos al debido proceso, el derecho
de defensa o la falta de motivacion sin mayor sustento que
avale estas afirmaciones®. De este modo, si bien también en el
caso que nos ocupa, bien pudo haberse rechazado el recurso
aplicando uno de los supuestos establecidos en el precedente
del ano 2006, esto es, por tratarse de un recurso “manifiesta-
mente infundado” o como se recogia con més precision en el
Reglamento normativo, debido a que “el objeto del recurso, o
de la demanda, es manifiestamente infundado, por ser fatil o
inconsistente”; sin embargo, el Tribunal, aun cuando recor-
dando al olvidado precedente establecido en el caso Sanchez
Lagomarcino, ha preferido renovar el debate en torno a la
necesidad de limitar el Recurso de agravio.

Las notas que siguen se centran, fundamentalmente, en
la naturaleza de este precedente’. Estamos aqui ante un pre-
cedente que si bien esta pensado para orientar el uso debido
de los procesos constitucionales, el destinatario principal
no serfa, en principio, la judicatura del Poder Judicial como
ocurre con los precedentes verticales, sino que estamos ante
un auto-precedente, esto es, un conjunto de reglas que deben

Conforme al resumen elaborado por el propio Tribunal: “La actora
manifiesta que en el proceso de ejecucion de garantfas seguido en su
contra por el Banco Wiese Sudameris (ahora Scotiabank), hasta la fe-
cha no se le ha notificado la ejecutoria suprema que resolvid su recurso
de casacion, ni el Decreto N.° 40, de fecha 19 de octubre de 2011.
Agrega, asimismo, que la Sala Civil Suprema emplazada ha actuado
en forma ilegal porque el proceso de tercerfa preferente de pago, que
es de naturaleza civil, lo “transform6” en constitucional y, “cambiando
de jurisdiccion”; lo remiti6 a la Sala Constitucional Suprema empla-
zada. Anade, por altimo, que los jueces del Cuarto Juzgado Civil de
Chimbote los vocales de la Sala Superior emplazada han tramitado con
fraude el Expediente N.2 1460-2006” (Exp. N.° 00987-2014-PA/TC).
Entre los fundamentos 28 al 38 de la sentencia, el Tribunal concluye
que los argumentos de la demanda no tienen ningin sustento, refutan-
do cada uno de sus argumentos.

2 STC00897-2014-PA/TC, caso Francisca Vasquez Romero.
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asumirse como vinculantes para el propio Tribunal™. En segun-
do lugar, mis comentarios se dirigen al debate que genera este
conjunto de reglas en cuanto reglas que limitan el uso de los
mecanismos de acceso a la justicia constitucional. La cuestion
que debe responderse aqui es si el Tribunal tiene competencia
para restringir o regular el acceso por parte de los justiciables.
Finalmente en un tercer apartado espero analizar cada una
de las reglas establecidas en el caso Vasquez Romero. Como
preambulo conviene empezar por el contexto de renovacion
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

II. EL CONTEXTO: SOBRE LA NECESIDAD DE “REPO-
SICIONAR” AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Derecho no se entiendo alejado de sus contextos y sus
complejas funciones. El contexto es para el Derecho como el
agua para el pez, su estudio alejado del contexto mata al Dere-
cho, lo vuelve inerte e inexpresivo de las funciones complejas
a que esta llamado a cumplir. En la media que el Derecho tiene
funciones “relacionadas con la superacion de dificultades que
estan relacionadas con ciertas circunstancias de la vida huma-
na”, no se puede pretender que el Derecho ordene cosas que no
son posibles de lograr en un determinado contexto. La escases
de recursos o su distribucién distorsionada o asimétrica, consti-
tuyen sin duda un aspecto que debe merecer la total atencion
del derecho a la hora de regular la actividad humana''. Por otro
lado, el contexto también ayuda a comprender la interaccion
de las instituciones con la cultura en general. El Derecho es en
este sentido un producto de la cultura y la cultura es siempre
una referencia contextual en la medida de que no es posible

Ello no quita desde luego, como también argumentaremos mas ade-
lante, que estas reglas puedan y deban convertirse en un conjunto de
reglas para la admision y rechazo de los Recursos de Agravios por parte
de las Salas del Poder Judicial que act@ia en segunda instancia en los
Procesos Constitucionales.

I Cfr. NiNO, Carlos S. “El contexto del Derecho”. En: Introduccion al
andlisis del Derecho. Barcelona: Ariel, Primera edicion, 1983, p. 2
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hacer abstraccion de ella sin antes referirse al tiempo, el lugar,
la historia y las tradiciones.

Esta breve introduccion general no puede ser desarrollada
aquif con mas argumentos. Nos debe servir tan solo para llamar
la atencion sobre el contexto de desarrollo incipiente y tardio
de la justicia constitucional en nuestro pafs. La experiencia re-
ciente muestra que pese a que el Tribunal Constitucional puede
contribuir de manera notable, como lo hizo en la transiciéon
democratica, al desarrollo y fortalecimiento de las instituciones
y la concrecion y defensa de los derechos humanos, también
puede ser desviada de sus fines, copada politicamente o incluso
tocada por la terrible lacra de la corrupcion'?. Por tanto, el
Tribunal Constitucional no puede ni debe ser idealizado y, mas
bien conviene, respecto de sus decisiones, asumir un razonable
punto de vista externo, sin renunciar a la critica de sus fallos
en la sana comprension de que es la mejor manera en que la
Academia puede contribuir con las relevantes funciones que
la Constitucion le encomienda, pero ademas, sin renunciar al
ejercicio de un derecho constitucional como es el de formular
critica y analisis de las resoluciones judiciales®.

Segin una nota periodistica aparecida en el diario “La Repablica” el 17
de octubre de 2014, un colaborador eficaz signado con el N.° 14-2014
en el marco de un proceso judicial de corrupcion que involucran al
Ex Alcalde la ciudad de Chiclayo, habrfa declarado a la fiscalfa que el
aludido alcalde “Torres pagd 160 mil dolares a dos magistrados del TC
para que resuelvan a su favor. Cada uno de estos, hoy ex magistrados,
habria recibido 80 mil délares en efectivo, reveld el titular de la 32
Fiscalfa Penal Corporativa de Chiclayo, Lucio Zapata.” La nota precisa
ademas, “Aunque el fiscal no dio mayores detalles, La Reptblica pudo
conocer que el colaborador sehal6 a Carlos Mesfa y Gerardo Eto como
los magistrados que habrian recibido el pago.” Cfr. Diario “La Repu-
blica” edicion del dfa 17/10/2014, puede consultarse en linea: http://
www.larepublica.pe/17-10-2014/acusan-a-dos-magistrados-del-tc-de-
recibir-dinero-de-torres (consultado el 12 de marzo de 2015).
Conforme al articulo 139 de la Constitucion, son “principios y dere-
chos de la funcion jurisdiccional: inciso 20. El principio del derecho
de toda persona de formular analisis y criticas de las resoluciones y
sentencias judiciales, con las limitaciones de ley.”
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Pues bien, en el caso del Tribunal Constitucional, el
desprestigio al que condujo sus controversiales decisiones en
el tltimo periodo™, llevo a acelerar la designacion de nuevos
integrantes por parte del Congreso, designacion que tampoco
ha estado exenta de episodios que ponfan constantemente en
tela de juicio la forma de designacion y la propia legitimidad
del Parlamento para tan trascendental tarea®. En efecto, como
se recuerda, luego de un largo periodo de espera, el Congreso
de la Reptiblica con una activa vigilancia ciudadana'é, pocas
veces visto en los Gltimos tiempos, tuvo que deponer su inicial
actitud que fuera calificada como “repartija”, por el nivel de

4 Un balance de las sentencias mas controvertidas del anterior Tribu-

nal que cubre el periodo 2007-2012 puede verse en: Ruiz MOLLEDA,
Juan Carlos y ROEL ALva, Luis, “Balance de las sentencias del Tribunal
Constitucional 2007-2012”, disponible en:
http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc31072012-
144116.pdf (revision del 16 de febrero de 2015)

He analizado los cambios a la legislacion de magistrados planteando
la necesidad de volver a revisar el modelo de seleccion en: Grandez
Castro Pedro, “Repensar la estructura organica del Tribunal Constitu-
cional” en: Rewista de la Maestria en Derecho Procesal, PUCP, volumen
5, ntmero 1, 2014.

Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/
article/view/79-118 (revision del 16 de febrero de 2015)

Convocados a través de redes sociales, los manifestantes tomaron las
principales plazas y calles no solo en la capital de la reptblica. La tarde
del 22 de julio de 2013 los medios daban cuenta que en la Plaza San
Martin habfan méas de 10 mil manifestantes que se habfan autoconvo-
cado pidiendo la anulacion de las designaciones que se habfan concre-
tado mediante Resolucion N. ¢ 004-2012-2013-CR publicado el dfa 18
de julio y que designaba a Francisco Eguiguren, Cayo Galindo, Victor
Mayorga, Rolando Sousa, José Luis Sardon y Ernesto Blume como ma-
gistrados del Tribunal Constitucional. Luego de las protestas a nivel
nacional, mediante una laconica Resolucion N.© 006-2012-2013-CR
publicada el dfa 25 de julio, el Congreso dejo sin efecto esta designa-
cidon que estaba a punto de convertir en magistrado del maximo Tri-
bunal Jurisdiccional encargado del control de constitucionalidad y la
defensa de los derechos humanos en Gltima instancia nacional, a uno
de los abogados del Estudio que patrocin6 a Alberto Fujimori frente a
los cargos de corrupcion y violaciones a los derechos humanos por los
que fue finalmente condenado.
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politizacion que suponia los acuerdos de los voceros politicos a
los que finalmente correspondio la designacion ante el Pleno!”.

Las primeras decisiones del Tribunal reconformado,
han dado sehales de su independencia y su preocupacion por
saldar los excesos del pasado y restablecer su prestigio social.
De hecho, resulta especialmente simbolico el que su primera
decision haya sido una que rectifica de modo directo uno de
los excesos més cuestionables de la anterior composicion que,
desbordando las funciones propias de control constitucional,
ingresaba claramente en las competencias que corresponden
al Consejo Nacional de la Magistratura'®.

El primer precedente que motiva estas breves anotacio-
nes, puede también por ello ser analizado en un contexto de
reposicionamiento del Tribunal por asumir en serio el papel
que le corresponde, esto es, garantizar el orden constitucional
y la efectiva vigencia de los derechos fundamentales, principal-
mente a través de su jurisprudencia y sus precedentes. Como
lo ha sugerido una de sus integrantes, no se trataria tanto de
combatir la carga procesal, que es lo primero que salta a la
vista como estrategia de cualquier tribunal que intenta poner
filtros al acceso; sino méas bien de “reposicionar al Tribunal
en la tutela de los derechos””. Es este el horizonte que no

Esto, gracias a una modificacion de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional que permitfa la “invitacion” de candidatos restringiendo de este
modo la convocatoria abierta y pablica. En: GRaNDEz, P. Op. cit.

18 Mediante resolucion (Auto) que esta fechado 15 de julio de 2014, el
nuevo Pleno del TC ha decidido por unanimidad, declarar fundado un
recurso de “nulidad” entendido como “recurso de reposicion” y que fue
presentado por el Procurador del Consejo Nacional de la Magistratu-
ra contra una denominada, “sentencia ampliatoria” que en etapa de
ejecucion ordenaba, “sustituyendo” en sus funciones a dicho 6rgano
constitucional, que proceda a nombrar, “entre los postulantes que que-
dan en carrera, esto es, don Mateo Grimaldo Castaheda Segovia o don
César José Hinostroza Pariachi, a aquel que corresponda desempeharse
como Fiscal Supremo”. Cfr. Exp. N.° 00791-2014-PA/TC Expediente
del Proceso de amparo originario, Exp. N.° 01044-2013-PA/TC.

Cfr. Entrevista a Marianela Ledesma, Magistrada del Tribunal Constitu-
cional en: Actualidad Juridica N.® 250, Gaceta, Setiembre de 2014, p. 15.
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debe perderse de vista, en la medida que el Tribunal basa su
legitimidad en la proteccion de los derechos, incluso cuando
ejerce su funcion de garante del orden constitucional en los
procesos de control abstracto, al punto que hoy los derechos
son la medida @iltima de toda autoridad y, desde luego, también
de la actuacion del Tribunal.

III. EL ROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS A TRAVES DEL
RECURSO DE AGRAVIO

Qué duda cabe que, en cualquier lugar donde exista un
Tribunal Constitucional, hoy en dfa, su mision mas importante
ya no es el de “legislador negativo” en la célebre expresion de
su mentor, sino méas bien el de un “tribunal ciudadano” en
la grafica expresion de Haberle?. También entre nosotros el
Tribunal, sobre todo a través del proceso de amparo, es una
instancia de proteccion de derechos, la “tltima y definitiva”
como se lee en el texto constitucional. El que la intervencion
del Tribunal se active a través de un recurso no ha sido 6bice
para pensar en su limitacion y creo que, una adecuada delimi-
tacion debe contribuir a mejorar los estandares de proteccion
del sistema en su conjunto.

En efecto, un adecuado reparto de competencias y fun-
ciones en el Estado Constitucional conduce en este punto,
a interrogarnos sobre el rol que corresponde al Tribunal
Constitucional para una mejor o hacer mas efectiva la pro-
teccion de los derechos. La Constituciéon es escueta, como
casi en todo, también a la hora de configurar las funciones del
Tribunal Constitucional con relacion a la proteccion de los
derechos. Conforme al articulo 202.2 corresponde al Tribunal
Constitucional, “conocer en Gltima y definitiva instancia las

2 Cfr. HaBERLE, P. El Tribunal Constitucional como Tribunal ciudadano. El
recurso constitucional de Amparo. Traduccion de Joaquin Brage. Méxi-
co: Fundap, 2005.
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resoluciones denegatorias...”!. La constitucion ni siquiera
ha definido si el conocimiento de las decisiones denegatorias
deba realizarse a partir del grado de proteccion que amerite
el caso concreto o, en todo caso, de cara a su funcién de “6r-
gano supremo de interpretacion” de la Constitucion como se
desprende del articulo 12 de su Ley Organica?. Es decir, no es
lo mismo que el Tribunal asuma sus competencias como una
instancia de mérito o revision de las actuaciones judiciales o,
que lo haga, como un tribunal de integracion e interpretacion
constitucional del sistema de fuentes. En el primer caso ten-
drfamos un tribunal de casos, en el segundo, nos aproximamos
a la idea de un tribunal de precedentes no siempre compatible
con la tradicion del civil law?.

En este sentido, la creacion de reglas para la admision
0, mejor dicho, para una calificacion sustantiva de admision
del Recurso de Agravio por parte del Tribunal, plantea el
interrogante sobre la legitimidad de las mismas, en la medida
que el Recurso, como es sabido, viene admitido por la segunda
instancia del Poder Judicial?*. Se plantea asf la cuestion de si el

2 Como nos recuerda el profesor Samuel Abad, esta formula estuvo tam-

bién en la Constitucion de 1979, aunque asimilando la actuacion del
TC con el recurso de Casacion. En los tltimos afhos y en el marco de lo
que establece la Constitucion de 1993, “el TC a través de su jurispru-
dencia ha ido precisando, desarrollando y creando una nueva forma de
entender los alcances del RAC para definir en qué casos este debe ser
viable. En varias ocasiones con una afan claramente tuitivo y, en otras,
con la finalidad de utilizarlo para imponer su criterio sobre lo dispuesto
por el Poder Judicial.” Cfr. ABaD YupanQui, Samuel, “;Cuando po-
demos acceder al Tribunal Constitucional?” en: Gaceta Constitucional
Namero 81, Set. de 2014, p. 25.
Articulo 1°.— El Tribunal Constitucional es el dérgano supremo de in-
terpretacion y control de la constitucionalidad. Es autonomo e inde-
pendiente de los demés constitucionales. Se encuentra sometido solo a
la Constitucion y a su Ley Organica. (...)
Cfr. GaLGANO, F. “Il precedente giudiziario in civil law”, in F. GALGANO
(a cura di), Atlante di diritto privato comparato, Bologna, 2006.
% Cfr. Garcia BELAUNDE, Domingo, “Metamorfosis de un precedente
discutible. La sentencia interlocutoria denegatoria”, en Gaceta Consti-
tucional N° 94, octubre de 2015, p. 93 y ss.

23
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Pleno del Tribunal cuenta con competencias procesales para
limitar el contenido del RAC. Una repuesta afirmativa a esta
cuestion, se encuentra en una posible interpretacion de lo que
subyace al articulo 22 de su propia Ley Organica® que de modo
expreso parece delegar una amplia facultad reglamentaria “para
su propio funcionamiento”. Desde luego, hay que asumir que se
trata de una delegacion reglamentaria para un “6ptimo funcio-
namiento” lo que sin duda, supondria la posibilidad de regular
de modo especifico sus propias competencias en el marco de
lo que establece tanto la Constitucion como el propio Codigo
Procesal Constitucional. Esta autonomia en la delimitacion
de sus competencias, es consustancial a un Tribunal que debe
resolver cuestiones constitucionales, controlando incluso al
legislador. Por tanto no se trata solo de una autonomfa fun-
cional reglamentaria sino también jurisprudencial?.

Esta linea de razonamiento es el que, al parecer, condujo al
Pleno del Tribunal Constitucional en el aho 2006 a incorporar,
primero en un precedente vinculante”, y luego en su propio

5 Articulo 2°.—~ Competencia: El Tribunal Constitucional es competen-

te para conocer de los procesos que contempla el articulo 202° de la
Constitucion.

El Tribunal puede dictar reglamentos para su propio funcionamiento,
as{ como sobre el régimen de trabajo de su personal y servidores dentro
del 4mbito de la presente Ley. Dichos reglamentos, una vez aprobados
por el pleno del Tribunal y autorizados por su Presidente, se publican

en el Diario Oficial El Peruano.

% Al respecto, recomiendo revisar el texto del profesor César LANDA,

“Autonomia procesal del Tribunal Constitucional”. En Justicia Cons-
titucional. Rewista de Jurisprudencia y Doctrina Ao 11, N.° 4, julio —
diciembre, Lima, 2006, pp. 63 y ss.

2T En el precedente Sanchez Lagomarcino (STC 2877-2005-HC/TC) el
Tribunal adelantaba este criterio que luego serfa incorporado en el Re-
glamento Normativo: “...este Colegiado, en tanto 6rgano constitucio-
nal, posee una autonomfa procesal que le permite tener libertad para
configurar el proceso constitucional en aquellos aspectos que no hayan
sido intencionalmente regulados por el legislador y que sean necesarios
para la adecuada realizacion de las funciones que le han sido atribuidas
por la Constitucion y su Ley Organica.
En el presente caso, corresponde ir determinando cuéles son las condi-
ciones de procedencia de los RAC, las cuales deben verse reflejadas en
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Reglamento Normativo® un cambio de relevancia procesal y
material con relacion a la procedencia del Recurso de Agravio
Constitucional. Procesal por cuanto establece un requisito de
admision adicional al establecido en el articulo 18 del Codigo
Procesal Constitucional® en el seno del Tribunal Constitucio-

28

29

cambios en el Reglamento Normativo, Resolucion Administrativa N.©
095-2004-P/TC. Se implementaréan las disposiciones que no vulneran
los principios procesales generales que se desprenden de la Constitu-
cion, del CPCo y de su ley organica; y se procedera a regular la forma
en que debe organizarse esta sede con la finalidad de llevar a cabo, de
manera més efectiva, su funcion de control de la constitucionalidad y
proteccion de los derechos fundamentales.” (Fundamento 22).

Los cambios anunciados en el Precedente Sanchez Lagomarcino, fue-
ron introducidos mediante Resolucion Administrativa N.® 031-2006-
P/TC, publicada el 02 de marzo del 2006, cuyo texto es el siguiente:
Articulo 11°.— “El Tribunal conoce, en tltima y definitiva instancia,
las resoluciones denegatorias de acciones de habeas corpus, amparo,
habeas data y cumplimiento, iniciadas ante los jueces respectivos, me-
diante dos Salas integradas por tres Magistrados. La sentencia requiere
tres votos conformes.

Una de las Salas se encargara de calificar la procedencia de las causas
que lleguen al Tribunal. La Sala determinara si, tras la presentacion de
los recursos de agravio constitucional, se debe ingresar a resolver sobre
el fondo. Para realizar tal analisis, aparte de los criterios establecidos en
el articulo 182 del Codigo Procesal Constitucional, la Sala declarara su
improcedencia, a través de un Auto, en los siguientes supuestos: si el
recurso no se refiere a la proteccion del contenido esencial del 4mbito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; si el obje-
to del recurso, o de la demanda, es manifiestamente infundado, por ser
fatil o inconsistente; o, si ya se ha decidido de manera desestimatoria
en casos sustancialmente idénticos, pudiendo acumularse.

En caso de no reunirse el namero de votos requeridos, cuando ocurra
alguna de las causas de vacancia que enumera el articulo 162 de la Ley
N.2 28 301, cuando alguno de sus miembros esté impedido o para diri-
mir la discordia, se llama a los Magistrados de la otra Sala, en orden de
antigiiedad, empezando del menos antiguo al mas antiguo y, en Gltimo
caso, al Presidente del Tribunal. En tales supuestos, el llamado puede
usar la grabacion de la audiencia realizada o citar a las partes para un
nuevo informe”.

Articulo 18.— Recurso de agravio constitucional: Contra la resolu-
cion de segundo grado que declara infundada o improcedente la de-
manda, procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, dentro del plazo de diez dfas contados desde el dfa si-
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nal y, material, en la medida que introduce requisitos objetivos
para rechazar de plano y mediante un auto de una de las Salas,
un Recurso inicialmente admitido en sede judicial® pero que
carece de contenido para ser sometido a anélisis de fondo por
parte del Tribunal.

De este modo, los requisitos procesales y materiales
establecidos con calidad de precedente vinculante en el fun-
damento 31¢, del caso Sanchez Lagomarcino®, fueron luego
recogidos de manera explicita en el Reglamento normativo: el
RAC serfa rechazado mediante auto de una de las Salas en los
siguientes supuestos: i) si el recurso no se refiere a la proteccion
del contenido esencial del &mbito constitucionalmente prote-
gido de un derecho fundamental; ii) si el objeto del recurso, o
de la demanda, es manifiestamente infundado, por ser fatil o
inconsistente; o, iii) si ya se ha decidido de manera desestima-
toria en casos sustancialmente idénticos, pudiendo acumularse.

Mas alla de la cuestion de si se trata en verdad de una
nueva etapa de calificacion incorporada ex oficio por el Tribu-

guiente de notificada la resolucion. Concedido el recurso, el Presidente
de la Sala remite al Tribunal Constitucional el expediente dentro del
plazo maximo de tres dfas, mas el término de la distancia, bajo respon-
sabilidad.
El articulo 18° no deja duda al establecer que el Recurso es “concedi-
do” por la Sala correspondiente del Poder Judicial, aun cuando del tex-
to del mismo articulo también se desprende que “contra la resolucion
de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda,
procede recurso de agravio ante del Tribunal Constitucional” (resalta-
do agregado), lo que podrfa abonar sobre la autonomfa y competencia
del propio Tribunal para establecer las restricciones conforme a su au-
tonomfa funcional.

31 STC 2877-2005-HC/TC Fundamento 31. En conclusion, el RAC, en
tanto recurso impugnativo dentro de un peculiar proceso, como es el
constitucional, debe ser utilizado como un mecanismo procesal espe-
cializado que permita que el TC intervenga convenientemente.
Aparte de los requisitos formales para su interposicion, se requerira
que el RAC planteado esté directamente relacionado con el ambito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; que no sea
manifiestamente infundado; y que no esté inmerso en una causal de
negativa de tutela claramente establecida por el TC.
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nal y en adicion (como se sehala) a lo que establece el Codigo
Procesal Constitucional, lo cierto es que estas disposiciones,
como lo ha puesto en evidencia el nuevo precedente®, no
han tenido mayores repercusiones en la carga procesal que
se ha mantenido con tendencia a incrementarse®. El nuevo
precedente Vasquez Romero tiene, en este punto, la paradoja
de venir a insistir en un precedente que el propio Tribunal no
ha sabido hacer cumplir, pues durante todos estos ahos, se ha
insistido con Recursos de Agravio con fundamentacion fatil o
intrascendente, carentes de contenidos de relevancia constitu-
cional, reiterativos de argumentos que han sido ya previamente
rechazados; recursos en fin, que han merecido audiencias en
las que los magistrados del maximo Tribunal invertfan tiempo
y esfuerzo cuando pudieron apelar a su reglamento o al propio
Precedente para rechazar sin necesidad de conocimiento en
audiencia de los argumentos que sustentaban estos recursos.

3.1. ;Qué se califica? Demanda o Recurso: Un posible
espacio para el reparto de funciones entre el Poder Ju-
dicial y el Tribunal Constitucional

Por otro lado, la competencia del Tribunal para, sobre la
base de su autonomfa funcional, limitar el RAC, abre la posi-
bilidad de otro debate de especial relevancia, referido esta vez
a la distribucion de funciones entre Poder Judicial y Tribunal
en un sistema en el que ambos 6rganos interactian, con reglas

32 Resulta por demas expresiva la aseveracion que se recoge en el funda-

mento 43 del nuevo precedente, en el que se afirma que: “Lamenta-
blemente, y a pesar de la claridad del precedente (se refiere al Prece-
dente en el caso Sanchez Lagomarcino) y su obligatoriedad general, se
repiten casos como el presente en el que se interpone un Recurso de
Agravio Constitucional manifiestamente infundado, que se limita a
invocar formalmente derechos reconocidos por la Constitucion, pero
con una completa carencia de fundamento.”

Los reportes del @Gltimo aho muestran una cifra promedio de 6 mil ex-
pedientes ingresados, de los cuales el grueso son como siempre procesos
de Amparo.

Cfr. http://www.tc.gob.pe/tc_estadisticas_gen.php
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de reparto competencial no siempre claras en la proteccion de
los derechos fundamentales. Este es un aspecto que no aparece
de nuevo, como ocurri6 también en el precedente Sanchez
Lagomarcino.

En efecto, cuando en el atio 2006 el Tribunal abordé la ne-
cesidad de restringir el acceso al Tribunal, lo hizo generalizando
reglas que permitfan equiparar, al menos en alguna de sus reglas
sustantivas, al Recurso de Agravio con la demanda de amparo.
Como si la demanda de amparo tuviera dos calificaciones, sin
tomar en cuenta la incidencia que pudiera tener en la tutela
de los derechos la actuacion del Poder Judicial. En una de las
primeras reglas que ahora ha quedado algo oscurecida bajo el
criterio de “especial trascendencia constitucional”, el tribunal
determind como requisito para la fundabilidad del recurso, “i)
que el RAC planteado esté directamente relacionado con el
ambito constitucionalmente protegido de un derecho funda-
mental”, es decir, una regla explicita en la fase de admision
de la demanda conforme al articulo 5.1 del Codigo Procesal
Constitucional.

Se olvida de este modo, una cuestion crucial que la
doctrina procesal tiene claro y que puede ayudar a apuntalar
la funcion del Tribunal de cara a objetivizar su presencia en
el reparto de competencias con relacion a los procesos de
proteccion de derechos. Como precisa Giovanni Priori, “el
recurso no es —no debe ser— una repeticion de la demanda,
sino fundamentalmente una denuncia de los errores de la
resolucion impugnada™, ello desde luego, no quita, como
por demés ocurre en la practica del Tribunal, que el analisis
una vez superado el filtro que ahora se ha establecido, abarque
también las demas piezas del expediente, incluido por cierto
la demanda que en muchos casos no suele ser analizada con la
debida diligencia por las instancias judiciales.

Cfr. Prior1 Posapa, Giovanni. “El recurso de agravio constitucional y
el reciente precedente vinculante del TC”. En Gaceta Constitucional,
ntmero 81, Octubre de 2014, p. 30.
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Lo que debe quedar claro en este punto, es que el Tribu-
nal ha fijado unas exigencias para el recurso de agravio”, que
no deben confundirse, ni con los requisitos de la demanda ni
tampoco con la evaluacion de las cuestiones que en su mo-
mento el propio Tribunal debe realizar una vez que el caso ha
pasado el filtro de admision. Esta separacion puede también
ser estudiada como un mecanismo atil a la hora de delimitar
las competencias de ambos 6rganos (Poder Judicial y Tribunal
Constitucional) en la tutela de los derechos a través de los pro-
cesos constitucionales, especialmente en el proceso de amparo
y habeas corpus. De este modo, la admision de la demanda es
menos selectiva, incluso cuando es analizada bajo reglas mas
precisas de residualidad. El elemento calibrador en todo caso
en la actuacion del Poder Judicial seré la urgencia de la tutela,
especialmente a partir de la dimension subjetiva del amparo®®.
En el Recurso de Agravio, en cambio, la calificacion se orienta
hacia el Derecho en términos objetivos. Siguiendo al Tribunal
Federal Aleman, se puede hablar aqui de un “recurso especifico
del Derecho Constitucional Objetivo™?.

El elemento subjetivo sigue presente, pero el elemento
gravitante es de indole més bien objetivo: esto es, la argumenta-
cidn se orienta en esta etapa a persuadir al Tribunal que detras

Se trata en estricto de una estacion de evaluacion sustantiva sobre la
viabilidad del RAC ya admitido por el Poder Judicial. El analisis no es
solo del escrito del Recurso de Agravio, sino que llegado el caso puede
tratarse de una evaluacion integral de la relevancia del caso conforme
a los criterios del TC.

Esta es una de las posibles lecturas que ha sugerido Roger Rodriguez a
la hora de identificar la viabilidad de la demanda de amparo a partir de
la regla de residualidad. Cfr. RODRIGUEZ SANTANDER, Roger, “Amparo
y residualidad. Las interpretaciones (subjetiva y objetiva) del articulo
5.2 del Codigo Procesal Constitucional peruano”, en: Justicia Consti-
tucional. Rewista de Jurisprudencia y Doctrina Aho I, N.° 2, agosto - di-
ciembre, Lima, 2005, pp. 97 y ss.

37 BVerfGE 33, 247, 258 y ss. La cita es de HABERLE, Peter, en: “El Recur-
so de Amparo ante el Tribunal Federal Aleman”, en: HaBerLE, P. El
Tribunal Constitucional como Tribunal ciudadano. El recurso constitucio-
nal de Amparo. Traduccion de Joaquin Brage. México: Fundap, 2005,
pp. 106-107.
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del Recurso late una cuestion de relevancia constitucional, que
si bien puede estar condicionado por la relevancia subjetiva
de la tutela, no obstante, esto no es suficiente, puesto que lo
determinante sera, en todo caso, la sustentacion sobre la forma
en que tales afectaciones se relacionan con una deficiente
tutela que prestan las instancias judiciales, ya sea por desco-
nocimiento del contendido constitucional de los derechos
0 por una consciente postura en contra la jurisprudencia del
propio Tribunal.

Esta es la orientacion de las reformas legales y también
de la jurisprudencia de los Tribunales de los sistemas que han
ido migrando en los Gltimos afios hacia un modelo de reparto
de competencias en el que se combina el elemento subjetivo
con el elemento objetivo a la hora de delimitar las funciones y
competencias entre Poder Judicial y Tribunal Constitucional
desde luego, como estrategia para descongestionar la carga,
en particular, del Tribunal Constitucional®®. Asf, mientras en
Alemania se ha insistido en la necesidad de un Recurso ante
el Tribunal en forma excepcional orientado sobre todo a la
interpretacion del Derecho objetivo®, en Espaha la Gltima
reforma, que es la que al parecer inspira este precedente del
Tribunal Constitucional Peruano, la formula ha sido mixta,
es decir, el tribunal no deja de atender el criterio subjetivo

3% Sobre esta evolucion en el derecho europeo, sobre todo el camino

aleméan y las Gltimas reformas en Espaha, puede verse ampliamente
en: HERNANDEZ RaMos, Mario, El nuevo tramite del Recurso de Amparo
Constitucional, Ed. Reus, Madrid, 2009.

Esta parece como tendencia clara en la reforma del aho 1993, viendo
que los intentos previos no daban resultados. Es interesante constatar
que parte del fracaso de medidas no radicales, estarfan relacionadas con
“la comprension del recurso de amparo como instrumento de tutela
juridica subjetiva, asf como en el sentido personal de responsabilidad
de los Magistrados, que no habrfan querido tolerar vulneraciones de los
derechos fundamentales, por poca entidad que tuvieran”. Cfr. Loprez
PieTscH, Pablo, “Objetivar el Recurso de Amparo: Las recomendacio-
nes de la Comision Benda y el debate espanol” en REDC, N.° 53,
Madrid, 1998, p. 123.
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aunque también aquf el centro de anlisis parece trasladarse
al aspecto mas bien objetivo®.

No obstante, una cuestion que no debe perderse de vista
es que en todos los casos, estas reformas han venido precedi-
das de amplios debates sustentados en estudios de diagnostico
serios que han servido de punto de partida para la formulacion
de las politicas judiciales correspondientes. La Giltima reforma
espafola es particularmente expresiva sobre este aspecto. Los
debates han estado presentes en miltiples jornadas acadé-
micas y volamenes que los recogen. En estos debates no solo
los diagnosticos son diferentes, sino también las estrategias
para enfrentar los problemas. Un aspecto que en particular
llama la atencion por su parecido con lo que sucede también
entre nosotros, es lo que en su momento puso en discusion el
constitucionalista catalan Carles Viver. Se referfa este autor a
la amplitud del control respecto de la actuacion de la jurisdic-
cion ordinaria por parte del Tribunal a través del proceso de
amparo, lo que hacfa que el grueso de demandas de amparo se
sustenten en el articulo 24.1 de la Constitucion Espanola que
recoge el derecho a la tutela judicial efectiva*!. Sin embargo,
segin denunciaba, en realidad los canones establecidos por

% Sobre el anilisis autorizado de la reforma en Espafa, me remito al tra-

bajo de: HERNANDEZ, Mario. “Incertidumbre juridica del recurrente en
amparo en Espaha. La mejorable interpretacion del Tribunal Cons-
titucional espafol del nuevo tramite de admision”. En: GRaNDEZ, P.
El debate en torno a los limites al recurso de agravio constitucional. Lima:
Palestra, 2014. pp. 155-ss.

# Las cifras que se sehalan en este diagnostico son reveladoras de las
distorsiones que se pueden generar en la practica de la tutela de los
derechos por parte de un Tribunal Constitucional: de un aproximado
de cinco mil recursos de amparo admitidos anualmente, solo en un
promedio de 75 causas se declara que las instancias judiciales deman-
dadas realmente afectaron los derechos. Esto mostrarfa que la juris-
prudencia no es nada precisa a la hora de delimitar el contenido de
los derechos, al menos para los abogados y ciudadanos al parecer
concurren el Recurso de Amparo a “probar suerte”. Cfr. VIVER I
P1-Sunvyer, Carles “Diagnostico para una reforma”. En: PErREZ TREMPS,
Pablo (Coord.), La reforma del recurso de Amparo. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2004, p. 21.
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la propia jurisprudencia eran tan laxos, lo que llevaba a que
el grueso de estas demandas fueran finalmente rechazadas por
el Tribunal con lo cual se estaba ante una suerte de control
enunciativo amplio pero efectivamente estrecho.

“Es mas, ese contenido no solamente es muy amplio (se re-
fiere al contenido de la tutela judicial), sino que en alguna
de sus vertientes, destacadamente la del derecho a obtener
una resolucion fundada en derecho, parece propiciar el
ejercicio de un control sobre todo lo actuado por el Poder
Judicial desde la legalidad ordinaria, es decir, aplicando
canones de enjuiciamiento iguales a los utilizados por los
jueces y Tribunales*”.

Este diagnostico denuncia la poca claridad del propio
Tribunal a la hora de anunciar su propia jurisprudencia en
un tema sensible a la carga procesal, como es el control de la
actuacion de la justicia ordinaria. Por otro lado, este diagnostico
muestra también un problema coman a los sistemas en los
que se admite la posibilidad de un control posterior, a nivel
constitucional, respecto de la actuacion de la justicia ordinaria:
ahi donde hay amparo contra resoluciones judiciales, existe la
posibilidad siempre abierta de que los procesos constitucionales
sean utilizados como extension del debate judicial ordinario.

Es precisamente lo que también ocurre entre nosotros. El
problema entonces, no es el Recurso de Agravio en general,
sino al parecer, el amparo contra decisiones judiciales y dentro
de esta modalidad de amparos, los recursos que llegan hasta
el Tribunal Constitucional y sobre el que, ante la ausencia de
un diagnostico realista y debidamente sustentado, no se ha
podido establecer politicas selectivas adecuadas o una juris-
prudencia mas estricta como debiera corresponder®. Por otro

# Cfr. VIvEr 1 PI-SUNYER, Carles. Ob. cit. p.25

# La posibilidad de filtrar causas en abstracto a través de test o formu-
las como la Férmula Heck, del Tribunal Federal Aleman o la llamada
formula de la cuarta instancia, han fracasado claramente, luego de la
incorporacion del estandar Llamoja (STC 0728-2008-HC/TC) que

permite al tribunal una clara intervencion incluso en el razonamiento
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lado, también en el caso nuestro, la amplitud de espacios de
control enunciativo que se ha abierto a partir de la propia juris-
prudencia del Tribunal, no se condice con el nivel de tutela
que finalmente brinda a la luz de las cifras que se desprenden
de las estadisticas. También aqui, el grueso de las decisiones es
desestimatorias pese a que los estandares de control por parte
del Tribunal son més bien amplio y aparentemente invasivos
a la labor del juez ordinario.

Con todo, lo que podriamos decir para cerrar este punto es
que el nuevo precedente plantea la necesidad de abrir un debate
sobre el reparto de competencias y también sobre los reales
problemas y sus incidencias. No tiene sentido restringir en los
mismos términos, por ejemplo, los recursos de agravio en los
procesos constitucionales de Habeas Data, cuya incidencia en
las estadisticas no solo es minimo y por ello mismo su desarrollo
jurisprudencial es todavia incipiente en un Estado que se ha
negado sistematicamente a la transparencia y a los controles
por parte de los ciudadanos. El propio proceso constitucional
de Habeas Corpus, que ha recibido un inusitado impulso
a raiz de los procesos contra la corrupcion del régimen de
Fujimori no ha logrado sin embargo estabilizar y exhibir una
jurisprudencia consistente que legitime al Tribunal cerrarse a
las posibilidades de desarrollo*. Por tanto, parece razonable
pensar que los niveles de restriccion no puede generalizarse en

probatorio del Juez Penal. He tratado las alcances de la intervencion
del Tribunal Constitucional en el razonamiento del Juez ordinario en:
GRraNDEZ CASTRO, P. “El derecho a la motivacion de las sentencias y el
control constitucional de la actividad judicial”. En AA.VV. El Debido
Proceso, Gaceta Juridica 2010, pp. 243 y ss.

La nota que conviene destacar en este punto es sin duda el hecho ob-
jetivo que en pafses en los que se ha procedido a restringir el acceso al
Tribunal, por lo general ha sido luego de un importante desarrollo de la
jurisprudencia en los distintos &mbitos de su actuacion. Se puede decir
en términos coloquiales que un Tribunal cuya labor més trascedente es
jurisprudencial, solo debe ajustar sus filtros de conocer nuevos casos
cuando pueda vivir de su “renta jurisprudencial”, es decir cuando ha
podido acumular un conjunto apreciable de doctrina jurispruden-
cial en cada ambito de los derechos cuya tutela se le encomienda.

44
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los mismos términos para todos los procesos constitucionales,
siguiendo ejemplos del Derecho comparado que, en lo sus-
tancial, responden a los problemas que genera el proceso de
amparo y, al interior de este proceso, en concreto, problemas
relativos al amparo contra decisiones judiciales.

3.2. Los términos de la auto-regulacion del Tribunal

Asumido que el Tribunal puede y, llegado el caso debe,
imponer algunas reglas para poder gestionar su 6ptimo funcio-
namiento, veamos ahora de manera puntual los términos de
esta regulacion en el precedente que nos ocupa.

Aunque estuvo expuesto antes en parecido sentido como
ya se ha dicho,a partir del Precedente Vasquez Romero, el recu-
rrente tiene la carga, primero, i) de fundamentar debidamente
“la supuesta vulneracion que se invoca” a través del Recurso de
Agravio, lo que supone como es obvio, rebatir los argumentos
de respuesta que se hubieran ofrecido en las instancias judi-
ciales; ii) en segundo lugar, las nuevas reglas exigen, siempre
a nivel del escrito del RAC, que el recurrente argumente que
“La cuestion de derecho contenida en el recurso es de especial
trascendencia constitucional”, este es el elemento de novedad
al que nos referiremos en seguida pues requiere de precisiones;
iii) en tercer lugar, el RAC debe dejar establecido de manera
expresa que los argumentos en los que se basa no contravie-
nen un precedente vinculante del Tribunal y; finalmente,iv)
mediante el Recurso de Agravio no podré cuestionarse lo ya
resuelto por el TC mediante una decision desestimatoria en
otro caso similar. En verdad, todas estas cuestiones merecen
comentario detenido y sera abordado en el altimo apartado.
Aqui sin embargo, adrede estas reglas han sido presentadas en
sentido positivo y no como viene establecido en el precedente
Vasquez Romero, donde se ha usado una técnica en sentido
negativo mediante la cual lo que en estricto ha decidido el
Tribunal, ya no es cuando prosperara el RAC, sino mas bien

en qué supuestos se habilita el poder de rechazo liminar del
Tribunal.
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Es decir, una cosa es conceder poder bajo consideraciones
que el propio Tribunal controla®; otra distinta es, establecer
reglas para los usuarios del RAC, mediante las cuales se puede
establecer bajo qué supuestos puede 0 no prosperar un recurso.
Es verdad que redactar reglas en sentido negativo, tiene la
ventaja de dejar un mayor margen de supuestos como “permi-
sos para”, pero al mismo tiempo, tiene la enorme dificultad,
yo dirfa defecto, de no enunciar nada relevante respecto de
las propiedades que estamos queriendo generalizar como parte
de la regla.

Me explico, en la medida que toda regla requiere de una
hipotesis que suele ser la parte descriptiva o el “predicado
factico” como lo llama Schauer, conviene que quien asume
competencias para dictar normas, lo haga con la mayor pre-
cision posible a la hora de establecer qué es lo que se exige
para establecer tal o cual resultado o conclusion. Y es esto
precisamente lo que se echa de menos en estas reglas: bajo qué
condiciones y/o circunstancias precisas el Recurso de Agravio
ha de ser rechazado de manera tan fulminante y sin audiencia
del interesado como anuncia el Tribunal. Podrfamos pregun-
tarnos incluso, qué harfa diferente a estas cuatro reglas de una
sola que pudiera establecerse en el siguiente sentido: “A partir
de ahora, el Tribunal Constitucional solo admitira a tramite
aquellos recursos de agravio que considere merecen un pronun-
ciamiento de fondo*’. Como se aprecia, una regla tal resultaria

# Se puede afirmar ene este sentido que lo que el Tribunal ha establecido

no son reglas para admitir el RAC, sino mas bien supuestos que habili-
tan el poder de rechazo sin audiencia por parte del TC.

% Cfr. SCHAUER, Frederick, La reglas en Juego. Un examen filosofico de la
toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, Tra-
duccion de Claudina Orunesu y Jorge Rodriguez, Marcial Pons, 2004,
p. 81.

# En esta direccion, conviene reflexionar mirando las experiencias del
derecho comparado. En Alemania desde los primeros intentos por res-
tringir el Acceso al Tribunal siempre se ha legislado en sentido po-
sitivo: “La tramitacion de una demanda de amparo exigira su previa
admision. Debera ser admitida a tramite: a) En la medida en que le
sea atribuible una relevancia constitucional fundamental. b) Cuan-
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arbitraria e impredecible. Arbitraria porque lo que ha hecho es,
bajo apariencia de establecer un conjunto de reglas, en verdad
ha otorgado un poder no reglado al Tribunal e impredecible
porque los ciudadanos no sabran a qué atenerse a la hora de
tocar las puertas del Tribunal. No obstante, se puede decir
algo mas con relacion a cada una de las reglas por separado.

Fundamentacion debida del Recurso. En el modelo espanol
incorporado por una reforma de la Ley Orgéanica del Tribunal
(6/2007 de 24 de mayo) como ya se ha adelantado, el centro de
atencion en la limitacion del recurso constitucional de amparo,
asimilable mas no homologable a nuestro Recurso de Agravio
Constitucional, ha sido la determinacion de una cuestidon de
especial trascendencia constitucional, la misma “que se apre-
ciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la
Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y
para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales” (subrayado agregado). La formulacion permite,
aun en linea de principio, establecer el sentido de la exigencia
de fundamentacion del Recurso.

Habra que asumir, mientras la jurisprudencia no nos
aclare el panorama, que el sentido de la fundamentacion que
espera también aqui nuestro Tribunal Constitucional haya

do esté indicado para lograr la implantacion efectiva de los derechos
mencionados en el § 90.1. [es decir, los derechos fundamentales]. Esta
circunstancia puede darse también cuando la denegacion de una deci-
sion sobre el fondo supondrfa un perjuicio especialmente grave para el
recurrente.». En Espana las reformas legislativas no son distintas.

El articulo 50 reformado de la Ley Organica del Tribunal establece
en la parte mas relevante lo siguiente: «Articulo 50. 1. El recurso de
amparo debe ser objeto de una decision de admision a tramite. La Sec-
cion, por unanimidad de sus miembros, acordara mediante providencia
la admision, en todo o en parte, del recurso solamente cuando concu-
rran todos los siguientes requisitos:

b) Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal Constitucional en razon de su especial trascen-
dencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su importancia
para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su
general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales.
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de girar en torno al concepto clave: especial trascendencia
constitucional, leido en estas dos direcciones, ya sea para la
interpretacion, aplicacion o eficacia general de la constitucion;
0, en su defecto para la determinacion del contenido y alcance
de los derechos fundamentales. En tal sentido, el recurrente
habra de orientar sus argumentos precisamente a poner de
manifiesto ante el Tribunal, que los hechos que motivan su
recurso inciden de manera relevante en estos aspectos. No es
pues una fundamentacion mas, sino una sobre la relevancia
constitucional del Recurso que amerite su conocimiento por la
méaxima instancia de tutela del orden juridico y de los derechos.

“La cuestion de derecho” contenida en el recurso debe ser de
especial trascendencia constitucional.— Como ya se indico, en la
medida que el amparo, también en la legislacion y la jurispru-
dencia nacional, atiende a dos dimensiones: la proteccion de los
derechos y la eficacia del orden juridico constitucional; parece
plausible suponer que el Tribunal no est4 queriendo reducir la
Especial trascendencia constitucional a cuestiones de mero de-
recho como si el RAC fuera un recurso de casacion®. De este
modo, no solo las cuestiones de derecho, sino la gravedad de la
afectacion o la relevancia de los hechos contenidos en el Re-
curso podrian bien ameritar un pronunciamiento del Tribunal.
Al margen de que no siempre es posible una separacion tajante
entre cuestiones de hecho y de derecho, sobre todo tratandose
de afectaciones a los derechos, puede formularse en lineas
generales, que mientras las cuestiones de interpretacion y/o
aplicacion y eficacia abstracta de la constitucion son auténticas
cuestiones de Derecho; la determinacién del contenido de los
derechos suponen casi siempre, una fijacion en los hechos, en
la medida que se trata de establecer los supuestos de hecho o las
condiciones de procedencia entre los mismos, cuando entran
en conflicto, cuestiones que siempre suponen una valoracion

4  Como se recuerda, en la Constitucion de 1979, el Tribunal de Garan-

tfas Constitucionales, conocia, “en casacion las resoluciones denegato-
rias de la accion de habeas corpus y la accion de amparo agotada la via
judicial.” (Articulo 2982. Inciso 2°2).
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de hechos, en la medida que los derechos fundamentales no
son reglas sino principios®.

Una segunda precision que puede hacerse con relacion a
este nuevo concepto que el Tribunal introduce como formula
para la limitacion del Recurso de agravio, tiene que ver con su
indeterminacion. Las precisiones en el caso de la jurisprudencia
del tribunal Constitucional Espahol, han venido a colmar esta
indeterminacion pero han tardado y no han cubierto todos
los espacios de incertidumbre, como lo muestra el trabajo de
Mario Hernandez antes citado. Desde luego, no se trata de
seguir a pie juntillas lo que hacen otros Tribunales con ma-
yor experiencia, pero si este es el camino que se ha elegido,
convendria haber adelantado algunas lineas. Las pautas de la
jurisprudencia del Tribunal Espafiol pueden ayudar sin duda,
pero también el propio desarrollo del Tribunal Constitucional
pudo resumirse con esta ocasion. Estas pautas tienen que con
la especial relevancia constitucional en ambitos de control
de decisiones judiciales. El Tribunal ha venido exigiendo que
se denuncien las violaciones al interior del proceso, o que el
proceso de amparo no pretenda en ningan caso sustituir al
juicio o el razonamiento del Juez Ordinario. Tampoco podria
plantearse una especial relevancia constitucional desde luego
en aquellos casos en los que lo que est4 en disputa son intere-
ses econdmicos o disputas patrimoniales que no encuentran
directa relacion con la dignidad humana o cuya vulneracion
no pone en una situacion de indefension grave al recurrente.

De cara a la interpretacion de la Constitucion y su efica-
cia al interior de los poderes ptblicos, qué duda cabe que el
desacato manifiesto a la interpretacion constitucional o a los
precedentes, pueden verse como cuestiones de especial rele-
vancia en los que se autoriza la intervencion del Tribunal, de
modo que las reglas referidas a la falta de acatamiento a los
precedentes vinculantes o a las sentencias desestimatorias,

# Cfr. ALEXY, R. “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucio-
nal y Democratico”, trad. de Alfonso Garcfa Figueroa. En CARBONELL,
Miguel (Ed.). Neoconstitucionalismo(s) . Madrid: Trotta, 2003.
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pueden verse también como concreciones de la especial rele-
vancia que exige ahora el Tribunal.

Recurso de agravio contra un precedente.— También aqui
habrfa que hacer alguna precision. Se pueden plantear por lo
menos dos hipotesis. La primera serfa que el recurso de agravio
pretenda abiertamente desafiar o poner en cuestion el razona-
miento del Tribunal establecido en un precedente vinculante
en el que el Tribunal sigue teniendo confianza y lo respalda. Es
logico pensar que este tipo de argumentos pueden rechazarse
si mayores argumentos como propone el tribunal. Otra hipo-
tesis sin embargo podria suponer que el Recurso de Agravio
intenta entrar en un dialogo racional con el Tribunal orientado
a persuadirlo de la necesidad de cambiar un precedente. La
pregunta serfa si resulta razonable que el Tribunal se niegue a
la posibilidad del didlogo apelando a que tiene una regla que lo
impide hacerlo ingresando al fondo de la discusion. Se observa
aquf una tension entre la fuerza vinculante de un precedente
en sentido formal y la fuera sustancial de los argumentos de un
precedente. La logica de un Tribunal cuya legitimidad descansa
en la fuerza de su argumentacion, sugiere en este punto que
no siempre la argumentacion de un Recurso de Agravio que
intenta desafiar un precedente vinculante, pueda rechazarse
sin méas o por la simple fuerza formalmente vinculante de una
regla que, de este modo, se convertirfa en una suerte de regla
contra el dialogo racional.

Por lo demas, la jurisprudencia del propio Tribunal da
cuenta, que siempre es posible razonar contra un preceden-
te’®, por lo que en un sistema en el que el Tribunal interviene
respondiendo un Recurso de Agravio, habra que asumir que

50 En la propia historia del RAC puede encontrarse ejemplos en los que el
Tribunal ha admitido recursos contra sus propios precedentes y los ha
tenido que no solo admitir sino declarar fundados precisamente porque
ha comprendido que era tiempo de cambiar de criterio, incluso con
argumentos mas débiles respecto de los que sirvieron para establecer el
precedente anterior. Sobre esto puede verse el caso de la STC 3908-
2007-AA/TC que anul6 un extremo del Precedente establecido en la
STC 4853-2004-AA/TC.
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incluso es saludable que haya oportunidad de que alguien se
atreva a cuestionar un precedente, pues de otro modo ;coHmo
se razonarfa el overruling tan indispensable para la evolucion
de la jurisprudencia constitucional? De manera que podemos
concluir en esta parte que el Tribunal podré rechazar sin duda
un Recurso que argumenta contra un precedente, a menos que
los argumentos logren persuadir al Tribunal en sentido que ya
es tiempo de cambiar el precedente.

(Efecto vinculante de las decisiones desestimatorias? La Gltima
de las reglas platea también un interrogante de fondo. ;Cual es
el valor de las decisiones desestimatorias del Tribunal en los
procesos de tutela de los derechos? La respuesta que propone
el Tribunal en el Precedente que analizamos, pareciera sugerir
que se trata de un efecto general erga omnes con la condicion
que se pueda equiparar a un caso que esta siendo objeto de
calificacion posterior. Es decir, las cuestiones ya decididas de
forma “desestimatoria en otro caso similar” tienen efecto para
todos los casos en los que el Tribunal logre establecer dicha
similitud.

Desestimatoria es una decision que pronunciandose sobre
el fondo, declara infundada la demanda. “Caso similar” es
para estos efectos, un caso rechazado en fase de calificacion
de fondo y no un caso que haya sido rechazado, digamos con
una decision de inadmision o improcedencia, aunque haya sido
ratificado por el Tribunal Constitucional. De este modo y como
bien lo destaca Diez-Picazo para el caso espanol asimilable al
entorno nuestro en este punto, “no resulta correcta la topica
afirmacion de que las causas de inadmision, al ser apreciadas
en la sentencia, se transforman en causas de desestimacion”’.
De este modo, al parecer lo que nos plantea el Tribunal es que
las decisiones desestimatorias mantienen un efecto vinculante
mas alla de los términos de la cosa juzgada, de modo que quien

U Cfr. Diez-Picazo GiMeNEZ, Luis, “Reflexiones sobre el contenido y efec-
tos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recur-
sos de Amparo”. En: La sentencia de Amparo constitucional, CEC, 1996,
p. 27
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pretenda introducir un supuesto ya rechazado por sentencia
de fondo por el Tribunal, debera en todo caso, plantearla en
términos de distincion de casos o, como también propusimos
para el caso del precedente, apelando a la necesidad de volver
a razonar el caso por haber detectado defectos en la argumen-
taciOn anterior.

De todos modos, aun cuando parece razonable que el
Tribunal pueda alegar razones de tipo formal para mantener el
estatus de su razonamiento en casos similares posteriores, lo que
de todos modos refuerza la idea del principio de universalidad
en la argumentacion constitucional y el respeto a sus propios
precedentes entendidos en sentido material®’; nada impide
que también, como ocurre en la logica de los precedentes, se
pueda argumentar en sentido contrario a efectos de mantener
el espiritu vivo de la jurisprudencia.

IV. IDEAS FINALES

La preocupacion por fortalecer las funciones del Tribunal
Constitucional y optimizar su desempeho en la tutela de los
derechos fundamentales, es una preocupacion genuina en todos
aquellos lugares en los que se ha instaurado la justicia consti-
tucional. Sin embargo, es probable que, como también ocurrid
al emitirse el precedente Sanchez Lagomarcino, no sea en la
restriccion de acceso al Tribunal donde se haya de encontrar
las Ginicas medidas de solucion al problema de la sobrecarga de
recursos. Al margen de las naturales preocupaciones porque
sea el propio Tribunal en solitario quien asuma estas tareas
de tanta relevancia, sin mayores debates y sin intervencion
del Parlamento; debe también llamar la atencion que no se
haya hecho mayores esfuerzos en otros ambitos para mitigar
el problema que sin lugar a dudas debe enfrentarse.

52 Sobre la distincion entre precedentes en sentido formal y material pue-
de verse en: GRANDEZ CASTRO, Pedro, “Las peculiaridades del precedente
constitucional peruano”. En CArPIO MARcOS, Edgar y GRANDEZ CASTRO,

Pedro. Estudios al Precedente constitucional vinculante. Lima: Palestra, 2007.
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Por dejar aquf una lista de posibles respuestas al problema,
que no deben descartarse se puede mencionar: i) la necesidad
de limitar en la mayor medida posible el amparo contra deci-
siones judiciales, que motivan el grueso de la carga procesal
del amparo®; ii) la necesidad de identificar con més precision
las reglas de la residualidad que, a estas alturas, pocos o ningtin
abogado o Juez identifica con claridad en la jurisprudencia, de
manera que el Amparo residual existe solo en el imaginario
conceptual y no asf en un conjunto de reglas claras y faciles de
hacer valer a la hora de rechazar lo que no debe canalizarse por
la via del amparo, hoy y en todos los tiempos, el proceso con
mayor demanda ante el sistema de justicia constitucional; iii)
la técnica del precedente, que puede ser utilizado para precisar
el contenido de los derechos que, una vez identificados pueden
hacer mas operativa la invocacion del articulo 5.1 del Codigo
Procesal Constitucional; en tercer lugar, iv) la necesidad de
una mayor y mejor difusion de las decisiones del TC. Pienso
en un repertorio Oficial que permita identificar con caracter

La reforma espahola se fija también en este punto. Asi, conforme
al 44° de la reformada Ley Organica del Tribunal Constitucional:
«Articulo 44. 1. Las violaciones de los derechos y libertades suscep-
tibles de amparo constitucional, que tuvieran su origen inmediato y
directo en un acto u omision de un 6rgano judicial, podran dar lugar a
este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos
por las normas procesales para el caso concreto dentro de la via judi-
cial.

b) Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo in-
mediato y directo a una accion u omision del 6rgano judicial con in-
dependencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas
se produjeron, acerca de los que, en ning(in caso, entrar a conocer el
Tribunal Constitucional.

c) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportu-
nidad, la vulneracion del derecho constitucional tan pronto como, una
vez conocida, hubiera lugar para ello.

2. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de 30 dfas, a partir
de la notificacion de la resolucion recaida en el proceso judicial.»
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de orientacion precisa y autoriza los criterios que el Tribunal
va estableciendo en los distintos temas de su jurisprudencia’®.

Todas estas medidas, constituyen sin lugar a dudas, medi-
das complementarias que no debieran dejarse de lado a la hora
de impulsar la puesta en practica de este nuevo precedente
que, por otro lado, a poco de andar, ha generado ya una salu-
dable discusion al interior del propio Tribunal por la forma en
que viene implementandose”. Sin duda son estas reflexiones
abiertas al debate permanente, la mayor fortaleza de la justicia
constitucional. Las reglas establecidas para el control del RAC
muestran en esta direccion, un conjunto de pautas en espera
de mayores precisiones de la Jurisprudencia que esperamos
permita el equilibrio adecuado entre la autoridad del Tribunal
para fijar reglas y la maxima de la razonabilidad que no puede
ausentarse especialmente en la etapa de admision de causas al
maximo Tribunal. Resultarfa paradojico que el Tribunal que
juzga en base a principios de razonabilidad y ponderacion,
intente imponer como reglas de acceso para los ciudadanos,
un conjunto de reglas inexorables no propias ni compatibles
con su actuar.
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