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La interpretacién de los derechos fundamentales

Edgar Carpio Marcos

«ll problema grave del nostro tempo era non gid quello d:
Jfondarli ma di proteggerli [...]. Il problema che ci sta
dinnanzi, infatti, non é filosofico ma giuridico, e in pit
largo senso politico. Non si tratta tanto di sapere quali e
quanti sono questi diritti, quale sia la loro natura e il loro
Jfondamenta, se siano diritti naturali o storici, assoluti o
relativi, ma quale sia il modo pid sicuro per garantirli, per
impedire che nonnostante le dichiarazioni solenni vengano
continuamente violati».

Norberto Bobbio, L etd dei diritti, Einaudi, Torino

1990, pp. 17-18.

I. Interpretacién constitucional e interpretacién de los derechos
fundamentales

La problemdtica de la interpretacién de los derechos fundamentales
estd vinculada a la de la interpretacién de la Constitucién. Después de
todo, el reconocimiento de los derechos fundamentales constituye uno
de los chapitre mds trascendentales de toda Ley Fundamental y las dispo-
siciones que los enuncian expresan, con mayor evidencia, las cuotas de
peculiaridad que se ha destacado para justificar un tratamiento 44 hoc de
su interpretacién.' Es decir, se tratan de normas que tienen una textura
abierta, son de un alto contenido valorativo y estdn dotadas de un grado
importante de abstraccién y generalidad.

De ahi que, ademds de los criterios de interpretacién de la ley —en si
mismos insuficientes para abordar los problemas que se derivan de la pe-

1 Cfr. Ultimamente, Marisa Iglesias Vila, «La interpretacién de la Constitucién y los
conceptos esencialmente controvertidos», en: AA. VV. Teorfa Constitucional y derechos
fundamentales, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 2002, p. 443 y ss.
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culiaridad de las normas constitucionales—? en términos generales se ad-
mite la traslacién de los criterios de interpretacién constitucional al cam-
po de los derechos fundamentales, esto es, la aplicacién de los principios
de unidad de la Constitucién, concordancia prictica, eficacia integradora,
interpretacién conforme, etc.’

No obstante, tal aplicacién no debe considerarse como una identifica-
cién plena con los criterios de interpretacién de los derechos, pues, como
advierte Klaus Stern,* ello podria incurrir «en el peligro de menospreciar
el significado especifico que tienen los derechos fundamentales en la vida
juridica y social de un pafs». A través de los derechos, en efecto, no solo se
reconocen un haz de facultades y potestades a favor de cada uno de los
individuos (dimensién subjetiva), sino, también, los elementos esenciales
del ordenamiento juridico (dimensi6n objetiva). Precisamente, en aten-
cién a ese doble cardcter de los derechos, es que detrds de la interpretacién
de las cldusulas que los reconocen y la solucién de problemas en los que
éstos se encuentran envueltos, no solo se decidan cuestiones subjetivas,
sino también temas verdaderamente cruciales para el orden politico, pues
sus alcances repercuten directamente «en la actuacién de los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial, asi como en la de todos y cada uno de los
miembros de la sociedad».” De ah{ que no sea exagerada la opinién de
Zacher, para quien en la interpretacién de los derechos fundamentales se
encuentra «el mds importante teatro de batalla en la lucha por la interpre-
tacién de la Constitucién».®

Qué duda cabe que, en ese teatro de batalla, uno de sus protagonistas
privilegiados es el Tribunal Constitucional. El papel que este cumple es
de extrema importancia, pues, por un lado, tal érgano jurisdiccional es

2 Cfr. sobre el particular Alejandro Nieto, «Peculiaridades juridicas de la norma consti-
tucional», en: Revista de Administracién Piblica, N° 100-102, Vol. 1, Madrid, 1983, p.
371 yss.

3 Sobre el tema Cfr. Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Ma-
drid, 1992, p. 45 y ss.

4 Klaus Stern, «Riflessioni sull interpretazione dei diritti fondamentali», en: Diritto e
Societd, N° 2, 1995, p. 213.

5 Marfa Isabel Garrido Gémez, «Aspectos e implicaciones de una interpretacién inte-
gral-material de los derechos fundamentales», en: Derechos y Libertades, N° 10, 2001, p.
23.

6 H. F. Zacher, Der Staat, Vol. 14, 1975, p. 128, citado por Klaus Stern, «Riflessioni
sull” interpretazione dei diritti fondamentali», en: Diritto e Societd, op. cit., p. 213.
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(donde existe) el intérprete supremo de la Constitucién’ y, de otro, por-
que al menos en sede interna, constituye el guardidn dltimo de los dere-
chos fundamentales. Es por ello que en la doctrina, cada vez con mayor
frecuencia, se realizan esfuerzos por sistematizar los criterios de interpreta-
cién que los tribunales constitucionales utilizan (o deberfan hacerlo). En
algunos casos, a partir de una teorfa de los derechos fundamentales, para
evitar de ese modo que tales criterios se presenten, como afirma Robert
Alexy, como «una coleccién de zopoi sumamente abstractos que pueden
ser utilizados segtin se desee».® En otros, no exigiendo de dichos érganos
la asuncién de una teoria determinada, pues cada una de aquellas ha ela-
borado un «complejo semdntico» tal, que su comprensién requiere a su
vez de un esfuerzo de interpretacién, que puede terminar generando un
«circulo vicioso»: «antes, se toma algo de la norma para formular Ja teoria,
después se imputa la teorfa a la norma y se confirma el resultado ya en-
contrado»’.

Precisamente el propésito de este trabajo es presentar esos zopoi, no a
partir de una teorfa de los derechos fundamentales previamente adoptada,
sino, eventualmente, explicitada al compds que se efectta la descripcién
de un criterio determinado. Y es que al igual de lo que sucede con la
interpretacién de la ley e, incluso, con la de las normas constitucionales,
ninguno de los criterios de interpretacién de los derechos fundamentales
a priori deben ser excluidos, pues, en palabras de Hiberle, debe procederse
a «una integracién prictica» de todos ellos.'

7 Sobre el particular Ernesto Blume, «El Tribunal Constitucional como supremo intér-
prete de la Constitucién», en: Derecho, N° 50, Fondo Editorial de la PUCE, Lima, 1996,
p. 125y ss., Luis Huerta Guerrero, «Jurisprudencia constitucional ¢ interpretacién de los
derechos fundamentales», en: AA.VV., Derechos fundamentales e interpretacién consti-
tucional, Lecturas sobre temas constitucionales, N° 13, CAJ, Lima, 1997, p. 23 y ss.

8 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1997, p. 38.

9 Klaus Stern, «Riflessioni sull” interpretazione dei diritti fondamentali», op. cit., p. 240.

10 Peter Hiberle, La libertad fundamental en el Estado Constitucional, Fondo Edito-
rial de]aPUCP, Lima, 1997, pp. 273-274, nota 146. Cfr. Marfa del Carmen Barranco, La
teoria juridica de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2000, p. 127 y ss.,
César Landa, «Teorfas de la interpretacién constitucional», en su libro Teoria del Derecho

Procesal Constitucional, Editorial Palestra, Lima, 2003, p. 245.
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II. La interpretacién de los derechos fundamentales como proble-
ma juridico

Ciertamente, la trascendencia de la interpretacién de los derechos fun-
damentales no ha sido ignorada por los 6rganos encargados de llevar ade-
lante tal tarea. La enunciacién y virtual aplicacién de determinados crite-
rios de interpretacidn se refleja en la jurisprudencia de los tribunales cons-
titucionales, cada vez que realizan su tarea diaria de «asignar» o «descubrir
los alcances, limites o restricciones a los cuales se encuentran sujetos los
derechos."

Ello se debe, como expone Gregorio Peces Barba, a que «los derechos
aparecen normalmente enumerados en las constituciones, sin que se espe-
cifique cual es su significado concreto». Corresponde, ciertamente, a los
operadores juridicos esa asignacién. «En primer lugar al legislador, pero a
continuacién a los restantes sujetos que utilizan el Derecho. Los derechos
fundamentales, al estar situados en los eslabones superiores del ordena-
miento, al constituirse en normas bdsicas materiales, necesitan para su
concrecién el paso por diferentes operadores que poco a poco van delimi-
tando su significado. En este sentido, a la hora de dotar de significado a
estas figuras, el papel de la interpretacién es clave».'

Evidentemente, esa interpretacién no se realiza por un prurito afén
académico. Como sefiala Gustavo Zagrebelsky, «la interpretacidn juridi-
ca es una actividad eminentemente prictica, en el sentido de que procede
de casos pricticos y tiene como finalidad su resolucién».” En ese sentido,
si las implicancias de su interpretacién en la vida estatal han advertido la
necesidad de prestar una atencidn especial a los criterios que se utilizan en
la interpretacién de los derechos, la interpretacién misma termina convir-
tiéndose en un auténtico problema juridico cuando con ella se zanjan
dudas en torno a la descifracién de los alcances y limites a los que estdn

11 Sobre si la interpretacién es una operacién destinada a «describir el significado de
alguna cosa, o bien [...] decidir este significado», Cfr. Michel Troper, «Una teoria realista
dell“interpretazione», en: Materiali per una storia della cultura giuridica, Anno XXIX, N°
2,1999, p. 473 y ss.

12 Gregorio Peces Barba, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Uni-
versidad Carlos ITI-BOE, Madrid, 1995, pp. 577-578.

13 Gustavo Zagrebelsky, «La Corte Constitucional y la interpretacién de la Constitu-
cién» en: Antonio Lépez Pina (cooordinador), Divisién de poderes e interpretacién. Hacia
una teoria de la praxis constitucional, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, p. 162.
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sometidos los derechos esenciales, es decir, cuando se esclarece los limites
juridicos a los cuales estdn sometidos los poderes puablicos y los propios
particulares en las relaciones inter privatos."

De ah{ que aun cuando la identificacién de muchos criterios especifi-
cos de interpretacién no haya estado asociada con el establecimiento de
instrumentos procesales destinados a hacerlos efectivos, es evidente que
su problemdtica adquiere toda su virtualidad en el seno de éstos. Los
procesos constitucionales, asi, terminan por convertirse en el escenario
privilegiado donde se desenvuelve la interpretacién de los derechos fun-
damentales. Y es que, cuando un Tribunal Constitucional o cualquier
juez pretende protegerlos, debe proceder «en su actuacién interpretadora
a una definicién de su contenido, resolviendo los conflictos que su obser-
vancia pueda implicar en cada caso concreto».!> De ahi que siguiendo a
Rubio Llorente, puede decirse que la interpretacién juridica de los dere-
chos fundamentales es, esencialmente, la «interpretacién judicial de los
derechos fundamentales».'¢

Desde luego, plantear como problema juridico la interpretacién de los
derechos fundamentales presupone dar por descontado que las cldusulas
que los reconocen constituyen derecho directamente aplicable, aunque
no todas ellas puedan tener el mismo grado de eficacia. Precisamente, es
de ese cardcter de derecho directamente aplicable y, por tanto, de sus exi-
gencias de efectividad, de donde se deriva «de un modo diverso al de los
preceptos legales normales, una interpretacién no solo explicativa, sino
rellenadora, que recibe no pocas veces la forma de un desciframiento o
concretizacién».!” Por ello, como sostiene Christian Starck, solo cuando
las cldusulas que reconocen derechos constituyen derecho directamente
aplicable, «la definicién de los derechos fundamentales constituye el pri-
mer paso para una efectiva tutela de éstos».’®

14 Cfr. Francisco Rubio Llorente, La forma del Poder, CEPC, Madrid, 1997, pp.
615-616.

15 Juan José Solazdbal Echavarrfa, «Los derechos fundamentales en la Constitucién
espafiola», en: Revista de Estudios Politicos, N° 105, Madrid, 1999, p. 27.

16 Francisco Rubio Llorente, La forma del poder, op. cir., pp. 584-585.

17 Ernest Bockenforde, «Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales» en su
libro Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaf?, Baden-Baden, 1993,
p. 44.

18 Christian Starck, «/ diritti fondamentali nel Grundgesetz della Repubblica Federale di
Germania», en: Giurisprudenza Costituzionale, Fasc. 3, Giuffré editore, Milano, 1992,
p. 2521.
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III. Interpretacién de los derechos fundamentales e interpretacién
de los derechos humanos

Por cierto, basado en la distincién convencional entre «derechos fun-
damentales», como derechos reconocidos en la Constitucién, y «derechos
humanos», como atributos subjetivos reconocidos en los tratados,” y en
la existencia de instancias supranacionales encargadas de la tutela de estos
tltimos, es usual diferenciar los criterios de interpretacién de los derechos
humanos de los que corresponden a los derechos fundamentales.?

Es comuin observar que los criterios de interpretacién en materia de
derechos humanos sean rescatados e instrumentalizados por los tribunales
internacionales instituidos para su defensa, y que éstos no sean invocados
por los 6rganos de la jurisdiccién interna. Ello no deja de ser curioso,
sobre todo si es que se tiene en cuenta que la recepcién constitucional del
derecho internacional de los derechos humanos ha generado que los ope-
radores juridicos tengan que obrar en un auténtico «jardin de derechos».”!
Y ese fenémeno es posible de observarse no solo en aquellos ordenamientos
donde a los tratados se les ha dotado de rango constitucional, sino tam-
bién en aquellos, como Perd, Colombia, Espaia o Portugal, donde cons-
titucionalmente se ha previsto que tales tratados sirvan de pautas
interpretativas aptas para descifrar el contenido, los alcances y limites de
los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién.

Segun algunos, la singularidad de las pautas de interpretacién de los
derechos humanos obedece a la naturaleza y peculiaridad de los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos. Javier Ciurlizza, por
ejemplo, ha aludido a la necesidad de tener en cuenta la fuente en la que se
produce el reconocimiento de un derecho humano, esto es, su naturaleza
y los pardmetros que en el 4mbito del derecho internacional se maneja

19 Segiin Robert Alexy, «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado
constitucional democrdtico», en: Derechos y Libertades, N° 8, Madrid, 2000, p. 37, «Se
puede hablar [...] también de derechos fundamentales en lugar de derechos humanos».

20 Sobre las diferencias entre la expresién derechos humanos y derechos fundamenta-
les, existe una amplia bibliografia. En particular, Gianluigi Palombella, «Derechos funda-
mentales: argumentos para una teorfa», en: Doxa, N° 22, 1999, pp. 525-532. Entre
nosotros, Reynaldo Bustamante Alarcén, «Positivismo juridico y derechos humanos», en:
lys et Veritas, N° 24, 2001, p. 126 y ss.

21 La expresién es de Alessandro Pace, «Metodi interpretativi e costituzionalismo», en:
Quaderni Costituzionali, N° 1, 2001, pp. 35-36.
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para su interpretacién.”? Desde esta perspectiva, al interpretdrselos, debe-
rfa tenerse en cuenta el compromiso internacional de los estados contra-
tantes por respetar, en la jurisdiccién interna, los derechos esenciales de los
seres humanos y, en particular, las obligaciones derivadas de ese compro-
miso; esto es, la de respetar, proteger y garantizar, real y efectivamente, los
derechos reconocidos en los tratados, de acuerdo con el sentido, la natura-
leza y el alcance otorgado a los mismos.?

En cualquier caso, se tratan de criterios de interpretacién que son de
reciente data y «algunas de ellas no tienen una elaboracién definitiva. Antes
bien, son propuestas no concluidas ni cerradas, aunque en buena medida
ya han sido recepcionados por érganos de la jurisdiccién internacional y
por la cultura juridica contempordnea».?* Entre estos” cabe mencionara
los principios de «progresividad, «interaccién», «promocién», «universa-
lidad», «indivisibilidad», «irreversibilidad» de los derechos humanos y la
interpretacién de acuerdo con el objeto y fin del tratado,” que en esta
oportunidad no serdn desarrollados.

22 Javier Ciurlizza, «La interpretacién en el derecho internacional de los derechos
humanos: el caso dela funcién consultiva de la Corte Interamericana», en: Agenda Inter-
nacional, N° 4, Lima, 1995, pp. 92-93.

23 Jorge Carmona Tinoco, «La aplicacién judicial de los tratados sobre derechos huma-
nos» en: AA.VV., Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, México, 2002, p. 186.

24 Néstor Pedro Sagiiés, «La interpretacién de los derechos humanos en las jurisdiccio-
nes nacional e internacional», en: AA. VV.,, Derechos humanos y Constitucién en
Iberoamérica, [José Palomino Manchego y José Carlos Remotti (Coordinadores)], Edito-
rial Grigley, Lima, 2002, pp. 35-36.

25 Ademds del trabajo antes citado de Néstor Sagiiés, Cfr. Germdn Bidart Campos, La
interpretacién de los derechos humanos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1994.

26 Por cierto, no son los tinicos. Existen otros, que si bien ain no han calado en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los aplican otros tribu-
nales similares, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte de Justicia de
la Comunidad Europea. Esel caso, entre otros, del denominado criterio de «las tradiciones
constitucionales comunes», esto es, el criterio segtin el cual las disposiciones de los tratados
sobre derechos humanos, deben ser interpretadas de conformidad con el Derecho Consti-
tucional Comuin Europeo, que, desde luego, no se identifica con el concepto de constitu-
cién formal de cada uno de los Estados partes. Sobre el tema, véase la ponencia de Luigi
Cozzolino, «Le tradizioni costituzionali comuni nella giurisprudenza della Corte di Giustizia
delle Comunitd europeer, al Congreso La Corte Costituzionale e le cort d’Europa, realizado en
Catanzaro, Italia, entre el 31 de mayo y el 1 de junio de 2002, versién mecanografiada.
Antonio Ruggeri, « Tradizioni costituzionali comuni e controlimiti, tra teoria delle fonti e
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IV. Los criterios de interpretacién de los derechos fundamentales?”

Diversos son los criterios de interpretacién de los derechos fundamen-
tales y, pese a su empleo frecuente, no siempre es ficil determinar sus
alcances. A veces, porque su formulacién ha sufrido modificaciones (v.
gr. el criterio de las libertades preferidas) y, en otras, porque sus alcances
suelen entremezclarse entre si (v. gr. el pro homine con el principio de la
mayor proteccién). Aun asi, en lo que sigue, se tratard de describir cada
uno de ellos, especificando sus alcances.

4.1. Principio pro homine

Uno de los criterios frecuentemente utilizados por los tribunales cons-
titucionales (y por cierto, también por los tribunales internacionales de
derechos humanos) es el pro homine. Se trata de un «[...] criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en
virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la interpretacién
mds extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacién mds restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o

teoria dell interpretazione», en: Diritto Pubblico Comparato, ed Europeo, 2003-1, p. 102
y ss. Sin perjuicio de la ulterior bibliograffa que se cite, Diego Rodriguez Pinzén, Claudia
Martin y Tomds Ojea, La dimensién internacional de los derechos humanos, BID, Was-
hingron, 1999, p. 54 y ss. y Antonio Cangado Trindade, El derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2001,
p- 35.

27 Cabe precisar que cuando aqui se alude a las pautas de interpretacién de los «dere-
chos fundamentales», con ello no se estd haciendo excluyendo a los derechos «sociales»,
«econémicos», «culturales» o «politicos», que formalmente no tienen tal condicién en la
Cartade 1993. En realidad, en nuestra actual Constitucién la expresién «derechos funda-
mentales» no tiene relevancia jurfdica, sea esta sustancial o procesal. Por un lado, pues no
todos los proclamados como «fundamentales» lo son por su estructura y finalidad; y, de
otro, no todos los que estdn en el Capitulo I del Tttulo I de fa Constitucién son «derechos»
(piénsese, por ejemplo, en la «legitima defensa» distinta, desde luego, del derecho de
defensa, o en la constitucionalizacién de la «asociacién», como persona juridica, distinta del
«derecho de asociacién»); ni, en fin, alli se encuentran «todos» los derechos fundamentales.
Por ello, se puede sostener, parafraseando a Antonino Spadaro, que la Constitucién de
1993 ha hecho un uso «promiscuo e indiscriminado» de la denominacién «derechos
fundamentales» [A. Spadaro, «Jl problema del «fondamento» dei diristi fondamentali» en:
Diritto e Societd, N° 3, 1991, p. 453].
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a su suspensién extraordinaria».”® La pauta interpretativa en referencia,
como sefiala Sagiiés, tiene dos variantes:

4. 1.1. Preferencia interpretativa

Por un lado, lo que Sagiiés denomina una «directriz de preferencia
interpretativar, esto es, el intérprete de los derechos ha de buscar la inter-
pretacién que mds optimice un derecho constitucional. Tal directriz de
preferencia interpretativa, a su vez, comprende:

(a). El principio favor libertatis, que «postula entender al precepto nor-
mativo en el sentido m4s propicio a la libertad en juego»,” en un doble
sentido. A saber:

(1) Las limitaciones que mediante ley se establezcan a los derechos fun-
damentales no deberdn ser interpretadas extensivamente, sino, siempre de
modo restrictivo.

if) Su correlato, es decir, que el operador deba interpretar la norma de
manera que mejor optimice su ejercicio, pues cada disposicién constitu-
cional, como sefiala Hiberle, «estd dirigida a la realidad» y, en ese sentido,
«estd solicita de una interpretacién orientada a la efectividad, a la vigencia
préctica, material». Desde esta perspectiva, en palabras del Tribunal Cons-
titucional Federal Alemdn [BverfGE, 6, 55 (72)].* «incumbe a la juris-
prudencia constitucional descubrir la diferente funcién de una norma
constitucional y en particular de un derecho fundamental. Y al respecto
se dard preferencia a la interpretacién que mds fuertemente despliegue la
eficacia juridica de la norma» 3!

28 Ménica Pinto, «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos» en: Martin Abregt y Christian Courtis (Compiladores),
La aplicacidn de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 163.

29 Néstor Pedro Sagiiés, «La interpretacién de los derechos humanos en las jurisdiccio-
nes nacional e internacional», en: AA. VV.,, Derechos humanos y Constitucién en
Iberoamérica, [José Palomino Manchego y José Carlos Remotti (Coordinadores)], op. ciz.,
p- 36.

30 Peter Hiberle, La libertad fundamental en el Estado Constitucional, gp. ciz., p. 328
y 263 (nota 1406), respectivamente.

31 Cfr. entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, la recaida en el
Exp. N° 0200-2002-AA/TC, Fund. Jur. N° 4; la STC 795-2002-AA/TC, Fund. Jur. N°
1. Con referencia expresa al favor libertatis y las exigencias derivadas de dicho criterio en

materia de prisién preventiva, Cf. la STC 1091-2002-HC/TC, Fund. Jur. N° 12.
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(b). En segundo lugar, el «principio de proteccién a las victimas» o,
como alude Bidart Campos, el principio favor debilis, es decir «que en la
interpretacién de situaciones que comprometen derechos en conflicto es
menester considerar especialmente a la parte que, en su relacién con la
otra, se halla situada en inferioridad de condiciones o, dicho negativa-
mente, no se encuentra realmente en pie de igualdad con la otra».*

4. 1.2. Preferencia de normas

Pero, de otro lado, el principio pro homine también comprende una
«directriz de preferencia de normas», es decir, que ante un caso a debatir, el
juez [...] tendrd que aplicar la norma mds favorable a la persona, con inde-
pendencia de su nivel juridico».?* Este principio de interpretacién de los
derechos fundamentales se encuentra recogido en el inciso b) del articulo
29¢ de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que, como re-
cuerda el articulo 55° de la Constitucién, forma parte del derecho nacio-
nal. Establece dicho precepto que: «Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de: [...] b). Limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad gue pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra Convencidn en que sea parte uno de dichos Estados».**

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha acogido
también dicha pauta con un matiz singular. Segtin algunos, con el princi-
pio en referencia se expresaria la superioridad de las disposiciones que

32 Germin Bidart Campos, «Las fuentes del Derecho Constitucional y el principio pro
homine», en: Germdn Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez (Coordinadores), El Dere-
cho Constitucional del Siglo XXI: Diagnéstico y perspectivas, op. cit., p. 18. Segtin Bidart,
variantes del pro homine lo constituirian los principios indubio pro operarioy aquellos que
estdn relacionados con el consumo y uso de bienes y servicios o los sujetos débiles en los
contratos de adhesién.

33 Néstor Pedro Sagiiés, «La interpretacién de los derechos humanos en las jurisdicciones
nacional e internacional», en: AA. VV., Derechos humanos y Constitucién en Iberoamérica,
[José Palomino Manchego y José Carlos Remotti (Coordinadores)], op. cit., p. 37.

34 Este principio comprenderia, a su vez, lo que en sede del Derecho de los Derechos
Humanos, se ha venido en denominar «principio de la primacfa de la norma mis favorable
ala victima», que a juicio de Antonio Cancado Trindade [El derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2001,
p- 39] se debe observar cada vez que exista una dualidad de procedimientos para el
juzgamiento de violaciones de derechos humanos.
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reconocen derechos humanos frente a las normas que regulan el ejercicio
del Poder. A juicio de Carlos Ayala Corao,” «cada vez que una normade
derechos se encuentre en conflicto con una norma de poder, el caso debe
ser resuelto escogiendo favorablemente la norma sobre el derecho. En
este sentido, las normas sobre derechos son superiores a las normas sobre
poder ubicadas en un mismo plano, pues las primeras orientan en defini-
tiva la actuacién de los érganos del poder publico. As{ el Derecho demo-
crdtico debe construirse e interpretarse teniendo por principio y fin dlti-
mo, a los derechos de la persona humana.

En cierto modo, en su vertiente de preferencia de normas, tal criterio
fue aplicado por el Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el
Exp. N°1091-2002-HC/TC. Entre otras cosas, se discutia si cabia cues-
tionar, a través del hdbeas corpus, la detencién judicial preventiva. Las
instancias judiciales ordinarias rechazaron la pretensién in limine, al con-
siderar que en el caso era de aplicacién el inciso b) del articulo 160 de la
Ley N° 25398, segtin el cual: «No procede la accién de hdbeas corpus:
[...] b) Cuando la detencién que motiva el recurso ha sido ordenada por
juez competente dentro de un proceso regular». No obstante, el Tribunal
Constitucional reparé que al lado de dicha disposicién legal, también era
aplicable en el caso el articulo 7.6 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, a tenor de la cual es un derecho de toda persona privada
de su libertad «a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
este decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y
ordene su libertad si el arresto o su detencién fueran ilegales». Aunque
explicitamente no lo afirmara, al resolver el problema acerca de su com-
petencia o no para pronunciarse sobre el fondo de la cuestién, el Tribunal
aplicé la disposicién de la Convencién Americana de Derechos, pues ésta
optimizaba de mejor modo el derecho de acceso a la justicia.

4.1.3. Constitucidn de 1993 y el principio pro homine

El principio pro homine, en diversas de sus concretizaciones, se encuen-
tra constitucionalizado. En algunos casos, con cardcter general, esto es,
como un criterio vdlido para interpretar cualesquiera de los derechos fun-
damentales. En otros, a propésito de determinados derechos constitu-
cionales, como enseguida veremos.

35 Carlos Ayala Corao, «El derecho de los derechos humanos, en: Lecturas constitu-
cionales andinas, N° 3, CAJ, Lima, 1994, pp. 67-68.
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a) La interpretacién restrictiva de los derechos fundamentales

Con cardcter general, una variante del pro homine, en su versién de
«directriz de preferencia interpretativa», es el que se encuentra
constitucionalizado en el inciso 9) del articulo 139° de la Constitucién.
Segtin dicho precepto uno de los principios que deberd de observarse en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional es «el principio de inaplicabilidad
por analogfa [...] de las normas que restrinjan derechos».

Desde una perspectiva general, a través de dicha cldusula se afirma que
los derechos no pueden considerarse como exento de limites, esto es, con
cardcter absoluto, sino susceptibles de ser restringidos. No obstante, el
criterio en cuestién impone que tales restricciones, ademds de estar cons-
titucionalmente justificadas y legalmente configuradas, deban interpretarse
siempre de forma restrictiva, precisamente por la fuerza expansiva de los
derechos fundamentales,® es decir, en el sentido de permitir el mejor
ejercicio del derecho dentro de los limites a los que se les ha sujeto.”

b) Indubio pro operario y derechos laborales

Otra manifestacién del principio pro homine, también en su variante
de «directriz de preferencia interpretativan, es el indubio pro operario, esto
es, el principio segun el cual ha de optarse por la «interpretacién favorable
al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una normav,
recogido en el inciso 3) del articulo 26° de la Constitucién de 1993.

Este criterio especifico de interpretacién opera sobre una clase de dere-
chos constitucionales; en concreto, sobre los denominados derechos la-
borales. Por virtud de él, se exige del operador juridico que, en aquellos
casos en los que de una disposicién se desprendan cuando menos dos
normas, esto es, dos sentidos interpretativos,® este debe aplicar la dispo-

36 Cfr. Pablo Pérez Tremps, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en:
Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor doctor don Joaquin Garcia
Morillo, Luis Lépez Guerra (coordinador), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 126.
Edgar Carpio y Carlos Mesfa, El amparo y los derechos fundamentales, Academia dela
Magistratura, Lima, 2002, p. 34 y ss.

37 Cfr. entre la abundante y desigual jurisprudencia, la modélica sentencia recaida en
el Exp. N° 1003-1998-AA/TC, Fund. Jur. N° 3.

38 Sobre la distincién entre «disposicién», como enunciado lingiiistico perteneciente a
una fuente formal del derecho, y «<norma», como sentido interpretativo de aquel, Cfr.
Riccardo Guastini, «Disposizione e norme», en: Giurisprudenza Costituzionale, N° 3,
1989, p. 3 y ss. Asimismo, Cfr. La sentencia expedida por el Tribunal Constitucional en el
caso de la legislacién antiterrorista (Exp. N° 010-2002-A1/TC).
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sicién en el sentido interpretativo que mds favorece al trabajador. La
aplicacién de este criterio interpretativo en materia laboral, pues, presu-
pone la existencia, al menos, de una disposicién (legal o constitucional), a
la cual quepa adscribir, a su vez, cuando menos dos sentidos interpretativos
divergentes. En tales supuestos, el inciso 3) del articulo 26° de la Consti-
tucién exige que el juez de los derechos laborales opte por aplicar la dispo-
sicién legal en el sentido interpretativo que mds favorece al trabajador.

Por otro lado, no se puede perder de vista que el indubio pro operario
no solo se sustenta en la variante del pro homine entendida como «direc-
triz de preferencia interpretativar, sino, también en su variante preferencia
de normas.*” Aiin mds, incluso puede decirse que, mds all4 de la inten-
cién del constituyente de 1993 de mediatizar el principio en referencia,
cabe entender la existencia de un favor debilis. Es decir, una exigencia de
interpretacién y/o aplicacién de disposicién legal en el sentido que mds
favorezca a los trabajadores, tradicionalmente considerados como la parte
mds débil en la relacién de trabajo.®

c. Principio pro actioney derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

Aunque formalmente no se encuentre expresado en una disposicién
constitucional, el principio pro actione también constituye una
concretizacion del pro homine en el 4mbito procesal y, en particular, con
aquellos atributos que forman parte del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva.®! Segtin Bidart Campos, tal manifestacién del pro homine en el
dmbito procesal facilita, hace accesible, y no obstruye, un «adecuado y
reciproco sistema garantista, mds la legitimacién holgada de quien a él
acude en procura de justicia».*?

39 Cfr. la STC recaida en el Exp. N° 2532-2002-AA/TC.

40 Sobre el tema, Cfr. Javier Neves Mujica, Introduccién al Derecho Laboral, Fondo
Editorial de la PUCP, Lima, 2000, p. 123 y ss, donde se destaca el cardcter absurdo de
haberse condicionado tal aplicacién de la ley mds favorable a la existencia de una «duda
insalvable».

41 Cfr. sobre el particular, entre otras, la STC recaida en el Exp. N° 1003-1998-AA/
TC, donde se apela a dicho principio para flexibilizar las exigencias derivadas de la obliga-
toriedad de agotar la via administrativa como condicién de la accién.

42 Germén Bidart Campos, «Las fuentes del Derecho Constitucional y el principio pro
homine», en: German Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez (Coordinadores), El Dere-
cho Constitucional del Siglo XXI: Diagnéstico y perspectivas, Ediar, Buenos Aires, 2000,
p. 17.
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Tal sub-principio, por cierto, no opera con la misma intensidad sobre
todos los derechos que forman parte de la tutela jurisdiccional. Asi, por
ejemplo, en relacién con el derecho de acceso a la justicia, este exige del
intérprete que las condiciones o las limitaciones que la ley pueda estable-
cer deban ser interpretadas de manera tal que se optimice al mayor grado
la efectividad del derecho. Asf, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
ha llamado la atencién exigiendo que las normas que limitan el derecho
de acceso a la justicia (las llamadas «condiciones de la accién», como la
obligatoriedad de agotar la via administrativa) deban ser interpretadas «en
sentido favorable para posibilitar el acceso a la tutela jurisdiccional y,
consiguientemente, con exclusién de toda opcién interpretativa que sea
contraria a ese propdsito [...]». A juicio del Tribunal, una interpretacién
como la que ven{a haciendo con anterioridad (en el sentido de «ocasionar
la caducidad y asi impedir el ejercicio del derecho a la tutela judicial») «<no
resulta acorde con el principio pro hominey pro libertatis de la interpreta-
cién constitucional, segtin los cuales, ante eventuales diferentes interpre-
taciones de un dispositivo legal, se debe optar por aquella que conduzca a
una mejor proteccién de los derechos fundamentales, descartando asi las
que restrinjan o limiten su ejercicio».®

En otra oportunidad, destacé que «el derecho de obtener una senten-
cia que se pronuncie sobre una pretensién es una manifestacién del dere-
cho a la tutela judicial y, como tal, si bien exige que el justiciable previa-
mente satisfaga las condiciones de la accién que la ley establece, no puede
perderse de vista que ésta debe ser interpretada y aplicada de tal forma que
se haga efectivo el derecho de accién o derecho de acceso a la jurisdic-
cién». %

No obstante, tal especial intensidad del pro actione varia si se trata de
otros derechos constitucionales procesales, como puede ser, por ejemplo,
el derecho de acceso a los recursos.®> Segtin Requejo Pagés, ello se debe a
que mientras con el primero, su no aplicacién puede «eliminar el derecho
a someter el caso a un Juez», en el segundo, en cambio, solo se privaria «de

43 STC Ne 1103—1998-AA/TC, Fund. ]ur. N° 3, «w»y «d». Asimismo, la STC
0499-2002-AA/TC, Fund. Jur. N° 1.

44 STC N° 112-2002-AA/TC, Fund. Jur. N° 3.

45 Como derivado de los principios de proporcionalidad y seguridad juridica, es
conceptualizado el principio en referencia por Enrique Garcfa Pons, «Aporia del principio
pro actione en el émbito temporal del proceso debido: comentario a la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 136/1997», en: La Ley, 6, Madrid, 1997, p. 1698.
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la revisién de la respuesta judicial ya pronunciada en la sentencia de ins-
tancia», de manera que ya se habria «satisfecho el nicleo fundamental del
derecho a obtener la tutela judicial efectiva».® Adn asi, el Tribunal perua-
no ha sido especialmente sensible en la aplicacién de dicho criterio, tra-
tindose del derecho de acceso a los recursos. Por ejemplo, en un caso, en
el que la Corte Suprema declaré la inadmisibilidad del recurso de casa-
cién, pues no todos los impugnantes habian pagado la tasa judicial, el
Tribunal declaré la nulidad de dicha resolucién y ordend admitir el recur-
so, por considerar «que una interpretacién pro actione del derecho consti-
tucional de acceso a los recursos no admite que, tratdndose de varios co-
demandantes, si solo uno de ellos hubiera pagado la tasa judicial corres-
pondiente, y no asi los otros, se tenga que declarar inadmisible el recurso
de casacién formulado [...]». A sujuicio, «a falta de una norma como la
20 Disposicién Complementaria y Final de la Resolucién Administrativa
N° 1074-CME-P], las autoridades judiciales emplazadas debieron cubrir
lalaguna realizando una interpretacién extensiva de las normas del Cédi-
go Procesal Civil, de conformidad con los derechos constitucionales, no
en el sentido de obstaculizar su ejercicio, sino en la perspectiva de
optimizarlo, a fin de que, en el caso, no se produzca una denegacién de
justicia».’

4.2. Posicién preferente de los derechos fundamentales (preferred
[freedoms)

Los derechos fundamentales gozan de una posicién preferente en el
ordenamiento juridico. Desde una perspectiva estrictamente formal, ello
se deriva de la ubicacién de los derechos dentro del texto Constitucional
y; desde una perspectiva material, de la instrumentalidad del ordenamien-
to estatal para con su respeto. Dice, en efecto, el articulo 1° de la Consti-
tucién de 1993 que «la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado». Como anota
Pérez Tremps, los derechos fundamentales son el «reflejo juridico de los
valores éticos de libertad y dignidad bésicos en la sociedad democriti-

46]Juan Luis Requejo Pages, «El derecho de acceso a los recursos», en: AA.VV,, La
Constitucién y la prictica del Derecho (Dirigido por Manuel Aragén y Julidn Martinez-
Simancas), Aranzadi, Navarra, 1998, p. 417.

47 STC recaida en el Exp. N° 358-2001-AA/TC.
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ca».® En esa medida, imponen la exigencia de que todo el ordenamiento
juridico deba ser interpretado de conformidad con los derechos funda-
mentales, de manera que, como afirmara Herbert Kruger, si «antes los
derechos fundamentales valian en el 4mbito de la ley, hoy las leyes valen
solo en el 4mbito de los derechos fundamentales».®

Sin embargo, los alcances del principio no son del todo claros, pues ha
sido objeto de diversos desarrollos. Segtn algunos, los derechos funda-
mentales, en su totalidad, deberian prevalecer siempre sobre los bienes o
aspiraciones colectivas, precisamente en atencién a su posicién preferente
en el ordenamiento juridico.*® Para otros, como Carlos Ayala Corao, la
posicién preferida de los derechos no significa asumir una posicién indi-
vidualista o liberal, que rechace las regulaciones o limitaciones legales a las
cuales estdn sometidos los derechos sin que ello desvirtie su contenido.
Significa que «cuando estén en conflicto en un mismo plano, normas
sobre derechos (humanos y/o constitucionales) y normas sobre poder, la
controversia debe resolverse acogiendo la norma contentiva de derechos
como privilegiada en rango».!

Segin otros, con tal principio se aludirfa a la existencia de algunos
derechos fundamentales axiolégicamente mds valiosos que otros, de modo
que en un supuesto de conflicto entre ellos, el juez deberia optar por
proteger al de mayor valor [asi, por ejemplo, la libertad de expresién so-
bre el derecho a la intimidad; las libertades individuales sobre los derechos
sociales, etc]. Un decidido partidario de esta tesis lo fue Miguel Angel
Ekmedjian en Argentina, para quien entre los derechos fundamentales
existirfa un orden jerdrquico, de modo que en caso de colisién entre dere-
chos, la solucién pasa por preferir aquellas que tendrian una jerarquia
superior.”

48 Pablo Pérez Tremps, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en: Estu-
dios de Derecho Constitucional, op. ciz., p. 122.

49 Herbert Kruger, «El derecho constitucional alem4n en la mitad del siglo XIX y su
desenvolvimiento hasta nuestros dias», en: AA.VV,, El constitucionalismo a mediados del
siglo XIX, T. 1, UNAM, México, 1957, p. 3y ss.

50 Christian Guzmdn Napuri, «El principio de preferencia por los derechos funda-
mentales: un intento de fundamentacién légica», en: Revista Juridica del Peri, N° 27,
Lima, 2001, p. 1y ss.

51 Carlos Ayala Corao, «El derecho de los derechos humanos», en: Lecturas constitu-
cionales andinas, N° 3, CAJ, Lima, 1994, p. 68.

52 Cfr. Miguel Angel Ekmekjian, «El valor dignidad y la teorfa del orden jerdrquico de
los derechos individuales», en: Germdn Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez, Los
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En el derecho constitucional norteamericano, donde surgid la doctri-
na de la preferred positions, tampoco la aplicacién de este criterio
interpretativo ha tenido un desarrollo uniforme.>® En las primeras déca-
das del siglo XX, a través de ella la Corte Suprema considerd que los
derechos fundamentales no podian ser limitados con el objeto de satisfa-
cer bienes colectivos. Asi se pronuncid, por ejemplo, en el caso Lochner v.
New York, resuelto en 1905, en la que se declaré inconstitucional una ley
que limitaba la jornada laboral en las panaderias a diez horas diarias y
sesenta horas semanales, privilegidndose de ese modo la libertad contrac-
tual y el derecho de propiedad.**

Con posterioridad, y tras dejarse atrds esa tendencia conservadora, bajo
el canon de libertades preferidas se ha exigido que las limitaciones a los
derechos con esas caracteristicas (en particular, la libertad de expresién o el
derecho de igualdad) sean sometidas a un control especialmente inten-
$0.” Ya esa doctrina pudo vislumbrarse en el caso Schenck v. United
States (1919), en la que la Corte Suprema, a través de Oliver Wendel
Holmes, sostuvo que las restricciones a la libertad de prensa, consideradas
como el bastién natural de las libertades preferidas, solo podian limitarse
si es que existfa un «peligro claro y presente» que las justificase. En pala-
bras del Chief Justice Oliver Wendell Holmes: «La cuestién en cada caso
es si las palabras usadas lo son en tales circunstancias, y son de tal natura-

valores en la Constitucién argentina, . cit., p. 9 y ss. Adridn R. Renterfa, «Censura previa
y teorfa del orden jerdrquico», en: El Derecho, de 10 de junio de 1992, pp. 2-3. Una
exposicién breve y ltcida de esta tesis en: Juan Cianciardo, El conflictivismo en los dere-
chos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000, p. 107 y ss.

53 Cfr. ademds de la bibliografia que se cite Gino Scaccia, Gli strumenti della
ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Giuffré editore, Milano, 2000, p. 315 y ss.

54 Cfr. Reynaldo Bustamante Alarcén, «Positivismo juridico y derechos humanos.
Algunos problemas generados por una neutralidad valorativa en una teorfa sobre derechos
humanos», en: Tus et Veritas, N° 24, Lima, 2003, p. 136 y ss.

55 Cabe destacarse que esta apelacién, en términos generales, a criterios de razonabilidad
est4 en el corazén mismo del common law, donde el derecho evoluciona a golpe de casos.
Como tal, se remonta a la experiencia inglesa y ya era posible de encontrarse formulada en
los antecedentes de la creacién de la judicial review. Cf. al efecto, el clésico trabajo de
Edward Corwin, L ‘idea di legge superiore e il diritto costituzionale americano, Neri
Pozza Editore, Venecia, 1962 (2), p. 78 y ss, donde alude a referencias sobre el Case
Bonbam, de 1607, y Rowles c. Mason, de 1612, ambos redactados por Edward Coke.
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leza, como para crear el peligro claro y presente, que acarreardn los males
substanciales que el congreso tiene derecho a impedir».>

Sin embargo, el antecedente mds cercano sobre la posicién preferente
de los derechos reconocidos en la Primera Enmienda comtinmente suele
identificarse en la nota de pie de pdgina N° 4 del voto del Juez H. E
Stone en el caso United States v. Carolene Products Co, resuelto en 1938:
«Puede haber un margen mds reducido de actuacién de la presuncién de
constitucionalidad cuando la legislacién parece caer, a primera vista, den-
tro de una prohibicién especifica de la Constitucidn, tal como aquellas
establecidas en las primeras diez enmiendas [...]. Resulta innecesario con-
siderar ahora si la legislacién que restringe aquellos procesos politicos de
los que ordinariamente se espera que conlleven al rechazo de legislacién
indeseable haya de estar sometida a un escrutinio judicial mds estricto
bajo las prohibiciones generales de la enmienda decimocuarta de lo que
estdn la mayor parte de otros tipos de legislacién [...]. Tampoco es nece-
sario que indaguemos si consideraciones andlogas hacen parte del control
de leyes dirigidas a minorfas religiosas [...], nacionales [...] o étnicas parti-
culares; si el prejuicio contra minorfas discretas e insulares puede ser una
condicién especial, que tiende seriamente a limitar la operacién de aque-
llos procesos politicos en los que ordinariamente se puede confiar para
proteger a las minorias, y que pueden exigir, por ende, un examen judicial
mds profundo».’”

Cuatros afios después, la doctrina fue expresamente aceptada en el caso
Jones v. the City of Opelika (1942): «La Primera Enmienda no se limita a
salvaguardar la libertad de expresion y la libertad de religién frente a los
intentos de suprimirlas discriminadamente. Por el contrario, la Consti-
tucién, en virtud de sus Enmiendas Primera y Decimotercera, las ha si-
tuado en una posicién preferente».’

Desde entonces, se entiende que la posicién preferente de ciertos dere-
chos fundamentales se refleja, en sus lineas generales, en la intensidad del
control constitucional al que se somete cualquier actividad estatal

56 La Constitucién de los Estados Unidos anotada con la jurisprudencia, T. II, Edito-
rial Kraft, Buenos Aires, 1949, p. 20.

57 Citado por John Hart Ely, Democracia y desconfianza. Una teoria del control
constitucional, Siglo del hombre editores, Bogotd, 1997, p. 100.

58 Citado por Santiago Sdnchez Gonzdlez, La libertad de expresién, Marcial Pons,
Madrid, 1992, p. 50. El trabajo cldsico sobre la materia es de Robert B. Mckay, «The
preference for freedom», en: New York University Law Review, N° 34,1959, p. 1182y ss.
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limitadora de los derechos.®® Asf, a diferencia de lo que sucede con los
derechos econémicos, donde solo se exige la realizacién de un simple
reasonableness-test; y sobre los derechos fundamentales que no tienen la
condicién de libertades preferidas, que estdn sometidos a un substantial-
racionality-test; tratindose de las libertades preferidas, como la de la Pri-
meray Decimocuarta Enmienda, éstas estarfan sujetas a un stric-scrutiny-
test.®

Este escrutinio estricto se traduce, por un lado, en exigir una justifica-
cién de la actividad limitadora bajo el pardémetro del principio de propor-
cionalidad en sentido estricto y en la inversién del principio de
constitucionalidad de las leyes por la presuncién, prima facie, de
inconstitucionalidad.®' De esta manera, la carga justificatoria de la medi-
da limitativa se entiende que corre por cuenta del Estado, quien estd obli-
gado a justificar debidamente que existe un «interés estatal urgente» (pressing
public necessity)] y, de otro lado, el Tribunal se encuentra obligado a so-
meter la justificacién dada a un escrutinio judicial elevado.

El strict-scrutiny-test, pues es un standard de control mds intenso que
el de mera racionalidad, cuya no satisfaccién termina por confirmar la
presuncién de inconstitucionalidad de la ley.®? Parafraseando lo que la
Corte Suprema sostuvo en el caso United States v. Virginia, de 1996,
sobre un tema de discriminacién fundado en el sexo, en tales casos «[...] el

59 Cfr. sobre el tema, con amplias referencias, Alberto Vespaziani, «// bilanciamento dei
diritti nella cultura giuridica statunitense», en: Rivista di Diritto Pubblico, N° 2, 2001, p.
457 y ss, ast como el capitulo 1 de su libro Interpretazioni del bilanciamento dei diritti
Jondamentali, op. cit., pp. 2-73. Asimismo, Walter E Carnota, «Los valores y las libertades
preferidas» en: Germdn Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez (Coordinadores), Los
valores en la Constitucién argentina, op. cit., p. 165 y ss.

60 Cfr. entre nosotros, Eloy Espinosa-Saldafia, «Apuntes sobre el desarrollo de la
jurisprudencia constitucional aplicable a los derechos fundamentales en los E.E.U.U.», en:
Tus et Veritas, N° 21, Lima, 2001, p. 34 y ss.

61 Sobre el tema, resultan sumamente ilustrativas las pdginas de Victor Farreres Comellas,
Justicia constitucional y democracia, CEPC, Madrid, 1997, p. 250 y ss. Cfr. ademds,
Gerard J. Clark, «An introduction to constitutional interpretation», en: Suffolk University
Law Review, Vol. 12,N° 01, 2001, p. 21 y ss.

62 Tal escrutinio estricto se practica fundamentalmente en temas como desigualdad,
utilizacién de las denominadas «cldusulas sospechosas» y la libertad de expresién. Sobre su
utilizacién para el caso de las libertades preferidas y; en particular, sobre la libertad de
expresién: Santiago Sinchez Gonzilez, La libertad de expresién, Marcial Pons, Madrid,
1992, p. 35 y ss.
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tribunal que realiza el examen debe determinar si la justificacién alegada
resulta ser «extremadamente persuasiva». La carga de la justificacién es
muy exigente y estd en cabeza exclusiva del Estado. El Estado debe mos-
trar «al menos que la clasificacién impugnada» tiende a satisfacer objeti-
vos estatales importantes y que los medios discriminatorios utilizados
tienen una relacién sustancial con el logro de esos objetivos. La justifica-
cién debe ser genuina, no basada en hipétesis o inventada posteriormente
en respuesta al litigio. Y no debe estar basada en generalizaciones excesiva-
mente amplias acerca de los diferentes talentos, capacidades o preferencias
de los hombres y las mujeres».

En definitiva, en el actual Derecho Constitucional norteamericano la
posicién preferente de los derechos fundamentales no se traduce en afir-
mar que al interior de la Constitucién existe un orden jerarquizado de
derechos fundamentales, de manera que en caso de conflictos, éstos de-
ben resolverse bajo el método de la subsuncién,® sino en la idea de que
existe un «grupo de derechos que no solo merecen una mayor proteccién
por parte del gobierno, sino que ademds solo admiten una minima intro-
misién de aquel en su regulacién», que debe valorarse segiin el método de
la ponderacién.* Y es que una solucién como la primera, olvidaria que el
reconocimiento de un derecho constitucional se realiza en un ordena-
miento en el que coexisten, con el mismo rango formal, no solo otros
derechos, sino también diversos bienes colectivos, de cuya optimizacién y
efectividad depende el ejercicio pleno de aquellos. Como se verd mds
adelante, que los conflictos entre derechos fundamentales y bienes consti-
tucionales no se resuelvan a través del método de la subsuncién, sino
mediante la ponderacién, es consecuencia de que las cldusulas que recono-
cen derechos fundamentales no tienen la estructura propia de las denomi-
nadas «reglas», sino, la de los «principios», esto es, la de mandatos de
optimizacién.®

63 Cabe, no obstante, advertir que desde la década de 1980, tras la recomposicién del
Tribunal Supremo con magistrados de tendencia conservadora, se asiste a una paulatina
desustancializacién de estas técnicas. Cfr. Tseming Yang, «Balancing interest and maximizing
rights in environmental justice», en: Vermont Law Review, N° 23, 2002, p. 529 y ss.
Stephen Gottlieb, «Communities in the balance: Comments on Koch», en: Houston Law
Review, Vol. 37, N° 3, 2000, p. 711 y ss.

64 Alberto Bianchi, Control de constitucionalidad. El proceso y la jurisdiccidn cons-
titucionales, Editorial Abaco, Buenos Aires, 1992, p. 390.

65 Por cierto, la aplicacién de esta técnica de control no ha sido ajena a serias criticas, no
solo dentro de la misma Corte Suprema, sino también por la doctrina mds autorizada.
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En la doctrina alemana, una asimilacién del principio en el sentido de
que entre los derechos existe un orden jerarquico ha sido considerada como
«insostenible» [de una «generalizacién inadmisible» habla Klaus Stern].%
De la misma opinién también ha sido el Tribunal Constitucional Federal
Alemdn que, en sus rasgos generales, ha efectuado una construccién seme-
jante a la realizada por la Corte Suprema de los Estados Unidos.

A juicio de algunos, el cardcter preferente de los derechos fundamenta-
les solo se desenvuelve en la téenica de la ponderacién. Se trata de una
técnica que ya desde la década de 1950, fue rescatada por el Tribunal
alemdn y, en particular, en la sentencia dictada en el caso Luth, del 15 de
enero de 1958, que a este respecto constituye uno de los leanding case de
la jurisprudencia teutona. Se discutfa, a través del Verfassungsbeschwerde,
la validez de un mandato judicial que ordenaba que el sefior Luth se abs-
tuviera de expresar declaraciones en publico dirigidas a incitar un boicot a
la propalacién de un film de inspiracién antijudfa. Al anularla sentencia,
el Tribunal destacé que «la manifestacién de la opinién es, pues, libre en
cuanto tal, esto es, en su acepcién meramente espiritual. Si ella, sin em-
bargo, interfiriese con un bien juridico protegido por otro derecho, cuya
tutela amerita la preferencia en su conflicto con la libertad de opinién, tal
interferencia no debe terminar considerdndose legitima por el solo hecho
de ser realizada a través de la manifestacién del pensamiento. Se hace
necesario, pues, un balanceamiento de los bienes. El derecho a la mani-
festacién de la opinién debe ceder si el ejercicio de la libertad de opinién
lesiona otros intereses dignos de proteccién y dotados de un rango supe-

Entre estos tltimos, es el caso de Laurent Frantz [« The first amendment in the balance», en:
Yale Law Journal, N° 71, 1962, p. 1434, citado por David M. O’Brien, El derecho del
publico a la informacién. La suprema Corte de los E.U.A. y la primera enmienda,
Publigrafics, México, 1983, p. 109], para quien, «si las argumentaciones empleadas para
justificar el equilibrio son llevadas a su conclusién 18gica, esto llevard a afirmar que la
Constitucién no contiene, ni siquiera es capaz de contener algo, llimese como se quiera, que
sea incondicionalmente obligatorio [...] O sea, que cualquier cosa que segiin la Constitu-
cién no puede hacerse, se podré hacer si el Congreso considera y la Corte est4 de acuerdo (o
si no desea poner a un lado o desechar la opinién del Congreso) que los intereses que se
articulen de este modo tienen més peso que los que resulten sacrificados. De este modo,
todo el concepto de un gobierno de poderes limitados y de una Constitucién escrita como
instrumento para llegar a ese fin, se ven, al menos potencialmente, puestos en tela de
jUjCi0>>

66 Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal de Alemania, CEC,
Madrid, 1984, p. 295.
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rior. Este predominante interés, debe ser evaluados teniendo en cuenta
todas las circunstancias del caso» [BverfGE 7, 198, p. 208 y ss)].

Ni siquiera construcciones tedricas, por cuyos postulados, se habria
podido inferir un genérico indubio pro libertatis, como podrian ser las
teorfas axioldgicas o democritico-funcional de los derechos fundamenta-
les, han postulado una jerarquia, en abstracto, entre derechos, o una supe-
rioridad de éstos sobre los bienes colectivos de relevancia constitucional.
En este contexto, y de cara a lo afirmado por nuestro Tribunal Constitu-
cional en algunas sentencias recientes, tal vez pueda ser ttil una breve
referencia a los postulados de los cuales parte la teorfa democritico-fun-
cional de los derechos.

Segun ésta, los derechos deben entenderse «a partir de la funcién pu-
blica y politica» que desempefian en el Estado constitucional de derecho.
Desde esta perspectiva, como expone Bockenforde, «en lugar preferente
se encuentran los derechos fundamentales con referencias democrdticas
como la libertad de opinidn, la libertad de prensa y la libertad de reunién
y asociacién», pues éstos alcanzan «su sentido y su principal significado
como factores constitutivos de un libre proceso de produccién democrd-
tica (esto es, que transcurre de abajo a arriba) del Estado [...] y de un
proceso democritico de formacién de la voluntad politica».®® Desde esta
perspectiva, en la condicién de libertades preferidas se encontrarian los
derechos de participacién politica y aquellas otras libertades esenciales para
la formacién del proceso democritico.®

Con ello se pretende superar la idea de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos y, por tanto, de libre disposicién, para conside-
rarlos «en su caracteristica de componente de la colectividad y, por tanto,
también en el interés ptiblico». Como afirma César Landa, mediante tal
teorfa «se pondera el cardcter civico de los derechos fundamentales como
elementos constitutivos y participatorios de la democracia estatal». De

67 Citado por Jorg Luther, «Ragionevolezza e Verhaltnismabigkeit nella giurisprudenza
costitucionale tedesca», en: Diritto e Societd, N° 1-2, 1993, p. 313. En dicha sentencia se
inauguraria la denominada Stufentheorie, esto es, la teoria de los grados, con exigencias de
evaluacién similares a los sefialados por la Corte Suprema americana.

68 Bockenforde, «Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales», en: Escritos
sobre derechos fundamentales, p. cit., p. 60.

69 Klaus Stern, «Riflessioni sull interpretazione dei diritti fondamentali», op. cit., p.
235, con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alem4n (BverwGE 14,
21 (25). '
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esta forma, el punto de partida, orientacién y limites de los derechos
fundamentales se encontrarian «en el proceso politico democritico, que
se convierte en el valor constituyente del contenido, ejercicio y de los
contenidos de los derechos de la persona».”

No obstante, el Tribunal Constitucional Federal Alemdn se ha resisti-
do a aceptarla, incluso en relacién con aquellos derechos mds directamen-
te comprometidos con el proceso politico democrdtico. Y ello por la
sencilla razén de que, como advierte Bockenforde, si es la funcién politi-
ca del derecho lo que la hace una libertad preferida, el problema entonces
es quién decide aquella funcién. En sus palabras, «con ello se convierte en
decisiva la cuestién de quién y con qué criterios ha establecido en concre-
to la delimitacién entre «politico-apolitico», «puiblico-privado». Dado
que lo politico carece de objeto delimitable, no estd lejos el camino hacia
el decisionismo politicamente motivado».”!

Por cierto, como se ha anticipado, una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional peruano pareciera haber rescatado una construccién seme-
jante, a propésito de las libertades de expresién e informacién. Ha soste-

nido el Tribunal que tales libertades:

«[...] no solo constituyen una concrecién del principio de dignidad
del hombre y un complemento inescindible del derecho al libre des-
envolvimiento de la personalidad. También se encuentran estrecha-
mente vinculadas al principio democrdtico, en razén de que, me-
diante su ejercicio, se posibilita la formacién, mantenimiento y ga-
rantfa de una sociedad democrética, pues se permite la formacién
libre y racional de la opinién publica. Desde esa perspectiva, ambas
libertades «tienen el cardcter de derechos constitutivos por antono-
masia para la democracia. Constituyen el fundamento juridico de un
proceso abierto de formacién de la opinién y de la voluntad politi-
cas, que hace posible la participacién de todos y que es imprescindi-
ble para la referencia de la democracia a la libertad [...]).»

Por ello, tales libertades informativas son, al tiempo que derechos sub-
jetivos, garantias institucionales del sistema democrdtico constitucional.

70 César Landa, «Teorfas de los derechos fundamentales», en: Teorfa del derecho
procesal constitucional, Editorial Palestra, Lima, 2003, pp. 184-185.
71 Bockenforde, «Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales», p. ciz., p.
62. ’
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Ademds, en tanto permiten la plena realizacién del sistema democrdtico,
tienen la condicidn de libertades preferidas y, en particular, cuando su ejer-
cicio permite el debate sobre la cosa piiblica» (cursivas nuestras).”

Tras de esa afirmacién del Tribunal, sin embargo, no existe, en rigor, la
aceptacién de una teorfa del orden jerdrquico o, a su vez, lademocrético-
funcional de los derechos fundamentales, sino la aseveracién de que en
aquellos casos en los que con el ejercicio de la libertad de expresién se
contribuye a la formacién de la opinién publica libre, tal condicién exige
que cualquier restriccién sobre tales libertades tenga que ser objeto de un
stric scrutiny. No otro, en efecto, puede ser el sentido de las afirmaciones
que a continuacién esboza el mismo Tribunal:

«Esta condicién de las libertades informativas requiere que, cada vez
que con su ejercicio se contribuya con el debate sobre las cosas que
interesan a todos, deban contar con un margen de optimizacién mds
intenso, aun cuando con ello se pudiera afectar otros derechos cons-
titucionales». (Fund. Jur. N° 14).7

Y es que la referencia a que dichas libertades puedan ser objeto de
limitaciones (y, por tanto, de ponderacién),” no es otra cosa que el reco-
nocimiento de que esa posicién privilegiada de la libertad de expresién e
informacién se evalda en cada caso. Es decir, su condicién de libertad
preferida no le viene dada por el hecho de tratarse de la libertad de expre-
sién e informaci6n abstractamente considerada, sino porque su ejercicio
contribuya con la formacién de una opinién ptiblica libre, sustento de la
sociedad democritica.

4.3. La mayor proteccién de los derechos fundamentales

El principio de la mayor proteccién de los derechos fundamentales es
una técnica americana que fue propugnada por ciertos Estados federalesy,

72 STC recaida en el Exp. N° 0905-2001-AA/TC, Fund. Jur. 13.

73 Adn asf, véase lo formulado en la STC recaida en el Exp. N° 1048-2001-AA/TC,
Fund. Jur. N° 2: «Las libertades de informacién y expresién constituyen libertades prefe-
ridas en nuestro ordenamiento juridico, pues su ejercicio es consustancial al régimen demo-
crdticon.

74 Cf. Martin Borowski, «La restriccién de los derechos fundamentales», en: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, N° 59, 2000, p. 43 y ss.
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actualmente, se discute si podria o deberia admitirse dentro del ordena-
miento comunitario europeo.

Como se sabe, cuando se expidi6 la Constitucién norteamericana en
1787, ésta no tenia una declaracién de derechos (Béll of Rights), que solo
se incorpord cuatro afios més tarde, al introducirse las primeras diez en-
miendas. Durante muchos afios, la insercién de tales enmiendas en la
Constitucién federal se entendié en el sentido de que ningtin estado parte
de la unién «podia establecer en su ordenamiento un nivel de proteccién
menor que el de la Declaracién de Derechos federal».”

Sin embargo, en la década de 1970, a través de pronunciamientos de
las cortes supremas de ciertos estados miembros de la Unién (en particu-
lar, por la mds activista de todas ellas, el Tribunal Supremo de California)
se planted la posibilidad de entender a los derechos reconocidos en las
constituciones estaduales con un mayor nivel de proteccién que aquel
que dispensaba la Constitucién Federal. Tal doctrina tuvo como caldo de
cultivo, segin recuerda Angel Rodriguez, la variacién de la tendencia
jurisprudencial que se avizoraba en torno a los derechos fundamentales,
tras la sustitucién de Earl Warren como Presidente de la Corte Suprema
Federal, y el nombramiento de Warren Burger: «Bajo el nuevo Chief Justice
[...] comenzé un periodo de interpretacién de la Constitucién dominado
por una aproximacién stric-constructionist al texto constitucional, que
implicaba construir restrictivamente, o al menos sin el cardcter expansivo
que habfan tenido hasta entonces, los articulos de la Declaracién de Dere-
chos federal».”

El temor a un desmedido self restraint en la determinacién del conte-
nido constitucionalmente protegido de ciertos derechos fundamentales,
como habia sucedido en los primeros de vida republicana terminé con
volver la atencién sobre las constituciones estaduales y considerarlas como
el campo apropiado para garantizar una mayor proteccién de derechos
fundamentales. En la préctica, el principio permitié considerar que en la

75 Angel Rodriguez, «La mayor proteccién de los derechos fundamentales: dos ejem-
plos norteamericanos y algunas ensefianzas para el caso europeo, en: AA. VV., Estudios de
Derecho Piblico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Editorial Tecnos, Madrid, 1997, T. 1,
p. 367.

76Angel Rodriguez, «La mayor proteccidn de los derechos fundamentales: dos ejemplos
norteamericanos y algunas ensefianzas para el caso europeo», en: AA. VV,, Estudios de

Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, 9p. cit., p. 370.
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Constitucién federal solo debfa encontrarse el standard minimo protegi-
do de los derechos fundamentales, debajo del cual no podria nunca si-
tuarse el derecho estatal. Y, contrario sensu, entender que las cldusulas de
reconocimiento de derechos fundamentales de las constituciones estaduales
podian ser interpretadas de modo que se dispensara una mayor protec-
cién de los mismos.

Una orientacién similar, como se ha adelantado, se debate actualmen-
te en Europa.”” Asf, se ha sostenido, por ejemplo, que la Convencién
Europea de Derechos Humanos, de 1950, no puede considerarse como la
que brinda una mayor proteccién de los derechos fundamentales, sino
tnicamente la que contiene un standard minimo, por debajo de la cual no
pueden reconocerse derechos fundamentales en las constituciones nacio-
nales, pero si encontrarse la posibilidad de otorgarles un mayor nivel de
proteccién.”

Aunque el Perti no sea un estado federal y tampoco participe de una
unién de estados, en alguna que otra ocasi6n el Tribunal Constitucional
ha implicitamente adoptado este criterio de interpretacién de los dere-
chos fundamentales. Asi, por ejemplo, puede mencionarse la sentencia
expedida en el caso Caja Rural de Ahorro y Créditos de San Martin (Exp.
N° 0905-2001-AA/TC), en la que sostuvo, implicitamente, que si bien
el articulo 13° de la Convencién Americana de Derechos Humanos com-
prendfa a la libertad de expresién dentro de la libertad de informacién, no
podia arribarse a una conclusién semejante en sede interna, pues «aun
cuando hist6ricamente la libertad de informacién haya surgido en el seno
de lalibertad de expresidn, y a veces sea dificil diferenciar la una de la otra,
el referido inciso 4) del articulo 2° de la Constitucién las ha reconocido
de manera independiente, esto es, como dos derechos distintos y, por
tanto, cada uno con un objeto de proteccién distinto» (fund. Jur. N° 9).

De esta manera, el Tribunal Constitucional dejé una importante bre-
cha para dispensar, en funcién del objeto protegido por cada uno de ellos,

77Cf. Reinhard Arnold, «La tutela dei diritsi fondamentali nella Costituzione tedesca e
Uinfluenza del diritto comunitario», en: Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunita-
rio, N° 4, 1992, p. 1158.

78 Antonio Ruggeri, « Carta Europea dei diritti e integrazione interordinamentale dal
punto di vista della giustizia e della giurisprudenza costituzionale (Notazioni introduttive)»,
ponencia presentada a la «Giornata italo-spagnola su Carta Furopea dei Diritti e riflessi sulla
giustizia e la giurisprudenza costituzionale: Italia e Spagna a confrontor, en Taormina, el 4 de
octubre de 2002.
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un nivel mayor de proteccién ambas libertades (v. gr. circunscribir el dere-
cho de rectificacién a la libertad de informacién y habilitar el derecho de
réplica en torno a la libertad de expresién, que como el mismo Tribunal
se encarga de precisar, garantiza la expresién de ideas, juicios de valor,
sentimientos, que no pueden ser objeto de un test de veracidad).

Pero la utilizacién de este criterio de mayor proteccién de los derechos
fundamentales también se ha utilizado en un sentido inverso. Es decir,
considerando que las normas constitucionales, en ciertos casos, solo con-
tienen un standard minimo de proteccién, que pueden ser ampliados en
funcién de lo que se haya establecido en los tratados internacionales sobre
derechos humanos en los que el Estado peruano sea parte y, en particular,
en la Convencién Americana. Ello ha sido posible tras considerarse que
uno de los sentidos en los que cabe entender su IV Disposicién Final y
Transitoria es que en la Constitucién solo se han enunciado los derechos
constitucionales, de manera que la comprensién de su contenido, los al-
cances y limites a los cuales estén sujetos, el operador judicial debe encon-
trarlos en las disposiciones de los tratados sobre derechos humanos.

El Tribunal Constitucional ha destacado que la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién, implica «una adhesién a la inter-
pretacién que, de los mismos (de los tratados sobre derechos humanos),
hayan realizado los érganos supranacionales de proteccién de los atribu-
tos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, guardidn tltimo de los derechos
en la Regién» (Exp. N° 217-02-HC/TC).

En otro caso, al interpretar si el articulo 142 de la Constitucién pro-
hibia el ejercicio del derecho de acceso a la justicia para impugnar las deci-
siones de no ratificacién expedidas por el Consejo Nacional de la Magis-
tratura [que una lectura literal de dicho precepto constitucional en efecto
veda], el Tribunal invocarfa el derecho a un recurso sencillo, répido y efec-
tivo reconocido en el articulo 25.1 de la Convencidn, para rechazar una
interpretacién semejante.”” Lo mismo ha hecho con el derecho al debido
proceso, que la Constitucién de 1993 parece haber circunscrito su ejerci-
cio tinicamente a sede judicial, y que el Tribunal, siguiendo a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Caso Tribunal Constitucional del
Perti), ha sostenido que debe entenderse como que garantiza cuando un

79 Cfr. Sentencia recaida en el Exp. N° 2409-2002-AA/TC.
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individuo participa en cualquier clase de proceso o procedimiento ante
érganos estatales, mds alld del cardcter jurisdiccional, administrativo o
parlamentario que este pueda tener.

4.4. La fuerza expansiva de los derechos fundamentales

Como ya se dijo, los preceptos constitucionales que consagran dere-
chos fundamentales son de gran abstraccién y generalidad, lo que implica
un amplio margen para la accién del intérprete. Este hecho, como pone
de relieve Pérez Tremps, trae aparejado dos riesgos: en primer lugar, que al
determinar el contenido protegido por cada uno de los derechos, el intér-
prete pretenda introducir en él todo tipo de pretensién, lo que desde
luego no solo no es admisible, sino, incluso, puede generar que los dere-
chos fundamentales se devaliien. En segundo lugar, puede suceder que el
intérprete caiga en la tentacién de ser él quien defina los contenidos de los
derechos sin otro criterio que su propia discrecionalidad.®

Evidentemente, ello no es asi. Ni siquiera el legislador puede asignar
libremente el contenido de los derechos fundamentales, incluso en aque-
llos casos en los que el derecho constitucional es de configuracién legal;
esto es, un derecho cuyo contenido la Constitucién ha previsto que el
legislador lo desarrolle (v. gr. el derecho a la proteccién adecuada contra el
despido arbitrario del articulo 27° de la Constitucién peruana).®! El in-
térprete de los derechos fundamentales, en efecto, no puede perder de
vista que es en la Constitucién —y en las fuentes a las que ella remita—
donde, prima facie, tiene que hallarse el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho y, en general, el régimen juridico al cual se en-
cuentra sometido.

Precisamente, el principio de la fuerza expansiva de los derechos fun-
damentales constituye una importante herramienta en la comprensién de
ese régimen juridico, desde diversas perspectivas:

80 Cfr. Pablo Pérez Tremps, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en:
Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor doctor don Joaquin Garcia
Morillo, op. cit., pp. 123-124, a quien seguimos libremente en este apartado.

81 Asf lo ha expresado el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el Exp. N°
976-2001-AA/TC, en la que destacé un contenido constitucional minimo en los derechos
de configuracién legal, que el legislador debe respetar.



La interpretacién de los derechos fundamentales 491

4.4.1. La titularidad de los derechos fundamentales

Para empezar, el principio de la fuerza expansiva de los derechos fun-
damentales se proyecta en el 4mbito de la titularidad de dichos derechos.
En ese sentido, si los derechos fundamentales concretizan en cada mo-
mento histérico valores como la libertad, igualdad y dignidad, es dable
entonces entender que, prima facie, es el ser humano el titular de los dere-
chos que la Constitucién reconoce. Y lo es desde el instante de la concep-
cién, conforme expresa el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucién.

Lo anterior no impide afirmar que la Constitucién pueda establecer
que determinadas personas, basdndose en ciertos criterios, no puedan ser
titulares de algunos derechos fundamentales. Es el caso, por ejemplo, de
ciertos derechos politicos, cuya titularidad se encuentra, de diversas ma-
neras, restringida a quienes no son nacionales. Lo mismo sucede con la
posibilidad de titularizar el derecho de propiedad «dentro de cincuenta
kilémetros de las fronteras», que le es negado a los extranjeros por el
articulo 71° de la Constitucién.

Por otro lado, en la medida que los derechos fundamentales son dere-
chos, prima facie, subjetivos, su titularidad no se extiende, por regla gene-
ral (aunque no exenta de excepciones: v. gr. el derecho al debido proceso),
a las personas juridicas de derecho piiblico y, respecto de las personas juri-
dicas de derecho privado, su titularidad alcanza a aquellos derechos que,
como decia el articulo 3° de la Constitucién de 1979, le sean extendibles.

4.4.2. Eficacia (vertical y horizontal) de los derechos fundamentales

Asimismo, el principio de la fuerza expansiva de los derechos funda-
mentales predica que los derechos fundamentales no solo debe entenderse
como «derechos publicos subjetivos», esto es, como derechos que solo se
oponen al Estado y a sus poderes publicos, sino también como derechos
subjetivos que se irradian en las relaciones entre particulares.®

Como se sabe, para el constitucionalismo decimondnico, la gran pre-
ocupacién en torno a los derechos de la persona consistia en el riesgo de
que ellos resultasen lesionados por el Estado. Ello se tradujo en hacer que

82 Cfr. Tomds de Domingo, «El problema de la Driztwirkung de los derechos funda-
mentales: una aproximacién desde la filosoffa del Derecho», en: Derechos y Libertades, N°
11, Madrid, 2002, p. 251 y ss.



492 Edgar Carpio Marcos

los derechos fundamentales —particularmente los llamados derechos in-
dividuales— asegurasen un d4mbito de autonomifa individual, es decir, ga-
ranticen verdaderas zonas exentas de intervencién estatal ilegitima. De
ahi que, histéricamente, se le haya asignado a la Constitucién la funcién
de regular las relaciones entre individuos y Estado, mientras que las rela-
ciones entre simples particulares, en principio libres e iguales, se dejaba a
merced del Cédigo Civil, que de esta forma, como recordaria Konrad
Hesse,® se «convertia en el auténtico baluarte de la libertad» entre priva-
dos.

Los derechos fundamentales, asi, terminaban por concebirse como
derechos frente al Estado. Tal situaci6n, evidentemente, tuvo que sufrir
una mutacién importante cuando dichos derechos fundamentales, ade-
mds de derechos subjetivos, fueron también concebidos como el compo-
nente estructural bdsico del ordenamiento constitucional. Tal cardcter de
los derechos fundamentales terminé por convertirlos no solo en «verda-
deros mandatos de actuacién y deberes de proteccidn especial de los po-
deres ptiblicos», sino también como capaces de informar e irradiarse en
«las relaciones entre particulares, actuando como verdaderos limites a la
autonomia privada»,® extendiendo por tanto su eficacia a las relaciones
entre privados.®> Tal eficacia inter privatos de los derechos es lo que el
Tribunal Constitucional Federal Alemdn ha denominado «fuerza de irra-
diacién de los derechos fundamentales».®

En la sentencia recaida en el Exp. N° 0976-2001-AA/TC, el Tribunal

Constitucional peruano destacé que, en el ordenamiento nacional, los

83 Konrad Hesse, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Editorial Civitas,
Madrid, 1995, p. 37. Ver, asimismo, Cristian Starck, «Derechos fundamentales y derecho
privadon, en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 66, 2002, p. 65 y ss.

84 Asi, la STC recaida en el Exp. N° 0976-2001-AA/TC, fund. Jur. N° 5.

85 Cfr. sobre el particular, Pedro de Vega, «La eficacia frente a particulares de los
derechos fundamentales (La problemdtica de la Drittwirkung der Grundrechte)», en: AA.
VV., Derechos fundamentales y Estado, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, UNAM, México, 2002, p. 687 y ss. Del mismo modo, Victor
Ferreres Comella, «La eficacia de los derechos constitucionales frente a los particulares», en:
AAVV,, Los derechos fundamentales, Editores del Puerto s.c.l., Buenos Aires, 2003, p. 41
y ss.

86 Cfr. Erhard Denninger, «Principios constitucionales y derechos fundamentales
como normas abiertas», en: Antonio Lépez Pina, Divisién de poderes e interpretacién de
la Constitucién, gp. ciz., p. 183.
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derechos fundamentales no solo tienen una eficacia horizontal,¥” sino tam-
bién que esa eficacia es directa e indirecta, al mismo tiempo: «Los dere-
chos fundamentales tienen eficacia directa en las relaciones inzer privatos
cuando esos derechos subjetivos vinculan y, por tanto, deben ser respeta-
dos, en cualesquiera de las relaciones que entre dos particulares se pueda
presentar». Y es indirecta, pues al mismo tiempo ese horizontal effect de
los derechos debe reflejarse en la ley y en la aplicacién de la ley por los
6rdenes jurisdiccionales (Fun. Jur. N° 6).%

Tal cobertura de los derechos fundamentales a las relaciones entre par-
ticulares y especialmente el hecho de que tengan una eficacia directa, el
Tribunal sustancialmente la deduce de la propia nocién de Constitucion.
«Esta eficacia horizontal de los derechos fundamentales en las relaciones
entre privados se deriva del concepto de Constitucién como Ley Funda-
mental de la Sociedad» (Fun. Jur. N° 5), como pone de relieve tanto el
articulo 1° como el articulo 38° de la Constitucidén peruana. Pero tam-
bién del hecho que los procesos constitucionales de la libertad que la
Constitucién ha establecido (habeas corpus, amparo y habeas data) no
solo sirven para proteger la lesién de estos derechos cuando aquellas pro-
vienen del Estado, sino también cuando la lesidn se origina por actos u
omisiones de particulares. (§STC Exp. N°. 1124-2001-AA/TC y 0976-
2001-AA/TC).»

87 Como sefiala Andrés Jana Linetzky [«La eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales», en: AA.VV,, Los derechos fundamentales, op. ci., p. 53, nota 1], «la expresién
vigencia horizontal se utiliza para graficar que los derechos fundamentales producen efec-
tos entre privados, en oposicién al efecto vertical en que solo resultan oponibles a las
acciones de entes publicos».

88 Sobre la misma problemdtica en los Estados Unidos, Juan Marfa Bilbao Ubillos, Los
derechos fundamentales en la frontera entre lo puiblico y lo privado (La nocién de staze
action en la jurisprudencia norteamericana), McGraw-Hill, Madrid, 1997. Ver, asi-
mismo, Mark Tushnet, « The issue of state action/horizontal effect in comparative constitutional
lawr, en: International Journal of Constitutional Law, Vol. 1, N° 1, 2003, p. 79 y ss.

89 Sobre la problemdtica en torno a la eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les y su proteccién, Cfr. Alexei Julio Estrada, «Los tribunales constitucionales y la eficacia
entre particulares de los derechos fundamentales» en: Miguel Carbonell (Compilador),
Teoria Constitucional y derechos fundamentales, México D.E, 2002, p. 203 y ss.
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4.4.3. Limites de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, en cuanto elementos de un ordenamien-
to como lo es la Constitucién, estdn sujetos a limites, ya sea para armoni-
zar su ejercicio con otros derechos de su misma clase, ya sea con la finali-
dad de permitir la efectividad de otros bienes, principios o valores consti-
tucionales. En el Estado Constitucional de Derecho, en efecto, la regla
general es que los derechos son susceptibles de ser limitados, siendo la
excepcién que solo algunos de ellos puedan considerarse absolutos (v. gr.
el derecho a no ser torturado).”®

De ahi que, en primer lugar, el criterio de la fuerza expansiva de los
derechos fundamentales imponga al intérprete, cada vez que se haya limi-
tado un derecho, la tarea de verificar que esos limites se encuentren basa-
dos en la propia Constitucién. No cabe una «desconstitucionalizacién» de
la justificacién juridica de los limites a los derechos fundamentales. Lo que,
como se ha advertido, no supone que los limites a un derecho solo puedan
justificarse si la finalidad es armonizar su ejercicio con otro derecho del
mismo rango. También es un criterio de justificacién que los limites intro-
ducidos en la regulacién juridica de un derecho se sustenten en otros bienes
constitucionalmente protegidos, como pueden ser el orden piblico cons-
titucional, la seguridad juridica, el interés nacional, entre otros.”

En segundo lugar, han de tratarse de limites legalmente estipulados, ya
sea por efectos del principio de reserva de ley o, en su defecto, y con los
mismos alcances, por la aplicacién subsidiaria del principio de legalidad,
expresado en el ordinal a) del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucién
de 1993. En efecto, no solo estd prohibida la «desconstitucionalizacién»
de la justificacién» en la limitacién de los derechos fundamentales, sino
también la «deslegalizacién» del instrumento a través del cual se imponen
esos limites. El primero alude a los criterios que pueden justificar la in-
troduccién de los limites; el segundo, en cambio, al medio (la fuente) a
través del cual se deben fijar esas restricciones.

90 Cft. entre nosotros, Samuel Abad Yupanqui, «Limites y respeto del contenido
esencial de los derechos fundamentales», en: Themis, N° 21, Lima, 1992, p. 7 y ss. Ver,
asimismo, Juan José Solazdbal, «Algunas cuestiones bdsicas de la Teorfa de los Derechos
Fundamentales», en: Revista de Estudios Politicos, N° 71, 1991, p. 97 y ss.

91 Decididamente en contra, Christian Guzmdn Napurf, «El principio de preferencia
por los derechos fundamentales: un intento de fundamentacién l8gica», en: Revista Juri-
dica del Perd, N° 27, Lima, 2001, p. 1 y ss.
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Finalmente, como se deduce del inciso 9) del articulo 139° de la Cons-
titucion, los limites constitucionalmente justificados y legalmente confi-
gurados han de interpretarse, en todo caso, de forma restrictiva precisa-
mente por la fuerza expansiva® de los derechos fundamentales. No cabe,
pues, una interpretacion extensiva de aquellas restricciones que se pudie-
ran haber establecido al ejercicio de un derecho, por lo que se exige del
intérprete una comprensién de esas restricciones en la forma que mds se
optimice su ejercicio.

4.5. Respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales

El principio de la fuerza expansiva de los derechos fundamentales tam-
bién despliega sus efectos en la determinacién de los justos limites a los
cuales se encuentra sometido, a su vez, la actividad limitadora de los dere-
chos. En efecto, si la idea de armonizar y equilibrar el ejercicio de los
derechos fundamentales con los demds derechos y bienes de su misma
clase, tolera que se limiten los derechos, ello no debe entenderse en el
sentido que el legislador se encuentre autorizado para suprimirlos o va-
ciarlos de contenido.”

La actividad misma de limitar un derecho, entonces, debe estar sujeta
a un limite final, aquella frontera que permite evaluar si se trata de una
tolerable restriccién del derecho o, por el contrario, de una constitucio-
nalmente inadmisible limitacién. Esa zona de frontera es lo que las cons-
tituciones alemana y espafiola han venido en denominar el «contenido
esencial del derecho».*

92 Pablo Pérez Tremps, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en: Estu-
dios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor doctor don Joaquin Garcia Meorillo,
op. cit., p. 126.

93 Cfr. Luis Aguiar de Luque, «Los limites de los derechos fundamentales», en: Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, N° 14, 1993, p. 25 y ss. Sobre el tema, Magda-
lena Lorenzo Rodriguez-Armas, Andlisis del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales enunciados en el articulo 53.1 de ]a Constitucién espafiola, Editorial Comares, Gra-
nada, 1996.

94 Por cierto, la inexistencia de una cliusula semejante en la Constitucién peruana, no
quiere decir que el legislador nacional se encuentre habilitado para afectar el contenido
esencial de los derechos fundamentales. Y es que, como sefiala Solazdbal Echavarria, a
disposiciones de esa naturaleza solo puede asigndrsele un cardcter declarativo y no constitu-
tivo, pues el cardcter indisponible de dicho contenido esencial se deriva del hecho que
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Ciertamente, uno de los mayores problemas que hoy enfrenta la teoria
de los derechos fundamentales es determinar qué es lo que se puede en-
tender por «contenido esencial» de los derechos, m4s alld de considerarse,
en términos generales, que ésta constituye la medida minima,
tendencialmente no sacrificable por algiin otro derecho o bien constitu-
cionalmente protegido.” Y aunque diversas sean las teorfas que han pre-
tendido dar cuenta de c6mo determinar ese contenido esencial de los de-
rechos,” es de advertir que mds alld de la opcién que en el plano teérico
pueda asumirse, es comun observarse en la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales un uso indistinto de las diversas teorfas existentes, lo
que se justifica en funcién de la estructura, la funcién y el significado que
cada uno de los derechos fundamentales puedan tener.””

De ah{ que si bien el pasarse una revista a estas diversas teorfas serfa més
propio de una teorfa juridica en torno a los derechos fundamentales, no se
puede perder de vista que, como ha puesto de relieve Tomds Requena
Lépez,” su conocimiento constituye «un limite a la hermenéutica de las
normas constitucionales» que reconocen derechos fundamentales.

mientras los derechos fundamentales son obra del poder constituyente, la limitacién a los
derechos es siempre obra de un poder constituido. Cfr. Juan José Solazdbal Echavarrfa,
«Algunas cuestiones bdsicas de la teorfa de los derechos fundamentales», op. cit., pp. 102-
103.

95 Cfr. Luis Prieto Sanchfs, «La limitacién de los derechos fundamentales y la norma
de clausura del sistema de libertades», en: Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo
y ponderacién judicial, Editorial Palestra, Lima, 2002, p. 56 y ss.

96 En Iralia, donde tampoco existe una cldusula semejante Alessandro Pace («La garanzia
dei diritti fondamentali nell ordinamento costituzionale italiano: il ruolo del legislatore e dei
giudici «comuni» en: AA.VV., Nuove dimensioni nei diritti di liberta, Scritti in onore di
Paolo Barile, Padova, 1999, p. 109 y ss.), ha sefialado que «la ausencia de una disposicién
andloga no debe verse como una caracterfstica negativa del ordenamiento italiano, sino
positiva. A sujuicio, la ausencia de una disposicién de esa clase significa que el legislador
ordinario no est4 autorizado a distinguir aquello que es esencial de lo que no es esencial del
contenido de un derecho constitucionalmente reconocido, lo que es muy importante sobre
todo en los derechos cuyo contenido se identifica con el ejercicio mismo (agere licere), de tal
manera que la disciplina del ejercicio redunda siempre sobre la disciplina del contenido, y
los limites al ejercicio se resuelven en limites al contenidon.

97 Cfr. Antonio Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, CEC, Madrid, 1997, p. 27 y ss.

98 Tomds Requena LSpez, Sobre la funcién, los medios y los limites de la interpreta-
cién de la Constitucién, Editorial Comares, Granada, 2001, p. 117 yss.
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a) La teoria absoluta del contenido esencial

Los partidarios de la teorfa absoluta individualizan dos contenidos en
cada derecho fundamental: uno accesorio, sobre el que el legislador puede
llevar adelante su tarea limitativa, y un contenido esencial, cuya afectacién
invalidaria la actividad limitadora.

Desde este punto de vista, ambos contenidos (el esencial y el acceso-
rio) se presentarfan como elementos identificables y permanentes en todo
derecho fundamental.”? Pero solo el primero —el denominado conteni-
do esencial— tendrfa la condicién de elemento indisponible para el legis-
lador.' Como ha expresado Luciano Parejo Alfonso, «contenido esen-
cial no puede ser equivalente a mero contenido de los derechos subjetivos
ptiblicos. La diferencia entre ambos radica precisamente en la «esenciali-
dad»: solo aquella parte de los elementos integrantes del contenido que
sean absolutamente indispensables para la recognoscibilidad juridica del
derecho en cuanto tal [...] puede considerarse constitutiva del contenido
esencial».'®!

Se debate sobre qué es lo que debe entenderse por contenido esencial.
Segtin Herbert Kruger, ese contenido esencial coincide con el fin que per-
sigue garantizar el derecho fundamental. Para Schneider, en cambio, el
niicleo duro de cada derecho se homologa con el contenido minimo de
libre autodeterminacién de la persona garantizado por cualquier derecho
fundamental y sobre el cual deberia estar excluida cualquier accién esta-

99 En el sentido de no diferenciar un «contenido esencial» de otros contenidos, entre
nosotros, Luis Castillo Cérdova, «Acercadela garantia del contenido esencial y de la doble
dimensién de los derechos fundamentales», en: Revista de Derecho, N° 3, Universidad de
Piura, Piura 2002, p. 25 y ss. En sentido inverso, esto es, de no confundir el contenido
esencial, como limite indisponible al legislador, del contenido protegido por todo derecho,
que incluye el contenido esencial y ademds el efectivo goce del derecho en el marco de su
regulacién legal, Ana Aba Catoira, La limitacién de los derechos en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 203.

100 Cfr. una sintética exposicién, en: Antonio-Luis Martinez-Pujalte, La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1997, pp. 22-23.

101 Luciano Parejo Alfonso, «El contenido esencial de los derechos fundamentales en
la jurisprudencia constitucional: a propésito de la Sentencia del Tribunal Constitucional
del 8 de abril de 1981», en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 3, 1981, p.
187.
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tal.'? En cierta forma, esta concepcién del contenido esencial de los
derechos fundamentales fue expresada por el Tribunal Constitucional es-
pafiol en su conocida sentencia 11/1981: «Constituyen el contenido esen-
cial de un derecho subjetivo —dirfa el Tribunal espafiol— aquellas facul-
tades o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reco-
nocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturali-
zdndose por decirlo asf. [...] Se puede [...] hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido
del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridica-
mente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efec-
tivamente protegidos. De este modo se rebasa o se desconoce el conteni-
do esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo ha-
cen impracticable, lo dificultan mds all4 de lo razonable o lo despojan de
la necesaria proteccién».'®?

Desde este punto de vista, ademds de exigirse que toda actividad
limitadora del derecho fundamental se encuentre suficientemente justifi-
cada, se exige, ademds, que ésta respete el contenido esencial del derecho.
Lo que significa que no basta evaluar si la limitacién efectuada a un dere-
cho fundamental se justifica constitucionalmente, pues pudiendo contar
«a su favor con buenas razones, resultard ilegitima si llega a dafar el conte-
nido esencial de un derecho».!*

Por otro lado, que el contenido esencial del derecho se presente como
indisponible para el legislador, no quiere decir que cualquier limitacién
sobre el contenido accesorio pueda ser tolerable. Ellas no han de ser arbi-
trarias, pues también se encuentran sujetas a una justificacién constitucio-
nalmente admisible.

102 Citados por Ilenia Massa Pinto, «La discrezionalitd politica del legislatore tra tutela
costituzionale del contenuto essenziale e tutela ordinaria caso per caso dei diritti nella pivi
recente giurisprudenza della Corte Costituzionale», en: Giurisprudenza Costituzionale, N°
2, 1998, pp. 1313-1314.

103 Citado por Samuel Abad Yupanqui, «L{mites y respeto del contenido esencial de
los derechos fundamentales», en: Themis, N° 21,1992, p. 10. Una visién general de lo
que sucede con los diversos derechos fundamentales, en: Juan Andrés Mufioz Arnau, Los
limites de los derechos fundamentales en el Derecho Constitucional espafiol, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 1998.

104 Luis Prieto Sanchiz, Estudios sobre derechos fundamentales, op. ciz., p. 148.
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Ciertamente esta teorfa absoluta del contenido esencial permite expli-
car lo que normalmente sucede con aquellos derechos fundamentales que
cuentan con una estructura simple de aquello que garantizan. Piénsese,
por ejemplo, en el ne bis in idem, ya sea en su vertiente sustancial o proce-
sal; esto es, como prohibicién de una doble sancién o como prohibicién
de un doble juzgamiento por un mismo hecho. Pero rara vez permite dar
respuesta a derechos que tienen un contenido protegido mds complejo,
como puede ser el derecho a un proceso que dure un plazo razonable,
cuyo contenido esencial, desde luego, no se identifica con el plazo legal-
mente establecido.'®

Asimismo, se cuestiona a la teorfa absoluta del contenido esencial de
partir de un dato que en la prictica puede generar mds problemas que los
que busca solucionar. Y es que cabe interrogarse, en efecto, si en todo
derecho fundamental es posible destacarse con nitidez tanto el contenido
accesorio como su nicleo duro. Si las cldusulas que reconocen derechos
fundamentales son abiertas y valorativas, ;c6mo identificar ambos conte-
nidos en cada uno de los derechos fundamentales?. Como expresa Martinez
Pujalde, una semejante divisién en cada uno de los derechos fundamenta-
les abre la posibilidad de que el legislador —quien es el constitucional-
mente encargado de precisar los alcances y los limites de los derechos
fundamentales— establezca discrecionalmente cudl es ese contenido acce-
sorio y cudl el contenido esencial de cada uno de los derechos,!% lo cual
no deja de prestarse a arbitrariedades.

Finalmente, se cuestiona a la teorfa absoluta del contenido esencial
obligar a efectuar una distincién entre dos compartimentos estancos del
derecho (su contenido esencial y el accesorio) que no deja de ser comple-
tamente artificial.

b) La teorta relativa del contenido esencial
La teoria relativa no parte de considerar que en el contenido protegido
por cada derecho fundamental exista uno que sea accesorio y otro que sea

105 Permitaseme la remisién a un trabajo previo: Edgar Carpio Marcos, «El derecho a
un proceso que dure un plazo razonable en el Anteproyecto de Reforma Constitucional»,
en: Revista Peruana de Derecho Pblico, N° 3, Lima, 2001, p. 37 y ss. Asimismo, Daniel
Pastor, El plazo razonable en el proceso penal del Estado de Derecho, Editorial Ad Hoc,
Buenos Aires, 2002.

106 Antonio-Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales, op. cit., pp. 22-23.
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esencial, y que se afecta este Gltimo, cuando se pasa la frontera del conte-
nido accesorio. Por el contrario, considera que tal afectacién se produce
siempre que la limitacidn se presente como injustificable.

Desde esta perspectiva, el contenido esencial de un derecho se determi-
na en el razonable equilibrio que resulta de la ponderacién entre el valor
comprometido en el derecho en cuestién y aquel que se encuentra en los
otros derechos o bienes constitucionales con los que colisiona. «El conte-
nido esencial, segtin tal teorfa, finalizarfa por hacer coincidir con el llama-
do limites de los limites, la mera exigencia de justificar cualquier inter-
vencién limitativa en el ejercicio de los derechos fundamentales».’”” Como
no duda en afirmar Robert Alexy, para la teorfa relativa «el contenido
esencial es aquello que queda después de una ponderacién. Las restriccio-
nes que responden al principio de proporcionalidad no lesionan la garan-
tfa del contenido esencial aun cuando en el caso particular no dejen nada
del derecho fundamental».'%®

De ahi que, a diferencia de lo que sucede con la teorfa absoluta, el
contenido esencial de un derecho no aparezca determinado positivamen-
te, esto es, precisindose en qué es lo que constituye aquel minimo
irreductible del derecho y que no puede ser afectado; sino, al contrario,
determinado en sentido negativo, es decir, calificindose como inconstitu-
cional una determina limitacién al derecho por no haber satisfecho el test
de proporcionalidad.!®

Desde luego, esta teoria tampoco ha estado ajena a criticas. Una de las
mds serias es aquella que ha destacado que la garantia del respeto del con-
tenido esencial de los derechos, bajo sus postulados, queda reducida a una
mera garantfa formal y ret6rica, un «instrumento sumamente peligroso para
trabar una interpretacién magis ut valeat de la disciplina constitucional en

107 Henia Massa Pinto, «La discrezionalitd politica del legislatore tra tutela costituzionale
del contenuto essenziale e tutela ordinaria caso per caso dei diritti nella pisi recente giurisprudenza
della Corte Costituzionale», en: Giusrisprudenza Costituzionale, N° 2, 1998, p. 1314.

108 Robert Alexy, Teorfa general de los derechos fundamentales, CEC, Madrid,
1997, p. 288.

109 Cfr. Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fun-
damentales, CEPC, Madrid, 2003, p. 533 y ss. Asimismo, Omar Chessa, «Brevi note sul
«contenuto essenziale» (dei diritti inviolabili) come parametro del giudizio di costituzionalitiy,
en: AA. VV,, Il parametro nel giudizio di costituzionalitd, Giappichelli editore, Torino,
2000, p. 285.
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materia de derechos fundamentales».!® Y es que si de lo que se trata es
simplemente de justificar la constitucionalidad de los limites, entonces, en
esa evaluacién no asume papel alguno el derecho fundamental, que termina
de esa forma relativizdndose, al extremo de poder ser sacrificado.!"!

c) La teorta institucional del contenido esencial

Una teorfa intermedia, que busca «demostrar que no raras veces las
«teorias», que se contraponen de manera inconciliable desarrollan puntos
de vista que no se excluyen absolutamente y que, por el contrario, pueden
ser a menudo reconducidas a una conciliacién non modo sed etiam», es la
que postula Peter Hiberle.!'?

Segtin Hiberle, dado que en la Constitucién coexisten derechos y bie-
nes, los limites de los derechos no pueden entenderse como elementos
ajenos a esos derechos. El contenido esencial de un derecho, en efecto, no
puede «ser desprendido «de por si» e independientemente del conjunto de
la Constitucién»."> Ambos constituyen, a su juicio, una unidad, de
manera que la determinacién del contenido esencial de los derechos funda-
mentales y la validez de sus limites «se determinan reciprocamente».!"* «En
el contenido esencial estd comprendida también la tutela de los bienes que
poseen rango igual o superior. Hablando con metdforas: en el contenido
esencial de los derechos fundamentales se refleja la totalidad del sistema
constitucional de valores. Tal concepcién consiente en reconocer que la
necesaria ponderacién entre los intereses, en caso de obtenerse por medio
del equilibrio, no ocurre atribuyendo al menos una precedencia a bienes
juridicos heterogéneos respecto al derecho fundamental, sino que ocurre
porque los bienes reconocidos merecedores de tutela se encuentran en el
contenido esencial de los derechos fundamentales mismos».!*?

110 Ilenia Massa Pinto, «La discrezionalitd politica del legislatore tra tutela costituzionale
del contenuto essenziale e tutela ordinaria caso per caso dei diritti nella pisi recente giurisprudenza
della Corte Costituzionale», en: Giusrisprudenza Costituzionale, op. cit., p. 1312.

111 La absolucidn a las criticas formuladas a la ponderacién como técnica que termina
sacrificando los derechos fundamentales por razén de fines colectivos, las ha formulado
Robert Alexy en un reciente trabajo: «Epilogo a la Teorfa de los derechos fundamentales»
en: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 66, 2002, p. 13y ss.

112 Peter Hiberle, La libertad fundamental en el Estado Constitucional, Fondo Edi-
torial PUCP, Lima, 1997, pp. 126-127.

113 Peter Hiberle, op. ciz., p. 117.

114 Peter Hibetle, op. ciz., p. 121.

115 Peter Hiberle, La libertad fundamental en el Estado Constitucional, op. c7z., p. 121.
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Pero asi como en la ponderacién con otros bienes no puede verse una
relativizacién de los derechos fundamentales, tampoco se puede olvidar
que el contenido esencial de un derecho «es algo sustancial».!'¢ En efecto,
«el contenido esencial no pierde la «sustancialidad», si es determinado con
referencia a otros bienes juridicos poseedores de rango igual o superior,
porque estos bienes jur{dicos también poseen una sustancia que debe ser
determinada». De ahi que «la interaccién entre cada uno de los bienes
constitucionales no los priva de sustancia; al contrario, més bien conduce
a ésta». '’

De esta manera, se rescata lo fundamental de la teorfa absoluta del
contenido esencial, esto es, evitar una relativizacién de los derechos fun-
damentales mediante la identificacién de un niicleo duro, «un campo en
el cual, sin sombra de duda, no existen m4s bienes de rango igual o supe-
rior que puedan delimitar legitimamente estos derechos fundamentales».!'®
Y, al mismo tiempo, esa tutela sobre el contenido esencial es la conse-
cuencia —como predica la teorfa relativa— de un equilibrio de bienes
constitucionales, que no se presentan como «externos» al contenido del
derecho, sino como elementos «internos». De manera que ni hay una
relativizacién de los derechos fundamentales, ni tampoco la posibilidad
de un sacrificio de éstos.'"’

d) El doble cardcter de los derechos fundamentales y las teorias subjetiva
y objetiva del contenido esencial

Paralelamente al debate entre la teorfa relativa y absoluta del contenido
esencial, a partir del doble cardcter de los derechos fundamentales, en la
doctrina alemana se ha planteado el debate sobre si la garantia del conteni-
do esencial recae sobre los derechos fundamentales —en cuanto derechos
subjetivos— o0, a su turno, en cuanto institutos recogidos en normas po-
sitivas.

Como antes se ha expuesto, los derechos fundamentales, en el Estado
constitucional, tienen un doble cardcter. En palabras del Tribunal Cons-
titucional peruano, citando a su homélogo espafiol, los derechos funda-

116 Ibid, p. 123.

117 Ibid, pp. 123-124.

118 lbid, p. 124.

119 Una exposicién sintética del pensamiento de Hiberle, en: Magdalena Lorenzo
Rodriguez-Armas, Andlisis del contenido esencial de los derechos fundamentales enuncia-
dos en el articulo 53.1 de la Constitucién espafiola, 0p. ciz., p. 137 yss.
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mentales no solo constituyen derechos subjetivos reconocidos a los indi-
viduos (car4cter subjetivo), sino también el «establecimiento de verdade-
ros valores supremos, es decir, el componente estructural bdsico del orden
constitucional, en razén de que son la expresién juridica de un sistema de
valores, que, por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto
de la organizacién juridica y politica [...] el fundamento del orden juridi-
co y de la paz social» [cardcter objetivo (Fun. Jur. N°. 5, STC Exp. N°
0976-2001-AA/TC)].

Desde esta perspectiva, para cierto sector de la doctrina alemana la
garantia del contenido esencial tendria por objeto proteger a los derechos
fundamentales en cuanto reconocedores de un haz de potestades a favor
de los individuos, de manera que cualquier limitacién que los impida,
terminarfa afectando ese contenido esencial (Teoria subjetiva). Segiin
Stein,'? dlos derechos fundamentales resuelven el conflicto entre los inte-
reses particulares y los intereses estatales, esencialmente en contra de los
intereses estatales. La primacia de los intereses protegidos por los dere-
chos fundamentales no significa una total postergacién del Estado, sino
su sometimiento a la misién de proteger los intereses de los particula-
res».'?! De ahi que «si la limitacién llega tan lejos que los particulares no
pueden de ninguna manera disfrutar de los intereses protegidos por el
derecho fundamental, debido a que se cierran las posibilidades de su ejer-
cicio, se considera que tal limitacién afecta a su contenido esencial y, por
lo tanto, que es inconstitucional».'?

Para la teoria objetiva, en cambio, la garantia del contenido esencial no
tendria por objeto proteger el derecho subjetivo, sino «la garantfa consti-
tucional de esferas de vida reguladas y organizadas segtin principios de
libertad».'® Son los institutos que se encuentran en las normas juridicas
constitucionales, de donde se derivan los derechos, lo que realmente se

120 Su pensamiento se haya sintetizado en Juan Carlos Gavara de Cara, Derechos
fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, CEC, Madrid, 1994, p. 27.

121 Cfr. Klaus Stern, «Riflessioni sull’ interpretazione dei diritti fondamentali», op. cit., p.
236.

122 Juan Carlos Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de
Bonn, 0p. cit., p. 28.

123 Peter Haberle, La libertad fundamental en el Estado Constitucional, op. ciz., p.
163. :
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persigue proteger, de manera que serfa constitucional que en un caso con-
creto se afecte el derecho subjetivo de un individuo, si es que tras de ello
se busca preservar a los derechos fundamentales entendidos como institu-
ciones. Segun Peter Lerche, «como contenido esencial protegido abso-
lutamente debe entenderse el contenido institucional garantizado en el
correspondiente derecho fundamental».!** De esta manera, para la teorfa
objetiva, lo protegido por el contenido esencial no es el sacrificio de de-
terminadas posiciones individuales, sino los derechos fundamentales en
sus alcances generales.

Segtin Hiberle, el aspecto institucional de los derechos fundamentales
estd estrictamente ligado al de los derechos fundamentales como derechos
subjetivos. Asi, los ordenamientos objetivos que Hibetle encuentra ga-
rantizados también por los derechos fundamentales, adquieren un cardc-
ter de libertad por el hecho de que el ordenamiento juridico asocia a esos
derechos subjetivos, ligdndolos al libre desarrollo de la personalidad. De
manera que si los derechos fundamentales contienen garantias de derecho
objetivo o de tipo institucional, éstos no pueden eliminar el contenido
del derecho subjetivo.

Como en el caso de las teorfas relativa y absoluta, también las teorias
subjetiva y objetiva han sido recepcionadas en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal Alemdn. No obstante, en la famosa sentencia
sobre la «cogestién» (Mitbestimmung), el Tribunal se ha inclinado por la
teorfa subjetiva, recordando que en base a su historia y a su significado
actual, los derechos fundamentales son, en primer lugar, derechos indivi-
duales, derechos del hombre y del ciudadano, que tienen por objeto la
proteccién de 4mbitos particularmente reservados. La funcién de los de-
rechos fundamentales como principios objetivos refuerza su cardcter
vinculante, pero tiene, sin embargo, su propia raiz en ese significado pri-
mario. Esta funcién no es separable de su auténtico nicleo y no puede ser
considerado auténomo en su estructura de norma de derecho objetivo,
en la cual el significado originario y perenne de los derechos fundamenta-
les perderia su significado.'*

124 Juan Carlos Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de
Bonn, op. ciz., pp. 37-38.

125 Es la sintesis de Christian Starck [«/] diritti fondamentali nel Grundgesetz della
Repubblica Federale di Germania», op. cit., p. 2534] sobre la referida sentencia.
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Cabe advertir, finalmente, que ambas teorfas, en cierta forma se hallan
relacionadas con la teoria relativa y objetiva del contenido esencial. Asi,
por ejemplo, la teoria subjetiva, en la medida que buscan preservar un
«nticleo esencial radicalmente invulnerable de los derechos fundamenta-
les»,'? tiene cierto parentesco con la teorfa absoluta del contenido esen-
cial. En cambio, la teoria objetiva «guardaria a su vez conexién con las
tesis relativas, que tratan de dilucidar ante todo el problema de la justifi-
cacién de las restricciones, y se preocupan preferentemente por la preser-
vacién en abstracto de los derechos fundamentales».'?”

4.6. La ponderacién (balancing) de los derechos fundamentales

Uno de los métodos habitualmente utilizados en la solucién de con-
flictos que atafien a derechos fundamentales es lo que se denomina «pon-
deracién» o «balancing».

Se discute si el balancing es un criterio interpretativo o solo una técnica
de argumentacién'? para resolver conflictos entre derechos fundamenta-
les y bienes constitucionalmente protegidos, una vez que se ha efectuado
su interpretacién.'? Se tratan, por cierto, de dos actividades que, en el
plano abstracto, pueden ser distinguidas, pero que, en la prictica, se en-
cuentran muy compenetradas, al punto que se ha sefialado que es
evanescente e incierta cualquier linea de demarcacién que se pudiera prac-
ticar.'

126 Antonio Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, op. ciz., p. 34.

127 Antonio Luis Martinez-Pujalte, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, op. ciz., p. 35.

128 Sobre el tema, Alberto Vespaziani, Interpretazioni del bilanciamento dei diritti
Jondamentali, op. cit., p. 100y ss. Giorgio Pino [« Teoria e pratica del bilanciamento: tra
libertd di manifestazione del pensiero e tutela dell’identitd personales» en: Danno e
Responsabilitd, N° 6, 2003, p. 577] considera que es una técnica de argumentacién.

129 Para Riccardo Guastini [«L ‘interpretazione della Costituzione. III Le tecniche», em:
Lezioni di Teoria Costituzionale, Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 166), «La pon-
deracién no es para nada una técnica de interpretacién...Un juicio de valor es cualquier cosa
que una tesis interpretativa».

130 Antonio Ruggeri, «Ragionevolezza e valori, attraverso il prisma della giustizia
costituzionale» en: Diritto e Societd, N° 4, 2000, pp. 600-601, donde, ademds, se evalta
el temayy se afirma que, al final, el balancing no es sino la prolongacién de la interpretacién
y viceversa. :
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Segtin Roberto Bin, por ejemplo, «si la interpretacién mira a asignar
un significado al discurso del legislador (a la disposicién), el balanceamiento
delos intereses [...] (busca) brindar una solucién satisfactoria en presencia
de un conflicto entre intereses. Una solucién que no pretende colocarse
como tnico significado normativo recabable del texto legislativo [...] sino
que pertenece al mundo de las decisiones y de sus relativas justificaciones
retéricas. El balanceamiento no pretende fijar el nico significado atri-
buible a una disposicién, sino individualizar el punto de equilibrio entre
las posiciones de intereses en juego en el caso especifico, lo que presupo-
ne, desde luego, una precedente actividad interpretativa de reconstruccién
y calificacién de los intereses por conciliar)».*>!

Como se puede apreciar, no bien se observa las relaciones entre inter-
pretacién y balancing, inmediatamente se observa que el uno presupone
al otro, y viceversa. La interpretacién, en efecto, recae sobra una disposi-
cién constitucional. La ponderacién (actividad), en cambio, sobre intere-
ses 0 bienes que esas disposiciones contienen. En un caso de colisién
entre derechos fundamentales, habitualmente se parte por identificar los
bienes o intereses en conflicto (balancing actividad), se realiza la interpre-
tacién de las disposiciones que los reconocen (interpretacién), se advierte
las circunstancias del caso y, luego, se procede a realizar el balanceamiento
de los intereses a fin de brindar una solucién al caso (balancing produc-
to).132

La ponderacién presupone un conflicto o una colisién entre derechos
fundamentales. Este tipo de conflictos, y la necesidad de resolverlos me-
diante la ponderacidn, constituye la forma normal de resolver este tipo de
problemas en las constituciones modernas, que se deriva del hecho que el
reconocimiento de los derechos se realiza en una #bla, en la que no solo
coexisten con «otros» derechos del mismo peso, sino, ademds, con otros
bienes, individuales o colectivos de idéntico rango. Desde esta perspecti-
va, como afirma Alexy, el concepto de «colisidn entre derechos funda-
mentales» puede entenderse con un doble alcance: en sentido estricto,

131 Roberto Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, Giuffré editore, Milano, 1992, p. 60.

132 Segtin Gino Scaccia [«J/ bilanciamento degli interessi come tecnica di controllo
costituzionale», en: Giurisprudenza Costituzionale, Fasc. 6, 1998, pp. 3966-3967], la
primera manifestacién del dalancing es, en rigor, una actividad interpretativa y no una
ponderacién. Idem, Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, op.
cit., p. 309 y ss.
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cuando la colisién se produce exclusivamente entre derechos fundamen-
tales. En sentido amplio, en cambio, cuando tal colisién se produce con
otros bienes o valores del mismo rango.'?

En cualquier caso, un presupuesto inexorable de la técnica de la pon-
deracién es que el conflicto se presente entre bienes y/o derechos que
tienen en el ordenamiento juridico el mismo rango. En tales casos, como
afirman, entre otros Giorgio Pino o Riccardo Guastini,'* el juez consti-
tucional se encuentra ante una particular hipétesis de antinomia, pues,
dado el mismo rango constitucional de los bienes y derechos en conflicto,
no cabe que se apele a los criterios de lex superior derogat lex inferior, al
criterio lex posteriori derogat lex priori ni tampoco al de lex specialis derogat
lex generali. No es aplicable el primer criterio, pues se tratan de derechos
que tienen el mismo rango normativo. Tampoco el segundo, pues se
trata de derechos y bienes reconocidos coetdneamente en un mismo do-
cumento normativo. Y tampoco el dltimo, dado que «entre las normas
que fundan los dos derechos en conflicto no se presenta una relacién de
especialidad; ninguna de las dos normas es especial respecto de la otra»:'
ambos son mandatos de optimizacién.

En la medida que cada derecho o bien constitucionalmente protegido
tiene una finalidad y, por tanto, mandatos de optimizacién particulariza-
dos, el conflicto no puede resolverse, en términos generales, mediante la
técnica de la subsuncién. Esta dltima presupone la colisién de dos «re-
glas», cuya aplicacién requiere que se presenten los supuestos de hecho o
derecho que contemplan. Las reglas son normas con estructura condicio-
nal, esto es, son aplicables o no son aplicables. La subsuncién, como
técnica para resolver conflictos, presupone que el caso «entre» en lo dis-
puesto por el supuesto previsto en la regla. Definitivamente aquello no
sucede en la colisién entre derechos fundamentales. Estos no son normas
que tengan un supuesto predeterminado, al cual adscriban una conse-

133 Robert Alexy, «Collisione ¢ bilanciamento quale problema di base della dogmatica dei
diriti fondamentali», en: Massimo La Torre e Antonino Spadaro, La ragionevolezza nel
diritto, Giappichelli editore, Torino, 2001, pp. 28-29.

134 Giorgio Pino, «Teoria e pratica del bilanciamento: tra libertd di manifestazione del
pensiero e tutela dell identitd personales», en: Danno e Responsabilitd, N° 6, 2003, p. 580.
Riccardo Guastini, «L ‘interpretazione della Costituzione. III Le tecniche» en: Lezioni di
Teoria Costituzionale, Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 164.

135 Giorgio Pino, «Teoria e pratica del bilanciamento: tra liberrd di manifestazione del
pensiero e tutela dell ‘identitd personaless, en: Danno e Responsabilitd, ap. cit., p. 580.
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cuencia juridica, sino mandatos de optimizacién que exigen ser aplicados
y actualizados de modo gradual. Por tanto, las exigencias de aplicacién de
uno no excluye la del otro.

Como nuevamente afirma Alexy, las colisiones entre derechos funda-
mentales se definen como colisién de principios. Y el procedimiento que
sirve para solucionar la colisién de principios no es otro que la pondera-
cién. «Principios y ponderacién son dos aspectos de la misma cosa. El
primero es de cardcter tedrico normativo, el otro de cardcter
metodolégico».'*

Pero si la técnica de la ponderacién permite resolver conflictos entre
dos principios, cabe preguntarse si la ponderacién, en si misma, es un
principio, o acaso solo una regla para solucionar conflictos entre aquellos.
Segtin Jorg Luther,'” en afirmacién que se extiende a la actividad de cual-
quier Tribunal Constitucional, éstos no someten la ponderacién a un
«contrabalanciamiento» con otros principios. Es decir, no consideran al
balancing como un principio, sino, fundamentalmente como una «re-
gla», con caracteristicas de uso jurisdiccional para la solucién de conflicto
entre principios.

Cabe advertir, asimismo, que atin cuando el balancing sea hoy una
técnica a la que frecuentemente apelan los tribunales constitucionales, no
todos ellos lo hacen del mismo modo. Depende de la naturaleza de la
controversia constitucional que se les someta y también del proceso en el
cual se presenta dicha controversia. Ello es particularmente relevante en
casos como el peruano, en el que el Tribunal Constitucional no solo actiia
como érgano de control constitucional de las leyes, esto es, tiene como
tarea la de juzgar en abstracto si una ley viola o no un derecho fundamen-
tal, sino al que también se le ha confiado la de resolver casos concretos
sobre violaciones de derechos.'*

136 Robert Alexy, «Collisione e bilanciamento quale problema di base della dogmatica dei
diriti fondamentali», en: Massimo La Torre e Antonino Spadaro, La ragionevolezza nel
diritto, op. cit., p. 37.

137 Jorg Luther, «Ragionevolezza (delle leggi)», en: Digesto Pubblico, Vol. X11, 1991, p.
348.

138 Este es un rasgo que, por lo demds, es comin a los tribunales constitucionales de
esta parte del Continente. Sobre el particular, véase el trabajo de Humberto Nogueira
Alcald, «Las competencias de los tribunales constitucionales de América del Sur, en: Jus et
Praxis, Ao 8, N° 2, Talca, 2002, p. 71 y ss.
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De ahi que quepa distinguirse, para utilizar terminologia usada en el
derecho estadounidense, entre el definitional balancing y el ad hoc
balancing.

a) definitional (o categorial) balancing

En el primero, el conflicto entre derechos fundamentales, o entre un
derecho y un principio constitucional, se resuelve individualizando una
regla general y abstracta, susceptible de aplicarse para casos futuros. «Es un
procedimiento que tiende a individualizar, sobre la base del fin, de la razio
de la disposicién constitucional en cuestién, una linea de demarcacién
entre aquello que entra «en la» y aquello que «estd fuera» de la garantia
constitucional, destacando por tanto una regla juridica, general y abstrac-
ta, si bien provisoria, modificable y susceptible de entrar en crisis en casos
limite (como es lo habitual en algunos precedentes judiciales)».'?

Asi, por ejemplo, se fija un criterio de aplicacién general cuando el
Tribunal Constitucional identifica en términos abstractos todas aquellas
actividades que entran en la esfera protegida de un derecho o cuando las
excluye. Asi, por ejemplo, cuando el Tribunal excluyé del contenido
protegido del derecho al juez natural la posibilidad de que civiles puedan
ser procesados (atin por los delitos de traicién a la patria y terrorismo) por
tribunales militares [STC Exp. N° 010-2002-AI/T'C]."** En tales casos,
como explica Gino Scaccia,'?! se tiende «a consolidar, para cualquier ma-
teria, una determinada garantia de intereses, que se coloca como limite y
directiva para el legislador, pero, al mismo tiempo, también constituye
un criterio orientador del control de legitimidad constitucional». Enlo
sucesivo, en efecto, el legislador deberd tener en cuenta que el derecho al
juez natural no tolera que se habilite con competencia a los tribunales
militares para juzgar civiles.

139 Roberto Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, op. cit., p. 65, nota N° 160.

140 Aunque aparentemente planteado en un esquema de orden jerarquizado de dere-
chos fundamentales (derecho de defensa ¢/ cosa juzgada, con referencia al primero de ellos
como de un «mayor valor material»), ex categorial balancing el Tribunal Constitucional ha
sefialado, como criterio general, que no hay cosa juzgada —o que esta es relativa, atin si
proviene de una sentencia de amparo— si ésta se obtiene con violacién del derecho de

defensa». Cfr. STC recaida en el Exp. N° 0612-1998-AA/TC, Fun. Jur. N° 7.
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«El definitional approach tiende a «endurecer» la garantia constitucional
del derecho, pero por perseguir este fin paga un precio no indiferente: debe
proceder a realizar distinciones arduas y dolorosas entre aquello que en abs-
tracto entra y aquello que estd fuera de lo garantizado constitucionalmente
[...], lo que implica la bisqueda del fin de la garantia constitucional, esto es,
la individualizacién de un «valor (la democracia, por ejemplo, en relacién
ala libertad de expresién) respecto al cual la garantfa es servil.»'4?

Desde esta perspectiva, como nuevamente anota Scaccia, cabe obser-
var que la definicién en abstracto de los limites a los que est4 sujeto un
derecho —en el cual, al final, se resuelve la categorical balancing—, no es
una actividad de ponderacién en sentido propio, sino de interpretacién.
«Una vez definido en abstracto el confin que separa las actividades prote-
gidas de aquellas no protegidas, se introduce en la argumentacién, en efecto,
un elemento de rigidez que no solo impide tener en cuenta las circunstan-
cias de hecho que puedan sugerir una solucién diversa como la que expre-
sa la aplicacién de la regla «definitoria» del balancing, sino también hace
problemdtica la expansién del drea de tutela del derecho a otros intereses
homogéneos».*?

Por lo general, la ponderacién definitoria es una técnica gravitante en
el control abstracto de constitucionalidad de las leyes. En tales procesos,
ausente la defensa de un derecho subjetivo de una de las partes, el conflic-
to se resuelve con prescindencia de las circunstancias concretas donde po-
dria aplicarse la norma. Lo que no sucederia, desde luego, si se tratara de
un supuesto de conflicto entre libertad de informacién y derecho al ho-
nor entre dos particulares, en el que la solucién del conflicto entre dere-
chos se obtendr4 a partir de las circunstancias del caso.

b) Ad hoc (o case by case) balancing

En cambio, en el segundo (v. gr. en un amparo o habeas corpus), el
conflicto se resuelve en funcién de cada caso, tomando en cuenta los inte-
reses en conflicto y las circunstancias especificas que subyacen en él. Por
su propia naturaleza, en este tltimo se parte de la enunciacién de una regla

141 Gino Scaccia, «/l bilanciamento degli interessi come tecnica di controllo costituzionale»,
en: Giurisprudenza Costituzionale, ap. cit., pp. 3966-3967.

142 Roberto Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, op. cit., p. 65, nota N° 160.

143 Gino Scaccia, «I/ bilanciamento degli interessi come tecnica di controllo costituzionale»,
en: Giurisprudenza Costituzionale, op. cit., p. 3967.
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estable de solucién del conflicto, pero la solucién del problema se deter-
mina en funcién de las circunstancias del caso. A juicio de Riccardo
Guastini, en tales supuestos el operador judicial establece una «jerarquia
axiolégica mévil», pues soluciona el caso estableciendo una relacién jerdr-
quica entre dos principios, en razén de las particularidades del caso, en la
que en la solucién del problema se toma en consideracién el posible im-
pacto de su aplicacién. «Se trata de una relacién de valor inestable, muda-
ble, que vale para el caso concreto, pero que podria invertirse en relacién
con un caso concreto diverso».'#

«Dicho mds claramente, también una decisién ad hoc es formalizable
en términos de (aplicacién de una) regla general, pero la diferencia respec-
to a la decisién definitional es que en el primer caso el juez no enuncia la
regla, o sea, no declara seguir una regla (también jurisprudencial)
preconstituida, y tampoco dice que el criterio para la solucién de aquel
especifico caso (aquella regla) serd aplicable a todos los casos futuros con
elementos similares».'®

La expresién «ponderacién» o «balancingy, en este tiltimo supuesto,
sugiere una actividad decisoria no guiada por reglas generales y determi-
nadas, sino en virtud de demandas del caso concreto; més que una solu-
cién a través de la scientia juris, ésta se obtiene mediante la prudentia
juris, al menos por las siguientes razones: en primer lugar, porque se
atribuye a un derecho o a un principio, en el caso concreto, una prefe-
rencia, al amparo de un juicio de valor que no se deriva segin algunos
del documento normativo (que les asigna el mismo rango), sino del
intérprete, que «instituye un orden de preferencia». En segundo lugar,
como se ha expuesto, nada garantiza que en un caso futuro se arribe a las
mismas conclusiones, al mismo orden de preferencia, en la medida que,
en abstracto, los dos derechos tienen el mismo rango. Desde esta pers-
pectiva, como anota Guastini, ponderar no queria decir tanto balancear
o encontrar un punto de equilibrio, sino, sobre todo, sacrificar un prin-
cipio a favor del otro.'%¢

144 Riccardo Guastini, «Principios de derecho y discrecionalidad judicial», en: Estu-
dios de Teorfa Constitucional, UNAM-Fontamara, México, 2001, p. 146.

145 Giorgio Pino, «Teoria e pratica del bilanciamento: tra libertd di manifestazione del
pensiero e tutela dell ‘identitd personaless, en: Danno e Responsabilitd, op. cit., p. 581.

146 De ah{ que, a juicio de Guastini, la ponderacidn consista en establecer entre los
principios o derechos que se encuentran en conflicto, una «jerarqufa axiolégica mévil» Cfr.
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El caso mds notorio de aplicacién de esta técnica—no tanto porque el
problema pasaba por realizar un balancing ad hoc, sino por lo que alli se
expresarfa— pudo constatarse en un problema donde el definitional
balancing que el Tribunal Constitucional habia efectuado en torno a los
alcances del derecho al procedimiento pre-establecido por la ley le impe-
dfan resolver un problema de un modo satisfactorio. Los antecedentes de
ese caso son los siguientes. Hasta antes de la STC recaida en el Exp. N°
577-2000-AA/TC, el Tribunal Constitucional habfa considerado que
mediante el derecho al procedimiento pre-establecido por la ley se habia
protegido constitucionalmente la observancia de todas las reglas
procedimentales que en dicha fuente se hubiera previsto y, en forma par-
ticular, con las que regulaban el procedimiento administrativo. Ello lo
habia llevado a declarar invélidos, por ejemplo, procedimientos adminis-
trativos disciplinarios cuya sancién se hacfa piblica fuera del plazo legal-
mente establecido. Sin embargo, en un caso similar, donde al parecer las
faltas cometidas habfan sido tan graves que colindaban con la comisién
de un ilicito penal, pero donde a su vez la sancién impuesta al servidor fue
expedida fuera del plazo legalmente establecido, el Tribunal tuvo que
reconsiderar sus alcances en torno a este derecho, pues la construccién
pasada se presentaba como «excesivamente formalista» y, en consecuen-
cia, era preciso una «necesaria ponderacién», pues, «de otro modo, cual-
quier formalidad podria convertirse en un reclamo constitucional, no pre-
cisamente legitimo».'?

Riccardo Guastini, «Principios de derecho y discrecionalidad judicial», en: Estudios de
Teoria Constitucional, op. cit., pp. 146-147.

147 STC N° 577-2000-AA/TC, Fund. Jur. N° 3° y 4°. Problema distinto es la
argumentacién empleada por el Tribunal, pues, en realidad, el tema pudo haberse resuelto
replanteando los alcances del derecho en referencia, como posteriormente se hizo. Se trata
de un sentencia que marca el inicio del fin de tal concepcién, pues en sentencias dictadas
con la nueva composicién del Tribunal, este ha sido enfitico en sefialar que el derecho al
procedimiento pre-establecido por la ley solo garantiza que las modificaciones procesales
que se pudieran realizar no pueden aplicarse, a no ser que sean mds favorables, a los procesos
o actos procesales iniciados durante la vigencia de la norma procesal modificada: Asf, por
ejemnplo, en la STC recaida en el Exp. N° 2928-2002-HC/TC: «este Tribunal debe
recordar que el derecho al procedimiento preestablecido por la ley no protege al sometido
aun procedimiento por cualquier transgresién de ese procedimiento, sino solo vela porque
las normas de procedimiento con las que se inicié su investigacién, no sean alteradas o
modificadas con posterioridad» (Fund. Jur. N° 3°).
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Por ese tipo de efectos, no es casual que sobre el test de la ponderacién
se hayan levantado serias criticas."® Asf, por ejemplo, en la doctrina ita-
liana, Alessandro Pace!*’ ha sido muy critico con aquellas corrientes que
propugnan una teorfa de los valores en la constitucién (v. gr. Baldessare'>
o Zagrebelsky)"*! y la afirmacién de que es «el caso» a determinar lo que
condiciona la eleccién del método interpretativo aplicable. A su juicio, la
tesis casuistica no solo conduce a la sustitucién del «Estado de derecho»
por el «Estado de justicia»,'> sino que, simultdneamente, un tipo de in-
terpretacién semejante prescinde de las propias disposiciones constitucio-
nales.’®® Criticando a Baldessare, ha sostenido que la interpretacién nor-
mativa-sustancial, que sustituye a lo normativo-formal, en la prictica,
supone que el intérprete sobreponga su propia jerarquia cultural a aquella
expresada en el texto constitucional.

Por su parte, Alesandro Mangia ha destacado que «el balancing de inte-
reses es fruto de una idea de «constitucién como instrumento de control
social», omnicomprensivo, pero también privado de contenido normati-
vo fijo y predefinido, que lleva a una «fragmentacién y modulacién de la
eficacia normativa de la Constitucién en relacién al caso examinado».'>*

A fin de hacer frente a estas criticas, los propugnadores del balancing
han reparado sobre la necesidad de articular un determinado procedimiento
para hacerlo mds racional y previsible. Como dice Alexy, tales exigencias
demandan la no contradiccién, universalidad, claridad lingiiistica, clari-

148 Sobre la necesidad de establecer reglas al balancing que lo constrifian y hagan
previsible los resultados de su implementacién, Omar Chessa, «Bilanciamento ben temperato
o sindacato esterno di ragionevolezzab, en: Giurisprudenza Costituzionale, N° 6, 1998, p.
3925 y ss. Cfr. también Giancarlo Rolla, «El valor normativo del principio de la dignidad
humana» en: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 6, 2002, p. 482 y
ss, donde se alude a la necesidad de establecer vinculos materiales y procedimentales al 24
hoc balancing,

149 Alessandro Pace, «Metod; interpretativi e costituzionalismo, op. cit., p. 52.

150 Antonio Baldassare, «Costituzione e teoria dei valori» en: Politica del Diritto, N°
4,1991, p. 639 y ss.

151 Cfr. Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Diictil. Ley, derechos, justicia, Editorial
Trotta, Madrid, 1999, passim.

152 Alessandro Pace, «Metod; interpretativi e costituzionalismo», op. cit., p. 53.

153 Alessandro Pace, gp. cit., p. 55.

154 Alessandro Mangia, «Valori e interpretazioni in Ernest Forsthoffs, en: Jus, Rivista
di scienze giuridiche, N° 1, 1994, p. 6y ss. Lacita es de la p. 7 de su trabajo.
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dad conceptual, verdad empirica, consideracién de los efectos y la ponde-
racién.'?

Cabe reparar, por otro lado, que aunque es frecuente considerar que el
categorial balancing y el ad hoc balancing son modelos de ponderacién
entre principios constitucionales cuya aplicacién depende del modelo de
justicia constitucional de los derechos fundamentales [el primero, para
los de raiz kelseniana; en tanto que el segundo, para los de la tradicién de
la judlicial review], lo cierto del caso es que se tratan de técnicas que no se
excluyen, y son utilizadas simultdneamente por los tribunales constitu-
cionales.

En particular, la aplicacién simultdnea de ambos balancing ocurren en
los modelos que tendencialmente admiten, en alguna forma, un control
al modo de la judicial review, como sucede en el Pert; en el que el Tribu-
nal Constitucional, como se ha recordado antes, no solo juzga en abstrac-
to la validez de las leyes, sino también es un juez de casos (por ejemplo,
cuando conoce del amparo, habeas corpus o el habeas data). En tales
ocasiones, los resultados obtenidos a través de una regla definitoria no
excluye que, en presencia de otros intereses, resultados irrazonables o in-
justos, puedan ser evitados mediante una ponderacién ad hoc.

¢) La delegacién del balancing

Cabe observar, finalmente, que en ocasiones los tribunales constitu-
cionales no realizan el balance o ponderacién por si mismos, sino que
encargan que este se efectde al momento de aplicarse la norma por el juez
o por un érgano de la administracién publica. Se tratan de supuestos en
los que el Tribunal «no estd en condicién de dictar un nuevo y diverso
orden de graduacién de los intereses presentes, por ejemplo, por la com-
plejidad de los hechos en los que habrd que aplicarse para dar contenido
concreto a los principios que inciden sobre la materia, o a la imposibili-
dad de extraer de modo univoco del sistema la «regla de prevalencia» vli-
da para el caso en examen». Ello sucede con frecuencia en los procesos
abstractos de inconstitucionalidad de leyes, donde por la naturaleza mis-
ma del control, no es posible observarse si pese a tratarse de una ley
abstractamente vilida, sin embargo, ha tenido o puede tener una aplica-
cién invédlida. En tales casos, el Tribunal Constitucional suele «delegar»

155 Robert Alexy, Teoria del discurso y derechos humanos, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2001, p. 67.
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en los érganos que irdn de aplicar la ley la realizacién del balancing de los
bienes que se encontrardn en un eventual conflicto.

Asi sucedié, por ejemplo, en la sentencia recaida en el Caso de la Legisla-
cién Antiterrorista (Exp. N° 010-2002-Al/TC) en el tema de la limitacién
del derecho de defender de los letrados en materia de terrorismo. Elinciso
c) del articulo 2° del Decreto Ley N° 25744, en efecto, limitaba al abogado
el derecho de patrocinar causas en materia de terrorismo, a no mds de uno.
Al desestimar la inconstitucionalidad, en términos generales, de dicho pre-
cepto, el Tribunal Constitucional, sin embargo, advirtié que

«esa negacién de la incompatibilidad, per se, del inciso c) del articulo
20 del Decreto Ley N° 25744 con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, no puede sino entenderse en los alcances gene-
rales con los cuales estd formulado dicho precepto legal, pero que, en
su aplicacién concreta, especialmente en un 4mbito territorial donde
no haya la posibilidad de eleccién entre diversos profesionales del
derecho, por su ausencia, tal aplicacién —ya que no la disposicién—
si pueda lesionar el derecho en cuestién» (fund. Jur. N° 115).

No debe pensarse, sin embargo, que esa delegacién del balancing solo
sea posible de efectuarse en un proceso abstracto de inconstitucionalidad
delasleyes. Enlos procesos donde el Tribunal juzga sobre «casos» (ampa-
10, habeas corpus, habeas data, etc.), este controla que los 6rganos judicia-
les 0 administrativas, al aplicar la ley, hayan efectuado la ponderacién, por
lo que la labor del Tribunal Constitucional (o la del Juez Constitucional)
se reduce a verificar que este se haya practicado idéneamente. Ello es
consecuencia del cardcter vinculante de los derechos fundamentales y, por
tanto, de su «efecto de irradiacién» por todo el ordenamiento juridico. Y
si bien es verdad que aqui, por lo general, no hay propiamente una delega-
cién que el Tribunal confia en el 6rgano que aplica la ley, si hay un control
sobre si esas exigencias de ponderacién se produjeron.

En ese tltimo sentido, es paradigmdtica la sentencia recaida en el Exp.
N° 0499-2002-AA/TC. En dicho caso, las instancias judiciales ordina-
rias desestimaron, por la forma, un amparo, alegando que no se habia
agotado la via administrativa-tributaria. Se impugnaba la
inconstitucionalidad de la aplicacién de un impuesto creado por ley y se
alegaba que no se hab{a transitado la via administrativa, pues el Tribunal
Fiscal se habfa declarado incompetente para inaplicar por inconstitucional
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una ley. El Tribunal Constitucional sostuvo que la exigencia de agotarse
la via administrativa constituia una «limitacién del derecho de acceso ala
justicia», por lo que debia «entenderse a la luz del principio pro actione» y,
en ese sentido, —consider6— que el «agotamiento de la vfa administrati-
va solo serd exigible si su trdnsito se configura como una via idénea y
eficaz para los fines que se persiguen con su instalacién». Al sefialar que
era competente para conocer sobre el fondo del asunto, sostuvo que la
exigencia de «agotarse nominalmente la via administrativa-tributaria»,
como lo sostuviera la resolucién recurrida, constitufa «un exceso de
ritualismo procedimental manifiesto [...] que, por ser ineficaz, dificulta
irrazonablemente (el) derecho de acceso a la justicia».'*

En definitiva, y volviendo al problema de la delegacién de la pondera-
cién, puede indicarse que este se presenta en todos aquellos casos en los
que la incidencia sobre un derecho a través de la ley, en abstracto, no
genera un problema de invalidez, sino que este puede presentarse en su
aplicacién.’” En el caso antes planteado, el problema no es tanto la legi-
timidad en abstracto de la ley, esto es, que sea inconstitucional que el
legislador establezca, como condicién de la accién, que antes de promo-
ver una accién judicial, se tenga que agotar la via administrativa; sino que
su exigencia, en un caso donde ésta no sea razonablemente exigible, afecte
un derecho constitucional, como el acceso a un tribunal de justicia.

4.6.2. Balancing, principio de proporcionalidad y principio de congruencia
prdctica

Suele no distinguirse entre balancing, principio de proporcionalidad y
el de concordancia prictica. Entre ellos, tal y como estén formulados,
existe una relacién. El balancing es un elemento del principio de propor-
cionalidad. Entre tanto el principio de concordancia prictica comprende

al principio de proporcionalidad.

a) El principio de proporcionalidad
El principio de proporcionalidad es una técnica cuyo 4mbito de actua-
cidn estd esencialmente delimitado a la intervencién estatal en los dere-

156 Cfr. también las STC recaidas en los Exp. N° 1260-2002-HC/TC, en materia de
detencién judicial preventiva; en materia de procedimientos administrativos sancionado-

res, la recaida en el Exp. N° 1120-1999-AA/TC, especialmente, Fund. Jur. N° 3.
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chos fundamentales.’® Es decir, sirve como criterio de evaluacién cada
vez que so pretexto de optimizar un bien colectivo, el legislador introdu-
ce una disminucién sobre lo protegido por un derecho fundamental. No
rige, como se verd, en un conflicto entre derechos fundamentales, en cuyo
caso la técnica de solucién es la ponderacién o balancing.

Descontado que estd su reconocimiento como principio constitucio-
nal expreso, ex dltimo pdrrafo del articulo 200° de la Constitucién, este
principio se descompone en tres sub-principios o «<mandatos parciales»:'>
que la medida limitadora obedezca a un fin estrictamente basado en la
Constitucidn, esto es, ha de observarse si el régimen limitativo del ejerci-
cio del derecho tiene relacién con aquellos derechos o bienes constitucio-
nales que se buscan optimizar (examen de adecuacién); que se trate de una
medida necesaria o indispensable, es decir, que no exista una alternativa
menos gravosa sobre el derecho afectado, que pueda servir también para
alcanzar la finalidad pretendida (examen de necesidad); y, finalmente, el
mandato de proporcionalidad en sentido estricto, que exige evaluar si la
limitacién introducida al derecho «constituye una medida equilibrada entre
el perjuicio que sufre el derecho limitado y el beneficio que de ello se
deriva en favor del bien piblico» (examen de proporcionalidad).'®

Como afirma José Maria Rodriguez, ademds de requerirse una inter-
vencién estatal en la esfera de libertad personal para su aplicacién, las exi-
gencias de la proporcionalidad estdn presididas por la 16gica de la relacién
de medio a fin. Es decir, se trata de analizar si la utilizacién de un deter-
minado medio (la limitacién del derecho) es proporcional para la conse-
cucién de cierto fin (bien colectivo).!¢!

157 Roberto Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, op. cit., pp. 122-123.

158 Sobre el tema, el monumental trabajo de Carlos Bernal Pulido, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, passim.

159 José Marfa Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e intereses en el
derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 25.

160 José Marfa Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e intereses en el
derecho administrativo, gp. ciz., p. 25. Sobre la aplicacién de tal principio en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Alemdn, puede verse: Christian Starck, «7 diritti
Jfondamentali nel Grundgesetz della Repubblica Federale di Germaniay, en: Giurisprudenza
Costituzionale, N° 3, 1992, p. 2529 y ss. Jorg Luther, «Ragionevolezza e Verhaltnismabigkeit
nella giurisprudenza costituzionale tedescar, en: Diritto e Societd, N° 1-2, 1993, p. 307 y ss.

161 Cfr. STC recaida en e} Exp. N° 542-1997-AA/TC, sobre limitacién del derecho

deigualdad y las exigencias de una eficiente administracién publica.
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b) El principio de concordancia prictica

El principio de concordancia prictica o, llamado también, de «<armo-
nizaciénv, es un criterio especifico de interpretacién de las normas consti-
tucionales. Segtin ha expuesto Hesse, este exige del intérprete que «los
bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados
de tal modo en la solucién del problema que todos ellos conserven su
entidad. Allf donde se produzca colisiones no se debe [...] realizar el uno
a costa del otro» En esos casos, «se hace preciso establecer los limites de
ambos bienes a fin de que ambos alcancen una efectividad éptiman.'®

Este principio presupone que en caso de colisién de bienes constitu-
cionales, esos «conflictos [...] no se resolverdn de ordinario con la afirma-
cién de la prevalencia incondicionada o absoluta de alguno sobre los de-
miés»,'®® sino del modo que de mejor forma resulten ambos optimizados.
«El juicio de concordancia prictica exige (imposicién positiva) que el punto
de equilibrio sea aquel en que los dos principios alcanzan su méximo
grado de realizacién».'¢

¢) La ponderacién o balancing

La ponderacién es una técnica que puede distinguirse en «pondera-
ci6én- actividad»'® o «ponderacién-procedimiento»,'® es decir, como una
actividad (intelectual o psicoldgica) de decisién de un conflicto entre de-
rechos o entre éstos y principios.

Desde este punto de vista, la ponderacién se traducirfa en un modo de
argumentar o fundamentar decisiones en derecho, caracterizada por se-
guir un esquema que se estructura en tres fases: en primer lugar, investigar

162 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, CEC, Madrid, 1992, pp.
46-47.

163 Juan José Solazdbal, «Algunas cuestiones bdsicas de la Teorfa de los Derechos
Fundamentales», en: Revista de Estudios Politicos, op. cit., pp. 98-99. Cfr. en sentido
inverso, entre nosotros, Francisco Eguiguren Praeli, «;Tienen todos los derechos humanos
igual jerarqufa?», en: Jus et Praxis, N° 4, Lima, 1992, pp. 3-6.

164 José Marfa Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e intereses en el
derecho administrativo, op. cit., p. 29

165 Asf, Giorgio Pino, «Teoria e pratica del bilanciamento: tra libertd di manifestazione
del pensiero e tutela dell identitd personales», en: Danno e Responsabilitd, N° 6, 2003, p.
577.

166 Es la expresion de José Maria Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e
intereses en el derecho administrativo, op. ciz., p. 48 y ss.
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e identificar los principios en conflicto. Esta fase se identifica con lo que
Roberto Bin denomina sefialar la «topografia del conflicto». Es decir,
describir, en el caso especifico de que se trate, la forma cémo «la norma
que tutela un determinado interés incide en el 4mbito de tutela de un
interés concurrente [...]. Trazar la topografia del conflicto significa, pues,
responder a dos preguntas: a) si, y por qué extensién, el 4rea de tutela del
interés perseguido por la norma impugnada se sobrepone al drea que debe
ser garantizada por el interés con el cual se lamenta la compresién; b) qué
espacio (identificada la zona de sobreposicién) queda al ejercicio de algu-
no de los dos derechos en conflictos».'¢”

Una vez culminada esta primera fase, el Tribunal Constitucional debe
atribuirles el peso o la importancia que corresponda a ambos bienes, con-
forme a las circunstancias del caso; y, en tercer lugar, decidir sobre la pre-
valencia de uno de ellos sobre el otro.

Pero también el balancing puede entenderse como «ponderacién-pro-
ducton, es decir, como una técnica de argumentacién explicitada en una
sentencia; a la decisién en sf 0, lo que es lo mismo, a la solucién correcta-
mente argumentada, conforme al criterio de que cuanto mayor sea el
grado de perjuicio del principio que ha de retroceder, mayor ha de ser la
importancia del cumplimiento del principio que prevalece».'%®

En ese sentido, no debe confundirse a la ponderacién con el principio
de proporcionalidad. Cuando se trata de una intervencién estatal en la
esfera de un derecho constitucional, dado que el principio de proporcio-
nalidad no se aplica en los conflictos entre derechos fundamentales de dos
individuos, la ponderacién se presenta como uno de los sub-criterios que
forman parte del principio de proporcionalidad.’® Este constituye, en
efecto, su «tercer escalén de un examen de cualquier medida limitativa de
los derechos fundamentales desde el punto de vista de las exigencias del
principio de proporcionalidad».'”

167 Rober Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, op. cit., pp. 62-63.

168 José Maria Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e intereses en el
derecho administrativo, gp. cit., pp. 48-49.

169 Pedro Serna, La interpretacién constitucional de los derechos fundamentales,
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2001, passim.

170 José Marfa Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e intereses en el
derecho administrativo, op. cit., p. 26.
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Sin embargo, lo anterior no debe llevar a considerar que no hay
balancing o ponderacién por fuera del principio de proporcionalidad o
viceversa, que el balancing se confunda con el principio de proporcionali-
dad. La dltima afirmacién es sencilla de explicar. El balancing es uno de
los sub-criterios del principio de proporcionalidad para medir las inter-
venciones estatales en la esfera de los derechos fundamentales. Pero hay
esferas o 4mbitos en los que el conflicto debe solucionarse a través de la
ponderacién, sin que en dicho 4mbito sea aplicable el principio de pro-
porcionalidad. Ello sucede especialmente en los casos en los que el con-
flicto se produce entre dos derechos fundamentales, en los que la evalua-
cién de los criterios de «utilidad», «necesidad» y «proporcionalidad en
sentido estricto» no ingresan. «Aqui hay solo ponderacién, que puede
llevar a argumentaciones y a resultados, a veces, semejantes a los de la
doctrina relativa al principio de proporcionalidad, pero que no se rige por
éstar.

Finalmente, también cabe diferenciar a la ponderacién del criterio de
concordancia prictica. Como expresa José Marfa Rodriguez, «la concor-
dancia prictica postula la éptima efectividad posible de los principios o
bienes en conflicto. Mientras que el juicio de simple ponderacién impide
(limite negativo) que un principio, valor o bien sea perjudicado en una
medida que no esté justificada por la importancia del cumplimiento del
principio contrario». De manera que «un determinado punto de equili-
brio puede ser ponderado, pero no el §ptimo (como exigiria el principio
de concordancia prictica)».'”*

4.7. La interpretacién conforme con los tratados sobre derechos
humanos

Cuando el Estado incorpora a su derecho interno el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, ese derecho interno ya no queda cerra-
do en la Constitucién, sino coordinado y compatibilizado con el Dere-
cho Internacional. Elsistena de derechos, asi, se fortalece cuando se enuncia,
como en el caso de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Cons-

171 José Marfa Rodriguez de Santiago, La ponderacién de bienes e intereses en el
derecho administrativo, gp. cit., p. 29.

172 Cfr. Edgar Carpio y Carlos Mesfa, Amparo y derechos fundamentales, 0p. cit., p.
40y ss.
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titucién de 1993, que los derechos contenidos en la Constitucién se de-
ben interpretar de conformidad con los tratados internacionales de derechos
humanos.'”?

Disposiciones de esta naturaleza, como expresa Antonio Cangado, ya
no justifican «que el derecho internacional y el derecho constitucional
sigan siendo abordados de forma estdtica o compartimentalizada».'”
Exige, por el contrario, que se las aborde en forma dindmica e integral y,
por tanto, que el intérprete concilie ambas fuentes que forman parte de
un tnico sistema de derechos. Lo que significa que antes de presumir
incompatibilidades o efectuar confrontaciones entre ambas, existe un de-
ber de integrarlas y descifrar en ellas un contenido armonizante y con-
gruente de los derechos fundamentales.'”

Aquf{ adquiere su mayor vigor el principio de optimizacién de los de-
rechos fundamentales as{ como el de la fuerza expansiva de los derechos
humanos. Como afirma Bidart:'” «la fuente interna y la internacional se
retroalimentan. Los egofsmos interpretativos, cualquiera sea su origen y
cualquiera el método que empleen para reducir el sistema en vez de pro-
curar su ampliacién y plenitud, no obedecen ni responden condignamente
ala génesis y a la razén histérica del sistema de derechos, que nunca fue ni
pudo ser —ni debe ser— de estrechez o angostamiento, sino de
optimizacién, en un marco histérico y situacional [...]».

Definitivamente, esa era la impronta que cumplia el articulo 105° de
la Constitucién peruana de 1979, que por primera vez en el
constitucionalismo latinoamericano otorgé rango constitucional a los tra-
tados sobre derechos humanos. Y es que si en el plano juridico formal,
ello implicaba admitir que la Constitucién de 1979 no se reducfa a los
trescientos siete (307) articulos que tenfa, pues también comprendia a
todas las disposiciones de los tratados sobre derechos humanos; desde una
perspectiva juridica sustantiva, la concesién de tal rango a los derechos

173 Antonio Cangado Trindade, «Reflexiones sobre la interaccién entre el Derecho
Internacional y Derecho Interno en la proteccién de los Derechos Humanos», en: AAVV,,
V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, México, 1998, p. 109.
Cfr. asimismo, Hécror Fix-Zamudio, «Los tratados internacionales de derechos humanosy
las constituciones latinoamericanas», en: AA.VV., V Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, gp. cit., p. 317 y ss.

174 Germén Bidart Campos, «La interpretacién de los derechos humanos», op. ciz., p.
30.

175 Germdn Bidart Campos, op. cit., pp. 30-31.
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reconocidos en los instrumentos internacionales se traducfa en un trata-
miento unitario y dindmico de los derechos esenciales del ser humano.

Aunque la Constitucién de 1993 no reprodujo similar tratamiento,
bajo la inspiracién del articulo 10.2 de la Constitucién espafiola de 1978,
establecié en la IV Disposicién Final y Transitoria que «las normas relati-
vas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretan y aplican de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Perti».

Diversas son, desde luego, las funciones que una cldusula constitucio-
nal de esa naturaleza estd llamada a desempefiar. En primer lugar, puede
afirmarse que con su insercién, la Ley Fundamental ha querido poner en
evidencia que, por genéricas, abiertas y valorativas que puedan ser las dis-
posiciones que reconocen derechos fundamentales, la cuestién del desci-
framiento o asignacién de sus alcances, limites o restricciones, no es un
tema que el intérprete jurisdiccional pueda libre y discrecionalmente dis-
poner, sino que se trata de una actividad reglada. Ha de buscarla o hallarla,
primeramente, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en
los tratados sobre la materia en los que el Estado peruano sea parte. Con
ello la Constitucién disciplina juridicamente la actividad interpretativa de
sus operadores juridicos (y, en particular, de los 6rganos jurisdiccionales)
en torno a los derechos y libertades que ella pueda haber reconocido. Y es
que si las cldusulas que reconocen derechos fundamentales son previsio-
nes dotadas de un alto grado de abstraccién, y por ello suele reconocérsele
al intérprete de un amplio margen para efectuar su interpretacién, ello no
quiere decir que tal actividad se encuentre exenta de limites,'”® limites que
no solo deben reconducirse a lo formulado en las propias disposiciones
constitucionales, sino que, en materia de derechos fundamentales, tam-
bién cabe extender al sentido, funcién y significado de los tratados sobre
derechos humanos.

En segundo lugar, la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitu-
cién atribuye ala Declaracién Universal de los Derechos Humanos y a los
tratados sobre la misma materia una «funcién hermenéutica»,"” que se

176 Cfr. Pablo Pérez Tremps, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en:
Luis Lépez Guerra (Coordinador), Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al
Profesor doctor don Joaquin Garcia Morillo, p. ciz., pp. 120-121.

177 Cfr. Susana Castafieda Otsu, «La interpretacién conforme a los tratados sobre
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despliega precisamente sobre las disposiciones constitucionales que reco-
nocen derechos fundamentales. De esta forma, independientemente del
rango que puedan tener los tratados en el derecho nacional, la Constitu-
cién ha impuesto a los operadores jurisdiccionales que sus disposiciones
en materia de derechos fundamentales deban ser interpretadas de confor-
midad con los tratados sobre derechos humanos.

Con ello se ha constitucionalizado un auténtico criterio de interpreta-
cién de los derechos fundamentales, a diferencia de lo que sucede con
otros criterios que, como se ha visto, son bdsicamente de origen
pretoriano.!”® Pero la introduccién de un canon hermenéutico de inter-
pretacién de los derechos fundamentales, como el que contiene la IV
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, no solo debe enten-
derse como referido a las cldusulas constitucionales que contienen dere-
chos, sino, en general, a todas aquellas leyes relativas a derechos y liberta-
des fundamentales (v. gr. las que precisan sus alcances o establecen restric-
ciones).!”?

De esta forma, se complementa el principio de interpretacién de la ley
conforme a la Constitucién. Y es que si ésta exige que todas las leyes y
normas de igual o inferior jerarquia deban ser interpretadas y aplicadas
conforme a la Constitucién; el principio de interpretacién conforme con
los tratados sobre derechos humanos exige que todas normas del ordena-
miento, relativas a derechos fundamentales, con independencia del rango

derechos humanos en la Constitucién peruana de 1993», en: Revista Peruana de Derecho
Piblico, N° 2, 2001, pp. 58-59. Marco Ruotolo, «La funzione ermeneutica delle
convenzioni internazionali sui diritti umani nei confronti delle disposizioni costituzionaliv,
en: Diritto e Societd, N° 2, 2000, p. 291 y ss.

178 No obstante lo que se afirma en el texto, y la importancia de este precepto, no
puede dejarse de compartir la opinién de Gregorio Peces Barba, para quien, en efecto, «su
incidencia en la interpretacién de los operadores juridicos, viene ya exigida por el mismo
sentido del criterio sistemdtico (de interpretacién de las normas). Es decir, si nos fijamos en
este criterio y ademds, somos conscientes de que las normas internacionales ratificadas [...]
son normas juridicas de nuestro sistema, tendremos que concluir que su incidenciaen la
interpretacién de los derechos es clara, ain sin el articulo 10.2», que es la disposicién de la
Constitucién espafiola de donde se ha embebido la IV Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucién peruana de 1993. Gregorio Peces Barba, Curso de Derechos Fundamenta-
les. Teor{a general, Universidad Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, 1995, p. 585.

179 Cfr. Giampaolo Gerbasi e Donatella Loprieno, «L"apertura del diritto costituzionale
al diritto internazionale dei diritti umani negli ordinamenti dell’Europa continentale», en:

Diritto Pubblico ed Comparato, 2002-11, p. 1115y s.
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que puedan tener, deban también ser interpretadas de conformidad con
ellos. Como lo ha dicho el Tribunal Constitucional espafiol, «tanto las
normas constitucionales como las internacionales [...] deben servir de base
para la interpretacién de las normas legislativas» (STC 40/1987; E Jur.
Ne. 2).180

Finalmente, una de las consecuencias mds relevantes de este criterio
interpretativo de los derechos fundamentales tiene que ver con las propias
cldusulas de interpretacién de los derechos que se hallan en los tratados
sobre derechos humanos. En efecto, si, como declara el artfculo 55° de la
Constitucién, los tratados ratificados por el Estado peruano forman parte
del derecho nacional, entonces ello quiere decir que las disposiciones
interpretativas previstas en los tratados tienen que ser necesariamente
instrumentalizados por los érganos de la jurisdiccién interna.

Es el caso, entre otras, de las disposiciones interpretativas previstas en
la Convencién Americana de Derechos Humanos, que complementan a
los criterios antes sefialados y, particularmente, los siguientes:

a) Ninguna disposicién de la Convencién (pero también de la Consti-
tucién o las leyes), debe ser interpretada en el sentido que permita al Esta-
do, grupo o persona de suprimir el goce y ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella.

Desde este punto de vista, el operador no debe perder de vista que en
la interpretacién de los limites de los derechos reconocidos en la Conven-
cién ha de observarse el principio pro homine. Atin asi, el articulo 30° de
la misma Convencién establece que, en materia de limitaciones a los de-
rechos, la sola vigencia del Pacto de San José o su condicién de parte del
derecho nacional (ex articulo 55° de la Constitucién) no autoriza a enten-
der que las limitaciones por él contemplados inmediatamente surtan sus
efectos, pues «Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Conven-
cién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propésito para el cual han sido estable-
cidas».

180 Cft. Ernesto Vidal Gil, «La interpretacién de los derechos fundamentales por el
Tribunal Constitucional», en: Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, N° 11, 2001, p.
85y ss. :
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b) La Convencién expresa el «standard minimo» del contenido prote-
gido por cada uno de los derechos fundamentales, de manera que las dis-
posiciones de la Convencidn, no podrdn ser interpretadas en el sentido de
«Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes o de acuerdo con otra Convencidn en que sea parte uno de dichos
Estados».

En ese sentido, el principio recepcionado por el inciso b) del articulo
29° de la Convencidn, exige del intérprete considerar que el principio de
la mayor proteccién de los derechos fundamentales le impone aplicar el
derecho interno, antes que el internacional, si el primero dispensa una
mejor optimizacién del derecho fundamental.

¢) Asimismo, la Convencién Americana de Derechos Humanos cons-
tituye el «standard minimo» en el reconocimiento de derechosy libertades
fundamentales, es decir, el referente primario de aquello que debe consi-
derarse como derecho fundamental en el Estado constitucional de dere-
cho, de manera que sus disposiciones tampoco pueden interpretarse en el
sentido de «Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democridtica representativa de go-
bierno». De esta manera, se impone al intérprete de los derechos funda-
mentales no olvidar que la tabla de derechos —de la Constitucién y de
los tratados sobre derechos humanos— no puede considerarse cerrada.
Se trata, por el contrario, de un «jardin de derechos», siempre abierto a las
nuevas ¢ indeterminadas demandas de proteccién de exigencias primarias
y esenciales del ser humano, aunque éstas no se hallen positivizadas.'®!

d) Finalmente, el intérprete no debe descuidar que el principio pro
homine es un principio en materia de interpretacién de los derechos fun-
damentales, lo que exige, segtin se ha visto, la aplicacién de una norma del
modo mds favorable posible, y la de su interpretacién también. En ese
sentido, tampoco las disposiciones de la Convencién pueden ser interpre-
tadas en el sentido de «excluir o limitar el efecto que puedan producir la

181 Cfr. Giusseppe Campanelli, «Le clausole d’apertura in materia di diritti
fondamentali: unipotesi di comparazione», en: Diritto Pubblico Comparato ed Europeo,
2002-1, p. 79 y ss. Antonio Ruggeri, «“Nuovi” diritti fondamentali e tecniche di
positivizzazione», en: Politica del Diritto, N° 2, 1993, p. 183 y ss. Permitaseme la remi-
sién a mi trabajo, Edgar Carpio Marcos, «El significado de la cldusula de los derechos no
enumerados», en: Cuestiones Constitucionales, Revista mexicana de derecho constitucio-

nal, N° 3,2000, p. 3yss.
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Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza».'®

Asi, el principio de interpretacién de conformidad con los tratados
sobre derechos humanos, termina alcanzando su mdxima virtualidad: la
conformidad de las disposiciones constitucionales a los tratados no es a
cualquier clase de tratado, sino al instrumento internacional que dispensa
una mejor optimizacién del derecho. Desde luego, tal
constitucionalizacién de esta técnica interpretativa de los derechos funda-
mentales no ha pasado desapercibida para nuestro Tribunal Constitucio-
nal. Por el contrario, a ella se ha referido constantemente. Asi, por ejem-
plo, en el Caso Alfredo Crespo Bragayrac (Exp. N° 0217-2002-HC/TC),
el Tribunal afirmarfa:

«De conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucién Politica del Estado, los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucién deben interpretarse de conformidad con los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos suscritos por el Estado Peruano»
(Fund. Jur. N° 2).

Pero los alcances que se han atribuido a dicha Disposicién Final y Tran-
sitoria de la Constitucién no solo han quedado en afirmar que allf se
encuentra disciplinada la actividad interpretativa de los operadores juridi-
cos en materia de derechos o en la constitucionalizacién de una técnica de
la interpretacién de los derechos constitucionales.’®® Apoydndose en esta
tltima, el Tribunal Constitucional ha sostenido que de ella se infiere otra
técnica de interpretacién de los derechos, pues comprende o se extiende a
la interpretacién que de los tratados puedan haber realizado los érganos
de proteccién de los derechos humanos y, en particular, la expresada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

«Tal interpretacién, conforme con los tratados sobre derechos huma-
nos, contiene, implicitamente, una adhesién a la interpretacién que, de

182 Cfr. Oscar Fappiano, El Derecho de los Derechos Humanos, Editorial Abaco,
Buenos Aires, 1997, p. 60.

183 Por cierto, el modelo de la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién no
tiene su origen en la Constitucién espafiola de 1978, sino en la Constitucién portuguesa
de 1976. Sobre el particular, Jorge Miranda, «4 recepcao da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem pela Constituicao Portuguesa. Um fendmeno de conjugacao de Direito
Internacional e Direito Constitucionab, en: AAVV,, V Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, UNAM, México, 1998, p. 499 y ss.
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los mismos, hayan realizado los érganos supranacionales de proteccién de
los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardidn tltimo de los de-
rechos en la Regién» (Exp. N°. 0218-2002-HC/TC, Fund. Jur. N° 2).

Ciertamente, con la recepcién de ambas técnicas de interpretacién de
los derechos fundamentales se ha dotado de una capacidad de
«autointegracién» a la Constitucién,'® no tanto en el sentido de que el
niimero de sus disposiciones se haya ampliado considerablemente (es de-
cir, que a los doscientos seis (206) articulos y sus disposiciones finales y
transitorias se hayan sumado un niimero indeterminado de disposiciones
de los tratados sobre derechos humanos), sino en el sentido de que, un
gran nimero de ellas y, en particular, las que reconocen derechos funda-
mentales tienen la capacidad de recibir de los tratados sobre derechos hu-
manos una orientacién en el proceso de comprensién al que estdn sujetos.

Por cierto, esta funcién de la jurisprudencia de los érganos de protec-
cién de los derechos humanos en la interpretacién de los derechos funda-
mentales no se ha reducido solo a la de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. También comprende a los pronunciamientos del Comi-
té de Derechos Humanos de Naciones Unidas (STC en el Exp. N° 0018-
1996-A1/TC) y a los informes de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (STC en los Exp. Nos. 0010-2002-A1/TC; 1091-2002-
HC/TC; 0791-2002-HC/TC o 1260-2002-HC/TC).

Por otro lado, tampoco han faltado remisiones a la jurisprudencia de
otros tribunales, a las que, en principio, no existe una exigencia de segui-
miento de sus doctrinas jurisprudenciales. En particular, cabe destacar la
asuncién de ciertos criterios expuestos por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (asi, por ejemplo, las STC recaidas en los Exp. Nos. 002-
2001-Al/TC; 1429-2002-HC/TC y 2050-2002-AA/TC); que también
se ha extendido a la de otros tribunales constitucionales andlogos, como
el alemdn, espafiol, italiano y, en menor medida, el colombiano.'®

184 Cfr. sobre el tema las interesantes reflexiones de Marco Ruotolo, «La «funzione
ermeneuticar delle convenzion: internazionali sui diritti umani nei confronti delle disposizioni
costituzionali», en: Diritto e Societd, N° 2, 2000, p. 291 y ss.

185 Este recurso a la jurisprudencia constitucional comparada pone en evidencia que
el modelo de Estado Constitucional es, en principio, un modelo homogéneo, que tiene por
virtualidad relativizar las tradiciones constitucionales de cada pafs, al menos en torno a los
derechos fundamentales. Asf, Thomas Wurtenberger, «Interpretacién del Derecho Cons-
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De esta manera, al interpretarse los derechos fundamentales, también
se ha considerado como especialmente titil el recurso no solo a los textos
legislativos del derecho interno, sino también al derecho internacional de
los derechos humanos y al derecho constitucional comparado,'® que no
solo comprende las disposiciones de cualquiera de los textos normativos,

sino también a lo que de ellos hayan podido sefialar sus intérpretes oficia-
les.'®”

4. 8. Derechos sociales y principio de progresividad

Un criterio de interpretacién relacionado a una familia especifica de
derechos fundamentales —los denominados derechos sociales, econémi-
cos y culturales—, es el que se encuentra constitucionalizado, de modo
general, en la Undécima Disposicién Final y Transitoria de la Constitu-
cién, segiin el cual:

«Las disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos o mayores
gastos publicos se aplican progresivamente».

Ciertamente, la Undécima Disposicién Final de la Constitucién es, en
principio, una cldusula que tiene el propdsito de recordar que aunque
todas las disposiciones de la Constitucién tienen fuerza normativa, no
todas ellas tienen el mismo grado de eficacia. En particular, carecen de esa
eficacia inmediata todas aquellas disposiciones constitucionales cuya efec-

titucional (desde una perspectiva realista)», en: Anuario Iberoamericano de Justicia Cons-
titucional, N° 6, Madrid, 2002.

186 Advirtiendo, no obstante, la necesidad de emplear este método de comparacién
con cierta precaucién y ejerciendo, ademds, una funcién de control sobre textos normati-
vos, Klaus Stern, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, CEC, Madrid,
1987, p. 283.

187 Sobre la comparacién juridica como el «quinto método de interpretacién», tam-
bién aplicable a los derechos fundamentales, y el uso de Ia jurisprudencia como «método
interpretativo universaly, Cfr. Peter Hiberle, «La jurisprudencia constitucional de los dere-
chos fundamentales. Fuerza normativa e interpretacién de los derechos fundamentales,
en: Antonio Lépez Pina (Director), La garantfa constitucional de los derechos fundamen-
tales. Alemania, Espaia, Francia e Italia, Civitas, Madrid, 1991, pp. 271-273. Idem,
«Linee di sviluppo della Giurisprudenza della Corte Costituzionale federale tedesca in materia
di diritti fondamentali», en: Giurisprudenza Costituzionale, N° 4, 1996, pp. 2899-
2900. :
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tividad demanda gastos estatales, entre los cuales se encuentran, desde
luego, los derechos sociales.'®®

El principio de progresividad establecido en la Undécima Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién exige del intérprete evaluar, en cada
caso concreto, no solo que el legislador no establezca medidas regresivas,
esto es, destinadas a reducir los 4mbitos de eficacia ya alcanzados, sino
también a evaluar que, en relacién con los que no hayan sido objeto de
ninguna prestacién estatal, que tal situacién no permanezca en el mismo
status quo que lo dejé el constituyente.

Progresividad en su implementacién supone la realizacién de medidas
destinadas a hacerlas efectivas, paso a paso, y no que las pocas que se hayan
efectuado se desarticulen. Pero, de otro lado, exigen del intérprete efec-
tuar un control, cada intervalo razonable de tiempo, sobre si el letargo
estatal (no solo del legislador), acaso no ha culminado en una afectacién,
por omisién, de la Constitucién. Y es que el criterio de progresividad en
su implementaci6n no solo no se reduce a evaluar comportamientos re-
gresivos, sino, también, a controlar que dichas cldusulas progresivamente
sean implementadas para adquirir su plena eficacia.

No obstante, el Tribunal en su sentencia recaida en el Exp. N° 083-
92-AA/TC, ha senalado que:

«Que como se puede observar, la naturaleza de la norma objeto de
atencién, si bien es de indole programitica, y por tanto, generadora
de una obligacién por parte del Estado, no posee solamente los ca-
racteres de aquellas que solo requieren para su vigencia, de una previa
reglamentacién legal, sino los de aquellas, que, ademds conllevan, la
necesaria habilitacién de condiciones econémicas para que su ejerci-
cio pueda tornarse efectivo. No en vano, forma parte de una norma
de contenido eminentemente presupuestal. El problema en cues-
tién, no es entonces, un asunto baladi, sino que colinda directamen-
te con la Teorfa Constitucional y la explicacién que aquella otorga a
la operatividad inmediata o mediata de unas normas constituciona-
les por sobre otras. Que dentro de dicha 16gica, si bien es cierto, que
se puede tornar exigible una norma que solo requiera previa regla-
mentacién y cuyo incumplimiento se ha venido prolongando duran-

188 Cfr. Christian Courtis, «Los derechos sociales como derechos», en: AA.VV,, Los
derechos fundamentales, op. ciz., p. 197 y ss.
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te un periodo de tiempo notoriamente irrazonable, no se puede apli-
car el mismo criterio, esto es, el de demandar la exigibilidad de una
norma, cuando aquella ademds de la reglamentacién demanda la crea-
cién de condiciones econémicas, como ocurre en el presente caso, ya
que ello, no es ni podria ser, materia de evaluacién conforme a crite-
rios jurisdiccionales, sino de exclusiva competencia politica. Asumir
una idea contraria, seria obligar a los jueces, ya sea ordinarios o espe-
cializados a emitir fallos no precisamente ajustados a Derecho sino a
la discrecionalidad correspondiente solo a los 4rganos politicos. Que
concordante con ello, la misma Constitucién Politica de 1979, bajo
cuya vigencia se interpone la presente accién, establecié en su Dis-
posicién General y Transitoria que «Las disposiciones constituciona-
les, que irrogan nuevos gastos e inversiones, se aplican progresiva-
mente [...]» , motivo por el que la propia Ley N° 23506, haciendo
eco de tal opcidn, sefialé, en su articulo 25°, que «No dan lugar a la
accién de amparo los derechos a que se refiere la Sexta de las Dispo-
siciones Generales y Transitorias de la Constitucién». Es en conse-
cuencia, la idea de la «progresividad» y no, la de la inmediatez, la que
explica el cardcter de normas, como la que aquf se analiza. Que aun-
que las asociaciones demandantes, han pretendido objetar que la norma
cuya reglamentacién se exige, no es en todo caso constitucional, sino
legal, los derechos sobre los cuales se apoyan si son de relevancia
fundamental y de alli que se aplique en tal circunstancia la misma
regla, independientemente, que, por otra parte, seria absurdo enten-
der que las normas programdticas de tipo econémico pueden variar
su naturaleza conforme a su jerarquia legal o, en su caso, constitucio-
nal. Que por consiguiente, si bien este Colegiado asume, que no es
imposible demandar la inconstitucionalidad por omisién legislativa
proveniente de los Poderes Publicos, ya que a la Constitucién no solo
se le transgrede por lo que se hace, sino por lo que se deja de hacer,
también entiende, que ello solo es viable o procedente, de acuerdo al
tipo de norma programdtica cuya exigibilidad se invoque, descartdn-
dose dentro de tal contexto las de tipo econémico, como se dijo, por
no ser materia de andlisis en sede jurisdiccional».'®

189 Un comentario a dicha sentencia en Juan Carlos Morén Urbina, «La omisién
legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico», en: Revista Peruana de Derecho

Constitucional, N° 1, Lima, 1999, p. 447 y ss.



