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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, en primer lugar se ha mostrado las diversas
contradicciones en la aplicacion de los criterios de interpretacion constitucional que
aparecen en las Sentencias del Tribunal Constitucional, especificamente en el hecho de
reconocer la teoria de la Unidad de la Constitucion y asumir a la vez la posicion
conflictivista, la cual es abiertamente opuesta. En segundo lugar, se ha puesto en evidencia
los principales problemas que conduce asumir la posicion conflictivista, y con tal fin se ha
examinado dos de los métodos mas utilizados para la solucion de los aparentes conflictos:
la jerarquizacion y la ponderacion. En tercer y ultimo lugar, se ha ofrecido una explicacion
alternativa, que busque dar respuesta a los problemas e inconvenientes que no pueden ser
resueltos desde la perspectiva conflictivista cuestionada y en este contexto se examinaron,

los limites y el concepto de contenido esencial de los derechos fundamentales.



ABSTRACT

This research, in first place, seeks to show the many contradictions in the application of the
interpretive guides that appear in Constitutional Court’s judgments, specifically in the fact
of recognizing the Constitution Unity theory and also assuming the conflictive position,
which is openly opposite. In second place, it seeks to give an account of assuming the
conflictive position, what for, two of methods most commonly used to resolve apparent
conflicts were examined: hierarchy and weighting. In third and final place, it have offered
an alternative explanation to answer the problems and inconveniences that cannot be
resolved since the questioned conflictive perspective; in this context, the limits and concept

of fundamental right’s core content were examined.



INTRODUCCION

Segun una vision conflictivista de los derechos fundamentales, estos son susceptibles de
entrar en oposicion entre si, es decir eventualmente y bajo determinadas circunstancias
pueden coexistir derechos que ampararian situaciones contradictorias, por lo que ante esta
situacion, segun esta postura, deberd preferirse un determinado derecho sobre otro. La
l6gica de la posicion conflictivista es que mientras el contenido constitucional de un
derecho fundamental ampararia una pretension, el contenido de otro derecho constitucional
exigiria su rechazo y por lo tanto la solucién que propone la vision conflictivista es preferir
un derecho sobre el otro, mediante dos mecanismos: la jerarquizacion abstracta y la
ponderacién, siendo este Gltimo més utilizado que el primero, el cual consiste en sopesar
los derechos o bienes juridicos que se encuentren en conflicto teniendo en cuenta las
circunstancias especificas del caso, a fin de concluir cual de los derechos “pesa mas” en el

caso en particular.

Sin embargo, un problema que se puede advertir en la aplicacion del principio de
ponderacion, es que, entra en contradiccion con el principio de la Unidad de la
Constitucidn, puesto que la aplicacion de la ponderacion implica la aceptacion del supuesto
necesario de la existencia de derechos en oposicién o contradiccion, siendo la solucion: la
prevalencia de un derecho sobre otro, lo cual a su vez implicaria que la Constitucion no
pueda ser interpretada como una unidad sistematica, aunando a esto que el dispositivo
constitucional que recoge el derecho sacrificado perderia su caracter normativo en la
medida que este dispositivo no regira en el caso concreto, perdiéndose la vigencia conjunta

y armoniosa de los derechos constitucionales.



Por otro lado, otra critica que recibe este mecanismo de interpretacion constitucional es el
exceso de apreciaciones subjetivas por parte del Juez, puesto que por la misma naturaleza
de los derechos fundamentales resulta imposible imaginar la existencia de un
procedimiento perfectamente objetivo para la aplicacion de la ponderacion y como
consecuencia de esta realidad, se abre la posibilidad de las apreciaciones subjetivas por

parte del Juez, otorgandole a este un margen de deliberacion nada despreciable.

Entendemos, que las normas juridicas no se aplican por si mismas sino que es necesario que
sean aplicadas y esto a la vez requiere de un primer paso que es la interpretacién, por lo que
ocurrido un conflicto entre derechos constitucionales, el juzgador debe valerse de la
interpretacion para determinar la aplicaciéon de las normas juridicas, pero en este contexto
hablamos de una interpretacion constitucional, utilizando para ello criterios como la
aplicacion del principio de unidad de la Constitucién y la aplicacion del principio de

ponderacion.

El problema en la aplicacion de los criterios de interpretacion, se da cuando de antemano el
Tribunal Constitucional asume una postura conflictivista, por la que considera que los
derechos constitucionales entran en conflicto, lo cual se contradice con lo propuesto por el
principio de Unidad de la Constitucion, en base al cual no existe un conflicto real de
derechos sino solo aparente, puesto que no pueden existir dos derechos correctamente
ejercidos y a la vez contradictorios entre si, sino que sélo hay un derecho fundamental
correctamente ejercitado o invocado, el cual colisionara con el derecho err6neamente
invocado. En ese sentido, el Tribunal Constitucional no utiliza un sistema homogéneo de
aplicacion de criterios de interpretacion constitucional, puesto que aplica tanto el principio

de Unidad de la Constitucion, como el principio de ponderacion, cuando los dos se erigen



bajo un fundamento distinto y contradictorio, como es la existencia de contradiccion entre
derechos fundamentales. Siendo que todo esto favorece a la inseguridad juridica provocada
por la falta de un sistema homogéneo que permita discriminar cuando ha de aplicarse
determinado criterio, motivo por el cual en el presente trabajo, motivo por el cual nuestro
principal objetivo es recoger los fundamentos necesarios para considerar al principio de
Unidad de la Constitucion como el criterio interpretativo acorde a los principios

constitucionales, buscando ademas alcanzar un sistema homogéneo para su aplicacion.

Para esto, analizaremos como el Tribunal Constitucional aplica los criterios de
interpretacion constitucional en cada caso concreto (método deductivo), estudiando los
componentes del supuesto factico doctrinario y las consecuencias juridicas (método
inductivo). En el Primer Capitulo, nos centraremos en desarrollar los aspectos
metodoldégicos de la presente investigacion, tales como la justificacion, objetivos y
métodos, entre otros; en el Segundo Capitulo realizaremos una revision general de los
principales conceptos e instituciones, necesaria para la comprension total del presente
trabajo; en el Tercer Capitulo profundizaremos en nuestro estudio de la posicion
conflictivista de los derechos constitucionales, diferenciando el conflicto de intereses y
pretensiones del conflicto de derechos constitucionales strictu sensu; en el Capitulo Cuarto
y Quinto respectivamente, estudiaremos la aplicacién del Principio de Unidad y
Concordancia Préactica y el Principio de Ponderacion por el Tribunal Constitucional,
haciendo una critica respecto a la utilizacion de éste ultimo, lo cual nos llevara a proponer
como mecanismo de resolucion del aparente conflicto suscitado entre derechos
constitucionales, la delimitacion del contenido esencial de los derechos, la cual es analizada

en el Capitulo Sexto, por ultimo en el Capitulo Sétimo nos centraremos en analizar a la



demanda de seguridad juridica como fundamento de la exigencia de un sistema homogéneo
de aplicacion de los criterios de interpretacion constitucional por parte del Tribunal

Constitucional.



CAPITULO I. ASPECTOS METODOLOGICOS

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Real Academia Espafiola, define al conflicto en su quinta acepcion como “la
coexistencia de tendencias contradictorias” (Diccionario de la Lengua Espafiola 2005),
en ese sentido, segin una vision conflictivista los derechos fundamentales son
susceptibles de entrar en oposicion entre si, es decir eventualmente y bajo
determinadas circunstancias pueden coexistir derechos que ampararian situaciones

contradictorias, por lo que debera preferirse uno sobre otro.

La ldgica de la posicion conflictivista se basa en que mientras el contenido
constitucional de un derecho fundamental ampararia una pretension, el contenido de

otro derecho constitucional exigiria su rechazo:

PRETENSION

~X X

CONTENIDO CONSTITUCIONAL CONTENIDO CONSTITUCIONAL

DE UN DERECHO “A” DE UN DERECHO “B”

La solucion que propone la visién conflictivista es preferir un derecho sobre el

otro, mediante dos mecanismos: la jerarquizacion abstracta y la ponderacion,
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siendo este Ultimo mas utilizado que el primero, el cual consiste en sopesar los
derechos o bienes juridicos que se encuentren en conflicto teniendo en cuenta las
circunstancias especificas del caso, a fin de concluir cual de los derechos “pesa
mas” en el caso en particular. Mientras que el primero esta referido a otorgar a
priori un peso en abstracto a cada uno de los derechos constitucionales, y asi

elaborar una suerte de prelacion de derechos.

El problema en la aplicacion del principio de ponderacion, es que entra en
contradiccion con el principio de la unidad de la Constitucién®, el cual exige
analizar las Constitucién como un todo unitario, puesto que la aplicacion de la
ponderacién implica la aceptacion del supuesto necesario de la existencia de
derechos en oposicion o contradiccion siendo la solucion la prevalencia de un
derecho sobre otro, repercutiendo esto en que la Constitucién no pueda ser
interpretada como una unidad sistematica, aunando a esto que el dispositivo
constitucional que recoge el derecho sacrificado pierda su caracter normativo en la
medida que este dispositivo no regira en el caso concreto, perdiéndose la vigencia

conjunta y armoniosa de los derechos constitucionales.

Por otro lado, otra critica que recibe este mecanismo de interpretacion

constitucional es el exceso de apreciaciones subjetivas por parte del Juez, puesto

! Precisemos que por el principio de unidad de la Constitucién se busca que los derechos constitucionales
deberan interpretarse como integrantes de un sistema, de una unidad, evitando toda interpretacion que pudiera
convertirlo en contradictorio con otras normas constitucionales, puesto que se debe analizar a la Constitucion
como un todo unitario, de tal forma que favorezca una interpretacion unitaria y armoniosa de los dispositivos
constitucionales, especialmente aquellos que reconocen derechos.



que por la misma naturaleza de los derechos constitucionales resulta imposible
imaginar la existencia de un procedimiento perfectamente objetivo para la
aplicacion de los derechos constitucionales y como consecuencia de esta realidad
se abre la posibilidad de las apreciaciones subjetivas por parte del Juez,

otorgandole a este un margen de deliberacién nada despreciable.

Sabemos sin lugar a discusion, que el Tribunal Constitucional es el supremo
intérprete de la Constitucion, y ésta es su labor primordial en un Estado
Constitucional de Derecho, tarea que no sélo se erige en interpretar la Constitucion
sino también en desarrollar jurisprudencia vinculante, sobre la cual los demas
organos de decision necesariamente hardn un analisis y revision; esta labor
relevante en un inicio, cobra aun mayor importancia cuando dicha interpretacion
versa sobre dispositivos constitucionales que protegen derechos fundamentales,
debiendo motivar cuidadosamente cualquier intervencién en los mismos. Segun
Luis Castillo Cérdova, la labor del Tribunal Constitucional es legitimar situaciones
que dependiendo de las circunstancias del caso concreto pueden llegar a configurar
verdaderas vulneraciones de derechos constitucionales (Castillo Cérdova, Los
derechos constitucionales-Elementos para una teoria general 2007, 329),
entendiendo que las normas juridicas no se aplican por si mismos sino que es
necesario que sean aplicadas y esto a la vez requiere de un primer paso que es la
interpretacion, dado que el Derecho no es una ciencia exacta donde no hay nada
que interpretar, por lo que ocurrido un conflicto entre derechos constitucionales, el
juzgador debe valerse de la interpretacion para determinar la aplicacion de las

normas juridicas, pero en este contexto hablamos de una interpretacion



constitucional, la cual dada la especial relevancia de la materia tiene caracteristicas
especiales que la diferencian de una interpretacion de normas distintas a las
constitucionales, utilizando criterios como la aplicacion del principio de unidad de

la Constitucion y la aplicacion del principio de ponderacion.

El problema en la aplicacion de los criterios de interpretacion, se da cuando de
antemano el Tribunal Constitucional asume una postura conflictivista, por la que
considera que los derechos constitucionales entran en conflicto, lo cual se
contradice con lo propuesto por el principio de Unidad de la Constitucion, en base
al cual no existe un conflicto real de derechos sino solo aparente, para esta postura
no existen dos derechos correctamente ejercidos y a la vez contradictorios entre si,
sino que solo hay un derecho fundamental correctamente ejercitado o invocado;

asi en palabras de Luis Castillo Cérdova:

“Los derechos humanos son realidades esencialmente no contradictorios
entre si y el conflicto en el que eventualmente se encuentren es solo
aparente puesto que no pueden tener en abstracto un contenido que los
haga opuestos y contradictorios entre si, el conflicto se da realmente a
nivel de las pretensiones planteadas en una relacién procesal. Lo que
chocan son las conductas que intentan ampararse en una apariencia de
derecho y cuya verdadera naturaleza corresponde develar al juez en cada
caso” (Castillo Cdrdova, Los derechos constitucionales-Elementos para
una teoria general 2007, 338)

Por estas consideraciones creemos que el Tribunal Constitucional no utiliza un
sistema homogéneo para la aplicacion de criterios de interpretacion constitucional,

pues aun asumiendo una postura conflictivista aplica el principio de unidad de la



Constitucién?, lo cual es abiertamente contradictorio entre si, cuando pese ha haber
reconocido la armonia y unidad de la Constitucién termina refiriéndose a conflicto
de derechos y sacrificio de uno por el otro®. Situacién que promueve a la
inseguridad juridica provocada por la falta de un sistema homogéneo que permita
discriminar qué criterio y bajo qué fundamento debe aplicarse en determinado caso

concreto.

En este contexto ha de tomarse en cuenta que actualmente nos encontramos en un
Estado Constitucional de Derecho, el cual deberd promover las condiciones y
presupuestos que permitan el desarrollo de la persona y por lo tanto debera
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. Asimismo, es regla general
del Estado Constitucional de Derecho que jamas pueda arribarse a conclusion
interpretativa contraria a los principios constitucionales, en ese sentido los
mecanismos de interpretacion de los derechos fundamentales cobran especial
importancia en la actualidad, motivo por el cual resulta especialmente relevante
llegar a determinar un sistema homogéneo de criterios de interpretacion

constitucional.

2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Como aplica el Tribunal Constitucional los Principios de Ponderacion, Unidad de
la Constitucion y Concordancia Practica, como criterios de interpretacion

constitucional, al momento de resolver colisiones entre derechos constitucionales?

2 Exp. N° 1085-2003-HC/TC
% Exp. N° 0895-2001-AA/TC



3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

El Tribunal Constitucional peruano al momento de resolver las colisiones entre bienes
constitucionalmente protegidos, tiene la opcion de aplicar diversos criterios de
interpretacion dependiendo del analisis del caso concreto; sin embargo el Alto Tribunal
no maneja un sistema homogéneo para discriminar cuando aplicar tal o cual principio,
aplicando en algunos fallos el principio de ponderacion y en otros los principios de
unidad de la constitucion u concordancia préctica, lo cual implica un riesgo en la
certeza de sus decisiones, es por esto que es necesario contar con un sistema unanime y
ajustado a derecho que determine qué criterio juridico doctrinario ha de utilizarse para
la interpretacion constitucional al momento de solucionar las colisiones entre bienes
constitucionalmente protegidos; lo cual otorgara seguridad y estabilidad juridica en el

tratamiento de casos concretos por parte del Tribunal Constitucional.

4. DELIMITACION DEL PROBLEMA

TEMATICA: El problema de investigacion se encuentra delimitado dentro de la rama

del Derecho Constitucional en el tema de Criterios de Interpretacion constitucional.

TERRITORIAL: Esta determinado por el territorio nacional dado el efecto de las

sentencias del Tribunal Constitucional.

TEMPORAL: Se ha estudiado la aplicacion de los criterios de interpretacion

constitucional por el Tribunal Constitucional a partir del afio 2000 hasta el afio 2013.

10



5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
5.1. Objetivo general:
Evidenciar que el Tribunal Constitucional, al momento de resolver las colisiones
entre bienes constitucionalmente protegidos, aplica indistintamente los criterios de

interpretacion constitucional sin regirse por un sistema homogéneo.

5.2.  Objetivos especificos
a) Analizar la aplicacion de los criterios de interpretacion constitucional en las

sentencias del Tribunal Constitucional.

b) Analizar la aplicacion del principio de ponderacion como criterio de

interpretacion constitucional en las sentencias del Tribunal Constitucional.

c) Analizar la aplicacién del principio de Unidad de la Constituciéon vy
Concordancia Practica como criterios de interpretacion constitucional en las

sentencias del Tribunal Constitucional.

6. HIPOTESIS

El Tribunal Constitucional, al momento de resolver colisiones entre derechos
constitucionales, aplica los Principios de Ponderacion, Unidad de la Constitucién
y Concordancia Préactica, como criterios de interpretacion constitucional, sin

regirse por un sistema homogeéneo.

11



7. TIPO DE INVESTIGACION

De Acuerdo al fin que se persigue
La presente investigacion es Tedrica puesto que se busca profundizar en el
conocimiento respecto a la aplicacion de los criterios de interpretacion constitucional en

las Sentencias del Tribunal Constitucional.

De acuerdo al disefio de investigacion

Es una de tipo Descriptiva y Explicativa, No Experimental; puesto que en el presente

trabajo de investigacion se ha procedido a describir la aplicacion de los criterios de

interpretacion constitucional en la Sentencias del Tribunal Constitucional.

8. METODOS DE INVESTIGACION

A. Método Analitico
Por este método se observa y examina un hecho en particular. Este método nos
permite conocer mas del objeto de estudio, con lo cual se puede: explicar, hacer
analogias, comprender mejor sus caracteristicas y establecer nuevas teorias.
En el presente caso, este método lo utilizamos para analizar los conceptos sobre la

interpretacion constitucional y los criterios utilizados por el Tribunal Constitucional.

B. Método Inductivo
El método inductivo o inductivismo es aquel método cientifico que obtiene
conclusiones generales a partir de premisas particulares. Se trata del método

cientifico méas usual, en el que pueden distinguirse cuatro pasos esenciales: la

12
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observacion de los hechos; la clasificacion y el estudio de estos hechos; la
derivacion inductiva que parte de los hechos y permite llegar a una generalizacion; y
la contrastacion.

En el presente caso, utilizamos este método para estudiar los componentes del
supuesto factico doctrinario de cada postulado (aplicacion de los Principios de
Unidad de la Constitucion, Concordancia Practica y Ponderacion) y de las

consecuencias juridicas a nivel tedrico.

. Método Deductivo

El método deductivo logra inferir algo observado a partir de una ley general, es
decir va de lo general a lo particular, se hace uso de una serie de herramientas e
instrumentos que permitan conseguir los objetivos propuestos de llegar al punto o
esclarecimiento requerido.

El cual utilizamos respecto de la aplicacion en cada caso de los criterios de
interpretacion constitucional por parte del Tribunal Constitucional, que corrobore

nuestra premisa general.

. Hermenéutico
Método por el cual se pretende explicar las relaciones existentes entre un hecho y el
contexto en el acontece, mediante la interpretacion que permite la captacion de
diversos elementos, tales como estructuras o0 sistemas dinamicos.
Por este método analizamos e interpretamos los fundamentos juridicos que utiliza
el Tribunal Constitucional para utilizar un determinado criterio de interpretacion

constitucional en sus sentencias.

13
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9.

10.

11.

POBLACION Y MUESTRA

Nuestra Poblacion han sido las Sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional
donde se ha aplicado los criterios de interpretacion constitucional de unidad de la
constitucion, concordancia practica y ponderacion constitucional.

Con relacion a la muestra, las sentencias analizadas han sido en namero de setenta y

dos (72), comprendidas entre los afios 2000 a 2013.

UNIDAD DE ANALISIS

La Unidad de Analisis, lo constituye las Sentencias del Tribunal Constitucional.

LIMITACIONES
La principal limitacion que hemos encontrado se ha dado en la adquisicion de algunos
libros, las cuales por ser inéditos, no encontrarse en el territorio nacional por la

extincién de sus ediciones, no ha sido posible valerse de los mismos.
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CAPITULO 11

REVISION DE CONCEPTOS E INSTITUCIONES

1. DERECHOS FUNDAMENTALES
Se entiende por derechos constitucionales, aquellos derechos del hombre?
constitucionalizados, ya sea expresa o implicitamente, es decir al margen si estén
positivizados 0 no. Sabemos que los derechos constitucionales estan recogidos por la
Constitucion, y su principal funcién es que sirven de limites a la actuacién del poder
politico y a la vez operan como exigencias de la naturaleza humana y su consecuente

dignidad.

Los derechos fundamentales o constitucionales son la expresion de la dignidad humana,
asimismo son la conditio sine qua non del Estado Constitucional de Derecho, de esta
forma funcionan como derechos de defensa frente al Estado. (Fernandez Segado 1994,
57), la doctrina cominmente entiende a los “derechos fundamentales” como todos
aquellos derechos garantizados y protegidos por la Constitucion, en ese sentido, en el
presente trabajo utilizaremos el término derechos constitucionales para referirnos a los

derechos fundamentales.

* En la Constitucién se puede identificar tres distintos grupos de derechos del hombre: el primer grupo se
denomina “Derechos Fundamentales”, este grupo recoge los derechos correspondientes con el status libertatis
o derechos de primera generacion; el segundo grupo de derechos constitucionales se denomina “Derechos
Sociales” y son los derechos correspondientes al status positivus socialis, son también Ilamados derechos de
prestacion o derechos de segunda generacion y finalmente el tercer grupo lleva por denominacion “Derechos
Politicos” y corresponde a los derechos a los que daba lugar el status activae civitatis, correspondiendo cada
grupo con cada uno de los tres primeros Capitulos del Titulo | de la Constitucion. (Castillo Cérdova, Los
derechos constitucionales-Elementos para una teoria general 2007, 120)
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2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS DERECHOS

CONSTITUCIONALES®

A fin de evitar posibles confusiones es conveniente en el Ordenamiento Constitucional
Peruano, manejar una Unica expresion que implique tanto a los derechos y libertades
personales, como a los derechos sociales y a los derechos politicos y esta es “derechos
constitucionales” lo cual proyecta la imagen de equiparacion y unidad de todos estos
derechos y ademas porque al mismo tiempo alude el caracter normativo y de obligacién
estatal de estos. (Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales-Elementos para una

teoria general 2007, 122)

Son derechos constitucionales no solo los expresamente recogidos por la Constitucion,
sino todos aquellos que se desprenden de principios como el de la dignidad humana y a
estos se los conoce como derechos no positivizados o derechos constitucionales
implicitos; en tal sentido y para evitar cualquier confusién nos parece mas apropiado
utilizar la expresion “derechos constitucionales”, concepto que englobaria a los derechos

humanos, derechos del hombre y derechos fundamentales.

Sabemos que los derechos constitucionales estan recogidos por la Constitucion, y su
principal funcion es que sirven de limitacion a la actuacion del poder politico y a la vez

operan como exigencias de la naturaleza humana y su consecuente dignidad.

5 Derechos humanos, derechos fundamentales y derechos constitucionales son expresiones que en el
ordenamiento juridico peruano pueden emplearse indistintamente para referirse a los derechos de la persona
en tanto persona. (Castillo Cérdova, Los Derechos Constitucionales 2007, 100)
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Los derechos fundamentales o constitucionales son la expresion de la dignidad humana,
asimismo son la conditio sine qua non del Estado Constitucional de Derecho, de esta
forma funcionan como derechos de defensa frente al Estado. (Fernandez Segado 1994,
57), como ya indicamos en la presente investigacion utilizaremos el término derechos
constitucionales para referirnos a los derechos fundamentales, derechos del hombre y

derechos humanaos.

3. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Recordemos que el derecho no se reduce a la ley, es decir al derecho positivo, sino que
estd abierto a principios y valores que se colocan por encima de la ley formal y que
sirven para determinar el mandato normativo que se encuentran detras de una

formulacién linglistica de un dispositivo legal.

Tal y como lo manifiesta Luis Castillo Cordova: “..los derechos constitucionales, son
manifestaciones de valores y principios juridicos que vienen exigidos necesariamente
por la naturaleza humana: dignidad humana, libertad e igualdad. Son valores o
principios que no tienen su existencia limitada al campo moral o axioldgico, sino que
trascienden de ¢l y se instalan en el campo de lo juridico...” (Castillo Cordova, Los
derechos constitucionales-Elementos para una teoria general 2007, 104), siendo la

dignidad el fundamental®, sin embargo los tres estan relacionados reciprocamente,

® El Tribunal Constitucional en el Exp. N°. 0008-2003-Al/TC, del 11 de noviembre del 2003, ha establecido
que “la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del ordenamiento”
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aunque en la redaccion de la Constitucion no se haga alusion directa a los principios de

igualdad y libertad.

En la Constitucién Politica del Perd, en los articulos 1 y 3" de se plasma valores y
principios los cuales sirven de fundamento de los derechos constitucionales, de modo
que estos vienen a ser manifestaciones de aquellos, es por esta razon que los principios
vienen a cobrar un papel relevante al momento de hacer un andlisis de los derechos

constitucionales.

. LAOPTIMIZACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Dada una colision entre normas constitucionales que protejan derechos constitucionales,
se debe buscar en cada caso concreto que ambos derechos “coexistan” sin eliminarse
uno a otro, de tal forma que ambos derechos deban de satisfacerse en la mayor medida
de lo posible, eso se entiende por “optimizacion de los derechos constitucionales”

La “optimizacién” deberd ser utilizada como una pauta a ser tomada en cuenta al
momento de interpretar dos derechos constitucionales en colision, en ese sentido los
tratados sobre Derechos Humanos establecen pautas de interpretacion las cuales son
reglas de preferencia en el sentido de que siempre debe preferirse la norma que optimice

mejor un derecho fundamental, independientemente del rango juridico que este tenga,

" El articulo primero de la Constitucion peruana ha establecido que el respeto de la dignidad de la persona
humana es el fin de la realidad estatal y social, mientras que el articulo tercero ha dispuesto que la
enumeracion de los derechos establecidos en ese capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza,
ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno
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pues los derechos fundamentales gozan de una posicion preferente en el ordenamiento

juridico. (Diaz Revorio 2012, 24)

Segun lo expresado por Robert Alexy, los principios no son normas que establezcan que
deba hacerse exactamente en determinada situacion sino que son normas que buscan que
algo sea realizado en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes, y esto se llegara a definir en relacion con el principio o la regla que

entre en contradiccion en un caso concreto.

5. INTERPRETACION Y ARGUMENTACION CONSTITUCIONAL

Tanto la argumentacion como la interpretacion constitucional ocupan un punto
central en el Estado Constitucional de Derecho, pues teniendo en cuenta que las
normas constitucionales en algunas situaciones resultan siendo ambiguas, es
necesario determinar en principio el contenido de dichas clausulas teniendo en

cuenta criterios razonables y juridicamente correctos.

5.1. Interpretacion Juridica

Se puede definir a la interpretacion juridica de dos formas, una abstracta, la cual
comprende a la identificacion del significado normativo de un texto juridico y una
concreta, que comprende la subsuncion de un caso especifico al campo de

aplicacion de una norma previamente identificada, Juan Manuel Sosa Sacio,
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nombra a cada una de estas como: “interpretacion-significado” e “interpretacion-

aplicacion” (Sosa 34, 2011).

En ese sentido, una disposicion seria el texto que contiene la fuente del derecho
sujeto a interpretacion y todavia por interpretar, mientras que la norma es una
disposicion ya interpretada, a la cual ya se le ha asignado un sentido o contenido

interpretativo.

Producto de los problemas juridicos respecto a la determinacion de los derechos
fundamentales, nace la necesidad de interpretar constitucionalmente dichos
derechos, esta interpretacion en la actualidad se encuentra limitada o condicionada a
preferir un derecho sobre otro (test de ponderacion), si aceptamos la extendida
corriente del pensamiento juridico que concibe a los derechos constitucionales como
realidades que en determinado caso concreto entran en oposicion y conflicto. El
presente trabajo de investigacion precisamente se centra en hacer una critica a la
forma de concebir de ésta forma los derechos constitucionales y por consiguiente a

la interpretacion que de ésta situacion se desprende.

Buscando en primer lugar, recuperar el importante y relevante rol que juega el
Tribunal Constitucional en la tarea de desarrollar una postura uniforme para la
interpretacion constitucional, basada principalmente en la concepcidon armonica de
los derechos constitucionales entre si, el principio de unidad de la constitucion y el
principio de la concordancia practica, la interpretacion, entonces, debe estar

destinada a encontrar el &mbito legitimo de ejercicio del derecho, de tal forma que
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no sea necesario elegir uno y prescindir de otro, sino que la tarea del jurista esta en
mirar hacia el contenido esencial del derecho, y determinar dicho contenido no es
otra cosa que determinar sus limites internos, y de esta forma lograr la coexistencia

armonica de derechos.

5.2. Argumentacion Juridica

Argumentar es una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de
una determinada tesis que se trata de sostener o refutar, esta actividad cobra
especial importancia en un Estado Constitucional de Derecho, el cual exige
fundamentar y justificar las decisiones jurisdiccionales, dando razones
convincentes para ello, con una légica interna.

Argumentar, es importante en materia juridica-constitucional, porque las
disposiciones normativas que recogen los derechos constitucionales pueden ser
susceptibles de distintas interpretaciones, lo cual nos llevaria a conflictos no de
derechos entre si sino a conflictos en la asignacion de sentido® a las normas que
recogen derechos constitucionales.

Por lo que, la labor de argumentacion juridica del Tribunal Constitucional se torna
mucho més imperativa en el caso de la aparente colision en un caso concreto entre
dos normas constitucionales, pues se deberd de dar razones suficientes para

determinar cual es el contenido esencial de cada derecho constitucional, y asi

® Hay conflicto de asignacién cuando es necesario interpretar respecto a los alcances de cierto texto
normativo.
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5.3.

diferenciar cual de las pretensiones y en qué medida se encuentra amparada por el

derecho constitucional invocado.

Interpretacion Constitucional

La Constitucion es una norma juridica la cual puede ser interpretada utilizando
tanto los criterios de interpretacion legislativa como aquellos considerados

propiamente constitucionales.

La interpretacion gramatical o literal, consiste en interpretar una clausula
constitucional desde lo expresamente sefialado por las palabras, sin poder
interpretar de forma que vayan contra el sentido literal de la norma.

La interpretacion logica, entiende que las normas constitucionales pueden ser

desagregadas como argumentos correctos de los que se deriven inferencias validas.

La interpretacién histérica busca encontrar el sentido de lo que quiso regularse en
el contexto historico en el que la norma fue aprobada, esta forma de interpretar las
normas constitucionales actualmente se encuentra ampliamente criticada, pues se
entiende que la Constitucion es una norma cuyo contenido se actualiza
permanentemente y debe responder a necesidades, expectativas y valoraciones

presentes.

La interpretacion sistemética, por la cual se debe concebir a las normas

constitucionales en el marco de un sistema complejo.
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Como hemos visto, estos criterios de interpretacion de la ley podran ser utilizados
para la interpretacion de las normas constitucionales, sin embargo entendemos que
la Constitucién dada su complejidad y peculiaridad®, hace que su interpretacion
sea compleja, lo que justifica la existencia y utilizacion de de mecanismos
especiales de interpretacion. Siendo la Interpretacion Constitucional de especial
importancia, mas aun si recordamos que la Constitucion regula aspectos claves y
esenciales para el orden y la convivencia pacifica de las comunidades politicas.

Al respecto, Segundo Linares ensayd algunas reglas de interpretacion

constitucional:

a) “Fin supremo de interpretacion constitucional. En la interpretacién
constitucional siempre debe prevalecer el contenido teleoldgico de la Constitucion,
que si es instrumento de gobierno, es también restriccion de poderes en amparo de
la libertad individual;

b) Interpretacion amplia. La Constitucién debe ser interpretada con un criterio
amplio, liberal, y préctico y nunca estrecho, limitado y técnico.

c) Sentido de las palabras de la Constitucién. Las palabras que emplea la
Constitucion deben entenderse en su sentido general y comun, a menos que
resulte claramente de su texto que el constituyente quiso referirse a su sentido

técnico;

® Peculiaridades que hacen de la Constitucién una norma especial, como: a) Es una norma politica,
ademas de juridica, b) Es una norma axiologica; ¢) Es una expresion cultural y social dindmica; d)
Contiene disposiciones con expresiones indeterminadas o ambiguas con estructura de principio; e)
Consagra los bienes del mas alto rango para una comunidad; f) Esta afectada por el pluralismo
politico, social y cultural.
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d) La Constitucion como un todo organico. El significado de cada parte debe
determinarse en armonia con las partes restantes;

e) La Constitucion como instrumento de gobierno permanente. La Constitucion
ha de ser interpretada teniendo en cuenta (...) las condiciones, circunstancias y
necesidades sociales, economicas y politicas que existen al tiempo de su
aplicacion e interpretacion;

f) Privilegios y excepciones. Las excepciones y privilegios deben interpretarse
con sentido restrictivo;

g) Presuncion de constitucionalidad. Los actos de los poderes publicos se
presumen constitucionales en tanto mediante una interpretacion razonable de la

Constitucion puedan ser armonizados con ésta”. (Linares, 1960)

5.4. Criterios de Interpretacion Constitucional

Las técnicas o pautas que la hermenéutica juridica ha desarrollado para interpretar
las normas juridicas ordinarias no son aplicables a las normas constitucionales, es
por esta razon que se han tenido que establecer reglas y pautas de interpretacion
constitucional distintas a las que se utilizan para interpretar disposiciones distintas

a las constitucionales. (Diaz Revorio 2012, 19)

Existen criterios de interpretacion constitucional: criterio gramatical, mediante al
cual la norma debera interpretarse conforme al sentido propio de las palabras,
recurriendo a su literalidad como elemento sustancial para determinar el sentido de

la norma; criterio sistematico, conforme a este para interpretar una norma
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especifica de la Constitucion, hay que tener en cuenta otros preceptos o normas
dentro de del denominado “contexto juridico”; el criterio teleologico, mediante
este criterio se recurre a la busqueda de la finalidad de la norma, finalidad derivada
de los preceptos constitucionales que recogen derechos fundamentales, que son
valores y fines esenciales del sistema constitucional; criterio de aplicacion de la
unidad de la Constitucion, por el cual se entiende que la Constitucion es un todo,
siendo que sus disposiciones deberan siempre ser interpretadas de forma
armonicas ante eventuales conflictos entre preceptos constitucionales; el criterio
de aplicacién del principio de ponderacion, mediante al cual los conflictos no
deberdn resolverse en base a la supuesta superioridad de uno sobre otro sino
mediante la ponderacidn, la cual posibilidad en cada caso concreto un cierto grado

de realizacidn de los principios en tension. (Diaz Revorio 2012, 23).

La utilizacion de los criterios de interpretacion constitucional se exige mas aun en
el Estado Constitucional de Derecho, en razén que los jueces se encuentran
obligados a justitificar racionalmente sus decisiones para que estas no sean vistas
como arbitrarias; en ese sentido los criterios de interpretacion deberan ser
concebidos como pautas juridicas racionales y medianamente objetivas que
permitan controlar la actividad interpretativa desde un punto de vista técnico.

(Sosa 40, 2011)
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5.5. El principio de Unidad de la Constitucién y el Principio de Ponderacién como

criterios de interpretacion constitucional

A. El principio de ponderacion
En este trabajo nos sumamos a la tesis que concibe el sistema juridico
compuesto por dos tipos de normas juridicas: las reglas y los
principios, las cuales se aplican por medio de dos procedimientos,

que son la subsuncion y la ponderacion respectivamente.

Por el principio de Ponderacién se utiliza una operacion ldgico-
juridica en la que el Juzgador ha de sopesar los derechos en conflicto,
utilizando las reglas de idoneidad, necesidad y oportunidad;
identificando primero los principios en colision, para luego
atribuirles a cada uno de los derechos constitucionales, dependiendo
de las circunstancias del caso, un peso especifico, todo esto bajo la
llamada ley de ponderacion, que es “cuanto mayor sea el grado de
perjuicio a uno de los principios mayor ha de ser la importancia del

cumplimiento de su contrario”.

El problema del test de ponderacion de los principios en juego, es
que siempre dependera de consideraciones morales e ideologicas del
juzgador, lo cual tampoco se solucionaria con la implementacion de
una escala de los pesos abstractos de los principios, puesto que esto
resultaria peor que el problema y estancaria el desarrollo constante

del derecho.
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B. El principio de unidad de la Constitucién
Tal y como lo expresa Mijail Mendoza citado por Diaz Revorio, las
soluciones  ofrecidas para la resolucion de conflictos
iusfundamentales en sentido estricto pueden ser dos: el
establecimiento de una jerarquizacion de derechos o el principio de
unidad de la Constitucion. Lo primero supone la adopcion de una
jerarquia de derechos fundamentales donde el derecho de mayor
rango debera prevalecer sobre el derecho en el que se halla en
conflicto. El segundo en cambio pretende optimizar o proteger todos
los derechos en conflicto de modo que todos puedan realizarse,
puesto que no hay jerarquias abstractas e incondicionadas entre

derechos fundamentales (Diaz Revorio 2012, 26)

Por medio de la unidad de la Constitucion, en caso de conflicto entre
derechos constitucionales se deberd buscar preservar siempre la
armonia y unidad de la Constitucion, a partir del cual se organiza el
sistema juridico en su conjunto, estando exenta de toda interpretacion

aislada .

C. Problemas en la aplicacion de los mecanismos de interpretacion

constitucional
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Quizéas uno de los problemas por los que la ponderacion no se aplica
uniformemente por el Tribunal Constitucional es porque no existen
criterios  juridicos objetivos que vinculen al Tribunal con
conclusiones generales, lo cual a su vez conlleva a la proliferacion
de subjetividades del juzgador™. Otro de los problemas con los que
se enfrenta el Test de Proporcionalidad, tal y como lo expresa Carlos
Bernal Pulido es la imposibilidad de predecir sus resultados, los
cuales serian particulares y dependerian de las circunstancias del caso
concreto y no de criterios generales y sacrificarian la certeza,

coherencia y la generalidad del derecho (Bernal Pulido 2010, 40)

6. NEOCONSTITUCIONALISMO

Para el desarrollo de la presente investigacion debemos tener en cuenta que actualmente
estamos inmersos en el conocido derecho constitucional contemporaneo o
“neoconsitutucionalismo”, el constitucionalismo nace con la existencia de normas
juridicas superiores esto es la “Constitucion”, las cuales tienen como pilares el control o
limite al poder absoluto y el reconocimiento, garantia y proteccion de los derechos
fundamentales, estos son el comdn denominador de los distintos movimientos

constitucionales como: constitucionalismo liberal, constitucionalismo democratico y

10| a indagacion filosofica a fin de buscar un fundamento absoluto de los derechos humanos, es una tarea
emprendida hace varios afos, al respecto Norberto Bobbio citado por Carlos Fernandez Sessarego manifiesta
gue es vana por imposible la pretension de encontrar un racional fundamento absoluto de de tales derechos, la
variabilidad que denota el elenco de los derechos humanos a través de la historia y el mismo autor una
solucién para este problema e indica que no consiste en la blsqueda de un fundamento absoluto sino de
definir caso por caso los varios fundamentos posibles. (Fernandez Sessarego 2003, 40)
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constitucionalismo social, posteriormente gracias a una especial coyuntura historica

surgid el neo constitucionalismo el cual representdé un importante avance, asi como el

reconocimiento de un Estado Constitucional de Derecho y una serie de rasgos como son:

a)

b)

Es antropocentrico; pues es personalista y tiene a la dignidad humana como
premisa , se concibe al Estado como instrumento de promocion del individuo.
Por eso nuestra Constitucion en su articulo primero proclama a la persona
como su fin y a su dignidad como valor y su principio rector, concibiendo al
Estado al servicio del ser humano y teniendo como deber especial la

proteccién y garantia de sus derechos fundamentales.

Se produjo la positivizacion de un listado o catalogo de derechos
fundamentales a nivel constitucional; reconociendo expresamente los
derechos esenciales a los hombres, incorporando a nivel constitucional las

normas que contenian derechos fundamentales.

Estado Constitucionales eminentemente democratico; otorgandole la mayor
importancia al poder constituyente del pueblo, reconociendo que son los
propios seres humanos a quienes compete determinar la existencia del Estado,
asi como el contenido de la Constitucion y su desarrollo, adquiriendo una
relevancia especial la participacion de la ciudadania, que se plasma con la
existencia de mecanismos de acceso a las decisiones, asi como el control y la
fiscalizacion de los asuntos publicos y juridicos. Debiendo especialmente las

decisiones judiciales estar legitimadas democraticamente, es decir debera
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d)

f)

9)

h)

exponer adecuadamente los argumentos razonables para que una decision sea

aceptable. (Sosa 27, 2011)

La Constitucionalizacion del Ordenamiento; la presencia de las normas
constitucionales en la vida social, ostentando una Constitucion que condiciona
a la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina, la accién de los actores

politicos y las relaciones sociales.

La fuerza normativa de la Constitucién, la Constitucién es ahora norma
normarum es decir fuente del derecho y es aplicable directamente por los
jueces, quienes deberan repetarla y preferirla por sobre cualquier otra norma

estatal.

Pluralismo valorativo; esto se evidencia como resultado de la acumulacion

historica de valores, ostentado un complejo sistema de valores.

Judicializacién del derecho; el legislador pierde peso y la ley queda
desplazado como fuente principal, los jueces so quienes ahora se encargan de
concretar las disposiciones constitucionales, de controlar la constitucionalidad
de las leyes y de tutelar los derechos fundamentales, adquiriendo el juez

mayor protagonismo.

Rasgo cultural de la Constitucion: las Constituciones no son solo un
compendio de normas son ademas cartas culturales pues se basan en una

cultura constitucional concreta.
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i) Internacionalizacion de los derechos fundamentales: reconocimiento mundial
de los derechos humanos, lo cual conlleva a una positivizacion internacional

de los derechos humanos.

7. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El Estado debe a los derechos constitucionales una especial proteccion y por lo tanto
esta a su servicio, el Estado Constitucional de Derecho pretende disefiar un modelo de
convivencia politica donde el Estado y su derecho actuasen sometidos a un orden
superior, la Constitucion y por lo tanto a los derechos constitucionales, los cuales actdan
también como directrices de la actuacion del Estado en todas sus actuaciones. (Prieto

Sanchis 2002, 29)

Toda actuacidn estatal tiene dos tipos de vinculacion con los derechos constitucionales:
positiva y negativa, por la primera se entiende a que el poder politico no debe vulnerar
los derechos constitucionales y la segunda supone la realizacion de actos positivos de
promocion y garantia de los derechos de los derechos para hacer realidad su vigencia
efectiva. (Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales-Elementos para una teoria
general 2007, 110) La actuacién del Estado en cualquiera de sus manifestaciones ya no
solo estaria justificada en tanto no vulnere los derechos constitucionales, sino que
también debera buscar optimizar la vigencia de los mismos.

Las principales condiciones del Estado Constitucional de derecho, tal y como lo sefiala

Guastini, citado por Raul Chanamé Orbe y otros, son:
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a) La existencia de una Constitucion rigida, que incorpora los derechos fundamentales
b) La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

c) La fuerza vinculante de la Constitucion.

d) La “sobre interpretacion” de la Constitucion, que implica que se le interpreta
extensivamente y de ella se deducen principios implicitos.

e) Laaplicacion directa de las normas constitucionales.

f) Lainterpretacion adecuadora de las leyes. (Chanamé Orbe 2009, 411)

. ROL DE LOS JUECES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

En el estado Constitucional de Derecho, los jueces son los principales responsables de
efectivizar y hacer respetar los principios constitucionales frente a otras fuentes del
derecho, y esta labor se hace efectiva al momento de interpretar y argumentar,
atendiendo ademas las peculiaridades del caso concreto, pero concordando esto con la
necesidad de contar con criterios de interpretacion constitucional que doten de
predictibilidad a los procesos de interpretacion y argumentacion juridica, como una de
las principales garantias de los justiciables. Los jueces y especialmente los miembros del
Tribunal Constitucional deberdn dotar de certeza y seguridad a la labor de la

interpretacion constitucional.
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9. LA LABOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DESDE SU

JURISPRUDENCIA

El Tribunal Constitucional es un o6rgano autonomo e independiente, es el supremo
intérprete de la Constitucion™ tiene a su cargo garantizar la primacia de la Constitucion

en general y de los derechos constitucionales en particular.

El fallo en las sentencias constitucionales del Tribunal Constitucional vincula erga
omnes cuando se trata de demandas de constitucionalidad o vinculacion inter partes en el
resto de los procesos constitucionales. Cabe precisar que el ordenamiento juridico
peruano ha establecido que el Tribunal Constitucional esta facultado para interpretar la
Constitucién en sus sentencias, el Tribunal Constitucional aparece como el principal
expositor del sentido de la Constitucién, siendo su interpretacion vinculante para los
demas interpretes, encargandose no solamente de interpretar la Carta Fundamental, sino
también de comprender el contenido de cualquier norma legal e infralegal, las cuales

deba aplicar o analizar su contenido a la luz de la Constitucion.

11 «E] Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion, no es uno mas y esa es su principal
funcion, si bien como érgano constitucional no es superior a los Poderes del Estado ni a otros drganos
constitucionales, tampoco estd subordinado a ninguno de ellos, pues es autbnomo e independiente y sus
relaciones se dan en un marco de equivalencia e igualdad, de lealtad a la Constitucién, de firme defensa de la
democracia y de equilibrio. Sin embargo con igual énfasis debe tenerse presente que en el &mbito de las
competencias y funciones que el Poder Constituyente le encomendo si ocupa un lugar privilegiado. Solo el
Tribunal Constitucional, en sede jurisdiccional, declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
normas con rango de ley con efectos generales para todos, conforme al articulo 204 de la Constitucion y
resuleve los casos relativos a derechos constitucionales, confiriéndole el sistema juridico una primacia a
través del precedente de la jurisdiccion constitucional. De ahi que en el &mbito de sus competencias, El
Tribunal Constitucional es un primus inter pares en relacion a los poderes del Estado y los deméas 6rganos
constitucionales” STC Exp. N° 00047-2004- AI7TC, fjs 33
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Es por esta razén que el Tribunal Constitucional debe procurar que en su labor de
interpretacion y argumentacion utilice los criterios juridicos razonables y aceptables que
hagan sus decisiones no solo logicas sino también predecibles, la utilizacion de criterios

que otorguen seguridad, previsibilidad y racionalidad a sus pronunciamientos

Tal y como senala Castillo Cordova “si la Constitucion del Estado Constitucional
contiene una serie de normas que son abiertas y que necesitan de una interpretacion que
las concrete y determine a fin de hacerlas efectivas y si el Tribunal Constitucional como
organo de control de la constitucionalidad, es el maximo intérprete de la Constitucion,
entonces sus sentencias en las que contienen interpretaciones y determinaciones de las
normas constitucionales, deberan vincular de modo efectivo.” (Castillo Cérdova, El

Tribunal Constitucional y su labor jurisprudencial 2008, 146)

El margen interpretativo del Tribunal Constitucional, por asi decirlo puede concebirse
como mayor al de todos los demas jueces, por lo que segun Sosa Sacio (Sosa 2011, 41),

posicién que compartimos, el Tribunal cuando menos debera:

a. Ofrecer una motivacion razonada y suficiente.

b. Someter su andlisis a exdmenes 0 parametros objetivos de interpretacion.

c. Operar en la medida de lo posible, con teorias claras y coherentes entre si, sobre los
derechos y las instituciones constitucionales.

d. Seguir, en la medida de lo posible su propia jurisprudencia reiterada y precedentes

vinculantes.
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e. Argumentar adecuadamente todo cambio en el sentido interpretativo con la finalidad
de disminuir los riesgos de arbitrariedad e incertidumbre respecto de los resultados de

la actividad hermenéutica.

El problema se suscita cuando el Tribunal Constitucional no utiliza un dnico criterio de
interpretacion constitucional, lo cual no seria reprochable, si estos no generaran
inconsistencias e incoherencias dentro de la labor de la argumentacion juridica; sin
embargo, conforme lo hemos expuestos, al aplicar indistintamente dos criterios opuestos
entre si como son el principio de ponderacion y el principio de la unidad de la

Constitucidn, se esta generando inseguridad juridica.
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CAPITULO 111
POSICION CONFLICTIVISTA DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

1. POSICION CONFLICTIVISTA

A manera de introduccion, debemos precisar que el conflicto es un fendmeno natural en
toda sociedad, es decir, se trata de un hecho social consustancial a la vida en sociedad.
Asi mismo, las disputas son una constante historica, puesto que han comparecido en
todas las épocas y sociedades a lo largo de los tiempos. Incluso, el cambio social que
determina toda la dindmica de la vida de los seres humanos es una consecuencia que
debe ser imputada de modo mayoritario, aun cuando no de manera absoluta, al
conflicto. Por todo lo dicho, tampoco puede afirmarse que las contiendas sean algo
anomalo, ya gque constituyen una expresion normal de la vida en sociedad; pero, en otro
plano, ni siquiera puede predicarse de manera generalizada que se trata de algo malo o
negativo para la sociedad o las personas. Aun cuando los dos ultimos son juicios de
valor, que se emiten dentro del contexto de la filosofia, no de la sociologia, igual habria
que ver de qué clase de conflicto se trata y si la motivaciones que impulsan a las partes
en la confrontacion son justas o no, se hayan justificadas o no. Probablemente, ademas,
la calificacion como inmoral o reprobable, dada al conflicto o a las acciones
desplegadas por uno de los actores dentro de éste dependera, en muchos casos, del
cristal con que se mire, o sea, de la posicion desde la cual es observado y ponderado el

conflicto. (Silva 2008, 29)
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Tal y como lo ha precisado Juan Cianciardo, los presupuestos tedricos fundamentales
de la vision moderna de los derechos humanos, causante de la vision conflictivista, se
puede resumir en:
1. En la modernidad surgié un nuevo modo de acercarse a la realidad, al
hombre y al Derecho, que derivaria en el plano juridico en el conflictivismo.
2. La epistemologia moderna se caracteriza por: a) el cientificismo, o
exigencia de exactitud que provocaria el rechazo de todo conocimiento que no
fuera verificable empiricamente; b) la primacia del método fisicomatematico
sobre los restantes métodos, y sobre el objeto de conocimiento; c) la ruptura
entre el mundo de la naturaleza y el de los fines; d) la desaparicion de la razon
practica tal como era entendida por los antiguos.
3. El hombre moderno se autoconcibe esencialmente como auténomo. Sus
relaciones con el pasado y el futuro son débiles, pues acentla fuertemente el
instante actual. En lo politico predomina el contractualismo como explicacion
de la génesis y el funcionamiento de la sociedad, y en lo economico, el
mercado como fuente necesaria del progreso.
4. La modernidad dio lugar, sucesivamente, a la Escuela Moderna del Derecho
Natural y al positivismo juridico. El fin de la Segunda Guerra Mundial marcé
el comienzo de la crisis del positivismo.
5. Algunos autores positivistas pretendieron solventar la crisis receptando el
discurso de los derechos humanos sin renunciar a una epistemologia de corte
moderno.
6. Los derechos humanos vendrian a ser, desde la perspectiva del positivismo

conceptual, concreciones positivas de un abstracto e ilimitado derecho general
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de libertad, y carecerian de existencia juridica hasta que el Estado los
incorporara a un texto normativo. El criterio diferenciador entre un derecho y
otro seria exclusivamente formal: se es titular de un derecho en la medida en
que su ejercicio no afecte los derechos de otra persona.

7. Este concepto de derechos humanos, con este sustrato tedrico, conduce
inevitablemente al conflictivismo. Si los derechos son facultades ilimitadas,
desvinculadas de todo fundamento ontolégico, resulta inevitable que choquen
entre si. Lo mismo ocurrira si se los identifica con las normas. La vida juridica

quedara reducida a conflictos de derechos.

Segun la posicion conflictivista, al momento de pretender ejercer los derechos
fundamentales, estos son susceptibles de entrar en conflicto entre si, siendo la solucién
a esta contradiccion preferir un derecho sobre el otro, proponiendo para la
determinacion de la primacia de determinado derecho, dos criterios: la ponderacién de

derechos y la jerarquizacién de derechos.

Como podemos apreciar la postura asumida por la posicion conflictivista, supone
aceptar que “entre los derechos fundamentales existe o se puede determinar una
relacion de supremacia de uno sobre otro”, pudiendo desentrafiar en un caso concreto
una prelacion entre derechos fundamentales dependiendo de su “peso”, tal como lo

pretende la ponderacion.

Tal y como lo ha manifestado Castillo Cérdova, una de los problemas que encontramos

cuando asumimos la posicion conflictivista, es el hecho que ésta lleva implicito un
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ilégico colorarlo: “que los dos derechos alegados existen en el caso concreto, pero uno
de ellos, del cual una de las partes es titular y lo ejerce, lo ha ejercitado o lo ejercera
legitimamente, pero aun asi debera sacrificarse en aras de un contrincante superior en
abstracto y a priori -tal es el caso de la jerarquizacion-, o superior en concreto -como
ocurre con la ponderacion- que sera pues, el derecho realmente eficaz". Nosotros
consideramos que, en caso de concurrencia de derechos fundamentales, no se trata de
determinar por medio de la jerarquizacion o ponderacion, cuél de los derechos pesa
mas, si no de determinar cual de los derechos se configura en cada caso, pues lo que no
es posible es que puedan existir ambos derechos al mismo tiempo y bajo el mismo

punto de vista avalando pretensiones contradictorias.

Es asi que se puede concluir que la posicion conflictivista no resuelve
satisfactoriamente los aparentes conflictos iusfundamentales; problema que no puede
ser resuelto racionalmente echando mano Unicamente de la ley positiva sino que sera

necesario hacer uno de una vision teleoldgica.

CRITICA A LA POSICION CONFLICTIVISTA

2.1. FALTA DE COHERENCIA INTERNA
El Estado se responsabiliza en otorgar todas las condiciones que sean
imprescindibles para garantizar la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales dentro de nuestro territorio nacional; lo cual implica adecuar toda
ley a lo reconocido en nuestra Constitucion y a los derechos fundamentales por

esta reconocidos.
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2.2.

Como lo hemos precisado, los conflictos sociales, se presentan con cierta
normalidad, dada las pretensiones que los seres humanos perseguimos, los cuales
suelen entrar en colision entre si, sin embargo cuando entramos en la rama del
Derecho, dado que los derechos fundamentales, importan una realidad ideoldgica
y filoséfica, estos no pueden entrar en conflicto, dada la necesidad de una
interpretacion sistematica y unica de la Constitucion, por la cual buscamos hacer
compatible internamente su contenido a fin de hacer de toda ella una norma

efectiva y que cuente, a la vez, de vigencia plena.

Pues, al hacer prevalecer ciertos derechos fundamentales sobre otros que también
son fundamentales, traerd como resultado que la norma constitucional que
reconozca a éstos Ultimos vendrd anulada por la que reconozca a aquellos, de
modo que algunas disposiciones de la Constitucion quedarian anuladas por las

otras, al menos en los casos concretos.

LA VULNERACION AL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS

El conflictivismo implica necesariamente, referirnos a los limites de los derechos
fundamentales y por consiguiente a su contenido esencial. En primer lugar, la
imposicion de limites, que las leyes establecen al ejercicio de los derechos y
libertades, operan como “fronteras necesarias para el caso de que se abuse de la
libertad otorgada.” Se advierte que tal postura se orienta a proteger los derechos

fundamentales mediante la resolucion de trazar restricciones a los mismos, dicha
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proteccidn esta orientada a su contenido esencial. La otra viene dada en el sentido
de considerar que no se trata del derecho y sus restricciones, sélo existe un
derecho con un determinado contenido esencial, que se debe respetar, por lo tanto,
el problema no esté en funcion del derecho y de si éste debe ser limitado o no, esta
en funcion de su contenido esencial. Al poner el acento en el contenido del
derecho, el punto determinante de la cuestion se desplaza hacia los “limites
necesarios de los derechos”, que son aquellos, derivados del sentido y contenido
mismo del derecho fundamental. (Lopez, 2), la postura conflictivista, al preferir

un derecho sobre otro, transgrede el contenido esencial del derecho sacrificado.

3. CONFLICTO DE INTERESES Y PRETENSIONES

Cabe destacar el hecho de que no toda aspiracion es un derecho, pues si el derecho tiene
algo que ver con la coordinacion y con la coexistencia entre las personas, parece claro
que debe distinguirse con nitidez entre pretensiones subjetivas y derechos. Una
pretension solo se transforma en derecho cuando cumple ciertas condiciones, entre las
cuales deben considerarse aqui al menos dos, segun Castillo Cérdova (Cérdova 2000,
97), en primer lugar, la posibilidad de su universalizacién, pues de lo contrario se daria
la paraddjica situacion de que a ciertos individuos se les exigiria respetar y acatar como
derecho ajeno algo de lo cual ellos mismos no gozarian bajo idénticas condiciones y

circunstancias.

La segunda condicion es que sea posible armonizar las pretensiones subjetivas

candidatas a convertirse en derechos con otras pretensiones igualmente dignas de respeto
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y proteccion, es decir, igualmente merecedoras de convertirse en derechos. Hecha ésta
distincion podemos concluir que el conflicto no puede darse entre derechos
fundamentales, puesto que ellos son una unidad, lo que esta en contraposicion son los
intereses de las partes, de esta forma el Tribunal Constitucional, asumiendo la Posicion
Conflictivista, se equivoca al suponer una contraposicion entre derechos

constitucionales.
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CAPITULO IV
EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA CONSTITUCION Y CONCORDANCIA
PRACTICA COMO CRITERIOS DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL
1. EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA CONSTITUCION Y EL PRINCIPIO DE

CONCORDANCIA PRACTICA

Existen dos criterios de interpretacion constitucional, que guardan especial relacion de

correspondencia, nos referimos al principio de Unidad de la Constitucion y el principio

de Concordancia Practica, al respecto el Tribunal Constitucional, ha referido en la STC

N° 5854-2005-AA, con relacion al principio de unidad de la Constitucion:
“...la interpretacion de la Constitucién debe estar orientada a considerarla como
un “todo” armonico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico
en su conjunto”

y con relacion al principio de concordancia practica, ha precisado:
““...toda aparente tension entre las propias disposiciones constitucionales debe ser
resuelta “optimizando” su interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los
valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente que, en Gltima
instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la
denominada “Constitucion organica” se encuentran reconducidos a la proteccion
de los derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de
dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el
Estado (articulo 1° de la Constitucion)”.

Como podemos apreciar de la lectura anterior, ambos principios estan orientados a una

interpretacion armoniosa de los derechos constitucionales, sin menospreciar o dejar de

lado ninguno de los derechos en aparente conflicto, postura adoptada en el presente

trabajo de investigacion.
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La Constitucion deberd comprenderse como un todo orgédnico, un ente Unico
compuesto por principios y derechos que se expanden sobre el resto del ordenamiento
juridico, lo cual a su vez motiva que la interpretacion tenga que orientarse en todas las
circunstancias a mantener la unidad de la Constitucion como punto de partida de todo
el ordenamiento juridico, en ese mismo sentido el Tribunal Constitucional precisa que
“la interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a considerarla como un ‘todo’
armonico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su

conjunto”*2.

Asi, “una norma juridica solo adquiere valor de tal, por su adscripcion a un orden. Por
tal consideracion, cada norma esta condicionada sistematicamente por otras. Ello
debido a que el orden es la consecuencia de una previa construccion tedrico-

instrumental”*®,

Por otro lado, respecto al principio de concordancia practica este no es mas que la
consecuencia de concebir al ordenamiento juridico, incluida la Carta Magna, como una
unidad, lo cual implica que todo dispositivo debe encontrarse en concordancia con los
demas que componen a dicho orden, lo cual implica a su vez una serie de presupuestos
como entender al Ordenamiento Juridico como una sistema, cuyas partes estan
interrelacionadas entre si, rigiéndose por principios comunes, con la utilizacion de este
principio como criterio de interpretacion lo se espera es ‘optimizar’ la interpretacion de

las normas constitucionales entre las que pueda darse un supuesto conflicto en los casos

12 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05854-2005-AA, Fundamento Juridico
N° 12.a.
13 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00005-2003-Al, Fundamento Juridico N°
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concretos, conflictos que en realidad no son tal, pues debemos recordar que ellos se
resuelven con la correcta atribucion de significado a los dispositivos normativos, y sin
sin ‘sacrificar’ ninguno de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo
presente que, en ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos
pertenecientes a la denominada ‘Constitucion organica’ se encuentran reconducidos a la
proteccién de los derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho
de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el

Estado (articulo 1° de la Constitucion)™*.

El encargado de guiar éste proceso de interpretacion constitucional es el Tribunal
Constitucional, quien tiene la tarea de establecer determinados parametros sobre el
entendimiento de dichos enunciados, asi como unificar criterios de interpretacion
constitucional, de tal forma que se cuente con un sistema uniforme y coherente de

interpretacion.

2. EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA CONSTITUCION Y CONCORDANCIA
PRACTICA COMO FAVORECEDORES DE UNA INTERPRETACION

ARMONIOSA

La propuesta realizada en el presente trabajo, parte de considerar que los derechos no
estan en pugna sino que son derechos armonizados, para ello, el problema se aborda

desde el punto de vista de la unidad de los derechos, el conflicto —si es que existe- se

14 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05854-2005-AA, Fundamento Juridico
N° 12.b.
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desplaza a las pretensiones, a los intereses individuales de cada una de las partes,
conforme ya lo hemos precisado. Los derechos son armoénicos, los intereses de las
personas no, la pretension exige, precisamente, que el interés del otro se subordine al
propio. En ese sentido, nos preguntamos ¢COmo realizar una interpretacion
constitucional que conduzca a armonizar los derechos constitucionales? creemos que la
respuesta viene dada en el sentido de realizar una interpretacion que tenga como punto
de partida la unidad y armonia de los derechos y el acomodamiento, (ajustamiento) del
derecho a los intereses controvertidos, a las pretensiones (Lopez, 4), en ese sentido el
criterio de interpretacion mas acorde a una vision armoniosa de los derechos

fundamentales es el principio de Unidad de la Constitucion.

No debemos olvidar que la Constitucion debe ser concebida como un todo armonioso,
como una unidad sistematica y por consiguiente las normas constitucionales deberan
interpretarse de modo compatible entre si, sin sacrificar un derecho sobre otro, como lo

pretende la teoria conflictivista.

Por lo tanto, la pauta para la interpretacion de los derechos fundamentales debe ser la
unidad armonica del derecho, para ello se debe superar la interpretacién lingiistica
literal de la norma fundamental y orientarla al fundamento, hacer una interpretacion
teleoldgica y sistematica, para determinar el contenido esencial del derecho. Ese
contenido esencial del derecho va a permitir encontrar los puntos de compatibilidad de
los derechos, en la que se debe respetar el nucleo esencial de cada uno de ellos, de tal
forma, que sea posible la solucién sin que se sacrifique ningin derecho. Por lo tanto,

armonizar los derechos es pensarlos desde su contenido constitucionalmente protegido,
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3.

es mirar hacia los limites internos de los derechos en litigio, hacia su naturaleza, el bien

que protegen, la finalidad, su ejercicio, perfiles y esferas de funcionamiento razonable.

ANALISIS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE UNIDAD DE LA
CONSTITUCION Y CONCORDANCIA PRACTICA EN LAS SENTENCIAS

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales no resulta sencilla, porque en
ocasiones se plantea como una aparente colision entre derechos fundamentales, lo cual
conforme lo hemos expuesto no es asi, por lo cual, al analizar el caso concreto, es
aconsejable optar por la armonizacion y el ajustamiento de los mismos, a fin de que no
resulte ninguno de los derechos anulados, o degradados y la mejor forma para hacerlo
es mediante la aplicacion de la unidad de la Constitucion y concordancia practica, como
criterios de interpretacion constitucional; al respecto, el mismo Tribunal Constitucional,
en numerosas sentencias'®, ha dejado sentado el reconocimiento y respeto por dichos

criterios.

Es asi, que en el fundamento cuarto de la STC N° 1091-2002-HC, el fundamento
quinto del STC 0008-2003-Al y fundamento tercero del STC 0045-2004-HC, el
Tribunal Constitucional preciso, con relacion al principio de unidad de la constitucion,

que:

5 STC N° 3741-2004-AA, fundamento ocho. STC N° 14-2009-PI, fundamento quinto del voto singular. STC
N° 14-2009-PI, fundamento veinticuatro. STC N° 4747-2007-HC, fundamento quinto. STC N° 174-2006-
PHC, Fundamento 17 y 22. STC N° 8817-2005-PHC, Fundamentos 17 y 22. STC N° 3908-2007-PA,
Fundamento noveno. STC N° 6316-2008-PA, Fundamento 29 y 70. STC N° 607-2009-AA, Fundamento
trece. STC N° 14-2002-P1, Fundamento 99.
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“...la comprension del contenido garantizado de los derechos, esto es, su
interpretacion, debe realizarse conforme a los alcances del principio de unidad de
la Constitucion, pues, de suyo, ningun precepto constitucional, ni siquiera los que
reconocen derechos fundamentales, pueden ser interpretados por si mismos, como
si se encontraran aislados del resto de preceptos constitucionales...”,

Y

“...no se puede perder de vista que el ejercicio de un derecho no puede hacerse en
oposicién o contravencion de los derechos de los demas, sino de manera que
compatibilicen, a fin de permitir una convivencia armonica y en paz social”

Precisando ademas:

“La interpretacion institucional permite identificar en las disposiciones
constitucionales una légica hermenéutica univoca, la que, desde luego, debe
considerar a la persona humana como el prius ético y légico del Estado social y
democréatico de derecho. En efecto, las normas constitucionales no pueden ser
comprendidas como atomos desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria
conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistemética interna obliga a
apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de
instituciones poseedoras de una l6gica integradora uniforme.”

Por otro lado, con relacion al principio de concordancia practica, el Tribunal

Constitucional, sefiala en el fundamento niimero diez de la STC N° 001-2003-Al:

“El articulo 103° de la Constitucidn, proscribe la posibilidad de que se expidan
leyes especiales “por razon de la diferencia de las personas”. El principio
interpretativo constitucional de ‘“concordancia practica” exige analizar esta
disposicion a la luz del inciso 2) del articulo 2° de la propia Carta Fundamental,
que establece el derecho a la igualdad ante la ley.”

En el fundamento sexto de la STC 1013-2003-HC, se establecio:

“el principio de concordancia practica, exige determinar el contenido esencial de
un derecho en coordinaciébn con otros principios 0 exigencias
constitucionalmente relevantes. Entre esas exigencias y principios se
encuentran, por ejemplo, la continuidad y prontitud del ejercicio de la funcién
jurisdiccional, la independencia e imparcialidad del juez, la prohibicion de
incoherencias en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, etc.”

Y en el sexto fundamento de la STC N° 1219-2003-HD, sefiala:

“Todos los derechos constitucionales tienen formalmente la misma jerarquia, de
modo que en supuestos de colision entre ellos, la solucion del problema no
puede consistir en hacer prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos
mediante la técnica de la ponderacion y el principio de concordancia practica.”
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Sin embargo, conforme lo hemos venido exponiendo en el presente trabajo, el
problema que atravesamos, no es solo el hecho que el Tribunal Constitucional opte por
acoger en algunas de sus sentencias, a la Teoria Conflictivista, sino que, ademas, no lo
hace de una forma univoca, asi en algunas sentencias, como lo acabamos de precisar,
reconoce los principios de unidad de la Constitucion y concordancia préactica y por otro
lado, de forma contradictoria, reconoce la Teoria Conflictivista y consecuentemente la
ponderacion, como lo podemos apreciar en el fundamento once de la STC N° 1797-
2002-HD, donde el Tribunal precisa que “respecto de las libertades de informacion y
expresion, cuando el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica
contribuye a la formacion de una opinién publica, libre e informada, éste tiene la
condicion de libertad preferida. Esta condicidn del derecho de acceso a la informacion
no quiere decir que al interior de la Constitucion exista un orden jerarquico entre los
derechos fundamentales que ella reconoce, en la clspide del cual se encuentre o pueda
encontrarse el derecho de acceso a la informacion u otros derechos que cuentan

igualmente con idéntica condicion.

Y, en ese sentido, que una colision de éste con otros derechos fundamentales se
resuelva en abstracto, haciendo prevalecer al que tiene la condicion de libertad
preferida. Evidentemente ello no es asi. Todos los derechos constitucionales tienen,
formalmente, la misma jerarquia, por ser derechos constitucionales. De ahi que ante
una colision entre ellos, la solucion del problema no consiste en hacer prevalecer unos
sobre otros, sino en resolverlos mediante la técnica de la ponderacion y el principio de
concordancia practica”; pudiendo corroborar con esta exposicion, las contradicciones

en las que incurre el Tribunal Constitucional.
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Ahora bien, el mismo Tribunal Constitucional refiere que la jerarquizacion abstracta,
s un criterio de interpretacion constitucional que contradice abiertamente el principio
de unidad de la Constitucion, sin embargo sefiala que esto no ocurre con la
ponderacion, la cual armonizaria perfectamente con ése principio. Posicion que no es
aceptada en el presente trabajo de investigacion, y muy por el contrario contamos con
argumentos validos que demuestran que la ponderacion en ninguna medida puede
armonizar con la concepcién de la Constitucién como una unidad, asi tenemos:

a) La idea de ponderar derechos implica otorgarles un peso a cada uno de ellos y
escoger en el caso concreto cual pesa mas, esto supone a la vez que segun esta
postura, los derechos constitucionales se encuentran en conflicto y por lo tanto
corresponde que el derecho “ganador” prevalezca en el caso concreto, mientras que
el derecho “perdedor” pierda su vigencia normativa.

b) La Unidad de la Constitucién por el contrario, niega cualquier conflicto entre
derechos constitucional, entendiendo que los derechos son armonicos, cuyo
contenido esencial no puede cruzar los limites internos de otro. Siendo las
pretensiones las que eventualmente pueden entrar en contradiccion, mas no los

derechos.
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CAPITULO V
EL PRINCIPIO DE PONDERACION COMO CRITERIO DE

INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

1. LAJERARQUIA Y LA PONDERACION COMO MEDIOS DE SOLUCION DEL

CONFLICTO

Los principales mecanismos de solucion, que utilizan, los que se adhieren a la posicién
conflictivista de los derechos humanos, son la ponderacion y la jerarquizacion de
derechos, mediante los cuales, la solucion se reduce a preferir un derecho sobre otro, es
decir poner a uno de los derechos en conflicto en detrimento de otro, el problema con el
gue nos encontramos es que en estos casos, la solucion, dependera del baremo que se
emplee para determinar el grado de importancia de cada uno de los derechos
involucrados en un caso concreto, el cual dependerd de cuestiones subjetivas e

ideoldgicas.

2. EL JUICIO DE PONDERACION

Segun Robert Alexy (Alexy 2009, 8), los derechos fundamentales pueden colisionar
entre si, cuando el ejercicio o la realizacion del derecho fundamental por parte de su
titular tiene una repercusion negativa en el derecho fundamental del otro titular; cuando
nos encontramos ante esta situacion, Alexy aplica el llamado “juicio de ponderacion”,
el cual consiste en la aplicacion de un principio mas amplio; este principio

comprehensivo es el de proporcionalidad, éste se compone de tres partes: los
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subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; todos
estos subprincipios expresan la idea de optimizaciéon. El principio de adecuacion
excluye el empleo de medios que perjudican la realizacion de al menos un principio, sin
promover al menos un principio o meta a cuya realizacion sirven, es decir no es otra
cosa que una manifestacién de la idea del éptimo de Pareto®: “una posicion puede

mejorarse sin originar desventajas a otra”.

En un ejemplo, El principio de adecuacién excluye el empleo de medios que perjudican
la realizacion de al menos un principio, sin promover al menos un principio 0 meta a
cuya realizacion sirven. Si un medio M que fue establecido para promover la
realizacion de un principio P, no fuera idoneo para esto mas si perjudicara la
realizacion de Py; entonces de omitirse M no se originarian costos para P, ni para Py,
aunque si los habria para P, de emplearse M. Pueden P, y Py ser realizados
conjuntamente en mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales, de no
producirse M; tomados conjuntamente, P, y P, prohiben el uso de M. Aqui se
manifiesta la idea del 6ptimo de Pareto: una posicién puede mejorarse sin originar

desventajas a otra. (Alexy, 2009)

El principio de necesidad, requiere elegir, de entre dos medios que promueven de
practicamente igual manera los derechos en aparente en conflicto, el que intervenga

menos intensamente en ellos. Si existiera un medio que interviene menos intensamente

'® Solucién de eficiencia econémica realizada cuando en cierta situacion “Ya no puede ser que una persona
esté mejor sin empeorar la condiciéon de otra”, denominada asi en honor del economista italiano Wilfredo
Pareto, el primero en desarrollar esta idea.
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y es igualmente adecuado, entonces podria mejorarse una posicién sin originar costo a

la otra.

Este requiere elegir, de entre dos medios que promueven P, de practicamente igual
manera, el que intervenga menos intensamente en P,. Si existiera un medio que
interviene menos intensamente y es igualmente adecuado, entonces podria mejorarse
una posicién sin originar costo a la otra. La aplicacion del principio de necesidad en
efecto supone que no hay un principio P, afectado negativamente por el empleo del
medio que interviene menos intensamente en P,. En esta constelacién ya no puede
resolverse el caso a base de reflexiones apoyadas sobre la idea del 6ptimo paretiano;
cuando no pueden evitarse los costos o el sacrificio, se hace necesaria una ponderacion.

(Alexy, 2009)

La ponderacién es objeto del tercer subprincipio del principio de proporcionalidad, el
de proporcionalidad en sentido estricto; este subprincipio dice lo que significa la
optimizacion relativa a las posibilidades juridicas. Es idéntico a una regla que podemos
denominar “ley de ponderacion”, la cual dice: Como alto sea el grado de
incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la
realizacion del otro. La ley de ponderacion expresa que optimizar en relacion con un
principio colisionante no consiste en otra cosa que ponderar. La ley de ponderacion
muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos. En el primero debe constatarse el
grado de incumplimiento o perjuicio de un principio, Alexy sostiene que el grado de
afectacion de los principios puede determinarse mediante el uso de una escala triadica o

de tres intensidades. En esta escala, el grado de afectacion de un principio en un caso
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29 ¢

concreto puede ser “leve”, “medio” o “intenso”. A él debe seguir en un segundo paso
conocido como la determinacion del “peso abstracto” el cual se funda en el
reconocimiento de que, a pesar de que a veces los principios que entran en colision
tengan la misma jerarquia en razon de la fuente del derecho en que aparecen en
ocasiones uno de ellos puede tener una mayor importancia en abstracto, de acuerdo con
la concepcion de los valores predominante en la sociedad. El tercer paso se refiere a la
seguridad de las apreciaciones empiricas, que versan sobre la afectacion que la medida
examinada en el caso concreto, la existencia de esta variable surge del reconocimiento,
de que las apreciaciones empiricas relativas a la afectacidn de los principios en colision
pueden tener un distinto grado de certeza, y, dependiendo de ello, mayor o menor

deberé ser el peso que se reconozca al respectivo principio.

Para explicar mejor la Ley de Ponderacion es necesario referirnos a la formula del peso
planteada por Robert Alexy, en un ejemplo precisado por Bernal Pulido en su articulo
denominado “Estructura y Limites de la Ponderacion” (Pulido, 2003)

Esta férmula tiene la siguiente estructura

IPiC - GPIA - SPIC
GPi,iC =

WPJC - GPjA - SP|C

Esta formula expresa que el peso del principio Pi en relacion con el principio Pj, en las
circunstancias del caso concreto, resulta del cociente entre el producto de la afectacion

del principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas

54



relativas a su afectacion, por una parte, y el producto de la afectacion del principio Pj
en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas relativas a su
afectacion, por otra. Alexy mantiene que a las variables referidas a la afectacion de los
principios y al peso abstracto, se les puede atribuir un valor numérico, de acuerdo con
los tres grados de la escala triddica, de la siguiente manera: leve 2°, o sea 1; medio 2%, 0
sea 2; e intenso 22, es decir 4. En cambio, a las variables relativas a la seguridad de las
premisas facticas se les puede atribuir un valor de seguro 2°, o sea, 1; plausible 2 1, o
sea ¥2; y no evidentemente falso 2 2, es decir, ¥%. De este modo, por ejemplo, cuando
los padres de una nifia, que profesan el culto evangélico, y en razon del respeto a los
mandamientos de esta doctrina religiosa, se niegan a llevarla al hospital, a pesar de que
corre peligro de muerte; el peso del derecho a la vida y la salud de la hija de los

evangeélicos podria establecerse de la siguiente manera:

Bajo el presupuesto de que la afectacion de estos derechos se catalogue como intensa
(IPiC = 4), al igual que su peso abstracto (jse trata de la vidal!) (GPiA = 4) y la certeza
de las premisas (existe un riesgo inminente de muerte) (SPiC = 1). Paralelamente, la
satisfaccion de la libertad de cultos y del derecho al libre desarrollo de la personalidad
de los padres puede catalogarse como media (WPjC = 2), su peso abstracto como
medio (la religion no es de vida o muerte, podria argumentarse) (GPJA = 2) y la
seguridad de las premisas sobre su afectaciobn como intensa (pues es seguro que
ordenarles llevar a la hija al hospital supone una restriccion de la libertad de cultos)
(SPjC =1). En el ejemplo, entonces, la aplicacion de la formula del peso al derecho a la

vida y a la salud de la nifia arrojaria los siguientes resultados:
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GPi,iC = = =4

De forma correlativa, el peso de la libertad de cultos y del derecho al libre desarrollo

de la personalidad de los padres seria el siguiente:

GPj,iC = = = 0.25

Asi llegaria entonces a establecerse que la satisfaccion de la libertad de cultos y del
derecho al libre desarrollo de la personalidad de los padres —satisfechos sélo en 0.25-
no justifica la intervencion en los derechos a la vida y la salud de la nifia —afectados en
4—. Estos Ultimos derechos tendrian que preceder en la ponderacion y, como resultado
del caso, deberia establecerse que esta ordenado por los derechos fundamentales que

los padres ingresen a la nifia al hospital.

Finalmente, a fin de evitar confusiones en la utilizacién de las distintas

denominaciones a las que alude el Juicio de Ponderacion, podemos resumir el uso de

cada una de estas, en el siguiente cuadro:
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TEST O JUICIO DE PONDERACION

PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

PRINCIPIO PRINCIPIO IB PRINCIPIO DE
DE DE PROPORCIONALIDAD
ADECUACION NECESIDAD EN SENTIDO ESTRICTO
O “LEY DE
PONDERACION”

3. ANALIS DE LA APLICACION DEL JUICIO DE PONDERACION EN LAS

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tal como lo hemos precisado anteriormente, el principio de proporcionalidad, guarda
directamente relacion con la ley de ponderacion, el cual consiste en establecer una
relacién de proporcionalidad entre los derechos fundamentales aparentemente en
conflicto, en ese sentido Javier Barnes citado por Burga Coronel precisa que “aun
presuponiendo que ninguno de los derechos en cuestién ceda por entero hasta
desaparecer, el principio de proporcionalidad impide que se sacrifique inatilmente, mas
alld de lo necesario o en forma desequilibrada un derecho a favor del otro. La
proporcionalidad se pondra, una vez mas, del lado del derecho que padece la

restriccion, del que se lleva la peor parte” (Burga 2011, 255)
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Por el Principio de proporcionalidad o también llamado juicio de ponderacion, se debe
evaluar la colision entre principios fundamentales utilizando los subprincipios de
adecuacion o idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

La idoneidad del medio es un examen el cual consiste en “la relacion de causalidad, de
medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin
propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una relacion medio-fin. Tratandose
del andlisis de una intervencién en la prohibicion de discriminacion, el analisis
consistird en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el legislador conduce

a la consecucion de un fin constitucional. En caso de que el tratamiento diferenciado no

sea idéneo, sera inconstitucional.”*’

De acuerdo a este subprincipio, se pretende hacer un analisis entre los dos derechos
fundamentales en aparente conflicto, para determinar si la medida de intervencion es
idonea para la consecucion del fin.

Burga Coronel, cita dos sentencias donde se puede apreciar la aplicacion en concreto de
este subprincipio:

- En la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 007-
2006-PI1/TC, de fecha 22 de junio del 2007, “aqui el Tribunal realiz6 dos
analisis de proporcionalidad. En el primero de ellos se trato de establecer la
constitucionalidad de las Ordenanzas N° 212-2005 y 214-2005 cuyo objeto
era gue se resguarde la tranquilidad y seguridad de los vecinos miraflorinos.
En este caso, el Tribunal hizo la siguiente ponderacion: garantizar la vida y
la integridad estableciendo una restriccion de la hora maxima de apertura de
un establecimiento, versus garantizar la vida, seguridad e integridad fisica de
los trabajadores y concurrentes de los establecimientos de la zona bajo
restriccion a través de la limitacidn del horario maximo de apertura de estos;
siendo el resultado de dicha ponderacion negativo, estableciendo, en el
analisis de idoneidad del medio, que la restriccion de horarios en la atencion
de los establecimientos ubicados en la zona objeto de la medida, no
constituye una medida idonea para la prosecucion del objetivo que se

'STC EXP N° 003-2005-PI/TC, de fecha 09 de agosto de 2006.
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propone la municipalidad, es decir el reguardo de la tranquilidad y seguridad
de los vecinos.”*® (Burga 2011, 259)

- Caso sobre la legislacion contra el terrorismo. STC Exp. N° 0010-2002-
AIl/TC. “En esta sentencia, el Tribunal establecié que la cadena perpetua
resultaba una medida desproporcionada por inadecuada con relacion a los
fines constitucionales de la pena, que no puede sino orientarse hacia la
resocializacion del condenado y no a su “cosificacion” en el que este termina
considerado como un objeto de la politica criminal del Estado, sin
posibilidades de ser objeto de medidas de su resocializacién™®®. (Burga
2011, 259)
Tal como lo establece la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N° 0045-2004-Al/TC, por el principio de necesidad ha de analizarse si existen medios
alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en
menor intensidad. Se trata del andlisis de una relacion medio-medio’ esto es, de una
comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera
podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos

alternativos han de ser igualmente idéneos.

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

habria superado el examen de idoneidad, el test de necesidad no tendra lugar.

18 3TC EXP. N° 007-2006-PI/TC, de fecha 22 de junio de 2007.
¥ STC EXP. N° 010-2002-Al/TC, de fecha 03 de enero de 2003.
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El examen segun el principio de necesidad importa el analisis de dos aspectos: la
deteccion de si hay medios hipotéticos alternativos idoneos y la determinacién de, si
tales medios -idoneos- no intervienen en la prohibicién de discriminacién, o si,
interviniéndolo, tal intervencion reviste menor intensidad. El andlisis de los medios
alternativos se efectta con relacion al objetivo del trato diferenciado, no con respecto a
su finalidad. El medio alternativo hipotético debe ser idéneo para la consecucion del

objetivo del trato diferenciado.

En consecuencia, si del andlisis resulta que existe al menos un medio hipotético
igualmente idéneo que no interviene en la prohibicion de discriminacion o que
interviniendo, tal intervencién es de menor intensidad que la adoptada por el legislador,

entonces, la ley habra infringido el principio-derecho de igualdad y sera

inconstitucional®.

Burga Coronel, cita dos sentencias donde se puede apreciar la aplicacion en concreto de
este subprincipio:

- Caso Trabajadores del Perd (CGTP) - STC Exp. N° 04677-2004-
PA/TC

Se trata de un proceso de amparo presentado por la Confederacion General
de Trabajadores del Perd (CGTP) contra un decreto del alcalde de Lima
Metropolitana que prohibia manifestaciones publicas en el Centro Historico
de Lima. El Tribunal considerd que existia un conflicto entre la exigencia de
proteccion del patrimonio histérico, como parte del contenido
constitucionalmente protegido de las libertades culturales, y el derecho de
manifestacion y reunion; estableciendo que, en el caso, la medida de
restriccién de las manifestaciones en el centro historico: ““(...) si bien
persigue un fin constitucionalmente valido (proteger el centro histérico
como patrimonio cultural) y utiliza un medio idéneo para ello (prohibir las

2 STC EXP. N° N° 0045-2004-Al/TC, de fecha 29 de octubre de 2005.
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reuniones en el area que lo configura); sin embargo, al proscribir en
abstracto toda reunion en el Centro Histérico de Lima (con la salvedad
hecha de los eventos tradicionales), incurre en una medida absolutamente
innecesaria, puesto que el mismo objetivo podria alcanzarse evaluando, caso
por caso, las razones objetivas, suficientes y fundadas que puedan justificar
la adopcion de medidas restrictivas del ejercicio del derecho de reunion,
siendo la prohibicion la ultima ratio a la que debe acudir la autoridad
administrativa™?!. (Burga 2011, 260)

- Caso Monica Adaro vs. Magaly Medina - STC Exp. N° 06712-2005-
PHC/TC

El Tribunal considerd necesario aplicar el test de proporcionalidad por
considerar la existencia de un conflicto entre libertad de informacion y el
derecho a la vida privada; estableciendo que para “(...) determinar si la
preparacion, filmacion y divulgacion de imagenes que demostrarian una
supuesta prostitucion ilicita esta protegida por el derecho a la informacién de
los recurrentes o si, por el contrario, ello se configura como una vulneracion
del &mbito de proteccién del derecho a la vida privada de la querellante. Ello
hace necesaria la aplicacion del test del balancing o ponderacion”. Ante la
exhibicidn explicita de imagenes en el reportaje, el Tribunal concluy6 que se
trataba de una medida innecesaria, puesto que para denunciar un caso de
prostitucion clandestina, “bastaba hacer un seguimiento de la persona que se
estaba investigando o mostrar el momento en que se hacia el trato. Pero no
puede ser aceptable, en un Estado Democréatico y Social de Derecho, que
una camara se introduzca subrepticiamente en la habitacion de un hotel para
que luego las imagenes captadas muestren publicamente las partes intimas
del cuerpo de una persona. Ello es inaceptable y excesivo. Con la propia
transmision del mensaje (desnudo), se ha terminado desdiciendo y
sobrepasando el motivo alegado respecto al reportaje televisivo (presumible
prostitucion clandestina)”? (Burga 2011, 260)

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, mejor conocido como el principio
de ponderacion segun el Tribunal Constitucional Peruano, en una comparacion entre el
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la
intervencion en la igualdad. La comparacién de estas dos variables ha de efectuarse

segun la denominada ley de ponderacion” Conforme a ésta: “Cuanto mayor es el grado

21 STC Exp. N° 04677-2004-PA/TC, de fecha 07 de diciembre de 2005.

22 STC Exp. N° 06712-2005-PHC/TC, de fecha 17 de octubre de 2005.
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de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”.
Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —o no realizacion— de un principio y

la satisfaccion -o realizacion- del otro.

En el caso de la igualdad es ésta el principio afectado o intervenido, mientras que el
principio, derecho o bien constitucional a cuya consecucion se orienta el tratamiento
diferenciado -la “afectacion de la igualdad”- es el fin constitucional. Por esto, la
ponderacion en los casos de igualdad supone una colisién entre el principio-derecho
igualdad y el fin constitucional del tratamiento diferenciado. Proyectada la ley de
ponderacion al analisis de la intervencion de la igualdad, la ley de ponderacion seria
enunciada en los siguientes términos: “Cuanto mayor es el grado de afectacion -
intervencion- al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de optimizacion o

realizacion del fin constitucional”.

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

entonces, la intervencion en la igualdad no estara justificada y sera inconstitucional®.

2 STC EXP. N° 045-2004-Al/TC, de fecha 29 de octubre del 2005
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional, para llegar a las decisiones precisadas en sus

Sentencias, ha utilizado el concepto de “peso de los derechos constitucionales”, asi

tenemos:

En el Exp N° 0012-2010-PIl/TC; se precisa: “En tal sentido, mientras de
mayor peso axioldgico sea el derecho fundamental violado por la conducta
“perdonada”, y mientras mayor desprecio por el principio-derecho de
dignidad humana (articulo 1° de la Constitucién) haya revelado la conducta
tipica, mayor sera la carga argumentativa de la resolucién administrativa
que concede el indulto o la conmutacion, y ademas, en funcion de las
circunstancias del caso, mayor peso debera revestir el derecho fundamental
cuya proteccion se pretende alcanzar con la concesion del perdon.”

En el Exp N° 15-2013-PI/TC, se precisa “De este modo, la aplicacion de la
formula del peso al derecho al libre desarrollo de la personalidad arroja un
resultado distinto, dependiendo de si es represivo o preventivo. En
cualquiera de los supuestos, se concluye que la satisfaccion del deber de
servicio militar obligatorio justifica la restriccion del principio del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, por tener aquél un mayor grado de
satisfaccion que el segundo, lo que hace que presentadas tales
circunstancias especificas prevalezca tal deber sobre el derecho invocado.”

En el Exp N° 0680-2007-PA/TC, se precisa “Por ultimo constituye una
medida que supera el principio de ponderacion. Bajo éste se examina la
intervencion a la luz de la denominada ley de la ponderacion. Segln esta
ley, cuanto mayor es la intensidad de la intervencion en un derecho, tanto
mayor ha de ser el peso de la razdn que justifica la intervencion.
Proyectada esta ley al problema analizado, dicha ley habria de ser
expresada en los siguientes términos: cuanto mayor es la intensidad de la
intervencion en el derecho de propiedad de la recurrente, tanto mayor ha de
ser el peso de la proteccion del derecho a la salud de la colectividad. ”

En el Exp N° 579-2008-AA/TC, en donde se precisa el Andlisis de
ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto. “El tercer paso del test
de proporcionalidad consiste en establecer el peso o importancia de los
principios juridicos en conflicto. Dicha operacion debe hacerse aqui
siguiendo la ley de la ponderacion conforme a la cual, “Cuanto mayor sea
la afectacion en el ambito del derecho a la ejecucion de las sentencias,
mayor debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento de los objetivos
constitucionales propuestos con la ley a favor de la industria azucarera”.
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Posicion que ha sido recogida en numerosa jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, como son los Expedientes N.° 00037-2012-PA/TC, Expediente N°
0035-2010-PI/TC, Expediente N° 00032-2010-PI/TC, Expediente N° 0023-2005-
PI/TC; Expediente N° 1209-2006-PA/TC, Expediente N° 00015-2010-PI/TC,
Expedientes N° 00245-2006-AA, Expediente N° 00033-2007-PI/TC, Expediente N°
00026-2008-PI/TC , acumulado al 0028-2008-PI/TC, EXP. N. ° 0024-2010-PI/TC,
Expediente N° 00733-2010-PHC/TC y Expediente N° 03909-2009-PHC/TC, entre

otros.

4. ANALISIS DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

Nuestro Tribunal Constitucional al respecto, ha afirmado que “la legitimidad
constitucional de una limitacion al ejercicio de los derechos fundamentales no se
satisface con la observancia del principio de legalidad, puesto que al lado de esta
garantia normativa de los derechos fundamentales, el dltimo parrafo del articulo 200°
de la Constitucion ha establecido la necesidad de que tal restriccion satisfaga exigencias
de razonabilidad y proporcionalidad.”* A su vez, en el Fund. Jur. N.° 109 de la STC
N.° 0050-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional entiende que de acuerdo con el
principio de proporcionalidad strictu sensu, para que una injerencia en los derechos

fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser por lo

24 STC EXP. N° 2235-2004-AA/TC, de fecha 18 de febrero de 2005.
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menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental,
comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida

examinada y el de la afectacion del derecho fundamental.?®

Como podemos apreciar, nuestro Tribunal Constitucional ha adoptado el principio de
ponderacion y proporcionalidad como criterio de interpretacion constitucional,
consecuentemente podemos deducir que asume una posicion conflictivista,

reconociendo la existencia de conflictos entre derechos fundamentales.

En el siguiente cuadro podemos observar que se entiende y en que momento se aplica el
principio de ponderacién, segun el Tribunal Constitucional Peruano, analisis realizado

en el Expediente N° 06089-2006-PA/T*°C:

% STC EXP. N° 50-2004-Al/TC, de fecha 03 de junio del 2005.
%6 STC EXP. N° 06089-2006-PA/TC, de fecha 17 de abril de 2007.
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Primer
Paso
Intensidad de Intensidad
la intervencién  Grave
en la igualdad.
gue puede divi- )
Segundo dirse en distin- Inter.mdad
Pasg 105 grados Media
Intensidad
Leve
Tercer
Paso

Cuarto  Examen de ldoneidad

Examen de Mecesidad

Quinto
Paso
Examen de proporcionalidad
Egﬁ.t? en sentido estricto o pon-

deracion

Verificacién de Analizar si el hecho acusado de discriminacion es igual o
la diferencia diferente del supuesto de hecho gue sirve de téming de
nommativa comparacion (tertium comparationis).

Impedimento del ejercicio o goce de un
derecho fundamental o un derecho consti-
tucional.

Impedimento del ejercicio o goce de un de-
recho de range meramente legal o el de un
interés legitimo.

Impedimento del ejercicio o goce de un de-
recho de rango meramente legal o el de un
interés legitimo.

Verificacién de la existencia de un fin constitucional en la diferenciacion.

Evaloa si la medida legislativa es idénea para
conseguir el fin pretendido por el Legislador.

Analizar si existen medios alternativos que no
sean gravosos o al menos lo sean en mencr
intensidad.

La intromision debe ser por lo menos equi-
valente al grado de afectacién del derecho
fundamenrtal.

FUENTE: REVISTA INSTITUTO PACIFICO

Como se puede apreciar, el test de proporcionalidad, en estricto, es utilizado

por nuestro Tribunal Constitucional, como metodo de resolucion de

conflictos entre derechos fundamentales, en numerosas sentencias®’, sin

embargo, tal como lo hemos expuesto a lo largo del presente trabajo de

investigacion, esto resulta contradictorio con los criterio de Unidad de la

Constitucion y Concordancia Préctica, los mismos que también han sido

acogidos por nuestro Tribunal, representando un problema latente, para los

operadores de justicia, al no contar con un sistema homogéneo de

interpretacion constitucional.

2T STC N° 19-2005-PI, fundamentos 43 a 50. STC N° 30-2005-PI. STC 08-201-PI, Fundamentos del 26 al52.
STC N° 2132-2008-AA, Fundamento 37 al 40. STC N° 316-2011-PA, Fundamento 19 al 23. STC N° 0090-
2004-AA, Fundamento doce. STC N° 815-2007-HC, fundamentos diez y once. STC N° 2716-2011-PA,
Fundamentos 4 al 6. STC N° 4243-2011-PA, Fundamentos del 07 al 14. STC N° 37-2012-PA, Fundamento
45 al 63. STC N° 032-2012-Al, Fundamentos 83 al 141. STC N° 2838-2009-HD, Fundamentos 29 al 38.
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5. CRITICA A LA PONDERACION

Algunos autores como Bernal Pulido, consideran que la ponderacion se enfrenta con un
problema ‘“‘su irracionalidad”, argumentando que la ponderaciéon no es mas que ‘“un
juicio arbitrario y salomonico”. Bernal Pulido considera que dicha irracionalidad se
refiere a: la indeterminacion conceptual, la incomparabilidad e inconmensurabilidad de
los principios que se ponderan y la imposibilidad de predecir los resultados de la
ponderacion; precisando que por la primera objecion se critica que la ponderacion no es
mas que una formula retdrica o una técnica de poder, carente de un concepto claro y de
una estructura juridica determinada. La objecidn mantiene que no existen criterios
juridicos que garanticen la objetividad de la ponderacion, que sean vinculantes para el

juez y que puedan utilizarse para controlar las decisiones judiciales en donde se

ponderan principios.

Desde este punto de vista, la ponderaciéon es una estructura vacia, que se completa
Unicamente con apreciaciones subjetivas del juez, de caracter empirico y normativo.
Las apreciaciones subjetivas del juez constituyen la balanza con la que se pondera.
Como consecuencia, la ponderacion no puede ofrecer una Unica respuesta correcta para
los casos en que se aplica. En ese sentido a falta de parametros racionales para ello, la
ponderacion se ejecuta arbitraria o irreflexivamente segin estandares, jerarquias

consuetudinarios y una buena cuota de subjetividad por parte del Juzgador.
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La segunda objecion sostiene que la ponderacion es irracional porque implica la
comparacion de dos principios que, debido a sus radicales diferencias, no son
comparables. De acuerdo con la critica, la inconmensurabilidad aparece en la
ponderacion porque no existe una organizacion jerarquica de los principios que se
ponderan, ni una medida comun entre ellos, que permita determinar el peso que les
corresponde en cada caso. En el ambito de los principios no existe una «unidad de
medida», asi como tampoco una «moneda comun que posibilite» fundamentar las

relaciones de precedencia entre los principios que en cada caso entran en colision.

Segun la tercera objecion, la ponderacion es irracional porque es imposible predecir sus
resultados. Esta critica mantiene que el resultado de cada ponderacion es un individuo
singular, cuyas caracteristicas estan determinadas por las circunstancias del caso
concreto y no por criterios generales. Por consiguiente, las decisiones judiciales que se
toman mediante la ponderacion conforman una jurisprudencia ad hoc que magnifica la
justicia del caso concreto mientras, correlativamente, sacrifica la certeza, la coherencia

y la generalidad del derecho, en sintesis, la seguridad juridica (Bernal 2007, 278).

Por lo que entendiendo que la ponderacion de derechos fundamentales es irracional, el
autor concluye que resulta imposible para el Tribunal Constitucional llevar a cabo
ponderaciones objetivas, pretendiendo el Tribunal Constitucional ocupar el lugar de la
Constitucion, mediante apreciaciones subjetivas, convirtiéndose la ponderacion en “un
sofisma de distraccion para que el Tribunal Constitucional establezca con una
legitimidad artificiosa, no lo que la Constitucion dice, sino lo que, segun la mera

ideologia de los jueces constitucionales de turno, deberia decir” (Bernal 2007, 281)
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Una de las criticas mas fuertes que recibe el principio de la ponderacion se centra en el
margen de discrecionalidad que ostenta el Tribunal Constitucional para determinar el
peso que deberd atribuirsele a cada derecho fundamental, siendo este ambito de
deliberacion del Juez poco delimitado y por lo tanto puede llegar a decisiones
incorrectas y arbitrarias, al no poder justificar correctamente magnitud que se atribuye

a cada derecho.

En ese sentido, Bernal Pulido, identifica a esta situacion como el problema de los
“limites racionales de la ley de la ponderacion”, sefialando que sefialar que no existe un
criterio objetivo para determinar los factores determinantes del peso que tienen los
principios en la ley de ponderacion, y que conforman la formula del peso, es decir: el
grado de afectacion de los principios en el caso concreto, su peso abstracto y la

seguridad de las premisas empiricas relativas a la afectacion.

Si bien es cierto es posible hacer juicios racionales respecto a los casos faciles, esto no
sucede cuando nos enfrentamos a un caso dificil, cuyas premisas que fundamentan la
graduacion, y no sélo las facticas sino también las analiticas y las normativas, suelen ser
inciertas, desde esta perspectiva sera muy dificil catalogar atinadamente el grado de
afectacion de los derechos constitucionales en juego, generandose una suerte de duda,
que solo puede ser resuelta por el operador juridico —el juez sobre todo—, después de
adoptar una postura material e ideologica. Asimismo Bien dificil resulta establecer una
completa graduacion preestablecida de pesos abstractos, que se formule en términos de

la escala triadica.
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Asi las cosas, este aspecto de la ponderacion depararia al juez un margen de accion, en
el que éste puede hacer valer su ideologia politica, religiosa, moral, etc., para

encaminarse, a “la-sentencia-a-la-que-quiere-llegar”.

Asimismo Bernal Pulido también precisa otro inconveniente respecto a la ponderacién
es problema de “los limites de racionalidad en las cargas de la argumentacion”, la
contradiccion entre las cargas de argumentacion in dubio pro libertate e in dubio pro
legislatore, los cuales también constituye un limite a la racionalidad de la ponderacion,

que depara al intérprete un margen de subjetividad.

En ese extremo, la aplicacion de una u otra carga depende de la postura ideoldgica del
juez. Un juez que quiera dar prevalencia al principio democratico, operara siempre con
el in dubio pro legislatore y, de este modo, concedera al legislador la posibilidad de
equilibrar los principios en conflicto mediante un empate entre sus pesos especificos.
Por el contrario, un juez liberal se servira en todo caso del in dubio pro libertate y
declarara desproporcionadas a aquellas medidas que no consigan favorecer al principio
que constituye su finalidad, en un grado mayor a aquél en que se afecta la igualdad
juridica o la libertad juridica. Finalmente, es posible que el juez defienda soluciones
matizadas que combinen la aplicacion de una u otra carga argumentativa o que sea el

resultado de una ponderacion entre ellas.

Todo esto nos lleva a concluir que “todo lo anterior muestra que la ponderacion no es
un procedimiento algoritmico que por si mismo garantice la obtencion de una Unica

respuesta correcta en todos los casos. Por el contrario, tiene diversos limites de
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racionalidad que deparan al intérprete un irreducible margen de accion, en el que puede

hacer valer su ideologia y sus propias valoraciones”. (Bernal, 2003)
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CAPITULO VI
DELIMITACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

1. LIMITES DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

El criterio general que funda los limites juridicos impuestos a las libertades obedece a
que los derechos fundamentales pertenecen a todas las personas, tienen un caracter
universal, en ese sentido no son absolutos, en consecuencia las limitaciones no deben
entenderse como restricciones inevitables a derechos que de suyo son ilimitados, pues
tales derechos no son méas que medios para el cumplimiento de los deberes naturales, es
decir son, como todos los medios, bienes relativos, cuya bondad o valor dependen
precisamente del bien o fin al que sirven. Por ello decir que el derecho a manifestar
libremente las opiniones, por ejemplo, estd limitado por el deber de veracidad no
significa imponer un limite a un derecho absoluto, sino encausar tal derecho hacia el fin
al que sirve, de modo que siga siendo lo que es y no se pervierta en un abuso
aparentemente justificado. Se emplea la expresion limites de los derechos
fundamentales en un sentido general para aludir a toda accion juridica que entrafie o
haga posible una restriccion de las facultades que, en cuanto derecho subjetivo,

constituyen el contenido de los citados derechos. (Lépez, 2)

Encontrar los limites de cada derecho, es una forma de identificar su “contenido
esencial”. Para alcanzar este objetivo es imperativo recurrir, por un lado, a la naturaleza
juridica del derecho y a su finalidad; considerando en tal sentido también a los bienes
humanos que quiere proteger y al fin de todos los derechos (una vida digna) que da por

resultado derechos equilibrados. El principal limite a la actuacion de los poderes
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publicos, es efectivamente el contenido en cada derecho fundamental, aquello que

nunca pueden vulnerar, limitar o restringir.

Conforme a lo expuesto, los limites de los derechos constitucionales, son la pieza clave
para realizar un analisis armonioso de los derechos constitucionales, de esta forma
consideramos que cuando nos encontremos ante un aparente conflicto entre derechos
fundamentales, no es preciso aplicar ponderacion alguna de bienes y valores, ni
consiguientemente jerarquizacion de esa naturaleza, sino un examen pormenorizado del
contenido de cada una de las normas y de los limites de éstas. No cabe decir entonces
que el derecho debe "ceder" ante otros bienes constitucionalmente protegidos (...)
porque aquél tenga un menor peso o inferior rango, sino que es la propia Constitucion la
que ha delimitado con una norma la extension de la proteccion juridica dispensada por
el derecho (...). Nada, por tanto, de jerarquia de bienes o valores, sino exégesis de los
preceptos constitucionales en presencia, determinacion de su objeto propio y del
contenido de su tratamiento juridico. En definitiva interpretacidn unitaria y sistematica

de la Constitucidon. (Cianciardo 2001, 16)

En el siguiente esquema se puede observar a los derechos constitucionales como un
engranaje armonico, donde no existe un conflicto real de derechos sino solo aparente,
no existen dos derechos correctamente ejercidos y a la vez contradictorios entre si, sino
que s6lo hay un derecho fundamental correctamente ejercitado o invocado, cuyo

contenido y limites son determinados mediante un examen pormenorizado.
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DERECHOS
CONSTITUCIONALES

LIMITES DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

2. TEORIA INTERNA Y TEORIA EXTERNA DE LOS LIMITES DE LOS

DERECHOS CONSTITUCIONALES

Segun Mariano Morelli, todo derecho se encuentra constitutivamente limitados: es
derecho a realizar una conducta (limitacion real), de determinada persona (limitacion
personal), en determinado lugar (limitacion espacial) y momento (limitacién temporal),
y con determinada finalidad (limitacion teleoldgica). Para identificar las limitaciones del
derecho en el caso concreto, se debe proceder a la adecuada interpretacion de la norma,
y mas aun si acogemos la idea que el derecho no se agota en las normas colocadas por
los hombres (derecho positivo) sino que existen normas de justicia (derecho natural) que
deben ser tomadas para resolver los casos, deben tenerse en cuenta las exigencias de lo
justo y en particular del bien comun, el auténtico bien de la comunidad, como fin del

derecho.
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Debemos distinguir ademas, por un lado, un derecho de un conjunto de derechos
nucleados bajo un Unico nombre (vgr. el derecho a la propiedad en rigor incluye varios
derechos concretos: vender, usar, donar, etc.); y también el derecho a obrar de
determinado modo, del derecho a que la comunidad no impida determinada conducta,
del derecho a que la comunidad apoye, promueva o financie la conducta. En este marco
podemos reconocer también que hay actos intrinsecamente injustos, en si mismo injustos
y por ello nunca justificables; y que dan como contracara la existencia de un derecho
absoluto y sin excepciones (ej. el derecho al respeto de la vida de un inocente). Una vez
delimitado el alcance concreto de cada derecho, podra establecerse cual es el derecho
que existe y cudl es solo una apariencia de derecho, y asi, al resolver la cuestion, no se

sacrificara ningun verdadero derecho.

A fin de aclarar la postura que acogeremos en el presente trabajo, cabe precisar la
diferencia entre los limites internos y externos de los derechos constitucionales, asi 10s
limites internos no son "barreras al ejercicio de los derechos que cercan y reducen el

espacio natural y original de éstos. sino (...) fronteras que delimitan su mismo

contenido, de suerte que fuera de ellas ni hay ni nunca hubo derecho” por otro lado los
limites externos, en cambio, tendrian origen en la necesidad de armonizar los conflictos
del derecho fundamental de que se trate con otros derechos fundamentales y con bienes
constitucionales. Vendrian, por tanto, impuestos «desde fuera» del derecho
fundamental. En otras palabras, los limites externos serian restricciones de los derechos
fundamentales que no estarian determinadas por la conceptualizacion del derecho en

juego, como en el caso de los limites internos, sino por la existencia de otros derechos
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fundamentales, o de bienes publicos que se encontrarian en conflicto con él (Cianciardo

2001, 6)

LIMITES INTERNOS DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES

DERECHOS
CONSTITUCIONALES

LIMITES EXTERNOS DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES

Que una norma tiene restricciones o limites es algo evidente, y sobre eso no hay
discusiones. Los problemas surgen al intentar develar la relacion entre el supuesto de
hecho y las restricciones. Desde un punto de vista esa relacion es de caracter interno
(limites internos), y eso lleva a pensar que solo y exclusivamente dentro de la norma
iusfundamental es posible determinar cuéles son sus restricciones. El contenido de la
norma, para esta posicion, nace limitado. Desde la otra perspectiva dogmatica
examinada, las restricciones son siempre externas a la norma iusfundamental (limites
externos) y no tienen, en principio, nada que ver con ella. La norma, entonces, seria, en
principio, ilimitada, y las limitaciones irian surgiendo de la necesidad de aplicarla

respetando el contenido (también amplio) de las otras.
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En ese sentido, es verdad que los derechos tienen un contenido limitado; pero, dentro de
su limitacion, dicho contenido es ilimitable. Y es un contenido que recibe de su
fundamento un carécter coexistencial determinante, e inicial si se lo considera
genéticamente. No resulta posible un derecho fundamental no-relacional. La bdsqueda
del respeto de los principios hermenéuticos de unidad de la Constitucion y de
concordancia practica imponen la necesidad de aceptar esta realidad. (Cianciardo 2001,

21).

CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS?

Existe unanimidad de criterios al afirmar que todos los limites, esto es, tanto los
internos como los externos, tienen como limite, a su vez, el respeto de la maxima de
proporcionalidad y del contenido esencial de los derechos fundamentales.

En este orden, la interpretacion del precepto constitucional del derecho de que se trate,
implica examinar su contenido, teniendo en cuenta que éste se fundamenta en valores

individuales y sociales que le otorgan un alcance amplio, delimitar desde el bien

8 E| Tribunal Constitucional Espafiol ha sefialado al respecto: “Constituyen el contenido esencial de un

derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacidon necesarias para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que

pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decir asi. Todo ellos referido a un momento
histérico en que cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando
se trate de derechos constitucionales; y se puede (...) hablar de una esenciabilidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De ese modo se rebasa se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de los razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion”
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protegido por el derecho, desde la finalidad del mismo, su nucleo constitucional, que al
ser determinado en circunstancias concretas, es inexcepcionable. De tal forma que su
ejercicio razonable, en una sociedad democratica como la nuestra, donde la paz social y
el orden politico democratico se basan, entre otras cosas, en los derechos
fundamentales, el minimo de ese derecho fundamental debe quedar salvaguardado, para

no llegar a la anulacion de alguno de los derechos en pugna. (Lépez, 6)

La doctrina del contenido esencial, busca encontrar los limites internos de cada
derecho identificando su “contenido esencial”, para hacerlo resulta necesario acudir, por
un lado, a la naturaleza juridica del derecho o al modo en que es entendido por los
juristas; y a la finalidad del derecho; considerando en tal sentido también a los bienes
humanos que quiere proteger y al fin de todos los derechos (una vida digna) que da por
resultado derechos equilibrados, la solucion al problema del aparente conflicto entre el
derecho a la reproduccion y el derecho a la dignidad del ser humano en el caso de la
clonacion: el derecho a la reproduccion no incluye el de clonar porgue es un derecho
del que goza una pareja (dado gque se debe asegurar una paternidad normal al nifio), y en

el marco de la reproduccidn sexual respetuosa de la vida e integridad del embrién.

La distincion entre el nicleo o contenido esencial y los contenidos periféricos de cada
derecho puede ser una alternativa adecuada para resolver ciertos casos. Siempre sera
preferible sacrificar el contenido periférico de un derecho fundamental cuando colisione

con el contenido esencial de otro.
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Existen dos teorias sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales: la teoria
absoluta y la teoria relativa. La teoria absoluta imagina el &mbito normativo de los
derechos fundamentales como el area de dos circulos concéntricos, entiende la parte
formada por el circulo interior como un ndcleo fijo e inmutable de esos derechos y la
parte circunferencial exterior como la parte accesoria de los mismos, dicho nucleo seria
la parte intocable y cualquier afectacion al mismo seria ilicita, en cambio en la parte
contingente se puede establecer las limitaciones y restricciones que se consideren
necesarias y justificadas. Para la teoria relativa del contenido esencial de los derechos
fundamentales afirma que este no es preestablecido y fijo, sino determinable solo
casuisticamente en atencion a las circunstancias del caso y luego de ponderarse los
beneficios y perjuicios que se produzcan con él tanto para el derecho intervenido como

para el bien protegido a través de su limitacion.

El principal error cometido por las teorias antes descritas es pensar que el derecho
fundamental pueda estar constituido por un contenido (total o parcial, segun que teoria)
que pueda ser afectado por el Legislador, lo cual a su vez atenta contra el principio de
unidad de constitucion, pues nadie estd habilitado para lesionar derechos
fundamentales, aceptamos que pueda regular su ejercicio pero no podra en modo alguno
sacrificarlos o lesionarlos. Al hacerlo estaria quebrantando el principio de unidad de
constitucion, sacrificar un derecho en beneficio de otro seria vulnerar el principio antes
sefialado pues aceptariamos que la Constitucion se contradice al recoger realidades

contradictorias e irreconciliables.
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Tal y como lo sefiala Luis Castillo Cdrdova, debemos entender que no existe un
“contenido esencial” si ello se entiende que existe un “contenido no esencial” el cual
pude ser no respetado (ser lesionado aunque sea cumpliendo el juicio de
proporcionalidad) por el legislador en su labor de regular el ejercicio de los derechos
fundamentales. Existe un dnico contenido en cada derecho fundamental. Y es
precisamente todo este contenido el que se rige como un limite absoluto a la actuacion
de los poderes publicos, que nunca pueden vulnerar, limitar o restringir los derechos.
Por tanto, no existe contenido alguno de los derechos fundamentales que pueda quedar
a merced del legislador. Si esto ocurriese entonces la garantia no dejaria de ser tal en al
medida que se permitiria vulneraciones al contenido “no esencial” del derecho sino que

se volveria un instrumento consolidador de tales vulneraciones.

Esta nueva formulacion el contenido esencial de los derechos fundamentales es a
nuestro entender correcta porque afirma que los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion no pueden de ninguna forma ser vulnerados bajo ningun argumento
pues ello como ya lo explicamos wvulneraria los principios de supremacia y
normatividad constitucional. Creemos que los derechos fundamentales definidos en
términos generales, en circunstancias concretas, son absolutos y no puede ser dejados

de lado por razones utilitarias.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Peruano en la Sentencia N° 1417-2005-AA, ha

definido el contenido constitucionalmente protegido de un derechos en estos términos:
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“Asi las cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial,
pues todo limite al derecho fundamental s6lo resulta valido en la medida de
que el contenido esencial se mantenga incélume. Este Tribunal Constitucional
considera que la determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los
principios, los valores y los demas derechos fundamentales que la
Constitucion reconoce. Si bien es cierto que la exactitud de aquello que
constituye o no el contenido protegido por parte de un derecho fundamental, v,
mas especificamente, el contenido esencial de dicho derecho, s6lo puede ser
determinado a la luz de cada caso concreto, no menos cierto es que existen
determinadas premisas generales que pueden coadyuvar en su ubicacion. Para
ello, es preciso tener presente la estructura de todo derecho fundamental”.

Segun el Tribunal todo limite al derecho fundamental solo resulta valido en la medida
que el contenido esencial se mantenga incélume; asimismo el contenido esencial de
dicho derecho solo puede ser determinado a la luz de cada caso concreto, es evidente
que el Tribunal Constitucional al definir el Contenido Constitucionalmente protegido ha

optado por la teoria relativa del contenido esencial de los derechos fundamentales,

sefialada anteriormente.

En ese sentido el Tribunal Constitucional ha hecho referencia, a la determinacién del
contenido constitucional protegido de los derechos fundamentales, para resolver

controversias, asi tenemos:

En el Expediente N° 3165-2011-PHC/TC “Que en consecuencia cabe la
aplicacion de la causal de improcedencia contenida en el articulo 5°, inciso 1,
del Cddigo Procesal Constitucional, toda vez que el petitorio y los hechos que
sustentan la demanda no estan referidos en forma directa y concreta al
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad personal.”

En el Expediente N° 4235-2010-PHC/TC, se precisa “Ello, desde luego, no
significa que la configuracion in toto del contenido del derecho fundamental
queda librada a la discrecionalidad del legislador, sino tan solo que —
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existiendo un contenido esencial del derecho que, por estar garantizado por la
propia Norma Fundamental, resulta indisponible para el legislador— es
necesaria también la accion del organo legislativo para culminar la
delimitacion del contenido del derecho. Dicha delimitacion legislativa, en la
medida de que sea realizada sin violar el contenido esencial del propio
derecho u otros derechos o valores constitucionales reconocidos, forma, junto
al contenido esencial del derecho concernido, el parametro de juicio para
controlar la validez constitucional de los actos de los poderes publicos o

privados. Este criterio ha sido sostenido antes por el Tribunal

o 29
Constitucional”

4. MECANISMOS PARA DELIMITAR EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y SU PROMOCION CON EL PRINCIPIO DE

UNIDAD DE LA CONSTITUCION

Conforme lo hemos visto exponiendo, cuando nos encontramos ante un aparente
conflicto que involucre derechos fundamentales, de lo que se tratara es de resolver el
caso mediante una solucion que se ajuste al respeto de los respectivos contenidos

esenciales, evitando asi que se frustre el ejercicio legitimo de uno de ellos.

Es decir, lo que se busca es llegar a una armonizacion de derechos fundamentales,
objetivo que se cumplird en primer lugar con la determinacion de lo que conocemos
como "contenido esencial” de los derechos fundamentales, tarea que consiste en "mirar

hacia los limites internos de cada derecho en litigio, hacia su naturaleza, hacia el bien

# posicion recogida también en los Expedientes N° 00005-2008-P1/TC, N° 00018-2013-PI/TC, 0017-2008-
PI/TC, EXP N° 03347-2009-PA/TC, 00008-2008-PI/TC y 0003-2006-PI1/TC, entre otros.
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que protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional: es atender a sus respectivos
contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable” (Serna 2000,42), de lo que se
tratard es de resolver el caso mediante una solucion que se ajuste al respeto de los
respectivos contenidos esenciales, evitando asi que se frustre el ejercicio legitimo de
uno de ellos. Para realizar esta tarea se debera primero perfilar el contenido del derecho

en abstracto, para terminar por definirse en el marco de los casos concretos.

Si bien es cierto, los derechos fundamentales tienen un contenido limitado; pero, dentro
de su limitacion, dicho contenido es ilimitable, y es un contenido que recibe de su
fundamento un caracter coexistencial determinante, iluminado por el respeto de su
relacién con los demés derechos, puesto que no concibe un derecho fundamental no
relacional. Siendo necesario en estos casos la interpretacion exhaustiva de los derechos
fundamentales en juego y las normas iusfundamentales de que se trate, habra que
estudiar, especialmente, tres cosas: “la finalidad del derecho fundamental involucrado;
la finalidad de todos los derechos fundamentales, como criterio unificador; y los
supuestos de hecho de las restantes normas iusfundamentales, por respeto a los

’

principios de unidad de la Constitucion y de concordancia practica”. (Giancardo,

2001)
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CAPITULO VII
SEGURIDAD JURIDICA Y LA APLICACION DE CRITERIOS DE

INTERPRETACION CONSTITUCIONAL.

1. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO CARACTERISTICA NECESARIA DE LA

LABOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En la aplicacion de criterios de interpretacion constitucional no existe un consenso o la
utilizacion de un Unico criterio; de esta forma algunos se adhieren a la vision
conflictivista la cual entiende que mientras el contenido constitucional de un derecho
fundamental ampararia una pretension, el contenido de otro derecho constitucional
exigiria su rechazo, siendo la solucion que propone la visién conflictivista preferir un
derecho sobre el otro, mediante dos mecanismos la jerarquizacion abstracta y la
ponderacion, siendo este ultimo mas utilizado que el primero, el cual consiste en
sopesar los derechos o bienes juridicos que se encuentren en conflicto teniendo en
cuenta las circunstancias especificas del caso, a fin de concluir cual de los derechos
“pesa mas” en el caso en particular, mientras que otro sector, desestimando
implicitamente la posicion conflictivista, se inclina por la aplicacion del principio de
Unidad de la Constitucion, en base al cual no existe un conflicto real de derechos sino
solo aparente, para esta postura no existen dos derechos correctamente ejercidos y a la
vez contradictorios entre si, sino que s6lo hay un derecho fundamental correctamente
ejercitado o invocado.

Como se puede apreciar estamos ante una falta de uniformidad y hasta contradiccion en

la aplicacion de criterios para la interpretacion constitucional, lo que traerd la
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consecuente inseguridad juridica, dado que los magistrados apoyandose en una doctrina

y jurisprudencia irregular, no decidiran de manera previsible.

En este contexto debemos recordar el especial papel que tiene el Tribunal
Constitucional en el desarrollo de jurisprudencia, pues es el intérprete y oOrgano
supremo del orden juridico y de control de la constitucionalidad, cuidando que las leyes
0 actos de los d6rganos del Estado no socaven lo dispuesto por la Constitucion, y lo hace
efectivo mediante los procesos constitucionales®®, desarrollando el Tribunal
Constitucional jurisprudencia que vinculante o no, los demas o6rganos de decision
necesariamente haran un andlisis y revision sobre esta; esta labor jurisprudencial cobra
ain mayor importancia cuando dicha interpretacion verse sobre dispositivos
constitucionales que protejan derechos fundamentales, debiendo motivar
cuidadosamente cualquier intervencion en los mismos y previniendo la aparicion de
posibles contradicciones en la motivacién de las resoluciones, lo cual traeria

inseguridad juridica, pues el concepto de seguridad juridica no se limita al imperio de

*® Los procesos constitucionales se clasifican en atencién al objeto de proteccién de cada uno de ellos.

Existen tres clases:

1. Procesos de tutela de derechos.- Tienen por objeto la tutela jurisdiccional de los derechos
constitucionales y son los siguientes: proceso de habeas corpus, amparo, habeas data y proceso de
cumplimiento (accién de cumplimiento).

2. Procesos de control normativo.- Tienen por objeto proteger juridicamente la primacia de la Constitucion
respecto a las leyes o normas con rango de Ley, en el caso del proceso inconstitucionalidad, y de la primacia
de la Constitucion y de la ley respecto al resto de normas de jerarquia inferior a la ley, en el caso del proceso
de accién popular. En ambos procesos es el orden jerarquico de las normas (principio de jerarquia de las
normas) de nuestro sistema juridico el que constituye el objeto de proteccién de esta clase de procesos
(sistema de fuentes proscrita por nuestra Constitucion Politica).

3. Proceso de conflicto competencial.- Tiene por objeto la proteccion de las competencias que la
Constitucion y las leyes organicas atribuyen a los poderes del Estado, érganos constitucionales y a los
gobiernos regionales y locales (municipalidades). Estd comprendido Gnicamente por el proceso de conflictos
constitucionales o de atribuciones.

Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales.
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la legalidad, este si bien es importante no es suficiente; si bien la existencia de normas
positivizadas crea la primera base de la seguridad juridica, casi toda regulacion deja
dudas e incertidumbres e incluso varias posibilidades defendibles de solucion, por lo

que también es importante el desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

2. LA FALTA DE UN SISTEMA HOMOGENEO DE APLICACION DE

CRITERIOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La seguridad juridica en su concepcion general es la garantia que ofrece el derecho para
la vida en sociedad, permitiendo el desarrollo normal de cada uno de los miembros de
esta. Para Garcia Toma, existen dos nociones de seguridad juridica: objetiva y
subjetiva, la primer, llamada también seguridad del derecho, implica la presencia de
normas sustantivas y procesales lo suficientemente claras, que permitan al hombre tener
una idea concisa del reconocimiento y proteccién de su persona, bienes y facultades™ y
la nocion subjetiva, llamada también seguridad por medio del derecho, ésta alude al
conjunto de organismos y funcionarios publico, que con su eficiencia, moralidad y
legalidad, generan una suerte de intima confianza en la certeza de protecciéon vy
reparacion a favor de las personas, en un espacio y tiempo determinados, generando en
los ciudadanos confianza en el ejercicio pleno de sus derechos, asi como la conviccién

de la factibilidad de su restablecimiento, resarcimiento y castigo, de ser el caso.

%! La seguridad juridica objetiva necesita de tres requisitos: a) Presencia de un derecho vigente, vélido, eficaz
y positivo, b) Existencia de normas con redaccién sencilla y transparente y c¢) Evitar condiciones que
expongan la legislacion a circunstancias incidentales .
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El problema se acrecienta con relacién a la nocion subjetiva de seguridad, pues ésta
implica certeza en las decisiones judiciales asi como la conviccion de la factibilidad de
proteccidn, resarcimiento y castigo. Esto no se podra lograr sin la existencia de criterios
uniformes para la determinacion de situaciones juridicas; recordemos que la seguridad
juridica aparece estrechamente unida a la previsibilidad de las decisiones que adoptan
los 6rganos jurisdiccionales, y solo cuando las decisiones de los 6rganos de decision
sean previsibles hasta cierto grado y por ende calculables, los sujetos sometidos al

derecho podran orientarse en su comportamiento.

Sin embargo queé hace a una decision jurisdiccional previsible, sin duda no solamente la
referencia a las normas juridicas puesto que también esta de por medio el contexto en
que las decisiones son adoptadas; en ésta linea, la fuente de previsibilidad no serian las
normas juridicas sino el contexto en el que se adoptan tales decisiones, del que
brotarian convenciones entre los jueces y juristas en general que acuerdan dar a las
reglas y principios juridicos determinadas interpretaciones ampliamente compartidas,

asi como determinar su utilizacién o no dentro del caso concreto.

El contexto incluiria: las costumbres de la comunidad, el papel de los 6rganos
jurisdiccionales y la doctrina jurisprudencial. En conclusion no se puede negar el papel
de la doctrina jurisprudencial en la previsibilidad de las decisiones judiciales y por ende
en la seguridad juridica. De ahi la importancia de desarrollar un sistema homogéneo de
aplicacion de los criterios de interpretacion constitucional al momento de resolver

colisiones entre derechos constitucionales.
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La jurisprudencia no puede prescindir de los juicios de valor, los mismos se deben basar
en consensos existentes, las valoraciones extraidas del material juridico vigente y los
principios generales del derecho. Recordemos que en el razonamiento juridico nadie
empieza de cero ni se elige desarrollar una conclusién razonable a priori. Los decisores
y argumentadores juridicos no abordan los problemas de decision vy justificacion en el
vacio, sino en el contexto de una gran cantidad de materiales juridicos que sirven para
justificar y guiar las decisiones, por lo que se hace necesario el desarrollo de un sistema
homogéneo para la aplicacion de criterios de interpretacion constitucional para resolver

colisiones entre derechos constitucionales.

Ahora bien, la postura defendida a lo largo del presente estudio, donde la aplicacion del
principio de unidad de la Constitucion es la mejor solucion al momento de interpretar la
colision entre derechos fundamentales, se encuentra en concordancia con el sistema
juridico, lo que significa que cumple con los requisitos de consistencia y coherencia
con los valores y principios mas generales e inteligibles; pues pretende optimizar o
proteger todos los derechos en conflicto de modo que todos puedan realizarse,
argumentando a su vez que no hay jerarquias abstractas e incondicionadas entre
derechos fundamentales, buscando preservar siempre la armonia y unidad de la
Constitucion, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto, estando

exenta de toda interpretacion aislada.

3. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO JUDICIAL - PREVENTIVA

88



La seguridad no solo es una necesidad juridica, sino que tiene como fundamento un
instinto natural del hombre de tener certeza en la vida social, asimismo como sefiala
Luis Legaz Lacambra, la seguridad es el motivo radical y primario de lo juridico;
puesto que fue el ansia de seguridad el factor que impulso a los hombres a constituir

una sociedad y derecho.

Ahora bien, encontramos tres mecanismos para alcanzar la seguridad: El primero
llamado “seguridad juridica represiva” en el que el ciudadano estd protegido contra
cualquier perturbacién no porque se lo vaya a evitar sino porque sera indemnizado de
ser el caso, esta seguridad juridica siempre es a posteriori. El segundo se lo puede
llamar como “temor judicial” porque la conducta de la sociedad responde a un temor de
la reaccion de los tribunales, la seguridad juridica se contempla desde un punto de vista
judicial-preventivo. En el tercero la seguridad juridica se pretende obtener a través de
un mecanismo preventivo de documentacion, ofrece unas garantias que hacen que las
posibles controversias no surjan y si esto no se llegara a lograr completamente, entonces
se incrementa la posibilidad de superar y abreviar las controversias judiciales, en este la

seguridad juridica se obtiene preventivamente es decir a priori.

Para el presente estudio la seguridad juridica que primordialmente se alcanzaria al
acoger un sistema homogéneo de aplicacion del principio de unidad de la Constitucién
como criterio de interpretacion constitucional, seria la judicial-preventiva, pues al

existir criterios uniformes y doctrina jurisprudencial adecuada en base a la cual el juez
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utilizara como marco de referencia de sus decisiones se puede hablar de prediccion
juridica. Sin dejar de lado que la asuncion de la tesis formulada facilitaria también
conseguir que la seguridad juridica se logre a posteriori, mediante la actividad

jurisdiccional.

La seguridad juridica implica certeza en las decisiones judiciales asi como la conviccién
de la factibilidad de proteccion, resarcimiento y castigo. Esto no se podra lograr sin la
existencia de criterios uniformes para la determinacién de situaciones juridicas y el
contexto en que las decisiones judiciales son adoptadas; el contexto incluiria: las
costumbres de la comunidad, el papel de los 6rganos jurisdiccionales y la doctrina
jurisprudencial. En conclusion no se puede negar el papel de la doctrina jurisprudencial
en la previsibilidad de las decisiones judiciales y por ende en la seguridad juridica. De
ahi la importancia de desarrollar una postura doctrinal uniforme para la solucién de las

controversias suscitadas en el aparente conflicto de derechos fundamentales.

90



1.

CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional en distintas sentencias, aplica los principios de
ponderacion y proporcionalidad como criterios de interpretacion constitucional, lo
cual tiene como presupuesto tedrico necesario la existencia de “conflicto entre

derechos fundamentales”.

El Tribunal Constitucional, al asumir la existencia de “conflicto entre derechos
fundamentales” contraviene los principios de Unidad de la Constitucion y
Concordancia Préactica, ampliamente reconocidos en el ordenamiento juridico
constitucional, lo cual nos conduce a la vez a la falta de un sistema homogeéneo en la

aplicacion de los criterios de interpretacion.

El conflicto no puede darse entre derechos fundamentales, puesto que ellos son una
unidad, el conflicto se da realmente a nivel de las pretensiones planteadas en una
relacién procesal; es decir lo que chocan son las conductas que intentan ampararse
en una apariencia de derecho y cuya verdadera naturaleza corresponde develar al

juez en cada caso.

La aplicacién del principio de ponderacion es desaconsejable en atencidn a sus
deficiencias teoricas y las complejas y arriesgadas subjetividades, las cuales no
siempre aseguran un resultado acertado, es decir, justo y debidamente

fundamentado.
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5. EIl Tribunal Constitucional, al momento de resolver los aparentes conflictos entre
derechos constitucionales, a fin de homogenizar la utilizacion de los distintos
criterios de interpretacion, debe aplicar el criterio de Unidad de la Constitucion y
Concordancia Préctica, puesto que éste garantiza mayor objetividad en el juzgador,

asi como la vigencia normativa de cada derecho constitucional invocado.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que el Supremo Intérprete de nuestra Constitucion, desarrolle e
implemente mediante su Jurisprudencia, criterios uniformes para la aplicacion del
Principio de Ponderacion y los Principios de Unidad de la Constitucion vy

Concordancia Practica.

2. Se recomienda ademas, que los 6rganos de decision, es decir Ministerio Pablico y
Poder Judicial, que al momento de hacer el andlisis de un problema juridico
concreto, se encuentren ante la existencia de un conflicto aparente de derechos
constitucionales, en primer lugar determinen el contenido esencial de los derechos

aludidos, a fin de verificar el derecho correctamente invocado.

3. Recomendamos también que el Tribunal Constitucional emita una Sentencia
Vinculante, donde unifique los diversos criterios expuestos en la presente
investigacion, a fin de evitar la inseguridad juridica a causa de la falta de un sistema

homogéneo en la aplicacidn de los criterios de interpretacion constitucional.
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ANEXO 01

CUADRO DE SENTENCIAS

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL REVISADAS

N° SENTENCIA

01 STC N° 0895-2001-AA
02 STC N° 14-2002-PI
03 STC N° 1091-2002-HC
04 STC N° 1797-2002-HD
05 STC N° 2209-2002-AA
06 STC N° 10-2002-Al
07 STC N° 1085-2003-HC
08 STC N° 1219-2003-HD
09 STC N° 01-2003-Al
10 STC N° 1013-2003-HC
11 STC N° 2579-2003-HD
12 STC N° 05-2003-Al
13 STC N° 08-2003-Al
14 STC N° 1076-2003-HC
15 STC N° 29-2004-Al
16 STC N° 50-2004-Al
17 STC N° 1803-2004-AA
18 STC N° 45-2004-Al
19 STC N° 047-2004- Al
20 STC N° 48-2004-Al
21 STC N° 72-2004-AA
22 STC N° 2235-2004-AA
23 STC N° 4677-2004-PA
24 STC N° 3741-2004-AA
25 STC N° 0090-2004-AA
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26 STC N° 03-2005-PI
27 STC N° 0023-2005-PI
28 STC N° 6712-2005-HC
29 STC N° 5854-2005-AA
30 STC N° 1417-2005-AA
31 STC N° 30-2005-PI
32 STC N° 8817-2005-PlI
33 STC N° 0003-2006-PI
34 STC N°00245-2006-AA
35 STC N° 1209-2006-PA
36 STC N° 6089-2006-PA
37 STC N° 174-2006-PHC
38 STC N° 04-2006-Al
39 STC N° 07-2006-PI
40 STC N° 00033-2007-PI
41 STC N° 0680-2007-PA
42 STC N° 4747-2007-PI
43 STC N° 3908-2007-PA
44 STC N° 815-2007-HC
45 STC N° 0005-2008-PI
46 STC N° 00008-2008-PI
47 STC N° 0017-2008-PlI
48 STC N° 00026-2008-P1
49 STC N° 579-2008-AA
50 STC N° 6316-2008-PA
51 STC N° 2132-2008-AA
52 STC N° 14-2009-PI
53 STC N° 607-2009-PA
54 STC N° 2838-2009-HD
55 STC N°03347-2009-PA
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56 STC N° 03909-2009-PHC
57 STC N° 00032-2010-PI
58 STC N° 00015-2010-PI
59 STC N° 0035-2010-PI
60 STC N° 0012-2010-PI
61 STC N°0024-2010-PI
62 STC N° 00733-2010-PHC
63 STC N° 4235-2010-PHC
64 STC N° 316-2011-PA
65 STC N° 2716-2011-PA
66 STC N° 3165-2011-PHC
67 STC N° 4243-2011-PA
68 STC N° 08-2012-PI

69 STC N° 032-2012-Al
70 STC N° 37-2012-PA
71 STC N° 15-2013-PI

72 STC N° 00018-2013-PI
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