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EDITORIAL 

El prescnte scmestre se ha presentado cargados de nottctas y lie in-
et\hnit..Js. La primera que debe scr saludada es el nombramicnto de Bei\-
tri/ Merino t>n Ia Ddensoria del Pueblo, que mt>recc una sincl'r<l congr;:tlu-
1.1~ ic)n. Ge.llriz MerinP no solo e::. Llni'l pt·ofesional JLI'c>ditJda, sino que 
.HJic.:ion,llmentl! h,, lenidn una muy pulcra aclu,1cic.H'\ Jurante su pasu por 
Ia admim~tr<~cit'm Flliblic<l y luegn en d (lltn cargo dt· Ia Prc::.idenci<l Jd 
Cnn!>L')O de Minit:.tro~, si bien m1 mlty comprendida Se enfrt'nta con un 
gt\11"'1 de~,111o, pues por un lado va pn:cedida por aiios de interina.::go de 
WaltL'r Alban, decididamente exittlso, y cl cjercicin del primer titular quL· 
1\tL' Jorge S<mlistev<ln de Nt1riega, que sent6 s6lidas bases para el ejerciLiu 
th . .' l cargo y ademas lu hiz11 pulcramcnte yen muy adversas situacionc~ 

l ,1s inc<'lh>nilc.1::. que se prescntnn son decididamente en el ambito elL•L 
loral. A menos de un anode las elecdones generales, nada queda dow y 
nwnos aun las candidaturas y sobre todo los lcmas de la campmia. Mucho 
ruido y pnc..1 efectivtdad cs lo que Clpilrecc, acompanado por una prensn 
ignJrJ que ni fnnna ni informa. 

Y dentro de nuestro ambiente academico y constitucionLIL se re;:~li76 
con gran exito el YHI Congreso Nacional de Derecho Constitucionnl en Ia 
ciudad de Arequipa (22,23 y 24 de setiembre) organizado porIa Facultad 
dl' Cicncias Juridicas y Polfticas de Ia Universidad Cat61ica Santa Mnrfa 
de Arc·quipa y el nustre Colegio de Abogados, contando con el respectivo 
<lpoyo de s us Decanos Enrique Delgado Paulet y Luis Yelnndo Puertas. E1 
auspicio y apoyo corri6, como en los anteriores congresos, a cargo de Ia 
A'i<JCiJd<.:m Peruana de Derecho Constitucinnal. 

q 



AI Congreso asistieron y se inscribieron mas de 1,200 participantes, 
entre alum nos, abogados, jueccs y fiscales. Y un tota l de dieciseis profeso-
res extranjeros, que dieron rea lee al even to. Durante los dfas del Congreso 
se entreg6, debidamente imp reso, un volumen de mas de 700 paginas que 
contenfan casi todas las ponencias, y que se agot6 nlpidamente. Puede 
decirse que en esta oportunidad, en donde asisticron mas de 30 profeso-
res nacionales de la disciplina, fue un verdadero exito y constiluy6 un 
suceso del que hay que agradecer no s6lo a los que participaron, sino a los 
organizadores que Jo hicieron posible desde Ia hermosa ci udad de 
Arequipa. 

Lima, noviembre de 2005. 

El Director 
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LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 
TRIBUTARIOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Areli Valencia Vargas (~·) 

SUMARIO: I. lntroducci6n. II. Los principios constitucionales tributa-
ries en Ia Constituci6n de 1993. III. Naturaleza juridica de los principios 
constitucionales tributaries. IV. El p rincipia de legalidad y reserva de 
ley. 1. El principia de legalidad/reserva de ley en el articulo 74° de Ia 
Consti tuci6n. 2. Distinci6n jurisprudencial entre reserva de ley y princi-
pia de legalidad. 3. Extension de Ia reserva en el ordenamiento juridico 
peruano. V. El principia de igualdad. VI. El principia de capacidad con-
tributiva. VII. el principia de no confisca toriedad . 1. La evaluaci6n de Ia 
confiscatoriedad en el proceso de Amparo. VIII. El respeto a los dere-
chos fundamentales. lX. Consideraciones finales. 

I. JNTRODUCCION 

El transcurso de los ultimos afios, ha podido dar cuenta de un mayor 
desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal Consti tucional; afirmando de 
este modo, su legitimidad como inh~rprete supremo de la Constituci6n. 

Ciertamente, el desarrollo actual de la justicia constitucional, se en-
cuentra caracterizado por una mayor labor creadora en Ia jurisprudencia 

(') Abogada por la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru. Asesora jurisdiccional 
del Tribunal Constitucional. 
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ARELI V AI FNC'IA VARGAS 

de los tribunates y cortes constitucionales del mundo, a traves de diversos 
tipos de sentencias <1l, reconocidas como verdaderas fuentes de Derecho. 
Esta avanzada -que noes ajena al propio Tribunal Constitucional perua-
no- se contra pone en algunas ocasiones, a Ia antigua vision kelseniana de 
un Tribunal Constitucional como suerte de «legislador negativo», la cual, 
viene siendo superada abiertamente en estos dfas, en aras de revalorizar 
Ia fuerza normativa de Ia Constitucion, no solo desterrando las impurezas 
del sistema sino armonizando Ia interpretacion constitucional a fin de lo-
grar un arden de convivencia mas justo, en los casos que par su trascen-
dencia ameriten una mayor intervenci6n de este organa. 

Yes que, un Tribunal Constitucional, no s6lo se limita a decir si una 
norma con rango de ley es constitucional o no, sino antes bien a realizar 
una labor valorativa del sistema a traves de la interpretacion, lo cual, re-
sulta innegable y necesario, en Ia medida que Ia Constitucion es una nor-
ma de reglas, valores y principios<2l, que desde luego, en el caso de estos 
ultimos, necesitan ser precisados par el supremo interprete de Ia Consti-
tucion para vincular a todo el sistema jurfdico, con la interpretacion defi-
nitiva de los mismos. 

Los principios constitucionales tributaries, resultan mandatos no solo 
de Ja producci6n normativa formal sino del contenido material de las nor-
mas creadoras de tributes, y nuestro Tribunal Constitucional, ha tenido 
oportunidad de desarrollarlos con mayor profundidad y de manera 
vinculan te, a proposito del cuestionamiento de algunos tributos, como en 
el caso del Impuesto a los casinos y maquinas tragamonedas, el Impuesto 
a las Transacciones Financieras (ITF), el Impuesto Extraordinario a los 
Actives Netas (lEAN), el Anticipo Adicional al Impuesto a la Renta (AAIR), 
el articulo 61" de Ia Ley del Impuesto General a las Ventas y el Impuesto 

(1) A estos efectos, recomendamos los siguientes textos: De Ia Vega, Augusto Martin: 
La sentencia Constitucional en Jtalia, CEPC., Madrid, 2003. Rolla, Giancarlo: «El control de 
constitucionalidad en Ttalia. Evoluci6n hist6rica y perspectiva de reforma», en Cuadernos 
de Derecho Publico, Num. 3, (enero-abril1998). Hernandez Valle, Ruben: «La tipologfa de 
las sentencias constitucionales con efectos fiscales», en Revisf<1 Espaiio/a de Derecho Cons­
titucioml!, Ai'\o 14, Num . 41, (Mayo-Agosto 1994). Romboli, Roberto: «Tipologfa de las deci-
siones de Ia Corte Constitucional en el proceso sobre Ia constitucionalidad de las !eyes plan-
teado en vfa incidental», en Revista Espaiiole1 de Dered10 Constitucional, Ai\.o 16, Num. 48, 
(Setiembre-Diciembre 1996). Noriega Alcala, Humberto: «Consideraciones sobre Ia senten-
cia de los Tribunales Constitucionales y sus efectos en America del Sur», en Revfsta !us et 
Praxis, Ailo 10, Num. 1, 2004. 

(2) Perez Luiio, Antonio: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituci6n , 
Tecnos, 6'' . Edici6n, pags. 287-295. 
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Sclectivo al Consumo; asf como, recien temente, respecto de las Ordenan-
zas que regulan cl regimen de arbitrios municipales. 

No sera materia del presente trabajo hacer un desarrollo te6rico sobre 
Ia tipologia de sentencias constitucionales, sin embargo, haremos un reco-
rrido por las ultimas sentencias del Tribunal peruano en materia tributaria, 
a fin de dar a conocer el contenido otorgado a los denominados principios 
constitucionales tributaries, que rigen el estatuto del contribuyente en Ia 
concepcion del Estado Social y Democratico de Derecho adoptada por 
nuestra Constituci6n; y a Ia vez, evaluar lo que a(m queda como agenda 
pendiente para su posterior desarrollo por dicho 6rgano constitucional. 

II. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS EN LA 
CONSTITUCION DE 1993 

Los principios constitucionales tributaries recogido en el articulo 74" 
de Ia Constituci6n de 1993 -reserva de ley, igualdad, capacidad contribu-
tiva, no confiscatoriedad y respeto a los derechos fundamentales- forman 
parte de todo el conjunto de principios rectores de lo que se denomina Ia 
Constitucion econ6mica y financiera; es decir, aquellas directrices que en 
conjunto orientan Ia forma como el Estado y los individuos deben actuar 
o intervenir en La economfa de nuestro pafs . 

Siendo asf, lo primero a tomar en cuenta para entender su funci6n y 
deJimita r su contenido, es el modelo de Estado que nuestra Constituci6n 
establece. De este modo, con forme lo ha seiia lado el propio Tribunal Cons-
titucional de una interpretacion conjunta de los artfculos 3° (numeros 
apertus) y 43° (Estado social y democnltico) CJ) de Ia Conslituci6n; el Esta-
do peruano presenta las caracteristicas basicas de un Estado Social y De-
mocratico de Derecho; y, claro esta, que lo es, en tanto se reconoce Ia pro-
teccion d e ciertas libcrtades econornicas, ta les como Ia libertad de empre-
sa y Ia libre iniciativa privada, en el marco de una economfa social de 
mercado, debiendo ser interpretadas en funci6n al valor supremo de nues-
tro Estado constitucional, cual es, el respeto a la dignidad de Ia persona 
humana (art. 1° Canst.) . 

En el Estado Social y Democnltico de Derecho, se busca conciliar los 
legitimos intereses de Ia persona, de manera individual, con aquellos in-
tereses de Ia sociedad y el Estado; y es ahf, donde derechos como el de 

(Jl STC 0008-2003--AI/ TC (Constituci6n Econ6mica). 
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propiedad -cuya afectaci6n es lfcita a efcctos de Ia tributaci6n- no s61o sc 
cntienden y respetan en tanto dcrecho privativo de Ia persona sino en 
cuan to a su funci6n socia l. 

Es bajo el marco del Estado Social y Democn1tico de Derecho, desdc 
donde debe entenderse Ia funci6n del tributo y el ejercicio de Ia potestad 
tributaria. Lo que implica que por un !ado, el Estado deba ejercer dicha 
potestad dentro de los lfmites formales y materia les que Ia Conslituci6n 
cstablece, promoviendo una distribuci6n justa de Ia carga tributaria y cl 
gasto; c impidiendo Ia afectaci6n de derechos fundamentales; mientras 
que, par olro, los ciudadanos deban asumir su deber de contribuir al sos-
Lenimien to de los gastos publicos a lravcs del cumplimicnto de sus obl i-
gaciones tribu tarias. 

Cabc resaltar que, e l deber de conlnbwl; constitufa regia expresa en 
el articulo 77" de Ia C:onstituci6n de 1979; sin embargo, c lio no cs 6bice, 
para que nose invoqute en Ia actual Constituci6n como un principia implf-
cito del articulo 74"; toda vez que, el fundamento de Ia imposici6n no solo 
sc centra en Ia potcstad del Estado para crear tributos -en sus dis tintos 
niveles de gobierno- s ino en el propio deber de los ciudadanos de contri-
bu ir a l sostenimiento de los gastos del Estado de acuerdo a su Cc?pacidad 
econc5mica, con Ia cuc:tl, justamente se concadena. 

Pensar exclusivamente en lo primero, obligarla a situarnos bajo una 
concepcion estrictnmente liberal del fundamento de Ia imposici6n, basi-
camente concebida en la protecci6n del ciudadano contra Ia tributaci6n 
cxcesiva impuesta por el Estado, lo cual, cvidentemente no se condice del 
lCJdo con nuestro idea l de Estado actun l, donde Ia tributaci6n no s6lo cs 
cso, sino tambien cumple una funci6n de solidaridad social. 

Qucdn sin embargo por definir, a nivcl jurisprudencia l, los alcanccs 
de cste principia. Asf pues, en ordencunientos jurfdicos, donde resu lta ser 
un principia expreso, como en el caso espanol (artfculo 31.1 de la CE)<4>, su 
Tribuna l Constilucionallo ha definido en los siguientes tcrminos: « .. .para 
los ciudc'1danos este deber constitucional implica/ mas alia del generico 
sometimiento a Ia Constituci6n y el resto del ordenamiento jwidico ( .. ) 
una situaci6n de sujeci6n y de colaboracic>n con /a ad min istmd6n t ribu tad a 
en arden a/ soslenimiento de los gastos pLiblicos (STC 76/1990, b' 3)>>. 

(4) Articulo 31.1 de Ia Constituci6n Espanola: «Todos contribuiran al sostcnimicnto de 
los gastos publicos de ncuerdo con su capacidad econ6mica mediante un sistema tributario 
justo, inspirado en los principios de igualdad, progresividad que, en ningtm CllSO, tendrli 
alcance confiscatorio». 
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En consccuencia, podemos resumir el rol de los principios constitu-
cionalcs lributarios en el marco de Ia Consliluci6n Econ6mica y Financie-
ra, en fu nci6n del cumplimiento de 3 finalidadcs basicas: tt) como lfmites 
al ejcrcicio de Ia potestad y conjuntamcntc como programa constitucional 
para cllcgislador, b) como garantia de protccci6n de los dcrechos funda-
men talcs, y c) como directrices para la actue1ci6n de Ia ad ministraci6n. 

En cl primer caso, porque no solo represcn ta n cl parametro de actua-
ci6n al lcgislador para crear, modifica r y cxoncmr lributos; sino que, al 
insertarsc como p rincipios dentro de Ia Constituci6n Econ6mica y Finan-
ciera, obligan al establecimiento de un sis tema lributario coherente y jus-
to, en funci6n a los objetivos econ6micos y politicos del Estado, donde el 
ingrcso y cl gas to deben guardar un equilibria razonablc. 

En el segundo caso, porque tras estos principios sc busca Ia protec-
ci6n de concretos derechos fundamentales como los de propiedad priva-
da e igualdad, cuya protecci6n puede accionarse vfa el Proceso de Ampa-
ro o el contcncioso tributario, cuando este ul timo constituya una via id6-
nca igualmente satisfactoria . Claro esta que, aun cuando propiamente en 
el caso de las personas jurfdicas, no pueda hablarsc de derechos funda-
menlales, Ia tributaci6n excesiva tambien puede afcctar su propied ad y 
por cndc, cxtcnderse como una obstrucci6n a Ia libcrtad de empresa. 

Fina lmente, en el Estado constituciona l, Ia fuerza normativa de Ia 
Constituci6n no solo obliga al juez constituciona l sino a toda Ia actuaci6n 
de Ia Aclministraci6n Publica. Y en esa medida, Ia clausula de los dere-
chos fundamentales como un deber de actuaci6n del Estado, se extiende 
tambic n a Ia actuaci6n reglamentaria; por lo que, Ia adm inistraci6n 
tributa ria en los procesos de fiscalizaci6n y en cl procedimiento conten-
cioso aclministralivo, esta obligada a respetar por lo mcnos, el debido pro-
cedimicnto y sus elementos esenciales, entre otros dcrechos. 

III . NATURALEZA JURIDICA DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONA-
LES TRIBUTARIOS 

La Conslituci6n de un Estado, representa cl orden jurldico fundamen-
tal del misnw, d on de no solo se establecc Ia forma c6mo los 6rganos cons-
titucionales o poderes publicos ejercen el poder o las cornpctencias que les 
son atribuidas (parte organica), sino el ambito de libertad reservado a los 
ciudadanos (pa rte dogmatica). 

De este modo, «una Constituci6n noes en !'igor una norma, sino m as 
bien un conjunto de elias, pues su caracter abicrto y genera l, hace que 

17 



AIU'IJ v AI f.NC IA VARC.A.'i 

contenga normas que antes de ser reglns de aplicaci6n d irecta, se traten de 
principios gent!ra lcs, juridicamentc indeterminados»(5). Ejemplos de ello, 
son en nuestra Constituci6n, Ia existencia de proclamaciones tales como: 
«la Conslituci6n no ampara el abuso del derecho>> (articulo 103"), «el Esta-
do reconoce el pluralismo econ6n1icc>> (articulo 60"), e incluso, los propios 
principios constitucionales tributaries (artfculo 74('), cuyo contenido no 
deviene directamente del texto constitucional sino que encuentra referen-
te en Ia doctrina y Ia jurisprudencia constitucional, adquiriendo vincula-
cion para todo el ordenamiento juridico, justamente gracias a la interpre-
tacion suprema que haga de ellos el Tribunal Constitucional. 

Ahora bien, Ia propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha 
heche a1usi6n a Ia categoria de conceptos jurfdicos indeterminados para 
referirse al principia de no confiscatoriedad (STC 2727-2002-AA/TC, fd. 
5), con lo cuat se reconoce un primer elemento caracteristico de este tipo 
de norma constitucional. 

La doctrina a su vez, desde el punto de vista de su estructura y su 
funcionalidad, les ha otorgado los siguientes rasgos(6): 

a) Son preceptos normativos de alcance general. En ese sentido, presu-
pone la existencia de otras normas especfficas, respecto de las cuales 
va orientar su aplicaci6n. Por ejemplo, cada vez que se cree un tribute 
debera observarse en su ley de creaci6n, el respeto a los demas princi-
pios (capacidad contributiva, no confiscatoriedad, igualdad). 

b) Cuentan con relativa indeterminaci6n (son denominados conceptos 
jurldicos indeterminados). Pues por si mismos, no llegan a swninis-
trar decisiones en los cases concretes sino que necesitan que el intcr-
prete los d ote de contenido. 

c) Indican c6mo debe aplicarse las normas especflicas. Una vez dotados 
de contenido, advierten que alcance dar a una norma. Por ejemplo, 
gracias a lo que se interprete por «afectaci6n desproporcionada de 
propiedad>>, podra senalarse en que case un tribute es confiscatorio 
segun nuestro ordenamiento jurfdico. 

Tales caracterfsticas, de ninguna manera podrfan interpretarse en el 
sentido de restarle la debida obligatoriedad a los principios en ciernes, 

<>> Arag6n Reyes. Manuel (coordin<~dnr): Temc?S Bcisicos de Ot.'f'IXho Constitucional, 
Tomo I, pngs. 23-25. 

<ol AA.VV.: CaJ'l1!1ff<1s constitucionc?les del contribuyente, Tirnnt le Blanch, Valencin, 
1998, pag. 130. 
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pues por eJ s6lo hecho de estar recogidos en el texto constitucional, gozan 
de fuerza vinculante. La unica salvedad, es que a diferencia de otras nor-
mas constitucionales de eficacia directa, estas adquieren un mayor grade 
de eficacia gracias al desarrollo jurisprudencial. 

AsC todos y cada uno de estes principios del programa constitucional 
tributario, deben necesariamente encontrarse engarzados de manera con-
junta, contrario sensu/ no podrfa justificarse la constitucional idad de un 
tributoi y es per ta l raz6n, que el ultimo parrafo del articulo 74° de Ia 
Constituci6n, sanciona con nulidad aquellas normas dictadas en viola-
cion de lo que establece Ia Constituci6n. 

Veamos en las siguientes Hneas cual ha side el pronunciamiento del 
Tribunal Constitucional peruano respecto a los principios de legalidad, 
reserva de ley, capacidad contributiva, igualdad y no confiscatoriedad. 

IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y RESERVA DE LEY 

Los principios de legalidad y reserva de ley, constituyen principios 
basicos y garanti'as esencia les del Estado de Derecho. Resu ltan Ia 
plasmaci6n del principia polftico de Ia primacia de Ia Ley -hoy superado 
per el de supremada constitucional (art. 51 de la Constituci6n)- el cual, 
reconoce que la expresi6n de la voluntad del pueblo debe darse a traves 
del 6rgano que los representai es deci.r, el Parlamento yen consecuencia, 
mediante Ley. En otras palabras, implica que la regulaci6n de determina-
dos ambitos de libertad de los ciudadanos dependa exclusivamente de 
sus representantes. 

En materia tributaria, responde a Ia idea de La auto imposici6n, vista 
en Ia medida de que todo tribute debe ser consentido por los propios con-
tribuyentes; y en tal sentido, un tribute podnl exigirse validamente, en 
tanto yen cuando, sea creado pe r sus representantes (el Parlamento), de 
ahi, el aforismo ingles: no taxation without representatition. Con lo cual, 
Ia reserva de ley, es ante todo una clausula de salvaguarda frcnte a Ia po-
sible arbitrariedad del Poder Ejecutivo en Ia imposici6n de tributos(7). 

La reserva de ley, constituye de esta manera un limite formal para Ia 
producci6n normativa de tributes en los 3 niveles de gobierno: Central, 
Regional y Municipal. En estos dos u ltimos casas, opera para Ia creaci6n 

(7J Alguacil Mari, Pi lar: Discrecionalidnd /ecnica y comprobaci6n tribulnria de valores, 
Edit. Dialogo S.L., Valencia, pag. 27. 
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de conlribucioncs y tasas, dcntro de su jurisdicci6n y con los lfmites que 
scnala Ia ley. 

Como se obscrva, en cl coso de los Gobicrnos Regionales y Municipn-
les, Ia propia Constituci6n deriva las reglas de contenido material o de 
producci6n jurfd ica que sirvan para determinar Ia va lidez o invalidez de 
sus normas tributarias, a Ia Ley; estando de esta manera, sujetas a Ia ob-
servancia de las reg las que se dcrivan del Bloque deJa Constituciona/id,?d 
para cada caso. (STC N" 007-2002-Af/ TC, STC N" 0041-2004-AI/TC, STC 
0053-2004-PI /TC). 

1. El principio de legalidad /reserva de ley en el articulo 74° 

El articulo 74" de Ia Consliluci6n respecto al principia de reserva de 
ley sef\ala: «los tlibutos se crean m odifican o derogan o se establece ww 
cxoneraci6n/ exdusivam ente por le~ o decreta legislativo en caso de dele­
gaci6n de facultc?des, sal vo los aran celes y tasas/ los cuales se regulan 
mediante decreta suprem o ( .. ). Los g obiem os regionales y gobiernos lo­
cales pueden crea1; m odificary suplimir contnbuciones y tasas, o exonerar 
de cstas, den fro de su jurisdicci6n/ y con los If mites que seiiala Ja ley ( .. ). 
Las /eyes de p resupuesto y los decretos de urgencia no p ueden conten er 
materia tributaria». 

En este articulo se consagra cl mandata de Ia reserva de ley con deter-
minados matices respecto al lipo de ley y e/ 6rgan o de gobiem o, establc-
ciendose potestades originarias y derivadas. Pero sobretorl.o se establecen 
dos prohibicioncs concretas: Ia materia tributaria no puede estar contcni-
da ni en Decretos de Urgencia ni en !eyes de presupueslo. Asimismo, se 
establece una exclusion del ambito de reserva, en el caso de aranceles y 
tasas, a! permilir su regulaci6n vfa Decreta Supremo. 

Cabe adicionalmente, incidir, que no s6lo Ia creaci6n del h·ibu to csta 
reservada a ley sino los supuestos de exoneraci6n. Y a prop6sito de clio, 
hacemos menci6n a Ia STC 0042-2004-AT / TC, donde el Tribunal excluye 
del ambito de exoneraci6n del Impuesto a los espect<kulos publicos no 
deportivos, a los espect<kulos laLll'inos, por encontrarse expresamente afec-
tos con una tasa del lS%, con forme a! artfculo 56 de la Ley de Tributaci6n 
Mu nicipal. Resultaba que, vfa interpretativa, un 6rgano administrative 
como el Institulo Nacional de Cultura (INC) inclufa a estc tipo de espccta-
culos en el rubro de folcklore nacional/·y con ello, les otorgaba la ca lifica-
ci6n de cultural, beneficiandolos con Ia exoneraci6n dispuesta en el arti-
culo 54 de la referida Ley, en una clara atribuci6n de facultades que no le 
competen a un 6rgano de tal catcgorfa. 

20 



Los I'Rl'IUI'I<I:i c o :-;.-.JIIt'( IUlV\LL" ll()lll 'IARJOs 1·:-. t ., It RISI'Rl.l>l \il iA Ill I TC 

2. Distinci6n jurisprudencial entre reserva de ley y principio de 
Iegalidad 

Pese a que comunmcnte Ia doctrina sucle utilizar ambos tcrminos de 
manera indistinta, el Tribunal Constitucionnl ha sena lado que no existe 
idcntidad entre el principia de legalidC1d y el de reserva de Icy (STC 2302-
2003-AA/TC y 0042-2004-AI/TC) 

Segun cl Tribunal Constih1ciona l, el principia de lega lidad, en senti-
do general se enliendc como la subordinaci6n de todos los poderes publi-
cos a las !eyes generales y abstractas que disciplinan su forma de ejercicio 
y cuya observancia sc halla sometida al control de legitimidad por los 
jueces. En cambio, Ia reserva de ley, esta rcfcrida a Ia rcgulnci6n de deter-
minadas materia, solo por ley. 

El Tribunnl rcsalta esta distinci6n por lo siguiente: «mientras que el 
principia de legalidad supone Ia s ubordinaci6n del Ejecutivo c1l Legislab'­
vo, Ia reserve? de ley, no solo es eso, sino que imp ide que el Ejecutivo entre 

c1 /raves de disposiciones generales fl regular lc1 mafe/1~1 que constitucio­
nalmente se ha rc.•servado a/ legis/at iva». 

3. Extension de la rcscrva de ley en cl ordcnamiento jurfdico peruano 

Si bien, en Ia STC 1311 -2000-AA/TC el Tribunal se pronunci6 respec-
lo a l principio de rcserva de ley, no cs sino hasla Ia STC 2762-2002, en Ia 
que a prop6silo dd caso concreto, dcsarrolla los crilc rios que hoy son 
vincu lantes en csta materia. 

La controvcrs i<l sc suscit6 al all!ncnla rse Ia lasa dellmpucsto Selecli-
vo al Consumo (ISC) aplicablc a los cigarril los, de 100 a 125 vfa Decreto 
Supremo, amparc1ndose en el art. 61 de Ia Ley del lrnpuesto General a las 
Vcnlas (JGV) e lmpucslo Selectivo a! Consumo (lSC), segun cl cua l, el Po-
dcr Ejecutivo cstii facullado a modificnr vfi'l Dccrelo Supremo tasas y I o 
montos fijos, asf como bienes de los apcndices (liT y IV) de dicha ley . 

En el desarrollo de dicha conlroversia, el Tribuna l inicia su 
fundamentaci6n prccisando que « .. .fa rcserva de lex en materia tributaria 
es, prima facie, wm rcserva relativa. S,1/vo pam el C<1S() prcvisto en el tilti­
mo parrafo del art. 79 de lc? Constituci6Ji.lll, que eslci svjelo a una rese1va 

(Hl Oltimo p<lrrafo, Al't. 79'' Constitucion 1993: «solo por Icy exprt•s(l, apmbada por Jos 
tcrcios de los congres istas, puede estableccrse sdectiva y tempmalmcnte un tratamiento 
tributario cspecinl para una determinada zona del pnis». 
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absoluta de ley (ley expresal para los sup uestos contemplados en el arti­
culo 74 de Ia Constituci6n Ia sujeci6n del ejercicio de Ia potestad tributalia 
a/ principia de ley -en cuanto a/ tipo de norma- debe entenderse como 
relativa/ pues tambien Ia creaci6n modificaci6n demgaci6n y exonera­
ci6n tributaria p uede re~1lizarse previa delegaci6n de facultades/ median­
te Decreta Legislativo .. . (fd. 6)». 

Luego, en sus siguientes fundamen tos, admite que las leyes de crea-
ci6n de tributos pueden dar remisiones a normas reglamentarias, las cua-
Jes, en todo caso deben desarrollarse con subordinaci6n a la ley. 

En consecuencia, el Tribunal Constitucional admite una doble ver­
tiente de Ia reserva de leY- partiendo de dos p reguntas: a) {.que tipo de ley 
esta sujeta a reserva?, y b) {_que elementos estan sujetos a reserva? 

En el primer caso, estamos en el plano de Ia reserva de ley horizontal, 
el TC ha senalado que Ia misma es relativa porque la potestad es compar-
tida por distintos 6rganos de manera originaria y derivada, pues nuestra 
Constituci6n admite el ejercicio de la potestad tributaria del Ejecutivo de 
manera derivada, mediante ley autoritativa del Congreso y exclusivamente 
por las materias y eltiempo establecido en dicha ley (Ia denomina reserva 
de acto legislativo) . 

En el segundo caso, estamos en el plano de la reserva de ley vertical. 
Aguf el Tribunal sugiere analizar el grado de concreci6n material de Ia 
reserva, es decir, ver basta donde puede llegar Ia ley en Ia regulaci6n de 
elementos esenciales y su posible derivaci6n al reglamento. En este caso, 
ha sefialado que las exigencias dependeran de cada caso concreto y de-
pendiendo de Ia naturaleza del tributo. 

Senala en su fundamento 8, hacienda simil a la teorfa del contenido 
esencial que: « .. podra decirse que se ha respetado la reserva de leY- cuan­
do via ley o norma habilitada/ se regulenlos elementos esen ciales y deter­
minantes para reconocer dicho tnbuto como tal (hechos imponibles/ suje­
tos, objeto y cantidad de la prestaci6n). .. ». 

El Tribunal permite como valida Ia colaboraci6n del reglamento siem-
pre y cuando se establezcan los parametros en Ia propia ley, es decir, no 
admite remisiones en blanco pues representarfa una deslegalizaci6n de Ia 
materia. EJ riesgo es, que una ausencia total de parametros decisorios im-
plicarfa una renuncia del 6rgano Iegislador a favor de Ia Administraci6n 
Publica, para que sea ella la que regule Ia materia, es decir, se producirfa 
lo que justamente Ia Constituci6n no permite que ocurra. 
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Siguiendo Ia jurisprudencia del TC pueden observarse ejemplos de 
casas proscritos y casos pennitidos. 

a) Casas proscritos: remisiones abiertas para crear y regular tasas vfa 
Decreta Supremo respecto al Jmpuesto Selective al Consume, ampa-
radas en el articulo 61° de Ia Ley del Impuesto General a las Ventas y 
Selective al Consume (STC 2762-2002-AA/TC y 1746-2003-AA/TC). 

b) Casas permitidos: derivaciones reglamentarias para regular las tasas 
en los casas de aportes por regulaci6n de serv icios publicos, debido a 
que en el articulo 10° de Ia Ley de creaci6n, Ley N" 27332, se establece 
el tope maximo de Ia tasa en 1% (STC 3330-2003-AA/TC). 

El Tribunal Constitucional peruano, claramente, ha dado un avance 
en su jurisprudencia al desarrollar Ia materia, sin embargo, abre una caja 
de pandora pues no ha precisado que elementos del tribute pueden ser 
derivados al reglamento, mas alla del caso de Ia alfcuota del impuesto. 

La influencia de Ia doch·ina y jurisprudencia espanola en el desarro-
llo del contenido de Ia reserva de ley por el Tribunal peruano, es notoria. 
Tan es asf, que en su fundamento 15, cita textualmente el criteria sentado 
por dicho organa constitucional en las STC 83/1984 y STC 19/ 1987. Justa-
mente ella, nos obliga a una reflexi6n - para el caso de la denominada 
reserva vertical-yes que, Ia jurisprudencia espanola ha desarrollado este 
concepto tomando como base el aTtfculo 31.3 de su Constituci6n, el cual, a 
diferencia de nuestro texto constitucional que utiliza Ia terminologfa ex­
clusivamente por ley o decreta legislativo, establece que solo pod ran esta-
blecerse prestaciones con an-eglo a ley. 

Es asf que, dada esa aparente flexibilidad terminol6gica, su jurispru-
dencia ha sef\alado: << ... el articulo 31.3 ( .. ) por sf solo no dete1mina una 
legalidad tributaria de canfcter absoluto, pues exige que exista confOJmi­
dad con Ja ley de las pl'estaciones personales o patrimoniales que se im­
pongan pero no impone, de manera rfgida, que el establecimiento haya 
de l1acerse necesariam ente par media de ley .. » (STC 6/ 1983, Ff 4). 

Desde luego, este es un aspecto que ameritara una mayor precision a 
futuro, de acuerdo a las circunstancias de nuestro propio ordenamiento 
jurfdico. 

Finalmente, en materia de tributaci6n municipal, el Tribunal conclu-
ye en la obligatoriedad de anexar el informe tecnico sobre Ia estructura de 
costas del arbitrio a las Ordenanzas de creaci6n, al ser este, un elemento 
sustancial del tribute y cuya inobservancia afectarfa el principia de reser-
va de ley (STC 0053-2004-AI/TC). 
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V. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 

En b~rminos generales, el Tribunal Constituciona l ha estableciclo que 
«la igua/dad ademas de un derechos fw1damenta/ es un principia rector 
de Ia mganizaci6n del Estado Social y DemoCJcitko de Derecho y de /a 
actuaci6n de los poderes p(ib/icos.(..). La aplicaci6n, del principia de igual­
dar;l noexcluyee/ trc7lamiento desigualporello, nose vu/nera dicho plin­
cipio cuando se estab/ece una diferencia de trato, siempre que se rea/ice 
sabre bases obj'etivas y razonab/es» (Fd. 61, STC 0048-2004-AI/TC, caso 
rcgaHas rnineras) . 

Asimismo, alega que dicha igualdad, implica lo siguiente: «a) Ia abs­
tenci6n de toda actuaci6n Jegislativa o jurisdicci6n tendiente a Ia diferen­
ciad6n arbitJaria, injustificada y no razonables; ~ b) Ja existencia de w1 
derecho subjetivo destinado a obtene1· un trato igual en fw1ci6n de he­
chos, situadon es y relaciones hom6/ogas» (STC 0018-2003-AI). 

En cuanto a Ia materia h·ibutaria, el principia de igualdad es un prin-
cip io de just icia en Ia impos ici6n y parte tambien de este marco 
interpretativo de Ia Constituci6n. En esa medida, exigira concretamente 
que a iguales supuestos de hecho econ6micos (mesurables) se apliquen 
iguales consecuencias jurfdicas . 

Te6ricamente, pueden identificarse dos p ianos de este principia: a) 
igualdad en el plano horizonta l; b) igualdad en el plano verticai(9J. 

En el primer caso, se identifica con el principia de generalidad; y es 
que, no hay igualdad don de Ia ley no sea dotada de generalid ad. Esto 
quiere decir, que a igua l capacidad contributiva, el in1puesto debe ser igual; 
o, en otras pa labras, a igua l manifestaci6n de riqueza, el impuesto debe 
generalizarse a todos por igual, con cuant.fas iden ticas, sin excepciones ni 
privilegios. 

En el segundo caso, se identifica con Ia proporcionalidad y con Ia ca-
pacidad contributiva, y en ese scn tido, a distinta capacidad contributiva, 
distinta sera Ia afectaci6n del impuesto, pues la contribuci6n debe darse 
en proporci6n a Ia riqueza. 

A este nivel, se le vincula con Ia progresividad en Ia imposici6n, prin-
cipia legitimado en Ia solidaridad social - no expreso en el articulo 74° de 

(Y) Garda Belsunce, Horncio (cnrdinador): £studios de Duecho (_onstitucional Tribu­
tario, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1994, pcigs. 278-290. 
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nuestra Constituci6n- en base al cual, se busca ellogro de una sociedad 
mas igualita ri a mediante Ia ley y ya no ante Ia ley; permitiendo allegisla-
dor hacer pagar proporcionalmente y progresivamente mas, a aquellos 
con mayores recursos. 

El Tribunal Constitucional ha hecho algunas referencias a estc princi-
pia, sin en trar a un mayor am1l isis exhaustivo por el momenta. Asf, en el 
fd . 14 de Ia STC 0042-2004-AA/TC, en alusi6n at caso de beneficios tribu-
tarios, se determin6 que las finalidades polfticas que podrfan justificar un 
trato excepcional de promoci6n a determinadas actividades o personas, 
noes ni puede ser enteramente discrecional pues podria llevar a supues .. 
tos de desigualdad injus tificada. Asimismo, se admite la tributaci6n 
extrafiscal, considerando que no es contrario a Ia Constituci6n el hecho 
que e!legislador establezca una finalidad extrafiscal de los tributos, siem-
pre que ella este de acuerdo con los principios rectores de Ia polftica so-
cial, econ6rnica e incluso, cul tural del Estado. 

En consecuencia, se admite que este principia no tiene caracter abso-
lute, pues permite rclativizarlo en el caso de privilegios h·ibutarios como 
las exoneraciones, inafectaciones, entre otros, los cuales desde ya, resul-
tan afectaciones «justificadas» al principia de igualdad, en Ia medida que 
admiten tratos preferentes y temporales, por considerarlo necesario para 
el lagro de otros fines constitucionales. Por ejemplo, el articulo 19° de Ia 
Constituci6n consagra una inmunidad fiscal de todo impucsto directo e 
indirecto, a fa vor de universidades, institutos superiores y demas centros 
ed uca ti vos, pues lo que se busca es !a promoci6n y protecci6n de Ia activi-
dad educa tiva. 

Este can1cter relativo, abarca tambien Ia hip6tesis contraria, es decir, 
Ia de los denominados «impuestos extrafiscales>>, que permi ten afectar 
hechos econ6m.icos con mayorcs cuantfas por tener efecto d isuasivo. Por 
ejemplo, el Tribunal hace referenda a cllo, en el fd . 2 de Ia STC 009-2001-
AI/TC, cuando concluye: «las restn'cciones a Ja libertad de empresa a Lm 

sector incentivado par el Estado no son ni p ueden se1; los mismos de 
ague/las que el Estado legftimamente ha deddido desalentm; como suce­
de con la explotaci6n de los juegos de casino y maquinas tragamonedas». 

Es eviden te y 16gico, que en estos casos, a fin de evitar Ia ludopatfa 
con consecuencias econ6mico y sociales nefastas, el Estado establezca 
mayores condiciones restrictivas a l<t empresa. En esa misma lfnea, tam-
bien se ha pronunciado respecto al Jmpuesto Selectivo at Consumo de los 
juegos de azar y loterfa (fd . 18, STC 2302-2003-AA). 
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Claro esta, que la falta de razonabilidad y proporcionalidad en estos 
casas, sl podrfa constituir -aun con el caracter disuasivo que el Estado 
pretenda- una afectaci6n a la capacidad contributiva; par lo que, tanto el 
legislador, y de suyo el juez constitucional, al revisar el caso, deberan eva-
luar estas consideraciones . 

VI. EL PRINCIP10 DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA 

Con forme lo hemos seftalado, el principia que exige la observancia n 
la capacidad contributiva de lo individuos para la imposici6n, se encuen-
tra estrechamente ligado a! principia de igualdad en el plano vertical. 

Nuestra Constituci6n de 1993, nolo consagra como principia expreso 
-omisi6n que se repite en el caso del deber de contribuir y el principia de 
progresividad en la tributaci6n- sin embargo, resulta un principia implf-
cito derivado no s6lo del principia de igualdad, sino como contraparte de 
principia de no confiscatoriedad. De modo que, no podrfa evaluarse Ia 
tributaci6n excesiva o desproporcionada, sin antes verificar que el hecho 
econ6mico afecto constituye una real manifestaci6n de riqueza. 

El Tribunal Constitucional, en la evaluaci6n de Ia inconstitucionali-
dad del Anticipo Adicional al Impuesto a Ia Renta (AAIR), seii.al6: «}a 

capaddad contributiva tiene un nexo indisoluble con el bed10 sometido 
a imposici6n_- es decir, que siempre que se establez ca un tributo, este 
debera guardar Intima relaci6n con fa actividad econ6mica de los suje­
tos obligados, ya que solo asi se respetara fa aptitud del contribuyente 
para tributar ... ))(STC 033-2004-AI/TC). 

Asimismo, y pronunciandose sabre su viabilidad en Ia aplicaci6n del 
principia para el res to de figuras tributarias, sostuvo: « .. . para que ef plin­
cipio de capacidad cont1ibutjva sea exigible, no es indispensable que se 
encuentre expresamente consagrado en ef articulo 74° de fa Constituci6n, 
pues su fundamento y rango constitucional es implidto eJ7 }a medida que 
constituye Ia base para fa dete1minaci6n de fa cantidad indilriduaf con que 
cada sujeto puede/debe en mayor o menor medida, contribuir a financiar 
ef gasto publico( ... ) ;_es Ja capaCidad contdbutiva W1 principia implfcito e 
inherente a todo tipo de tn'butos?, consideramos que fa respuesta en a!ir­
mativa en ef caso de los impuestos pues ella se desprende del propio he­
dw generador; sin emba1go, en ef caso de las tasas y contribuciones, su 
alegad6n nose niega, pero es claro que ella no podria derivarse diJ'ecta­
mente del hed10 g enerado, sino que, de ser invocada, deberci fw1darse en 
ottas consMeraciones» (STC 0053-2003-PI/TC arbitrios municipales). 
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La sentencia que acabamos de citar, se pronuncia respecto a Ia pro-
ducci6n normativa municipal de los arbitrios - materia de constantes que-
jas con tra los Municipios, pm parte de los vecinos contribuyentes en los 
ultimos af\Os- generando mucha controversia y opiniones discrepantes al 
haberse extend ida los efectos del fallo a todos los Municipius del pafs en 
funci6n del art(culu 78" del C6digo Procesal Constitucional. AI respecto, 
nos permitimos hacer dos breves comentarios. 

Primeramente, conforme se ha citado, el Tribunal no descarta Ia ape-
laci6n a Ia capacidad contributiva, en el caso de los arbitrios municipales 
-y con ello al uso del valor de predio como criteria de distribuci6n de 
costos- en la medida que no sea este, el hecho generador dtd tributo. Par 
ello, en Ia misma sentencia, reconociendo Ia complejidad de esta figu ra 
tributaria, al confluir tanto el in teres individual y colectivo, que imposibi-
litan hablar en terminos reales de cuantificaci6n en funci6n al costo efecti-
vo del servicio, establece que; ~·dependiendo de las drcunstancias sodales 
y econ6micas de cada munidpio, Ia invocad6n deJa capaddad corttn'bu­
fiva con fundamento en el 'rpn"ndpio de solidan·dad,, puede ser excepdo­
na/mente admJtida, en tanto yen cuanto se demuestre que se logra un 
mejor acercamiento del principjo de equidad en Ja distribuci6n>>. 

Lamentablemente, las autoridades ediles han asumido una lectura 
sesgada de Ia sentencia, increpando que los criterios de distribuci6n de 
costos referidos pore] Tribunal, involucrprian que Ia distribuci6n del ar-
bitrio sea mas alta para el caso de los contribuyentes con menores recur-
sos y mas baja para aquellos con mayor capacidad de pago. Toda vez que, 
antes de Ia sentencia, solian utilizar el criterio valor de predio (autovaluo) 
para la distribuci6n de C(>Stos y con ello se trasladaba el mayor costa del 
arbitrio a quienes ostenten mayor riqueza. 

En ese sentido, nos preguntamos si dichas autoridades, rcvisamn Ia 
sentencia en sus verdaderos tt~rminos, Ia cual, permite excepcionalmente 
Ia invocaci6n al principia de solidaridad debiendo asumir el traslado de 
costo, en primer Iuga r el Municipio y luego los vecinos con mayores m-
gresos. Asimismo, nos preguntamos si revisaron la normatividad legal y 
doctrinaria de Ia figura tributaria tasa, que imposib\lita su cobro en base a 
Ia capacidad contributiva, por lo cual, el Tribtmal no pudo mas que acep-
tar su invocaci6n de manera excepcional atendiendl) a Ia realidad social 
de cada municipio. 

En el mismo ser1tido, nos preguntamos, si sera cierto que el arbi trio se 
vera encarecido para algunos, o es que ese debi6 ser siempre 5u cos to real. 
Como qlllera que sea, es includable que en el caso peruano, este tema ge-
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ncr6 mucha incomod:idad entre los vecinos conlribuyentes, a l verse 
incrementados los costas del arbitrio s in explicaciones 16gicas por parte 
de los Murlicipios, en los (tltimos aiios; y en consecucncia, guste o no a 
propios o exlrai'ios, Ia sen lencia del Tribunal ha pueslo coto al desordcn. 

Creemos que el problema nose cenlri'l tanto en los crilerios de Ia dis-
tribuci6n de costos, sino antes bien, en los rubros y conccptos que utiliLan 
los municipios para determinar el coste global del servicio, pucs es allf, 
donde suelcn manipulmsc cifras y utilizar el pretcxto del arbitrio para 
costear gastos corrientes que nada lienen que ver con la prestad6n real 
del scrvicio. 

En segundo lugat~ respeclo a Ia modu laci6n temporal del fo lio, cl Tri-
bunal decidi6 no otorga r efectos retroaclivos a su senlencia; y en conse-
cuencia, no se aclmiten devoluciones y se deja sin efecto cualquier cobran-
za de deuda por los periodos no prcscritos; con Ia salvedad que las mis-
mas podrfan scr cobradas pero sabre Ia base de nuevas ordenanzas ela-
boradas siguiendo los crilerios establccidos par cl Tribunal. Ante ella, se 
increp6 que el Tribunal cslaba permitiendo Ia cobranza retroactiva de 
dcudas. 

La irretroactividad en materia tributaria, parte de Ia premisa de im-
pcdir el cobro de una capacidad contribuliva ya agotada. Evidentemente, 
csle no fue el cuso de los arbilrios municipales, pues Ia deuda tribularia se 
configur6 con antcrioridad, por un servicio real o potencial brindado, pur 
tanto, existiendo una obligaci6n de pago ya generada, lo que haec el Tri-
bunal es reemplazar una norma inconslilucional por otra constitucional, a 
0fectos de habilitar su cobranza. 

VII. EL PRINCIPIO DE NO CONF1SCATORIEDAD 

Este principia refuerza Ia garantfa de Ia propiedad privada como ins-
lituci6n frente al poder tributa rio. En efecto, Ia tributaci6n resulta ser una 
afectaci6n Jfcita at derecho de propiedad en Ia medida que responda a Ia 
capacidad conlributiva de las personas y no la exceda de manera 
dcsproporcionada. 

Asf, eJ principio de no conriscatoricdad resulta ser el paramelro lope 
hosla dondc puede llegar Ia imposici6n del Estado, sin embargo, dctcrmi-
nar cual es ese lfmite -como cllguna vez lo hizo la jurisprudencia ar·genti-
na c~tableciendo un tope de 33% tanto para Ia imposid6n a Ia rcnta como 
para el capital- noes una tarea de facil rcalizaci6n. 
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Yen esc sentido, <~lgunos mas bien, apuestan pnr una eva l11 aci6n de 
Ia confisca toriedad, atcndicndo mas bien al conjunto de tributos que so-
porto un contribuycnle, considerando que solo ahl podn1 delcrminar si 
dicha carga lributariCI cs excesiva; en cl cntcndido que varias cargas, si 
bien modcrc~das, en conjunto pueden resul tar cxcesivClsPOl. O tros sin em-
bargo, Ia tildan de inopcra liva por su complcjidCld y concluycn en que 
hay confiscatoriedad si Ia extracci6n progresivnmenle llega n suslraer el 
100% de Ia propiedadP1l. Fn nuestra opinion, es clan) que, hoy en dfa no 
puede permitirse apriorfslicamenlc un lfmite absoluto s ino vt1riablc en el 
tiempo yen las circtmstancias. 

Y ello por cuanto, en terminos generales podrfan existir indicios de 
ca rgas excesivas, por cjcmplo a traves Je Ia alicuota, sin que ello dctenni-
ne necesa riamente los cfcctos confisca lorios del impuesto en todos los ca-
sas. Por ejemplo, una tasa de 50% de un lmpuesto a Ia Renta puedc res ut-
tar impensable en un pafs en desarrollo, pero no asf en el dcnominado 
Estado d e Bienes tar, en el cual, juslamente el Estndo asume de manera 
eficiente Ia cobertura de necesidades basicas como salud y educacion, para 
las cuales, el ciudadano tributa . En nuestro pafs sin emba rgo, Ia persona 
natura l esta sujeta a deducciones prcsuntas (7UIT) en el impucsto a Ia 
renta, yen Ia mayorfa de los casas debera asumir aquellos gaslos que el 
Estado no proporciona, los cuales, podrfan supcrar incluso cl Hmite de 
dicha presunci6n. 

El Tri buna l Cons litucional en las STC 2727-2002-AA/TC, 0004-2004-
Af/TC (JTF), 2303-2003-AA, ha dado Cl lgunos alcances de esle principia, 
los cuales pueden resumirse en lo siguicnte: 

El principia de no confiscatoricdad responde a Ia categorfa de con-
cep to jurfdico indeterminado. Es decir, su conlcnido constitucional-
mcnte protegido no puede ser precisado en lcrminos generales y abs-
tractos, sino analizado en cada caso concreto, teniendo en considera-
ci6n Ia clase de tribulo y circunslancias concretas de quicncs esten 
obligados a sufragarlo. 

No obstante, se pucde afirmar en terminos genera les, que se lransgredc 
el principia de no confiscatoriednd, cada vez que un tribulo excede el 
limite que razonablemente puede aclmitirse como justificndo en un 
regimen en el que se ha garantizado constitucionalmenle el derecho 

(JO) Gardn 1:3clsunce, Hor<~cio (coordinador): op. cit., p<igs. 258-26 1. 
on STC 150/1990 Tribunnl Constitucional espatiol. 
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subjetivo de propiedad y, ademas se ha considerado a esta como ins-
tituci6n, como uno de los componentes basicos y esenciales de nues-
tro modelo de Constituci6n econ6mica. 

Es preciso distinguir entre Ia eventual confiscatoriedad de un h·ibuto 
en atenci6n a su incidencia concreta respecto a las circunstancias par-
ticulares en las que se encuenh·e cada uno de los obligados a sufragar-
lo, y Ia inconstitucionalidad en Ia que pueda incurrir La ley que lo 
regula, la cual s6lo podrfa ser determinada, en sentido abstracto, ana-
lizando los elementos constitutivos del tributo, y particularmcnte Ia 
materia imponible y la alicuota, cuyos contenidos o dimensiones po-
drfan ser muestras evidentes de un exceso de poder tributario. 

La confiscatoriedad nose configura por si misma, si un rnismo ingre-
so econ6mico sirve de base imponible para dos impuestos, sino mas 
bien, en estos casos, lo que debera analizarse es si, a consecuencia de 
ello, se ha originado una excesiva presion tributaria sobre el contribu-
yente, afectando negativamente su patrimonio. 

Respecto a este ultimo criteria, hay que considerar que en vista del 
proceso de descentralizaci6n del Estado Peruano, nuestra Constituci6n es-
tablece que Ia potestad tributaria se ejerce en los tres niveles de gobierno: 
centra l, regional y municipal. Justamente en estos casos de distribuci6n de 
Ia carga tributaria es donde se presentan los mayores supuestos de 
confiscatoriedad por sumatoria y habra que esta r alerta de cara al futuro . 

La confisca toriedad por sumatoria, fue tratada en la STC 2302-2003-
AA / TC, al cuestionarse el doble peso que suponia asumir, por un !ado, 
el Impuesto a los Juegos (administrado por Ia municipalidad) y el Im-
puesto Selectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas (administra-
do por Ia Sunat). 

En ese caso, el Tribunal admite que una misma actividad pueda ser 
gravada por dos impuestos distintos pues Ia capacidad contributiva es 
una sola y tcndra que verse si en conjunto es afectada. Da cuenta asimis-
mo, de Ia dificultad de eva luar Ia confiscatoriedad en el caso de los im-
puestos selcctivos at consumo; y finalmente, rechaza Ia demanda en el 
extrema de consfiscatoriedad por superposici6n, por insuficiencia de me-
dias probatorios. 

Pero, (.que hubiera sucedido de comprobarse Ia confiscatoriedad en 
este caso?, (_cual de los dos tributos hubiera sido el inaplicable? ;,cuanto 
serfa el manto del exceso? Claramente, el tema prescnta una serie de difi-
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cultades que tendran que ser resueltas por el Tribuna l en Ia medida que 
llegue a sus manos, un caso con tales caracleristicas. 

1. La evaluaci6n de la confiscatoriedad en el Proceso de Amparo 

Ciertamente, el Proceso de Amparo, dcbido a su cankt~r sumario, 
resu lta ser una de las vfas mas atractivas para cuestionar supuestas afec-
taciones de propiedad por tributes confiscatorios; sin embargo, tal eva-
luaci6n presenta una seria dificultad tecnica, toda vez que el Amparo no 
cuenta con etapa probatoria, lo que determinaria a nuestro juicio, Ia impo-
sibilidad de revision de estes casas en esta via, mas aun, cuando nuestro 
C6digo Procesal Constitucional, establece en el articulo 5.2 que no prece-
de el Amparo: (c ... cuando existan vias procedimentales especfficas, igual­
mente satisfactorias para la protecd6n del derecho consfitudonal amena­
zado o vulnerado ... >>. 

Claro esta, que el tema se centra en la capacidad de probar el supues-
to de confiscatoriedad, capacidad que 16gicamente no tienen los jueces en 
este proceso. De modo que, de optar por esta vfa, quien alega los hechos 
debe asumir Ia carga probatoria (articulo 196° C6digo Procesal Civil). Ese 
ha sido el criteria del Tribunal cuando afirma: « .. .para que se acredite de 
manera fehaciente Ia vulneraci6n de derechos en este tipo de controver­
sias, y tomando en cuenta que debido a fa naturaleza del pJVceso no es 
posible llevar a cabo un pen"tajeespecial que demuestre /a confiscatoriedad 
alegada en este caso_- es necesario que los medias probatorios que se ac­
ttien, no solo den certeza de las afectc1ciones econ6micas dec/amdas par 
los demandantes, sino que denwestren su relaci6n con fa aplicaci6n del 
1inpuesto cuestionado_- de igual forma, que no dejen duda en cuanto a Ia 
imparcialidad de quien elabora los estados linanderos ... >> (STC 2776-2004-
AA/TC, STC 2770-2004-AA/TC). 

Contrariamente, para el caso de los arbitrios municipales, el Tribunal 
apela a la teoria de Ia carga de Ia prueba dim\ mica para sustcntar la inver-
sion de la misma, estableciendo que: (( ... sera Ia Municipalidad quien asu­
ma cl mayor peso de fa carga p1vbatoria, debiendo ser ella quicn demues­
tre Ja Jazonabilidad entre el cos to del setVicio y el manto exigi do al contri­
buyente en cada caso especffico>> (STC 0053-2004-PT/TC pun to D §2). 

Finalmente, advertimos una mayor complejidad en Ia evaluaci6n de 
los efectos confiscatorios en el caso de los impuestos al patrimonio, pues 
el Tribunal sostiene que este tributo debe cumplirse independientemente 
del estado de ganancias y perdidas de Ia empresa. Sin embargo, que pasa-
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rfa si al tencr perdidas consecutivas, finalmente se llcga al punta de hacer 
usa del pntrimonio para pagar Ia obligaci6n tributaria. Otro sup uesto, es 
cuando se cstablccen impuestos a los actives sin permitir deducciones ra-
zonablcs. Par cjemplo, puede ser que mi patrimonio vnlga hipoteticamcntc 
100 pero al mismo liempo tcngo una deuda de 100 - Ia cual asumf justa-
mente para adquirir dicho patrimonio- consecuentcmcnte, en puridad no 
tengo patrimonio, no obstante clio, estoy obligado a conlribuir en funci6n 
a un patrirnonio inexistentc. Claro es que en cstc supucsto el impuesto 
tienen evidentes cfectos confiscatorios. 

VIII. EL RESPETO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

La invocaci6n al respeto a los derechos fundamenta les en el ejercicio 
de Ia poteslad tributaria podria sonar redundantc pues en realiclad, lodo 
el ordenamicntn jurfdico sc encucn tra inspirado en cl respeto a los mis-
mos, conslituyendo va lores supcriores de nuestro ordenamiento desdc 
una dimension objetiva. Sin embargo, no resulta demas su registTo exprc-
so, para recordar que su observancia no solo esta en manos dellegislador, 
sino en toda Ia actuaci6n administra liva, Ia cual, en el ejercicio de sus fa-
cu ltades de rccaudaci6n, fiscalizaci6n y sanci6n -coadyuvantes al ejcrci-
cio de Ia potestad tributaria- deben1 respetar y promover, entre otros, el 
debido proceso ad ministrative y presumir la buena fc del contribuyente. 

Asf, en cl Estado de suprcmacia constitucional, ya noes admisible 
del todo, Ia sola a l principio de legalidad para l<l aplicaci6n litera l de 
reglamenlos y !eyes inconstilucionales argumenlando que Ia Admin islra-
ci6n unicamcnte esta sujela a dicho principia. Ponicndo un ejernplo ex-
trema, recordemos que en el regimen nazi, las autoridades tambien ejc-
cutaban lo dispuesto en las lcycs, las cua les, eran abiertamente violalorias 
a los dcrcchos hun1anos. Ello, ya no es admisible en la concepcion del 
Estado conslilucional. 

A esc rcspecto, el Tribunal concluye: « ... el hecho que el Tnbw1al Cons­
titucional ostente Ia funci6n suprema y definitiva de Ia inte1pretaci6n cons­
titudona/ en nuestro ordennmienlo jwidico/ no significa desde fuego/ que 
cualquier otm 61gano o podcr politico no deba observar Ia Constituci6n 
en Ia ejccuci6n de sus aetas o cumplimienlo de sus funciones». En cfcclo, 
con forme lo ha dispuesto el propio Tribunal Conslitucional peruano: « ... no 
signih'ca quf.' EJ este 6rgano resulte pri11ativa Ia defensa de Ia Carta Funda­
mental/ pues/ fc1l como se encucnlra reconocido en su articulo 38'; esc es 
un deber rt.'Sidcmte en <dodos los peruanas». En tal sen lido/ e/ adfculo 20JI' 
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de Ia Constituci6n no confiere a este Colegiadn una funci6n exclusiva X 
excluyente, sino <<suprema». Nose !rata, pues, de que a esle 7Nbunnlle 
haya s ido reservada Ia «Lin lea» inte1pretaci6n de Ia Constifuci6n. Simple­
mente, le ha sido reservada Ia «def/nitiva» (STC 020-2005-Pl/TC y 021-
2005-Pl / TC). 

Es razonable pues, que en el Estado Socia l y Democratico de Derecho, 
Ia prescrvacion de Ia constitucionalidad de todo el ordenamiento, no sea 
una larea exclusiva del Tribuna l Constitucional, sino gue la compartan, in 
suo ordine, todos los poderes publicosCr2), siendo que, en dicho esquema, 
las sentencias del Tribunal Constitucional al contar con eficacia mayor, 
dada su fuerza vinculante, constituiran e/ eje rector de Ia infe1prefaci6n, y 
de este modo: a) una vez declaradn la inconstitucionalidad de una norma, 
ninguna autoridnd podra aplicarla, ni desconoccr la interpretacion hecha 
para estos efectos por el Tribunal Constitucional (ar t. 82° CPConst.); b) 
una vez sentada jurisprudencia en calidad de precedente, todo juez sc 
encuentra obli gado a respetar las reglas establecidas (art. VII, del TP del 
CPConst.); y, c) en Ia interpretacion de las !eyes, normas con rango de ley 
y reglamentos, los jueces se encuentran obligados a seguir Ia interpreta-
cion gue de los mismos haga el Tribunn l Constitucional(13) (ult. pa rf. Art. 
Vf del TP del CPConst.). 

IX. CONSIDERACIONES FINALES 

La revision de los principios constitucionales que rigen Ia potestad 
tr ibutaria, a traves de los recientes pronunciamien tos del Tribunal Consti-
tuciona l, nos permite concluir en que hay una obligacion de entcnder el 
ejercicio de ]a potestad tributaria y to funci6n del tri buto bajo el marco del 
Estado Social y Democratico de Derecho, lo cual, dista mucho de aq uellas 
primeras visiones de Ia Constitucion de 1993, que Ia enfrascaban en un 
corte neolibera l. 

De ello, principios como el de progresividad -de Ia mano con el de 
capacidad contributiva- y el deber de contribuir a! sostenimiento de gas-
tos publicos, aungue no expresos en el articulo 74", resultarfan perfecta-
mente in vocables en nuestro ordenamiento jurfdico a suerte de principios 
implfcitos, lo que resulta va lidamente admisible, pucs como bien lo he-

(12) STC 0006-2003-Al, r:undamento l. 
(Ul Con lo cual, no s6lo el fallo los vincula, sino Ia ratio decidenc-JJ; es dccir, los motivos 

o razones que justifican el fallo y s in los cuales, este, no pod ria existir. 
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mos seftalado, cada uno de los principios constitucionales tributaries, se 
concadenan uno con otro yen muchos casos, unos y otros forma n parte de 
su propio contenido. Asimismo, existe una referenda, aunque aun debil, a 
que la justicia en la imposici6n obliga sobretodo a un equilibria adecuado 
entre ingt·esos y gastos. 

Finalmente, queda aun una agenda pendiente para el Tribunal, en 
algunos casos especfficos. Asi, en cuanto al principio de reserva de ley en 
su dimension vertical, evaluar que elementos estan sujetos a reserva; pero 
la mayor tarea - a nuestro entender-la presentan la evaluaci6n de los efec-
tos confiscatorios del impuesto, p ues es muy facil apelar a la 
confisca toriedad y diffcilmente puede ser demostrada. En ese sentido, el 
Tribunal tendra que determinar en su jurisprudencia, si es posible su eva-
luaci6n vfa el Proceso de Amparo a la luz del vigente C6digo Procesal 
Constitucional, y de ser el caso, precisar en calidad de precedente, cuales 
serian los medios probatorios admisibles. 

Lima, octubre de 2005. 
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 
DEBIDO PROCESO Y TERCERO REGISTRAL 

Humberto Uchuya Carrasco<'' 

SUMARIO: I. Nota preliminar. II. Introducci6n. III. Posicion 
jurisprudencial del Tribunal Constitucional con relaci6n al debido pro-
ceso. IV. El tercero registral en Ia jurisprudencia del Tribtmal Constitu-
cional. V. Conclusiones. 

I. NOTA PRELIMINAR 

El Tribunal Cons titucional por primera vez se pronuncia 
jurisprudencialmente respecto del supremo principia de la fe publica 
registral emanado por el Art. 2014 del C.C., que configura la ficci6n juridi-
ca del Tercero registral, conforme la sentencia de 13 de abril del 2005, que 
declar6 fundada la demanda de Amparo contra una resoluci6n judicial de 
adjudicaci6n a favor de don Oscar Manuel Benalcazar el predio rustico 
denominado «La Esmeralda», el cual habfa sido anteladamente hipoteca-
do al Banco Continental por su propietaria doiia Blanca Martinez 

(') Profesor de Derecho Constitucional General, Derecho Constitucional pentano y 
Derecho Procesal Constitucional en las Universidades San Luis Gonzaga de lea, Alas Penta-
nas y Garci laso de Ia Vega. 
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Benvenuto, a fin de garan Lizar el pago de una deuda de su hi jo, don Alfredo 
Mendiola Martfnez(ll. 

Motivan este am1Iisis Ia circunstancia de haber recibido invitaci6n de 
!,, Revista Peruana de Derccho Publico de comentar sentencias del Tribu-
na l Constitucional, que revistan notas de novedad y trascendencia nacio-
nal; por lo que hemos crefdo conveniente Lratar acerca de Ia p ri mera sen-
tencia del Tribunal Constitucional que en un proceso de Amparo contra 
resoluci6n judicial, a plica y describe los caracteres, requisites, e lementos 
o condiciones para alcanzar Ia situaci6n jurfdica de «tercero registral», 
que es Ia absoluta e invulnerable seguridad jurfdica que brindan los Re-
gistros Publicos a quienes se acogen a su Ampa ro. 

I. INTRODUCCION 

Con fecha 13 de abril del 2005, el plena del Tribunal Constitucional, 
integrado por los senores magistrados Alva Orlandini, Gonzales Ojeda, 
Garcfa Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, resolvi6 el recurso de agra-
vio conslitucional interpuesto por dona Marfa Teresa Mendiola de Claux 
contra Ia rcsoluci6n de la Sa la de Derecho Constituciona l y Social de Ia 
Corte Suprema de Justicia, su fecha 04 de junio del 2004, que habfa deses-
timado Ia Acci6n de Amparo; declarando, a su vcz, fundada Ia misma y, 
en consecuencin nula Ia adjudicaci6n a favor de Oscar Manuel Benalcazar 
del tT\encionado prcdio, efccluada en el proceso 63-95 ante el Primer ] uz-
gado Civil de lea . 

Pa ra dar una visi6n pormenorizada del caso, precisamos que dona 
Marfa Teresa Blancn Martfnez Benvenuto, con fecha 22 de d iciembre de 
l992, constituy6 h ipoteca de segundo rango sobre el indicado predio r(is-
tico, a favor del Banco Continental, a fin de ga rantizar e l pago de una 
dcuda de Alfredo Mendiola Martfnez frente a l mencionado Banco. 

Que, con fecha 13 de enero de 1995, el Banco Continental inicia proce-
so de ejecuci6n de garantfa real, el cual culmina con Ia resoluci6n de Ia 
Sala Civil de Ia Corte Superior de Justicia de lea, su fecha 07 de octubre de 
1998, mediante Ia cua l se adjudica el inmueble ejecutado a favor de don 
Oscar Benalcazar Coz. 

(I) Ex Diputado por Acci6n Popular en e l segundo Gobicrno del nrquitecto Pernando 
13cl<wnde "Jerry (1990-1995) . 
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Ocurre que con fccha 15 de mayo de 1996, dona Marfa Teresa Martinez 
Benven uto fallece intestada; acontecimiento por el cual, de conformidad 
con lo prescrito por el Ar t. 660° del C6digo Civil, Ia p ropiedad de Ia cau-
san te por su mero fa llecimiento e imperio de Ia ley, se trasmite la propie-
dad del fundo a sus herederos; declaraci6n norma liva que se formali z6 
jurisd icciona lmente, med iante el proceso de sucesi6n intestada, cuya sen-
tencia corre inscrita en los Regis tros Publicos, segun Asiento de 12 de se-
liembre de 1996. 

Con fecha 30 de noviembre de 1998, Marfa Teresa Blanca Mendiola de 
C laux -coherede ra d e Ia nombrada ca usan te- interponc demanda de 
Amparo contra el titular del Primer Juzgado Civil de ka, solicitando q ue 
se deje sin efecto el auto de adjudicaci6n expedido en el proceso No. 63-
95, el cual contiene la intimaci6n para que los ejecutados hagan entrega 
del bien inmueble m.ateria de ejecuci6n a t adjud icatCirio, bajo apercibi-
m.ien to de lanzamien to; y que, en consecuencia, se ordene dej<n s in e fecto 
los actos procesales expedidos en dicho proceso a Ia muer te de su madre. 

Los fundamentos de Ia demanda -segun re fiere el Tribunal Constitu-
cional- se basan en que el mencionado predio rlis tico perteneci6 a su nta-
dre, dona Marfa Teresa Blanca M artinez Benvenuto, quien fa lleci6 el l S de 
mayo de 1996; que, producido su fa llecimiento, de acuerdo con lo p revis-
to en c l artfculo 660 del C6digo C iv il, los bienes, derechos y obligaciones 
gue constituyen herencia se transmiten a los sucesores, y que habiendo 
fallecido su sei'iora madre duran te el proceso de ejecuci6n de Ia garantfa 
hipo tecaria que pesaba sobre el bien de su p ropiedad , debfa notifi carse a 
Ia sucesi6 n, po r ser la nueva p ropietaria del inmueble, lo q ue nose hizo, a 
pesar de que en d icho proceso obra Ia pa rtida de defunci6n. 

Mediante sentencia de fecha 01 de agosto del 2003, Ia Sala C ivil de Ia 
Corte Superior de Justicia de lea declara infundada Ia demanda de Ampa·· 
ro, por considerar que Ia resoluci6n que se cuestiona ha s ido emitlda en 
un proceso regular; resoluci6n que fue apelada. 

Por sentencia de fecha 04 de junio del 2004, Ia Sala de Derecho Cons-
titucional y Social de Ia Corte Suprema de Justicia de Ia Republica, confir-
ma Ia apelada estimando que a l no ejercer los emplazados su derecho de 
contradicci6n en el p roceso de ejecuci6n, permitieron que se expid iera Ia 
resoluci6n median te Ia cual se ordena el rcmate del bien dado en garantfa; 
y que al haberse realizado e l pago fntegro del precio, se realiz6 1a transfe-
rencia de propiedad, en virtud de una resoluci6n judicial dictada en un 
proceso regular, por lo que no exis te con travenci6n del derecho d e propie-
dad; agregando que ta l como se aprecia de Ia copia de la ficha registral, e l 
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Primer Juzgado Civil de Ica orden6 la inscripci6n de la demanda de suce-
si6n intestada formulada por Miguel Alfredo Mendiola; sucesi6n de la 
cual tambien es parte Ia demandante dona Marfa Teresa Mendiola de Claux, 
y que, habiendose establecido judicialmente la existencia de una obliga-
ci6n de su causante que resulta imputable a la masa hereditaria, tampoco 
existe vulneraci6n del derecbo a la herencia, asf invocado. 

EJ Tribunal Constitucional mediante sentencia de 13 de abril del 2005, 
declara fundada la demanda de Amparo y, en consecuencia, nula Ia adju-
dicaci6n a favor de don Oscar Manuel Benalcazar del predio rustico de-
nominado «La Esperanza». 

Los argumentos estipulados por el Tribunal Constitucional, inciden 
en que, habiendose trasmitido la herencia par sucesi6n intestada, el in-
mueble materia de ejecuci6n pasa a formar parte del patrimonio de la 
sucesi6n; situaci6n que obliga a notificar a los integrantes de la sucesi6n 
que no habfan sido parte del proceso, en concordancia con el Art. 108, 
incise 1 del C6digo Procesal Constitucional, el cual prescribe que, falleci-
da una persona que sea parte del proceso, esta es reemplazada par su 
sucesor. 

En tal sentido, el Tribunal Cunstitucional ha considerado que se de-
bi6 notificar a dona Marfa Teresa y dona Marfa Rosario Mendiola Martinez, 
en calidad de herederas de Ia referida causante y, al no haberse observa-
do tal obligaci6n legal, se le ha vulnerado el derecho de defensa, a tenor 
d e lo senalado en la jurisprudencia del Tribunal (STC 1231-2002-HC/ 
TC): <<El contenido esencial del deredw de defensa queda afectado cuan­
do/ en el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta 
impedida/ par concretos aetas de los 61ganos judiciales, de ejercer los 
medias n ecesados/ suficientes y eficaces para defender sus derechos e 
in tereses legftimos>A2l. 

Luego, al no hacerlo se ha violentado tanto el derecho de defensa, 
cuanto al debido proceso, que obliga al 6rgano jurisd iccional a declarar 
fundada la demanda de Amparo. Pero, el Tribunal Constitucional en el 
octavo considerando de Ia sentencia dice textualmente lo siguiente: 

«8.- Sin embargo, es necesario senalar que, segun consta de la ficha 
registral que obra en autos, con fecha posterior a la adjudicaci6n del 

(2) Fueron declarados herederos de doiia Maria Teresa Martinez Benvenuto, dona Ma-
rla Teresa Mendiola Martinez, dona Maria Rosario Mendiola Martinez y don Alfredo 
Mendiola Martinez. 
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inmueble a favor de don Oscar Manuel Benalcazar Coz, se ha efectua-
do traslaci6n de dominio a tftulo oneroso del referido inmueble a fa-
vor de Tnversiones Victoria S.A.C.; en consecuencia, de acuerdo con la 
fe publica registral, reconocida en el Art. 2014 del C6digo Civil, Ia 
nulidad que se pueda declarar de Ia adjudicaci6n no enerva el dere-
cho v<Hidamente adquirido por el actual propietario, quien adquiri6 
su derecho del derecho de propiedad del adjudicatario que se encon-
traba validamente inscrito». 

Esto es, el Tribunal Constitucional se pronuncia, no solo respecto de 
Ia inexorable obligaci6n de aplicar el principia de la fe publica registral 
preceptuado por el Art. 2014 del C.C., sino de los cfectos jurfdicos de quien 
asume Ia condici6n de tercero en el registro, es decir del te1·cem regjstral, 
que es materia del presente comentario. 

III. POSICI6N JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 
CON RELACJ6N AL DEBIDO PROCESO 

In limine, como premisas silogfsticas, es recurrente estipular que, se-
gun Ia doctrina y Ia jurisprudencia, el debMo p1oceso opera esencialmen-
te en cuatro ambitos: a) el jurisdiccional, b) no jurisdiccional de soluci6n 
de conflictos (Arbitral), c) el administrative y d) el particu lar; permitien-
do de este modo la existencia de un debido proceso jurisdiccional, un de-
bido p roceso no jurisdiccional de soluci6n de conflictos, un debido proce-
so adminish·ativo y un debido proceso particular; y, atendiendo la natura-
leza de lo que es materia de analisis, nos limitarernos a considerar las ca-
racterfsticas del debido proceso jurisdiccional. 

AI respecto, Ia Corte Jnteramericana de Derechos Humanos, precisa 
que el p1vceso «es un medio para asegurar, en Ia mayor medida posible, Ia 
soluci6n justa de una controversia», segun Ia Opini6n Consultiva OC/ 
16/99, del 01 de Octubre de 1999. 

Ahara bien, para que un proceso se convierla en debido, 1a misma 
Corte lnteramericana ha estipulado en Ia sentencia del 29 de Enero de 
1997, a raiz del caso Genie Lacayo, que el debido proceso «abarca las con-
diciones que debe de cumplirse para asegurar Ia adecuada defensa de 
aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideraci6n jurisdic-
cional». 

A su vez, en el ambito nacional, el Tribunal Conslitucional, en reitera-
da jurisprudencia ha establecido que el debido procesoes, esencialmente, 
«el derecho que tiene toda persona o sujeto justiciable de invocar al inte-
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rior de una inslituci6n polftica del Estado, el respeto de aquel conjunto de 
principios fundamentales procesa les (excepcion<1 lmente sustanti vas) y par 
lo demas relevantes, para que un proceso, pueda ventilarse, resolverse y 
ejecutarse con autentica justicin». 

En este con lex to, aplicando el concepto del debido proceso postulado 
tanto porIa Corte lnteram elicana de Derechos Humanos como del Tribu­
nal Constituciona/ penmno, ei debido proceso jurisdiccionat que coJTes­
ponde a/ presente caso, se deBne como «el derecho que tienen todo 
justiciable, de invocar ai interior del organa jwisdicciona~ el resp eto de 
fundamenta/es principios p1ocesales yen algunos casas sustantivos, para 
que una Cc?usa se ventile, resuelva y ejecute con verdadera justicia)). 

Sentadas estas premisas jurfdicas, un proceso jurisd iccional no pue-
de cons tituirse solo en un media pa ra asegurar, en Ia mayor medida po-
s ible, Ia soluci6n justa de una controvers ia, s ino en un ins trumento 
fundamental rodeado de principios elevados a rango constitucional para 
que el resu ltado sea jus to o inobjetable, pues, conforme lo precisa Ia mis-
ma Corte Interamericana de De.rechos Humanos en Ia sentencia del 02 
de Febrero del 2001, a prop6sito del caso Ricardo Baena y otros, «cual-
quier actuaci6n u omisi6n de los 6rganos estatales dentro de un proceso, 
sea administrative sancionatorio o jurisdiccional, debe respeta r el debi-
do proceso legal». 

Ahora bien, estes principjos los encontramos en el ambito nacional, 
principalmente en el Art. 139" de Ia Constituci6n Polftica del Es tado, bajo 
Ia forma de principios y derechos, entre otros los siguientes: « d erecho al 
arbitraje expresamente pactado» (Inc. 1), «el derecho a los procedimientos 
pre-establecid os>> (Inc. 3), «el derecho a Ia cosa juzgada» (Inc. 2), «dered1o 
a Ia motivaci6n escrita de las resoluciones» (Inc. 4), «derecho a Ia instancia 
p lural» (Inc. 6), «derecho de defensa» (Inc. 14), derecho a Ia gratuidad de 
Ia administraci6n de justicia (Inc. 16 Art. 139), etc. 

Sin embargo, no solo el Art. 139° de la Constituci6n contiene normas 
que puedan considerarse como pertenecientes al debido pwceso, sino que, 
tambien se les puede ubicar en o tros dispositivos. Basta con repasar el 
Art. 2", incise 2 (igua ldad ante Ia norma), 10, 11, 24-a (principia de exten-
sion difusa de Ia norma); e tc., asf como los consagrados en deterroinadas 
declaraciones o pactos internaciona les del cual eJ Peru es suscripto1~ con-
forme ocurre con Ia Convenci6n Americana de Derechos Humanos, que 
segun Ia JiteraJidad del Art. 55° de nuestra Constituci6n Polftica forman 
parte del Derecho Nacional. 
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Consecuentemente, solo puede considerarse un procedimjento juris­
diccional como regula.r; cuando este ha respetado escrupulosamente to­
dos los pr.incipios referidos en los pan-alas anteriores; caso conti-an'o, esta­
Jiamos !rente a un procedimiento no debido ~ por ende, iiTegular que da 
Iugar ala procedencia de una demanda de Am pam, con forme lo convbo­
ra Ja jurisprudencia uniforme del Tribunal Constitudonal. 

Finalmente, cabe agregar que el sus ten to doctrinario de la protecci6n 
del debido proceso jwisdiccional, radica en respeto de los principios que 
rigen el Estado democn1tico de Derecho, esto es, el de supremacfa consti-
tucional, vigencia de los derechos fundamentales y conh·ol del poder. 

IV. EL TERCERO REGISTRAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL 

El presente caso bajo comentario, requiere prirneramente al analisis 
del principia de la fe publica registral, que es l a esenda de la seguridad 
juridica absoluta de nuestro sistema registral, y el que fw1damenta Ia fie-
cion legal del tercero registJ-al, regulado por el Art. 2014° del C6digo Civil, 
para posteriormente, corri.entar la sentencia de vista, que constituye un 
ejemplo ilustrativo de jurisprudencia de Derecho Registrat en los cruciales 
momentos del gran impulse que viene tomando la referida disciplina. 

Decimos que el fundamento del principia de Ia fe publica registral 
radica en la necesidad de asegurar el trafico patrimonial, cuyo objeto con-
siste en proteger las adquisiciones contractuales de los terceros y que se 
hayan producido confiados en el contenido del Registro; para ello, la Jey 
reputa exacto y complete el contenido de los asientos regish·ales. 

1. Concepto y caracteres del tercero registral 

El Art. 2014° del C6digo Civil precisa los caracteres, requisitos o con-
diciones de la fe publica registral, cuyo cumplimiento configura la ficci6n 
legal que la doctrina denomina con elocuente unanimidad esta norma le-
gal, como novedad ha incorporado la buena fe, que anteriormente solo 
tenia vigencia jurisprudencial, con las consecuencias juridicas inherentes, 
y que indicamos a continuaci6n: 

a) Que se adquiera el derecho de persona que en el Regislro aparece con 
facultades para otorgarlo; es decir, que exista apariencia de justo titu-
lo regis tral. 

b) Que la adquisici6n sea a titulo oneroso. 
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c) Que el adquirente inscriba su derecho. 

d) Que del Registro no aparczcan causales de nulidad, rescisi6n o reso-
luci6n del derecho transferido, y 

e) Que exista buena fe en el adquirente, quedando comprendido en este 
nuevo cankter legal, Ia condici6n de que el que pretende acogerse a 
Ia fe publica registral, inscriba su derecho con anterioridad y que no 
haya intervenido en el acto o contra to con tra el cual se opone el terce-
ro, como se vera a! tra tar de este caracter. 

En Ia configuraci6n del tercero registJa/, los caracteres o requisites de-
bera presentarse copulativamente; pues, de faltar uno cualquiera desapare-
ce Ia figura del tercero, o mejo1~ dicho, aquel no llega a constituirse en Terce-
ro registral. Por esta raz6n estimamos que no es legal, ni doctrinaria ni tec-
nicamente va lida Ia afirmaci6n escueta, por ejemplo, que es tercero regz:c;traJ 
aquel que no ha sido parte en el acto o conh·ato inscrito, coniTa el cual se 
opone. Esto s6lo significa considerar o hacer rcsaltar tmo de sus caracteres, 
porque en todo caso deben1 necesariamente partirse de Ia concurrencia de 
sus demas requisites, sin los cuales la figura quedarfa incompleta. 

Debe tenerse presente que el principio de fe publica registrallegisla-
do por el Art. 2014° del C. C. que es el fundamento legal del tercew registral, 
esta ubicado en el Titulo I, que trata de las Disposiciones Generales de los 
Registros Publicos a que se refiere el Libro IX del C.C. En consecuencia, el 
principia de fe publica registral, y, por lo tanto, el Tercero registral que 
configuxa, son aplicables en relaci6n a todo nuestro Sistema Nacional de 
los Registros Publicos, extendiendose a Ia naturaleza y efectos de cada 
registro. Por ejemplo, tratandose del Registro de Propiedad, en cuanto a 
Ia inscripci6n de Ia modificaci6n o extinci6n de derechos realcs. Como 
serfa el caso de compraventa de inmueble, lo que en realidad se inscribe, 
noes el contra to de compraventa en sf, es deci1~ la obligaci6n de L1'ansferir 
Ia propiedad de un inmueble determinado mediante el pago del precio en 
dinero, que es de naturaleza personal, sino Ia transferencia del derecho de 
propiedad, que es el de naluraleza real; asimismo, en el caso de Ia hipote-
ca, lo que realmente se inscribe es el gravamen que garantiza una obliga-
ci6n cualquiera, y esto es tan cierto, que noes inscribible eJ simple contra-
to de mutuo o prestamo dinerario. Por estas razones, un conh·ato de an·en-
damiento de inmueble, que es de naturaleza personal, por el heche de 
su inscripci6n, no se convierte en un derecho real; en este caso, el princi-
pia de fe publica registral, solo da derecho al arrendatario registr, 1 de 
tener preferencia sobre otros acreedores quirognificos en cuanto ala en-
h·ega del inmueble. 
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A) Apariencia de justo titulo registral 

Este cankter esla expresado en cl Arl. 2014° del C.C., con Ia frase 
«adquiere .... algun derecho de persona que en el Registro <lpcm:~cc con fa-
cultades para otorgarlo». De su texto, fluye que este canktcr sc relaciona 
con el principia de tracto sucesivo y, de otro lado, que no es condici6n 
esencial que el transferente este investido real y verdaderamente de las 
facultades que publicita el Registro, bastando al efecto solo la apariencia 
de los Iibras o fichas del Registro, independientemente de Ia realidad juri-
dica extraregistral. En esta frase y prindpalmente en el significado de la 
palabra apa1·ece, esta Ia esencia del principia de la fe publica registral. 
Para la cabal aplicaci6n del principia; cs indiferente que no exista adecua-
ci6n, coincidencia o exacti tud entre Ia realidad registral y la realidad 
extraregistral o, mas aun, que exista incxactitud o inadecuaci6n entre 
ambas, si se cumple con los requisites o condiciones de Ia fe publica 
registral, y, en consecuencia, de la configura cion del tercem registral. Como 
hemos manifestado al tratar del principia de Ia fe publica registral, la ley 
le confiere una presunci6n juns et de jure es decir que no admite prueba 
en contTario, por tratarse de una ficci6n legal. 

Para mayor claridad, conviene dilucidar que se entiende por justa 
titulo. SegU.n la Enciclopedia Jurfdica Omeba, justa titulo tiene una acep-
ci6n generica y una especffica. Como acepci6n generica es cl fundamento 
que determina que una persona posce o ha adquirido legilimamente un 
derecho; comprende tanto los aetas jurfdicos como los contratos. En la 
segunda acepci6n o especffica, es todo titulo que tiene por objeto h·asmi-
tir un derecho d e propied ad, estando revestido de las solemnidades exi-
gidas para ser validos, sin consideraci6n a la condici6n de Ia persona de 
quien emana. 

B) Titulo oneroso de la adquisici6n 

La doctrina, entre las diversas clasificaciones de los contratos, seii.ala 
aquella que diferencia por ser unos a titulo oneroso y otros a Htulo gratui-
to. Son contratos a tftulo oneroso, cuando las vcntajas que procuran a tma 
u otra de las partes no les son concedida sino por una prestaci6n que ella 
le ha hecho o que se obliga a hacerle a Ia otra; en cambia, son contratos a 
titulo gratuito, cuando aseguran a una u otra de las partes alguna ventaja, 
independientementc de toda prestaci6n de su parte. 

El Art. 7° de Ia Ley del 2 de enero de 1888, que cre6 la instituci6n de 
los Registros Publicos, no contenia exigencia del requisite de onerosidad 
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para la existencia del principia de fe publica registral. Entonces, es el Art. 
1052° del C.C. de 1936, es el que introduce el requisito de onerosidad en Ia 
estructura de ese principia registral, el mismo que ha sido ratificado en el 
Art. 2014° del C.C. vigente. 

En esta consideraci6n, el requisito de onerosidad presupone un con-
tra to, es decir, un acuerdo entre dos o mas partes para crear, regular, mo-
dificar o extinguir una relaci6n jurfdica patrimonial, con prestaciones re-
cfprocas, segun los textos concordados de los Arts. 1351° y 1426° y ss. del 
C.C. En consecuencia, por interpretacion o contrario, quedan excluidas 
de Ia entelequfa del tercem registral, las transferencias a tftulo gratuito, 
como las donaciones, sucesiones hereditarias, anticipo de legftima ode 
herencia, etc. 

De Jo expresado anteriormente, con relaci6n al transferente t·egistral, 
se puede presentar dos casas: a) que el transferente hay a adquirido a titu-
lo oneroso, en cuyo supuesto no existira ninguna duda respecto ala plena 
facultad de disposici6n de su derecho inscrito; b) que el transferente 
rcgistral haya adquirido el derecho a titulo gratuito, en cuyo caso existini 
razonable duda, en raz6n de que nadie puede trasmitir un mejor derecho 
que el que tiene y que el adqui1·ente debe tcncr la misma protecci6n registral 
que su transferente. 

Sin embargo, estas razones, que se fundamentan en los principios de 
publicidad, legitimidad y juricidad registral, se subordinan al principia 
de fe publica registral, para el cual s6lo es necesario que la transferencia a 
titu lo oneroso corresponda al contrato entre transferente y adquiriente. 

Tanto en el caso de donaci6n cuanto en el de sucesi6n hereditaria, el 
donatario puro y simple y los sucesores son propietarios del derecho ins-
cl·ito; el primero por constituir Ia donaci6n un titulo que h·ansfiere Ia pro-
piedad, y, los segundos por ser los conlinuadores jurfdicos de su causante. 
Con relaci6n a los legados y anticipos de herencia a favor del transferente 
registral, no deben estar sujetos a condiciones o a la obligaci6n de cola-
cionar, a los efectos de tener derecho ala libre disposici6n, como se vera 
mas adelante. 

Asimismo, no cumple elrequisito de onerosidad, es decir, no p uede 
constituirse en tercero regish·al, quien adquiere no en virtud de actos juri-
dices, sino, de hechos juridicos, como es el caso de la prescripci6n, Ia cual 
es un modo de adquisici6n mas noun tftulo, segun hemos dejado est;'lble-
cido anteriormente, y por consiguiente, tal hecho no puede ser calificado 
de oneroso o gratuito. Tal prescripci6n adquisitiva inscrita se encuentra 
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protegida, no por el principio de la fe registral, sino por el principio de 
legitimidad preceptuada por el Art. 2013° con el efecto de cancelar el asiento 
del antiguo duefio conform e autoriza el Art. 952° del C.C. 

C) lnscripci6n del titulo 

Este cankter esta contenido en la frase «una vez inscrito su derecho)) 
del Art. 2014° del C.C. .La expresi6n involucra dos cuestiones: a)cual en Ia 
extension del termino «inscrito» y b) desde que momen to surte efectos 
registrales el asiento de inscripci6n. 

Referente ala primera cuesti6n la Exposici6n de Motivos ha dHucida-
do cualquier evenlualidad, interpretando el termino inscripci6n en su sen-
ti do mas lato, esto es, que comprende tanto las inscripciones propiamente 
dichas, cuanto las anotaciones preventivas en general, incluyendo las ano-
taciones marginates. 

Asi pues, tanto el inscribiente como el anotador preventivo estan 
amparados por los mismos principios registrales ya analizados, con la unica 
cliferencia de que el primero es en forma definitiva y el segundo en forma 
provisional. 

Tocante al momento desde el cual surte efectos la insa·ipci6n y la ano-
taci6n preventiva, ello esta resuelto por el Reglamento de las Inscripcio-
nes que dispone que los efectos de la inscripci6n se retrotraen a la fecha y 
hora del asiento de presentaci6n. Obviamente, el asiento de presentaci6n 
juega un rol detenninante en el principio de propiedad registral, pues es 
el que, en ultima instancia define la antigiiedad y, por lo tanto, la priori-
dad de una inscripci6n. 

D) Que no aparezcan de los registros publicos causales de nulidad/ 
rescisi6n y resoluci6n 

Teniendo este requisito legal relaci6n con el requisito de la buena fue, 
lo trataremos dentro las implicancias de la buena fe. 

E) La buena fe 

Como lo venimos reiterando, el principio de fe publica registral, es el 
fundam ento legal del tercero registral, por lo que los requisitos, caracte-
res, elementos o condiciones de aquel son los mismos que concurren para 
configurar el tercel'O 1-egistral. Conviene predsar que, si bien todos los 
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elementos de la fe publica rcgistral y, por consiguiente, del tercero, son 
objetivos en el scntido de nonnas o prcceptos positives, los tres caracte-
rcs tratados anteriormentc en primer lugar, pueden calificarse de objeti-
vos en el sentido de rcales, cs decir, fundados en causas externas o mate-
riales, a difercncia del canktcr de buena fe, que es esencialmente subje-
livo y persont'l. 

Segun Ia Enciclopcdia Jurfdica Omeba, buena fe es la creencia o per-
suasion personal de que aquel de quien se recibe una cosa, por tftulo lu-
crative u oncroso, cs ducfio lcgitimo de ella y puede lransferir e1 dominic; 
lambien, «convkci6n de que el acto realizado es licito»; y, ademas, «con-
fianza en Ia ccrteza o verdad de un acto o heche juridico». Todas estas 
acepciones pueden validamente aplicarse al caracter de buena fe para la 
configuraci6n del tercem wgistral. EJ problema surge en cuanto a los al-
cances o efeclos de Ia buena fc respecto a una eventual inexactitud registral, 
y que es lo que trataremos a continuaci6n. 

A.1.Ambito de Ia buenafe registral 

La buena fe legislada como novedad por el Art. 2014° del C.C., re-
quiere ser interpretada en cada caJo, para su pertinente y cabal aplicaci6n 
en Ia configura cion del tercero registrc1f. 

Nosotros estim.amos que puedan darse dos interpretaciones al ambi-
to de la buena fe registral: Ia primera, sostenida por la Exposici6n deMo-
tives, que podrfamos llamar extensiva, consistente en que las causales de 
nulidad, de rescisi6n o resoluci6n que prucban en contrario o desvirtUan 
La buena fe de la inexistencia de inexactitud del Registro, se extiende no 
s6lo a Ia publicidad por los Registros, sino a las causas que no aparecen de 
los Registros Publicos, vale decir, a causas cxtraregistrales o simplemente 
civiles; la segunda, sostenida por nosotros, que podriamos llenar restricti-
va, consiste en que las causas de nulidad, rescisi6n o resoluci6n que prue-
ban en conh·ario o desvirtuan la buena fe de la inexistencia de inexactitud, 
se extienden unica y exclusivamente a los Registros Publicos. 

En otros tcrminos, en cuanto ala inexactitud registral, el criteria de la 
Exposici6n de Motives incide mayormente en su conocimiento o desco-
nocimiento, sin importar que la inexactitud conste en el Registro o en rela-
ci6n a la realidad extraregistral; nosotros ponemos el acento en la existen-
cia o inexistencia de la inexactitud registral, pero s6lo en el ambito registral, 
y cuyo conocimienlo de Ia existencia de la inexactitud, si bien se presume 
de plena dcrecho, debe scr probado por el eventual opositor. 
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Es evidente que la inexactitud registral puede ocasionarse ora en rela-
ci6n a los antecedentes registrales de Ia misma partida o ficha y a los asien-
tos de oh·os RegistTos, ora en relaci6n juridica exh·aregistral. La prueba o 
constataci6n jurisdiccional de la inexactitud h1 Regjstm, se realiza f<kil-
mente; basta con presentar el certificado respective con el cual se prueba 
plenamente que el pretendiente a tercero «conocfa Ia inexactitud del Re-
gistro», que es la condici6n «sine qua non» para que no funcione el prin-
cipia de Ia fe publica registral y, en consecuencla, nose configura el ter-
cero registral. 

En carnbio, sf como interpreta la Exposici6n de Motives, Ia inexacti-
hld se extendiese al ambito extraregistTal, nada se habrfa ganado en con-
h·atar bajo la fe publica que brinda el Registro, habida cuenta que todo 
contrato estan1 sujeto a causales de nulidad, rescisi6n o resoluci6n 
extral'egistrales, bastando para desvirtuarlo un documento en contrario o 
hasta una declaraci6n venat con el agregado de Ia incapacidad intelectual 
o arbitrariedad del 6rgano jurisdiccionaC para dejar sin efecto la seguri-
dad del trafico regish·al. 

La prueba en contrario que admite la presunci6n de buena fe, es de-
cir, «mientras no se pruebe que conoda Ia inexactitud del Registro», no 
puede llevarse a tales extremes de inseguridad, en que la realidad 
exh·aregistral pe:rjudique la realidad que brinda Ia fe publica de los Regis-
h·os, lo que significarfa Ia desna turalizaci6n del sistema, toda vez que se le 
restaria confianza y seguridad. 

Al respecto, debe tenerse en consideraci6n que el can1cter de buena fe 
del terce1v regi'stral, necesariamente tiene que vincularse con los princl-
pios registrales de publicidad y de legitimaci6n o legitimidad. Con el prin-
cipia de publicidad en cuanto la ficci6n legal de conocimiento del conteni-
do de las inscripciones, sin que admita prueba en contrario, es decir, que 
no se admite la prueba de desconocimiento. Y, en cuanto al principia de 
legitimaci6n, en tanto en cuanto se presume cierto el contenido de las ins-
cripciones y producen todos sus efectos y, ademas, que lo no inscrito no 
existe para el Registro. 

Un ejemplo pnktico ilustrara las posiciones referidas anteriormente: 
A propietario registral, ofrece en venta a Bun inmueble de su propiedad; 
B antes de prestar su consentimiento, constata en el Registro de Propie-
dad Inmueble 1a realidad del derecho de A, y que el precio de la compra-
venta aparece pagado fntegramente; pero, ademas, se cerciora que en el 
Registro Personat de Mandates y Poderes, de Testamentos, etc. no existe 
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ninguna causal de nulidad, rescision o resolucion. En esta situacion, A y B 
formalizan el conh·ato de compraventa e inscriben la h·ansferencia de la 
propiedad B cree que al adquirir bajo Ia fe del Registro, ha adquirido un 
derecho seguro; pero ello no serfa asi segun el criterio de Ia Exposicion de 
Motivos en cuanto a Ia buena fe, porque sucede que, posteriormente C 
-ex-propietario y transferente del inmueble a favor de A- demanda judi-
cialmente Ia nulidad de la compraventa a favor de A y Ia cornpraventa de 
este a B, alegando que el pago del precio de Ia primera compraventa no se 
ha realizado, por cuanto la letra de cambio con que se pago el precio, no 
ha sido realizada, amparandose en el Art. 1233° del C. C., adjuntando como 
medio probatorio la sentencia que ordena dicho pago, C prueba por de-
claracion testimonial que B tiene conocimiento del no pago del precio 
mediante Ia lelra de cambio. 

Se produce entonces una inexactitud entre lo que publica el Regish·o 
en cuanto al pago del precio y Ia realidad extraregish·al. Tratandose de 
derechos de distinta naturaleza, se aplica las normas del derecho comun o 
extra registral, en el cual B perden1 la propiedad del inmueble, porque 
sencillamente no podra alegar ser tercero regish·al, por faltarle el requisito 
de la buena fe, que se ha extendido hasta el ambito de la realidad 
extraregish·al. 

Por el conlrario, de acuerdo a nuestra interpretacion de la restringida 
extension de Ia buena fe registral, la solucion del caso supuesto es radical-
mente distinta. La adquisicion de B, por aplicacion de los principios de 
publicidad y Legitimidad registrales, y, habiendo, adernas, cumplido con 
los oh·os caracteres, requisitos o condiciones del principio de Ia fe publica 
registral y, por consiguiente, del tercero registral, no puede ser afectado 
por la eventual inexactitud en relacion de la realidad exh·aregistral, con-
forme se desprende del analisis conceptual de la palabra Registroemplea­
do en el Art. 2014° del C.C. 

Es recurrente estipular que el legislador emplea exprofesamente la 
palabra RegistJ"o h·es veces en Ia indicada norma legal, dos en singular y 
una en plural. El primer empleo es en numero singular y ya lo hemos 
analizado al tratar del caracter de Ia apariencia de justo titulo registral, o 
sea, adquirir el derecho de persona que en el Registro aparece con derecho 
para otorgarlo. Evidentemente, el termino Registro hace referenda a la 
partida del Libro o a la Ficha en el que aparece inscrito el derecho del 
otorgante yen el que debe inscribirse el titulo del adquiriente. 

El segundo empleo del termino es en nUmero plural y condiciona la 
fe publica registra] a que las causas de nulidad, rescision o resolucion que 
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la desvirtuan, no consten en los Registros Publicos, haciendo clara y ex-
presa referenda a todos los Registros que conforman el Sistema Nacional 
Peruano, es decir unica y exclusivamente ala realidad registral; interpre-
tacion que esta en concordancia con la naturaleza y finalidad de nuestro 
Sistema Registral. 

Finalmente, el tercer empleo del termino es en singular, y condiciona 
Ia presuncion de Ia buena fe del tercero, a que nose pruebe que conocfa Ia 
inexactitud del Registro. Esta eventual inexactitud tiene que determinar-
se necesariamente en el ambito registral, partiendo de Ia apariencia de 
jus to titulo registral, que es el primer uso singular del termino, para luego 
conlrastarla con las inscripciones en los otros Registros Publicos, y, en caso 
de existir inexactitud, el pretendiente a tercero nolo conseguira por falta 
de buena fe, pero solo a condici6n de que en los otros registros aparezcan 
causales de nulidad, rescision o resoJucion; mas, en ningdn caso por in-
exactitud con la rcalidad extraregish·al. 

Por lo demas, Ia interpretacion restrictiva esta conforme y se condice 
con lo dispuesto por el Art. 1051° del C.C. - Ia referida en el C.C. de 1936, 
subsumida en el Art. 2014 del C.C. vigente-la nulidad que se declare no 
afectara al que ha adquirido un derecho al amparo de los Registros, salvo, 
ademas de los oh·os cases de titulo gratuito y mala fe, cuando la causal de 
nulidad aparezca claramente del contenido mismo de la inscdpcion pre-
existente. 

La frase «tercero que de buena fe .. . » con que inicia el legislador el Art. 
2014° del C.C., es sumamente clara, en cuanto al alcance personalisimo 
del cankter de buena fe del tercero; y asf lo ratifica Ia Exposicion de Moti-
ves. En consecuencia, este requisite ataf\e solo a! adquirente registral y 
debe ser cumplido unica y exclusivamenle por este, no importando la cir-
cunstancia de que el transferente del derecho tenga buena o mala fe a los 
efectos de impedir o permitir el adquirente ampararse en Ia fe publica 
regist-ral y, por lo tanto, ser te1·ceJV registra! 

En cuanto al tipo de conocimiento que debe tener el pretendiente a 
tercero de la inexactitud registral para dcsvhtuar la presuncion de buena 
fe, tam bien discrepamos de la interpretacion que brinda la Exposicion de 
Motives, Ia cuallo hace extensive a Ia rcalidad extraregistral, involucrando 
hechos y actos juridicos que no constan en los Registros Publicos, como 
consta en la afirmacion de que «quien quiera impedir Ia aplicacion de este 
principio tend ria que pro bar que el ad qui rente conoda, aun cuando nose 
aprecian del regisa·o, Ia existencia de las razones de nulidad, rescision o 
resolucion», interpretacion extensiva que la misma Exposici6n de Moti-
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vas ralifica en estos terminos <<si en verdad cxisten razones de nulidad, 
rcscision o resolucion, que no aparecen del registro, elias deben ser ade-
mas desconocidas par guien pretende ampararse en el principia estudia-
do». Estc criteria nos llevarfa ala prueba del dcsconocimicnto de un acto 
jurldico exlraregistral, que, par intrincada e ilin1itada, la doctrina la h~ 
ca lificado como «prueba diabolica». 

En cambia, nuestra interpretaci6n restringida del tipo de conocimien-
tos, la consideramos mas adecuada a Ia naturaleza y finalidad de nuestro 
Sistema Regish·al, al circunscribirla a los efectos de los principios registrales 
ya estudiados, prlncipalmente el de publicidad, scgun el cual el conoci-
miento del contenido de las inscripciones no admite prueba en contrario 
y, de otro !ado, que lo no inscrito, no existe para el Regish·o ni para quie-
nes se acogen a Ia publicidad negativa. 

Veamos un ejemplo basado en el Art. 1 J 35° del C. C., que ilush·a nues-
tra posici6n: A, propietario registral, vende cl mismo inmueble sucesiva-
menle a By C, mediante sendas escrituras publicas. C, adquirente poste-
rior, se entera que B ha comprado anteriormente pero ha omitido inscribir 
la t-ransferencia a su favor: entonces C, para obtener Ia preferencia de su 
derecho y obviamente con la intenci6n de pcrjudicar a B, inscribe su tftulo 
en la partlda o Flcha correspondiente. C, evidentemente canada la reali-
dad extraregistral en el sentido de que B ya era el propietario del inmue-
ble, pero se acoge a los principios de publicidad y legitimidad para cons-
tituirse en tercero registral y convertir su situaci6n jurfdica en invulnera-
ble en cuanto a la inexactitud de que tuvo conocimicnto. 

A.2. Oportunidad de Ia existencia de Ia. buena fe 

Ya hemos visto que tanto el requisite de buena fe -cuanto el tipo de 
conocimiento de las causas de nulidad, rescision o resoluci6n- deben 
interpretarse en sentido restrictive, esto es, (mica y exclusivamente en re-
ferenda a Ia realidad jurfdica del Sistema Registral. Esto significa que la 
buena fe exigida por la ley al tercero registral, es de naturaleza objetiva, lo 
que se infiere de la condici6n de que las causas de nulidad, rescisi6n o 
resoluci6n del derecho del adquirente no consten en los Registros Publi­
cos, siendo indiferentes, par lo consiguiente las causas subjetivas de la 
buena fe. 

El problema que surge es como precisar el momenta de la existencia 
y, por lo consiguiente, de la exigencia de Ia buena fe, entre el momenta de 
Ia adquisici6n del derecho que inter partes sc realiza extraregistralmentc 
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y que consiste en el acto jurfdico previsto en 1a frase inicial del Art. 2014° 
del C.C., expresado en tiempo presente del verba adquiril~ y el resultado 
del procedimiento registral consistente en la fecha de Ia inscripci6n del 
titulo y que se cxpresa en la h·ase «una vez inscrito>>. 

En referenda al problema del momenta en que, o desde que, d~be 
exigirse la buena fe del pretendiente a tercero, no puede dejarse librado a 
la inseguridad de medias probatorios extraregistrales como documentos 
no inscritos, declaraciones de testigos, peritajes, etc., sino a medios proba-
torios que brinden seguridad absoluta como es el principia de publicidad 
registral, el mismo que, par estar protegido por una prestmci6n juris et de 
jure no ad mite prueba en contrario; vale decir, que es la seguridad absolu-
ta del conocimiento de la eventual inexactitud registral a que hace refe-
renda la norma legal. 

En consecuencia, la buena fc del que adquiere un derecho de quien en 
el Registro -en singular- aparece con derecho para otorgarlo, si bien es 
cierto que tal adquisici6n se produce en el instante de celebrarse el acuer-
do de voluntades y que se materializa en documento datado, noes menos 
cierto que la buena del adquirente debe estar referida a Ia publicidad de 
los asientos existentes en ese momento en los Registros Ptiblicos -en plu-
ral- cuyo conocimiento le impone la ley, aunque en Ia realidad jamas se 
haya constituido a una oficina resgitral. Es la garantia y seguridad absolu-
ta para el adquirente registral y Ia comunidad en general. 

Si el simple hecho de auscultar Ia conciencia, voluntad e intenci6n de 
la persona humana, es una tarea llena de dificultades, es un imposible 
factico la certeza de la buena fe, habida cuenta su intimidad. Es la raz6n 
de ser de las presunciones que confiere el Art. 2014° del C.C., una, con el 
caracter de jwis et de jure en cuanto al principia de Ia fe publica registral; 
y, otra, con el caracter de juris tantwn en relaci6n a la buena de del preten-
diente a tercero. 

Ahara bien, tratando de precisar aun mas el momenta o desde cuan-
do existe la buena fe del pretendiente a tercero, tenemos que distinguiJ: 
cuatro mementos en el proceso administrative correspondiente: primero, 
Ia fecha de Ia minuta o documento privado ad hoc que, segiln el caso, 
puede tener o no fecha cierta; el segundo, Ia data de la escritura publica u 
otro documento publico, en caso de que Ia ley exija este requisite para la 
inscripci6n, los cuales contienen fecha cierta; el tercero, la fecha y hora del 
asiento de presentaci6n, el cual desde ese momento ya esta bajo la garan-
tfa del principio de publicidad; y finalmente, el cuarto momento consis-
tente en la fecha del asiento de inscripci6n. 
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Estando a los principios regislTales ya considerados y, principalmen-
te, al principia de publicidad, estimamos que la buena fe del tercero solo 
puede determinarse con seguridad absoluta, y, por lo consiguiente, exi-
girse a quien pretenda constituirse en tercero, al momenta del asiento de 
presentaci6n de su tftulo. Exigirlo antes, seria sumamente controversial e 
inseguro, y exigido en el momenta de la inscripci6n, seria ineficaz, habida 
cuenta que la fecha del asiento de inscripci6n, por mandata legal, se 
reh·otrae ala fecha del asiento de presentaci6n. 

Atendiendo estas consideraciones, en caso de conflicto, para quien 
pretenda ser tercero sera facil corroborar la presunci6n de su buena fe; 
bastando para ello presentar un certificado negative de inscripci6n del 
acto o contra to que se alega como inexactitud registral; y, para el opositor 
igualmente resultaria facil desvirtuar la presunci6n de buena fe del pre-
tendiente a tercero, pues seria suficiente presentar el certificado de ins-
cripci6n del acto o contrato causante de la inexactitud regish·al alegada. 

Asf pues, inexactitud registral para los efectos del principia de la fe 
publica, es decir, para el tercero, es exclusivamente inexactitud entre asien-
tos de los diferentes Registros Publicos; en cambio inexactitud registral 
para otros interesados es, ademas, inexactitud con 1a realidad extraregistral. 

V. CONCLUSIONES 

1. El Tribunal Constitucional siguiendo una tradici6n jurisprudencial 
declara fundada la demanda de Amparo contra una resoluci6n judi-
cial cuando esta ha violentado el derecho de defensa, que configura 
uno de los principios de la tutela procesal efectiva, prescrita por el 
Ar t. 4 del C6digo Procesal Constitucional. 

2. Por primera vez el Tribuna l Constitucional se pronuncia en forma 
expresa respecto del supremo principia de la fe publica regish·al ema-
nado del Art. 2014 del C.C. que configura la ficci6n juridica del terce-
1'0 registraf. 

3. Sin embargo, el Tribunal Constitucional transfiere la decision final si 
Inversiones Victoria S.A.C. tiene o no Ia condici6n de tercero registral 
al 6rgano jurisdiccional, mediante un proceso ordinaria con etapa 
probatoria. 
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LA PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS 
CONSTITUCIONALES PROGRAMATICOS 

(SUPUESTOS TEORICOS, AVANCES JURISPRUDENCIALES Y 
PERSPECTIVAS DENTRO DEL MODELO IMPLEMENTADO POR El 

CODICO PROCESAL CONSTITUCIONAL) 

Luis R. Saenz Davalos <'l 

SUMARIO: I. A modo de introducci6n. II. Los derechos constituciona-
les operativos y programaticos. Variantes. III. El Estado Social de Dere-
cho y los derechos programaticos. IV. La regia de Ia progresividad y sus 
alcances. V. La protecci6n procesal de los derechos programaticos. VI. 
La posicion de Ia norma constih.1cional. VII. El camino de Ia Ley N" 23506 
y Ia primigenia jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Vlll. La pcrs-
pectiva jurisprudencial del actual Tribunal Constitucional. IX. Las op-
ciones de protecci6n de cara a lo establecido en el C6digo Procesa l Cons-
titucional. 

I. A MODO DE INTRODUCCION 

Uno de los aspectos en los que definitivamente existe notoria distan-
cia entre lo previsto por el C6diga Pracesal Constitucianal y lo narmada 
en su dfa por el regimen de la Ley N' 23506 y demas normas conexas/ 

('l Profesor de Derecho Constitucional en Ia Pontificia Universidad Cat6Jica del Peru 
yen Ia Academia de Ia Magistratura. Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constih.1cional. 
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ticnc que ver con el tratamiento de los llamados derechos programaticos 
y el modelo de defensa o tutela procesal eventualmente aplicable en rela-
ci6n con los mismos. 

De w1a 16gica esencialmente restricliva en lo que respecta a Ia defensa 
de tales atributos hemos pasado a una opci6n hasta cierto punto de vista 
permisiva, que incluso y de alguna forma ya venfa siendo auspiciada 
jurisprudencialmente, si nos atencmos a lo que recientes pero decisivos 
fallo del Tribunal Constitucional, han venido postulando en relaci6n con 
el t6pico aquf enunciado. 

Sin Iugar a dudas y de cara a lo que dicho cambio representa para el 
esquema procesal constitucional, estariamos en condiciones de afirmat~ 
que muy a pesar de lo que el modelo de Estado recogido por la Constitu-
ci6n de 1993 pretendi6 establecer, por lo menos dentro de una perspectiva 
rigurosamente positiva, nos hemos colocado en un contexto en el que diff-
cilmente alguien podrfa negar que somos un Estado Social de Derecho, en 
el que las obligaciones de protecci6n econ6mico sociaJ aparecen como un 
postulado incuestionable. 

Lo curioso del caso, es que el giro de percepci6n del que hoy habla-
mos, no aparece como una formula directa o explfcita. Aparece mas bien 
como algo escondido o implicito y cuyo rcconocimiento en todo caso, in-
vita a un trabajo de construcci6n jurisprudencial del que estamos seguros, 
de a pocos iremos obteniendo respuestas. 

Pam comprender de mejor manera lo que tal cambio representa, in-
tentaremos en este breve h·abajo recordar algunas de las premisas elemen-
tales sobre las cuales se ha venido trabajando en esta tematica y desde 
luego, proyectar los alcances a los que se podrla arribar en funci6n de las 
opcioncs juridico procesales de las ahora y gracias al C6digo P rocesal 
Const itucional, disponemos. 

II. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES OPERATIVOS Y 
PROGRAMATICOS. VARIANTES 

Como es bien sabido, el reconocimiento que toda Constituci6n realiza 
de los derechos no significa que todos ellos respondan a una misma natura-
leza ni tampoco que dentro de su estructura jurfdico normativa los mismos 
resulten pasibles de similares alcances o am1logos efectos de aplicaci6n(l). 

(IJ Como es bien sabido, tma Constituci6n no s6lo esta conformada por derechos, 
sino por norm as con dis tin to alcance. AU.n en el caso especlfico de los derechos, sus conteni-
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En el caso del Peru y aun cuando pueda considerarse, que todos los 
derechos reconocidos por nuestra Constituci6n, revisten el cankter de fun-
damentales, no en todos los casas puede asumirse que tales att·ibutos re-
teng<HI los mismos niveles de eficacia. Ella debido en unos casas, a Ia dife-
rente naturaleza jurfdica que los caracteriza, en otros, a Ia distinta pers-
pectiva que ofrece su defensa o protecci6n frente a un eventual desconoci-
miento. 

En lo que respecta al grado de aplicaci6n que les suele caracterizar y 
que es lo que en particular, aquf nos in teresa comentar, conviene recordar 
lo que desde hace mucho ha venido postulando Ia doctrina en torno a Ia 
distinci6n entre los llamados derechos constitucionales operativos y los 
denominados derechos constitucionales programaticos. Mientras que para 
el ejercido de los primeros s6lo resulta necesaria la voluntad o decision 
del titular del atributo o libertad, sin que par otra parte, el Estado tenga 
porque intervenir (salvo que Ia Constituci6n, excepcionalmente disponga 
lo conti·ario), para el ejercicio de los segundos resulta insuficiente Ia sola 
voluntad o decision del destinatario del derecho, siendo bajo tales cir-
cunstancias no solo necesaria sino prioritaria Ia intervencion del Estado a 
tt·aves de actuaciones pos itivas o medidas prestacionales(2l. 

Cabe precisar que mientras los atributos operativos se encuentran 
asociadas a los derechos individuates y politicos (libertad individual, li-
bertad de conciencia, derecho al sufragio) los derechos programaticos lo 
suelen estar a aquellos otros, de naturaleza economica, social y cultural 
(proteccion a! consumidor, derecho al trabajo, derecho a la educacion). Tal 
esquema, desde una perspectiva distinta, permite detectar en Ia idea de 
los derechos operativos, cierta vinculacion a la primera gran oleada o ge-
neraci6n de att·ibutos de la persona, mientras que en Ia correspondiente a 

dos representan Lma diversidad de posibilidades y efectos que, desde luego, el interprete 
juridico esta obligado a precisa1~ a partir de sus peculiaridades espedficas. C!J: Nieto, Ale-
jandro; «Peculiaridades Ju ridicas de Ia Norma Constitucional», Revista de Administraci6n 
Publica, N° 100-102, Enero-Diciembre de 1983, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, pags. 371 y ss. 

(2l Cfr. Alexy, Robert; Teoda de los Derechos Ftmdamentales; Centro de Estudios Cons-
titucionales; Madrid 2002; pags. 186 y ss. Aun cuando resulte perfectamente valido conside-
rar que Ia regia de abstenci6n estatal frente a los derechos operativos y de actuaci6n frente 
a los de tipo programatico admitan variables excepcionales segtm Ia 16gica garantista de 
cada ordenamiento. AI respccto el interesante trabajo de Courtis, Christian; <<Los derechos 
sociales como derechos>> en AA.VV. Los Derechos fundamenta/es; Seminario en 
Latinoamerica de Teoria Constitucional y Politica; Editores del Puerto; Buenos Aires 2003; 
pags. 198 y ss. 
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los de tipo program<itico, un nexo con los derechos hist6ricamente consi-
derados como de segunda o hasta de tercera generaci6n(3), 

Los derechos program<Hicos, por otra parte, pueden ser clasificados 
de diversas formas. Si nos atenemos a lo que aparece de nuestro ordena-
miento jurfdico, podriamos hablar de derechos prognimaticos que exigen 
Ia implementaci6n de condiciones esencialmente tccnicas (legislativas o 
en su caso administrativas)(4l, derechos programaticos que requieren con-
diciones econ6mico-sociales (habilitaci6n presupuestal)(Sl y derechos 
programaticos que requieren tanto condiciones tecnicas como econ6mico 
sociales(6). En cualquiera de tales hip6tesis(7), queda claro que el Estado 
ocupa un papel primordial, pues en Ia 16gica del cumplimiento de sus 
responsabilidades, reside el mecanismo de motorizaci6n o impulso eficaz 
del derecho<S). 

Nose piense sin embargo, que todos los derechos programaticos cxi-
gen los mismos requisitos en lo que respecta a su forma de aplicaci6n o 
suponen similar grado de dificultad en su proceso de habilitaci6n. Como 
veremos luego, es evidente que si se habla de un derecho programatico 
que s61o requiere condiciones tecnicas, el proceso de aplicaci6n no pasa 
por una discusi6n en torno a Ia infraestructura o las posibilidades socio 
econ6micas del Estado. Se trata de algo mucho mas elemental que tiene 
que ver con el cumplimiento de las obligaciones que desde un punto de 

Pl Cfi: Perez Luno, Antonio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituci6n; 
Ed. Tecnos; Madrid 1995; pags. 115 y ss. 

(4l Es cl caso del derecho de huelga reconocido en el inciso 3) del Articulo 28° de Ia 
Constituci6n que, a tenor de lo establecido en dicho dispositive, cxige ser regulado de ma-
nera integral. 

(5) Es el caso del derecho al trabajo reconocido en el Articulo 23° de Ia Constituci6n 
que en lo esencial y a los efectos de su fomento, exige Ia creaci6n de condiciones materiales. 

(6) Es el caso del derecho a Ia seguridad social previs to en el Articulo 10° de la norma 
fundamental que no sola mente exige precisar sus alcances de acuerdo a ley (cobertura) sino 
habilitaci6n presupuestal a fin de material izar sus alcances. 

!7) Esta d asiricaci6n no necesariamente es Ia unica. Tratandose de derechos de ti po 
econ6mico, por ejemplo, puede Uegarse a otms formas de diversificaci6n, como lo hemos 
intentado precism· en un trabajo anterior. CfJ: Saenz Davalos, Luis; «La defensa de l consu-
midor en el Derecho Constitu cionah> en Revis fa furfdica del Pen1; Aii.o Ull; N'' 42; Trujillo, 
Enero de 2003; pags. 129-130, publicado tarn bien en «Reforma y Procesos Constitucionales» 
Revista del lnstituto de Ciencia Polftica y Dcrecho Constitucional; Afto XII; N~ 07; Huancayo 
2005; pags. 220-221. 

(8) C!J: 13idart Campos, German; Las obJig,1ciones constitucionales, Ediar, 13uenos Ai-
res 1987; pags. 81 y ss. 
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vista mas bien fo rmal, cncomienda el ordcnamiento a los podcres publ i-
cos. Legislar en c l caso del Parlamcnlo, rcglamcntar o admin is trar en el 
caso del Podcr Ejccul ivo. Distinto es c l caso, cuando se lrata de un dere-
cho program.atico que requiere condiciones ccon6mico socialcs. En este 
supuesto, es p rioritariamente el elemcnto ccon6mico o el acondicionamien-
to presupuestal, e l rcfercnte de obligaloria observancia, s i lo que se pre-
lcnde cs conseguir Ia funcionalidad o apl icaci6n del dcrccho. 

La dis tinci6n entre los dcrechos progmmalicos, noes por to demas un 
astm lo mcramcntc acadcmico, pucs con1o ap rccia remos m6s adclantc, de 
ella depende en g ran mcdida Ia tecnica de protecci6n a uliliza rr<~>. 

Ill. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LOS OERECHOS 
PROGRAMATICOS 

Para podcr en tende r como es que cl Estado asume las consabidas obli-
gaciones representadas por los derechos socia les, econ6micos y cultura-
les, con viene delenerse muy brevcmcnlc, en e l origem de lo que hoy se 
concibc por Eslado Social de Derecho. 

Cuando el constitucionalismo matriz y las dcclaraciones de derechos 
que le acompafm ron fueron concebidos en sus inicios (fines del Sig lo XVITI), 
c l facto r de prcocupaci6n central rcs id fa en imponer a l Eslado lodo tipo 
de limitaciones en Ia 16gica de evitar hasta donde fu csc posiblc, cl que sus 
podcres pudieran inmiscuirse en las cs fcras de liberlad o pa rlicipaci6n 
rcconocidas sabre los individ uos. Se hnblaba entonces de un lfpico Estado 
Libera l (Estado pol ida, para a lgunos) y de un principia de limitaci6n del 
podcr compatible con las ca racte rfs ticas de d icho modclo. Sin embargo, 
con c l paso de los ai"'os yen Ia medida en que ese mismo Estado luvo que 
hacer frentc a las grandcs demandas o ex igcncias motivadas en sus pro-
pias tra nsformaciones (masi ficaci6n, pobrcza crecienle, induslrializaci6n, 

t'll Es Ia dbtinci6n entre los derechos ell.' tipo pmgramtitico Ia que h•s pcrmite a a lgu-
nos l'~ludiosos, postular Ia legitirnidad de mccanismos de control pari\ cil'rtos casos y en 
Cilmbio cuestionarln, (ren te a otros. En In doctrini1, por lo d emtis, cs frccucntc que Ia ma-
yor parte de au tores que sc pronunciiln ,, fnvor de lil fisca li zaci6n fn•nte n l.1s omisiones, 
asocicn Jicha alternativa a l incumplimiento d e ob lignciones de ca rticter trcnico y no ti1nto 
asf a l de las obli gnciones de car<lc ter CClli10mico o socin l. /\~f l' l tcma de Ia 
inconstiluciona lidad pnr omision es dcsarroll ,,do p refercn temcniL' por rcfcrencin a los 
incumpl imicntos de tipo legisla tivo. Cfr. Fcrn~nde1 Segado, Francisco; L.7 dogmatica de 
los Dcnxlws 1/unmnos {II prnposito de Ia Constiturinn E>paiio/.7 dt• 1978i. Ediciones jurf-
d icas; Lima 1994; pags. 328 y ss. 

57 



LUIS R. SAENZ DAVALOS 

hipertrofia administrativa, etc., perfiladas sabre todo bacia principios del 
Siglo XX) los supuestos de no intervencionismo, no s6lo fueron variando, 
sino que terminaron por transformarse radicalmente. De un esquema esen-
cialmente abstencionista, pasamos a uno de tipo intervencionista, en cuyo 
contexte empieza a perfilarse el denominado Estado Social (o prestacional 
como lo denominan algunos). Este ultimo, ya no tiene como eje central un 
principia de restticci6n, sino al reves, uno de justificaci6n o legitimaci6n 
del poder. Este, antes que limitarse, debe actuar promoviendo condicio-
nes de bienestarOO>. 

La existencia de este Estado Social o prestacional, se solventa en los 
diversos y cada vez mas variados roles que le c01·responde asumir. Den-
tro de los mismos, ocupan un papel primordial los derechos sociales, 
econ6micos y culturales. Su reconocimiento y sabre todo su consecuci6n 
o materializaci6n, es lo que haec que un Estado pueda ser considerado 
como uno de tipo social y lo que por contrapartida, exige asumir res-
ponsabilidades que antano no eran, digamoslo asf, autentica o incues-
tionable prioridad. 

Lo que principalmente caracteriza al constitucionalismo de hoy (y 
sabre todo al de los paises subdesarrollados como el nuestro), noes pues 
solamente el reconocimiento de los clasicos derechos de tipo individual o 
polftico, sino Ia presencia de una cantidad cada vez mas amplia de dere-
chos de tipo social, econ6mico y cultural(lll. 

Conviene puntualizar que aunque en nuestro ordenamiento constitu-
cional, no existe una clausula expresa que (a diferenda de lo que ocurrfa 
con Ia Carta de 1979) nos establezca Ia existencia del consabido Estado 
Social, ello no significa que no sea posible su reconocimiento implicito. 
Como lo ha puesto de relieve nuestro Tribunal Constitucional en senten-
cias como las recaidas en los Expedientes N° 008-2003-AI/TC (Caso 5000 
Ciudadanos), N° 2945-2003-AA/TC (Caso Meza Garda) o N° 1956-2004-
AA (Caso Combe Rivera), entre otras, los componentes sociales de nues-
tt·o Estado, se derivan de los Articulos 3° y 43° de Ia norma fundamental, 
referidos, entre otros principios, a! «Estado democnitico de Derecho» y a 
nuestra connotaci6n como «Republica ... social». 

(10) Ch: Garda Pelayo, Manuel; Las transformaciones del £sf,1docontemporaneo; Alian-
za Editorial, Madrid 1996; pags. 13 y ss. 

(IIJ Cfr. BidartCatnpos, German; Pam vivirla Constituci6n; Ediar; Buenos Aires 1984; 
pags. 397 y ss. 
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El s6lo hecho de que pueda reconocerse el Estado Social apelando a 
una construcci6n como la aquf descrita y mas aun, que esta haya sido 
ratificada por el Supremo Inh~1prete de la Constituci6n, permite concebir-
lo como un elemento de vital importancia en la orientaci6n de nuestro 
constitucionalismo y por tanto invocable prima fade, en los diversos as-
pectos que este supone. 

IV. LA REGLA DE LA PROGRESIVIDAD Y SUS ALCANCES 

Se hace imperioso reconocer que aun cuando el Estado Social sea una 
maxima del constitucionalismo modemo, no puede decirse lo mismo, cuan-
do se trata de contrastar las realidades existentes entre los diversos paises 
que lo reconocen. Mientras que en aquellos evidentemente desarrollados, 
tal modelo funciona como una maquina sol vente o muy bien engrasada, 
en los paises subdesarrollados (o en vias de desarrollo, como algunos pre-
fieren denominarle) la susodicha maquma simplemente no funciona o, si 
lo hace, es de un modo acentuadamente deficitario. 

Los recursos no los genera el derecho ni ninguna proclamaci6n 
emblematica, como parece obvio deducir, sin embargo no ha sido este un 
pretexto para que las constituciones, sobre todo en Estados similares al 
nuestro, se hayan sentido inhibidas de reconocer clausulas programaticas 
de todo tipo. Por el contrario, si algo caracteriza a las normas fundamen-
tales de nuestros paises pobres, es precisamente el hecho de reconocer 
preceptos en tomo de los gi'andes objetivos de desarrollo(12>. 

La pregtmta de oro que desde hace mucho tiempo se vienen hacienda 
los estudiosos, se ha vuelto reiterativa o cada vez mas frecuente ~estaran 
nuestros pafses en condiciones de garantizar Ja eficacia de clausulas 
programaticas por el s6lo hecho de considerarlas derechos? Aparente-
mente no si las entendemos como atributos inmediatamente disponi-
bles, pero si por el contrario, las asumimos como prestaciones en proce-
so de imp lcmentaci6n (en vias de habilitaci6n) las cosas resultan bastante 
distintas. 

Noes lo mismo exigir la eficacia inmediata de una norma que deman-
da un despliegue de condiciones materiales a su alrededm~ que postular 

(12) A decir del profesor Sagi.ies, esta tend en cia permite considerar un amplio catatogo 
de «Constituciones Promesa» presentes sobre todo en la mayor parte de paises subdesarro-
llados. Ch-. Sagiies, Nestor Pedro; «Las clausulas programaticas sociales de la Constituci6n 
Nacional y su eficacia juridica» en El Deredw; T. 108; Buenos Aires 1984; pag. 950. 
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su cumplimicnlo pa u!Cl lino, en tanto yen cuanto e l Estado vaya generan-
do recursos para clio. 

Prccisamenle porquc estc y no olro cs el un ico esccn<.1 rio en cl que Ia 
(undonalidad de los derechos prognmulticos puede hacerse una realidad, 
es que Ia mayor porte de constituciones (sobrc todo en pafscs pobres como 
cl nuestro) cuenlan con unc1 clciusula de desembalse o sa lvaci6n, clausula 
que noes otra que Ia famosa regia de Ia progresividad . 

En Ia Cons tituci6n Pcruana vigente dicha regia se encuentra conteni-
da en Ia Disposici6n Final Undecima que a Ia tetra prescribe «Las disposi­
ciones de Ia Constituci6n que cxij~?n nuevas o mayores gastos pLiblicos se 
r1plicm1 progresivamente)). 

Lo que nos quiere ind icar dicha clausula, es en esencia, que cuando se 
trata de n01·mas constitucionales P"''a las que se hace impostergable Ia 
generaci6n de rccu rsos, d icho proccso habilitador, hade operar en forma 
paulatina, esto es, de menos a mas y siempre en Ia 16gica de facili tar que la 
implcmentaci6n de las cite1das nonnas se produzca lomas cficientemente 
posible. 

Aunque Ia realidad ofrezca como panorama rutinario, no precisam.ente 
cl enfoque progrcsivo que Ia norma fundamenta l auspicia, es esa y no otra 
Ia unica opci6n!l3), pues de lo conlrario tendrfa que asu mirse que cl cum-
pli micnlo de los derechos programaticos depender fa de Ia absoluta 
discrecionalidad (en rcalidad, de Ia buena volunlad) del Eslado y sus po-
deres publicos. 

En el fondo, lo CjUe se busca es que el Estado se comprometa con sus 
objetivos de una manera sensa ta y rawnable. Nose le obliga a cum pli r de 
inmediato pues como ya se sefla l6, las rea lidades no se cambian por que el 
Derecho asf to cstablece, pero si se le impone que sus compromises se 
efecti vicen en un liempo y circunstancia prudencia l, que no tiene olro re-
ferentc que Ia propia idea de progresividad, la que por o tra parte no supo-
ne un detenninado cuantum apreciable monetariamente como alg unos lo 
piensan, sino tan s61o el hccho de que exista una minima o elemental esca-
la de crccimiento. 

!ill Lo que s ignificil que I <~ Constitu<"i6n, strictu sensu, no justificil u otorg<~ legitimi-
d<~d il formul<~ s estilcionilrias o nwcho peor regresivas, como lamcntal>lemente ocurrc en 
nueslrn rcalidad. 
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V. LA PROTECCION PROCESAL DE LOS DERECHOS 
PROGRAMATICOS 

Alin cuando se acepta que los derechos program<Hicos reticnen una 
dcterminada fuerLa norn'lativa que, como aquf se ha vista, los hace pasibles 
de cxigibilidad bajo delerminados criterios, en lo que se hn vcn ido pole-
rnizado por anos, es en el hecho de reconoccr o no Ia posibilidad de una 
incucstionable protecci6n procesa l di spensable en sede constiluciona tn4>. 

Los argumenlos principales en torno de dicha poh~mica, casi siempre 
han estado refcridos a Ia conveniencia de politizar o no dcterminados te-
mas, como particularmente, aqucllos que tienen que ver con Ia 
discrecionalidacl del Es tado para Ia adopci6n de espedficos mcdidas de 
corte politico o econ6mico(15l. Se ha pensudo, en otros h~rminos, que como 
el Estado es quien decide Ia priori dad de sus gastos o !a pcrtinencia de sus 
decisiones de gobierno, no puede ll evarsc a! escenario judicial Ia evalua-
ci6n en torno de Ia procedencia de t<ilcs mcdidas. 

La corriente mayoritaria en Ia doclrina y buena parte de Ia lcgislaci6n 
comparada, desdc muy temprano sc inclin6 por cuestiona r Ia posibilidad 
descrita en el enlend ido de que la legilimaci6n de Ia judicalura para eva-
luar dichos temas, Ia tcrminarfa acercando mas a Ia polftica, que a! Dere-
cho. lncluso y casi como un peligro de dicladura judicialisla, es que algu-
nos conciben Ia opci6n de un mccanismo de tutela de los d erechos 
programaticos. 

Las concepciones asf graficadas no hnn impedido sin embargo Ia pre-
sencia de algunos precedcntes muy itnportantes y Ia recepci6n de mode-
los permisivos en cl dcrecho compnrado. 

Es bastante conocido el viejo precedente aleman en el caso de la igua-
laci6n entre los hijos matrimoniales y exlramatrimonin lcs(l6l. En aquella 

(I ll Cti: el pnnorc'imico cstudio de Cascajo Cns tro, Jose Luis; L;1/u/t'/.1 cunstitucional eft• 

los clen:.'dms soci,1/e:,; Cuadcrnos y Debntes; Centro de Estudios Constitucionales; Madrid 
1988; cspecialmente pags. 29 y ss. 

0 5J Un interesnntc invcntMio de l<~s diverSJ!> t'<lt.oncs por las que sc s uck• ntestionar Ia 
exi~tencin de un control jurisdiccional frcntc" las omisiones, Ia tencmos (ilurK]uc fundil-
mcntnlmente (lpl icad<~ nl cnso esp(lt1ol) en e l ponorcimicn texto de Fcrntinclt'7. Rodrigul;'z, 
Jose Julio; l-<1 incon~;;titudonalidad por Ollll:o;ir5n. Teorln ~Jeneral. Dcrcc·lw comparadu. El 
caso l.'sp,1iinl; EditoriJI Civi tils; Madrid 1998; p<igs. 16·1 y ss. 

(lu) Una g losa bast,mte completa de Ia sen tencia cmitidn con fccha20 de Enero de 1969 
por e l Tribunal Cons titucionnl Aleman, In tenemos mntenid(l en el texto d e Pina, Rolando 
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ocasi6n y como bien se recuerda, se discutia acerca de lo que tras un pro-
longado periodo de tiempo, no hizo el Parlamento Aleman, pese a lo que 
Ia Constituci6n le imponia. 

Dicha norma fundamental dispuso desde el ano 1949 gue <<Para los 
hijos ilegftimos, lalegislaci6n creara las mismas condiciones de desanvOo 
lfsico y espiritual y de posicion social que para los hijos legftimos>> (Arti-
culo 6°, Acapite 5). Lo que se buscaba desde entonces y al compas de lo 
que por nefasta tradici6n se habfa apreciado en el ordenamiento juridico 
aleman, era acabar con Ia discriminaci6n de los hijos por razones de ori-
gen. Para tal efecto, se consider6 conveniente encomendarle allegislador 
ordinario, el emitir normas que tuviesen por objeto posicionar en igual-
dad de condiciones a los hijos, dejando de lado buena parte de las dispo-
siciones que por entonces habia establecido el C6digo Civil (BGB). 

Lo que sucedi6 sin embargo, fue de lomas ir6nico y parad6jico. Pese 
al mandato del constituyente, ellegislador ordinario hizo caso omiso del 
mismo. El tiempo fue prolongandose de semanas a meses y de meses a 
anos, sin resultado positivo alguno. Mientras que en el Poder Judicial, los 
reel amos sustentados en la referida pretension constitucional, simplemente 
eran desatendidos bajo el argumento, por demas discutible, de Ia supues-
ta discrecionalidad del legislador para decidir el memento en que a su 
conveniencia se pudiese, algun dfa acatar el mandato. 

Tras haber pasado, un promedio de casi veinte af\.os, sin que nada se 
hubiese podido observar, una ciudadana decidi6 llevar un reclamo origi-
nado en una controversia jud icial comt1n, al escenario de la jurisd icci6n 
constitucional especializada. En tales circunstancias, la respuesta del maxi-
mo inh~rprete de Ia Constituci6n alemana no pudo ser mas emblematica y 
significativa. Frente a la inercia en Ja que por anos habfa venido incurrien-
do el Parlamento se sostuvo, entre diversas consideraciones, que « ... Me­
diante fa jurisprudencia de Ia Corte Fede1al Constitucional ya ha sido acla­
rado que fa norma constitudonal contiene un encargo obiigatorio pa1a e/ 
Jegislador, cuyo cump limiento no es cuesti6n de si es de su agJado o n o ... 
el legisladoi· mas bien esta obligado a cumplir con la indicad6n del art. 6, 
inc. 5, GG. Viola Ja Constituci6n sino cumple con el mandata deJa misma 
denh-o de un termino prudente .... o si promulga /eyes que no estan de 
acuerdo con eJ esp!Jitu deJa Constituci6n .... », por lo que << ... Si el legisla-

E.; CJausulas consfitudonales operativas y programaticas; Editorial Astrea d e Rodolfo 
Depa lma y Hnos.; Buenos Aires 1973; pags. 69 y ss. 
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do1; en perjuicio de fa Constituci6n, deja pasar el tiempo ... / entonces ob­
fiene plena significado eJ principia del art. 1/ inc. 3, G~ y se hace necesa­
Jia Ja realizaci6n de Ia volWJtad consfitucional en lo que es posible Devar­
la a cabo prescindiendo dellegisladon>. En cualqwer caso, el mismo Tri-
bunal especifica que « .. .los 6rganos de Ia administraci6n de justicia pue­
den establecer WJa !alta a fa Constituci6n, recien cuando Ia pasividad del 
legislador dura tanto que taman do en cuenta su /ibertad de acd6n y reco­
nociendo todas las 1-azones justificables ademas de posibles motivos 
mitigantes/ ya n o sc puede tole1-arpor mas tiempo. No esti lejos suponer 
que se ha llegado a fa fecha del plaza ,?decuado si el legislador 20 alios 
despues de Ia puesta en vigor de Ia Constituci6n todavfa nose ha despa-
chado sabre las norm as de una parte elemental deJa vida ... ... aunque es 
cierto que en eJ mismo lapso ha despachado numerosas /eyes/ las que des­
de el pW1to de vista del arden -valor de fa Constituci6n- eran menos sig­
nificativas y menos urgentes. La doctrina predominante es que el plaza 
concedido al legis/ad or ha venddo ... ». Por consiguiente, se considera que 
(( ... el Jegislador hace justicia aJ mandata constitucional del art. 6; inc. 5 
G~ unkamente si despacha fa reforma del derecho de ilegitimidad den­
tro del marco del Derecho Ovil en este mismo periodo legislativo ... ». 

Lo que en otras palabras se dej6 establecido con este pronunciamien-
to, es que a Ia Constituci6n no solo se le vulnera cuando se hace aquello 
que objetivamente prohibe, sino que tambien se le vulnera cuando no se 
hace aguello que expresamente manda. Y si lo que la norma fundamental 
impone noes cumplido tras un largo e injustificado periodo de tiempo es 
obligaci6n de Ia judicatura constitucional, detectar la inconsl-itucionalidad 
producida yen su caso, obligar al6rgano renuente a cumplir con sus obli-
gaciones. Para tal cfccto y conforme a Ia 16gica manejada por el fallo, se 
dej6 establecido como plazo maximo de cumplimiento el correspondiente 
a Ia legislatura en el que dicha sentencia era pronunciada, lo que como 
bien se sabe, origin6 que poco tiempo despues el Parlamento aleman em-
prendiese todas las reformas injustificadamente omitidas durante mas de 
veinte afios<t7J. 

Pero no s6lo se trala de precedentes jurisprudendales sino que a nivel 
del derecho comparado formulas legitimadoras de procesos de 
inconstitudonalidad por omisi6n las enconlramos en diversos pafses. Tales 

(17) Cfr. Frisch Philipp, Walter & Torres Eyras, Sergio; «lnconstitucionalidad de las 
omisiones legislativas en Alemania Occidental yen Mexico» en Ahales dcjurisprudencia; 
Torno 138; Aii.o XXXVL; Enero-Febrero-Marzo de l970; pags. 295-334. 
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el CCI SO de PorlugaJII~>, BrasiiP~>, Argentina (a n.ivel provinciaJ)(2°l, Costa Rica<21> 
e incluso si bien de forma cn1n embrionaria en Espa iia(22). Aunque no en 
todus estos casos sc lrata de procesos configurados en forma aut6noma ni 
tam poco de pronuncimnicntos que rctengan el mismo tipo de efectos, que-
da clara que en todos ellos subyace Ia idea comun de habil itar fo rmas de 
fisca lizaci6n frenle a las omisiones inconstilucionalcs por parte del Estado. 

La rcspuestn a la necesidad de establecer mccan ismos procesalcs de 
protecci6n frente a las omisiones, Ia ha d ispensado pues Ia propia realidad 
que, al rTiirgen de los argumentos contesta ta rios, ha ido perfilando de una 
mancra cada vez mas crcciente, la tcndencia bacia su plena legitimaci6n. 

Vl. LA POSICION DE LA NORMA CONSTITUCIONAL 

En nuestro mcd io, hay que advcrtir que Ia altcrna tiva de mecanism.os 
jurisdiccionfl les de control fren te a las omisiones de los poderes publicos, 
no ha s ido desarrollflda a nivel legal, lo que no significa s in embargo, que 
tal posibilidnd resu lte imposib le de configurar, po r lo menos si nos at·ene-
mos a una interpretacion construida de confo nn idad con Ia Consliluci6n. 

AL'rn cuando pueda oponerse e l consa bido argumento de las potesta-
des d iscrecionalcs por mas de un doctrina ri o(2~>, lo rea l es que Ia Constitu-

(IX) Cli: Miranda, jorge; «A fiscalizacao di1 inconstitucioni'llidildc por omissi'lo no 
ordcnamcntn constitucionillportugucs» en l3i'i .lcin, Victor (Coord inador) Jnconslituciol~<11id,1<1 
pnr O n11:>irin; Ed ilori,ll l'hcmis S.A.; Snnl,, Fe de Bogot<l; Colombin 1997; p;\gs. 153-171; 
FernAndez Rodriguez, Jose julio; La 1i1constituciona/idmi. .. ; pAgs. 2-!9-272. 

IIY) Cit: l3i17Ai n, Victor; «Hilda 1" p lenn cxig ibilidCid de los prccepto~ cons litucionales: 
El control de lils omis ioncs incons tituciomdcs. Especial referencia i'l los c<~sos de Brasil y 
Argentini'l» en Bazan, Victor (Coordinad or) lnconstitucionalidad ... ; pags. 1ll -108; Fern Andez 
Rodriguez, Jo,;e Jul io; L.1 incon::;titucionalicfr1d ... ; pags. 273-298. 

(2UI Cfr. Sagues, Nestor Pedro; «La acci6n de inconsli tucion"lidad por omisi6n en Ia 
Constituci6n de Pmvincia de Rio Negro» en Bazan, Victor (Coordinador) lnconstitudonalidad 
... ; pags. 109-122. 

(211 Cli: Femcimlel Rodrigue/., j ose Julio; 1...7 inconstitudonalidad ... ; pags. 300-302. 
(22) Cli: Fermindc~- Rodriguez, jose julio; La inconstitucinn,?lidr1d ... ; pags. 335 y ss. 

1\l'm cuilndo en es te \1llimo pilfs no exista norma pos itivil que (aculte till Vill'iante de control, 
cste podrfil hnbilitarse en ciertos rasos vinr ulados" lil defensa espedfica de derechos. At 
respecto Rcbil to Penil, M,ll'fil Elcnn; «lnconstitucionnlid<Jd por omision y Liuertad lnflmn<~­
tivil" en Espin Tcmplado EuuarJo & Dfilz Rcvo rio, J<~vier (Coorui nadorcs) La justir1~1 Cons­
tituciona/ end lislc1do /Jem{)('r,ftiw; l irant In Blanch; Vi'Jlcnci" 2000; pags. 119 y ss. 

l2-'l Normalmente se piensa q ue pontue los podcres politicos tienen su origen en el 
m<tndato populil r, tal c:ond ici6n los revistc de una pro tecci6n especial frente a los 6rgnnos 
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ci6n Politica del Peru, norma suprema e indiscutible por excelencia, ha 
dejado establecido, que buena parte de los denominados procesos consti-
tucionales de la libertad, proceden no s6lo contra hechos (actos) sino tam-
bien contra omisiones (tambien, por cierto, contra amenazas). 

En el caso del Amparo, que es el instrumento que particularmente 
aquf nos interesa resaltar, el inciso 2) del Articulo 200° ha definido dicho 
proceso constitucional como aquel « ... que procede contra el hecho u omi­
si6n, par parte de cualquieT autozidad h.mcionaJio o pel'SOJJa, que vulne­
rr7 o amenaza los demas derechos J"econoddos por fa Conslituci6n. .. ». 

Dicho en terminos distintos, no s6lo son los comportamientos positi-
ves que generan afectaciones a los derechos los que legitiman Ia opci6n 
del Amparo constitucional, sino que tambien lo son las conductas negati-
vas ode abstenci6n. Lo que es mas importante,la misma Constiluci6n, no 
exduye dentro de los eventuates agresores, a ninguna variante en particu-
lar, pues queda claro que dentro del concepto autoridad, funcionario o 
persona, se pueden encasillax~ segun el caso o el enfoque que se quiera 
otorgat~ a quienes formen parte o representen un 6rgano constitucional o 
poder estatal. 

La argumentaci6n de las potestades absolutamente discrecionales que 
retienen los poderes publicos, queda decididamente neutralizada, si se 
toma en consideraci6n que el reconocimiento que el ordenamicnto realiza 
de los poderes publicos y sus funciones, no es solamente un asunto de 
competencias, sino de obligaciones imperativas frente a las mismas. 

Lo dicho quiere significar que junto al reconocimiento de una pates-
tad, viene aparejada el reconocimiento de una obligaci6n. El Parlamento, 
por ejemplo, no s6lo es un 6rgano que ejercc Ia potestad legiferante, en el 
Estado de Derecho, tal funci6n es inexorablemente una obligaci6n a cum-
plir. Similar razonamiento puede decirse del Poder Judicial, quien no s61o 
administra Justicia sino que tal funci6n no puede ni debe dcjar de ser dis-
pensada. Lo p ropio pucde decirse del Poder Ejecutivo yen fin, del resto 

jurisdiccionales (de naturaleza esencialmente tck nica). Tal consideracion, propia del 
consti tucionalismo decimon6nico, es sin embargo insostenjble en nuestros dfas, pues Ia 
eficacia del Estado de Derecho jus ta mente reside en viabilizar los controles (en hacerlos mas 
operativos) y no en neutralizarlos. Discrepamos por ende, de aqucllas concepciones que so 
pretexto de Ia invocaci6n al principia de Ia «divisi6n de poderes» cueslionan Ia presencia 
del control frente a las omisiones inconstitucionales. 
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de poderes u 6rganos de relevancia constitucional, que no s6lo tienen com-
petencias sino tambien obligaciones{24l. 

Ahora bien, si esto es lo que se constata de una interpretacion de la 
Constituci6n coherente consigo misma (con sus diversas finalidades), con-
viene preguntarse que cosa es lo que desde la perspectiva de la ley y de la 
jurisprudencia se ha venido haciendo hasta la fecha. 

Para reflexionar sobre esta interrogante, podemos ubicamos hasta en 
tres mementos distintos. El de la Ley N° 23506, el de la jurisprudencia 
preliminar expedida mientras dicha norma estuvo en vigencia y aquel 
que tiene que ver con la jurisprudencia posterior y las perspectivas que a 
la luz de esta ultima ofrece el C6digo Procesal Constitucional. 

VII. EL CAMINO DE LA LEY N° 23506 Y LA PRIMIGENIA 
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

En tomo de la Ley N° 23506 (y desde luego, de las normas concordantes 
con Ia misma) la tutela de los derechos programaticos debe ser enfocada 
desde una doble perspectiva, coherente por lo demas, con la clasificaci6n 
que mementos atras habfamos realizado. 

Si se trata de concebir los derechos programaticos como a tributes para 
cuya eficacia s6lo se requiere la presencia de condiciones tecnicas, es evi-
dente que la antigua Ley de Habeas Corpus y Amparo no contemplaba 
una norma que strictu sensu, proscribiera la posibilidad de promover un 
proceso constitucional en defensa de tal variante de derecho. 

Por el contrario, como se ha senalado anteriormente, la Constituci6n 
Politica habilitaba plenamente (como hasta hoy, desde luego) la interposi-
ci6n de los procesos de tutela de derechos frente a conductas omisivas 
in.dependientemente de donde estas se originaran. 

Al com pas de la misma 16gica, el Articulo 2° de la citada Ley N° 23506 
reconocfa que «Las acciones de garantfa proceden en los casas en que se 
violen o amenacen los derechos constitudonales por acd6n; o por ami­
sian de aetas de cumplimiento obligatorio». 

(2>1) Concebimos la existencia de obligaciones constitucionales al igual como lo hiciera 
(y sistematizara con rigor) afios atras el desaparecido y notable jurista argentino ~idart 
Campos, enfatizando en Ia profunda relaci6n existente entre el cumplimiento de aque1las y 
la efectiva vigencia de los derechos fundamentales . Cfr. Bidart Campos, German; Las 
Obligadones ... ; Buenos Aires, 1987. 
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Aunque ciertamente habfa quienes interpretaban que las condiciones 
tecnicas necesarias para efectivizar un derecho, no eran actos de cumpli-
miento obligatorio, dicha tesis era discutida por la doctrina(25), pues no 
podia concebirse que los poderes publicos tuviesen carta blanca para re-
servarse ad infinitum la facultad de ponerlas en marcha. 

En el dilema de que una interpretacion ad pedden JHerae pudiese 
enervar lo que la Constituci6n no proscribia, sino que antes bien, habilita-
ba en cuanto a su exigibilidad y protecci6n jurisdicdonal (en caso de des-
conocimiento) el Tribunal Constitucional se atrevi6 a esbozar su punto de 
vista en la sentencia recaida en el Expediente N° 0083-1992-AA/TC. Caso 
Asociaci6n de Servidores Civiles del Ejercito(26). En aquellas ocasi6n y pese 
a que fin,almente optarfa por dedarar la existencia de sustracci6n de ma-
teria, dej6 daramente establecido que, en efecto, « .. . se puede tornar exigi­
ble una norma que solo requiera previa reglamentad6n y cuyo incumpli­
miento se ha venido prolongando durante un period a de tiempo notoria­
mente irrazonable ... »(27), no siendo imposible « ... demandar Ja 
inconstitucionalidad par omisi6n legislativa proveniente de los Poderes 
Pziblicos ... en tanto ... ala Constituci6n no solo se le transgrede par Jo que 
se hace, sino par lo que se deja de hacer>>f..28) . 

Tiempo despues, aunque de un modo bastante moderado, el mismo 
Tribunal Constitucional ratificaria esta misma tesis, aun cuando 
reconduciendola hacfa el ambito de las competencias reglamentarias omi-

(25) Tal es el caso del profesor Borea Odria quien en todo momenta y desde los dfas en 
que se discuti6 la elaboraci6n de Ia Ley N" 23506 argument6 en pro de Ia necesidad de recono-
cer mecanismos de control del poder frente a sus omisiones. ar. Borea Odrfa, Alberto; Evolu­
ci6n de las garantfas constitucionales; Editorial Fe de Erratas; Lima 2000; pags. 301 y ss. En Ia 
misma linea y con reiterados trabajos sobre Ia misma problematica, tenemos tambien el caso 
del profesor Eto Cruz, quien ha postulado para nuesb·o pais Ia conveniencia de habilitar un 
proceso aut6nomo de inconstitudonalidad por omisi6n. Cfr. Eto Cruz, Gerardo & Carpio Mar-
cos, Edgar; El control de las onu'siones inconstitudonales e iiegales en eJ Derecho Comparado 
(ReDexiones a prop6sito del caso pemano), Fundaci6n Universitaria de Derecho, Administra-
ci6n y Politica; Queretaro, Mexico 2004. Antecede Pr6logo de Jose F. Palomino Manchego. 

(26) Cfr. Mor6n Urbina, Juan Carlos; «La omisi6n legislativa y su tratamiento juridico>> 
en Revista Peruana de Derecho Constitucional; Aiio I; No 1; Tribunal Constitucional; Lima 
1999; pags. 479-481. Hay que recorda1~ no obstante, que dicha sentencia fue emitida hacia 
fines delano 1997, mientras el Tribunal Constitucional contaba unicamente con cuatro de 
sus Magis trados yen una epoca en que se venia sufriendo los em bates del poder autocratico, 
iniciados con Ia destituci6n de tres de sus mas notables integrantes. 

(27) Cfr. Fundamento 4°. 
(28) Cfr. Fundamento '?. 
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tidas que afectaran los mandates establecidos en la ley (Expediente N° 
1365-2000-AC/TC Caso Asociaci6n Colegio Profesiona l de Profesores del 
Peru). En esta ocasi6n, el Supremo Colegiado, tras detectar que p or anos 
no venia siendo cumplida una Ley que ordenaba al Poder Ejecutivo cons-
tituir una comisi6n encargada de elaborar los estatutos de un colegio pro-
fesional y Ia aprobaci6n de tales estatutos mediante decreta supremo, den-
tro del termino de noventa dfas calendario, declare fundada la demanda 
constitucional interpuesta disponiendo expresamente << ••• cumpHr con los 
mandatos establecidos en las Disposkiones Transitorias Primera y Terce­
ra de Ja Ley N <> 25231 y; par Jo mism o, proceder a/ nombramiento de ww 
comisi6n enca1gada de elaborar el Estatuto del Colegio Profesional de 
Profesores del Peru y; en su m omenta, inidar los trefmites a efectos de sa 
aprobaci6n mediante decreta supremo ... >/.29) . 

La respuesta a la interrogante de silas normas programaticas que re-
querfan condiciones t<~cnicas, podfan ser exigidas, aparentemente se en-
contraba ya definida, aunque para ser consecuentes con Ia verdad, tam-
poco resulto mayormente utilizada, quien sabe si por desconocimiento o 
verdadera indiferencia(30l. 

La situaci6n, en cam bia, era distinta si se trataba de derechos 
programaticos cuya eficacia requerfa de condiciones econ6mico sociales. 
En este supuesto, Ia legislaci6n opt6 desde un principia, par una opci6n 
absolutamente restrictiva graficada sin mayor discusi6n par el Articulo 
25° de Ia dcrogada Ley N° 23506. 

Como bien sc recordan1, dicho dispositive dej6 claramente estableci-
do que <<n o dan Jugar a Ja Acci6n de Amparo los derechos a los que se 
refiere Ja Sexta de las Disposidones Gen eJ-ales y Transitorias deJa ConsH­
tucion». La disposici6n constitucional a la que dicha norma legal se refe-
rfa era naturalmente Ia que en su momenta incorpm6 la Carta de 1979 y 
que posteriormente (aunque con cambios meramente cosmeticos) volvi6 
a reiterarse en Undecima Disposici6n Final de la Carta de 1993 ya mencio-
nada antcriormente y que a Ia leh·a nos dice que «las disposidones de la 
Constituci6n que exijan nuevas o mlJyores gastos publicos se aplican pro­
gresivamentc». 

(29) Cfr. Parte rcsolutiva. 
(30) Salvo en el caso piloto que en algun momento promoviera el profesor Al',erto 

Borea durante In decada de los a nos 80 frente a Ia omisi6n de regular el Art. 70° de Ia euton-
ces vigente Carta de 1979. Cfr. al res pee to Borea Odria, Alberto; Vox Popuh; Centro de Estu-
d ios Legislativos, Econ6micos y Sociales; Lima 1988; pcigs. 207 y ss. 
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La intenci6n de la clausula senalada, era pues incuestionable. Simple-
men te no podia judicializarse aquellos reclamos que tuviesen que ver con 
Ia eficacia de los derechos programaticos que requerian condiciones eco-
n6mico sociales. Dichos atributos, en otras palabras, podfan ser cualquier 
cosa, menos derechos exigibles. La doctrina, por su parte, no dej6 de enfa-
tizar la necesidad de que ese y no otro fuese el tratamiento, pues de lo 
contra rio y como ya se ha dicho, los jueces correrfan el riesgo de convertir-
se en arbitros politicos antes que autt~nticos agentes juridicos. 

En la l6gica de evitar dicha discusi6n, el antiguo Tribunal Constitu-
cional, asi como reconocia Ia posibilidad de exigir normas programaticas 
en caso de ocio legislative, proscribia en cambio,la de invocar las normas 
cuya operatividad demandara condiciones de tipo econ6mico o social. En 
Ia ya citada Sentencia recaida en el Expediente N° 0083-1992-AA, termina-
rfa en fatizando que <( ... si bien. .. se puede tornar exigible Lma norma que 
solo requiera previa reglamentaci6n y cuyo incumplimiento se ha veni­
do prol ongando durante un period a de tiempo n otodamente irrazona­
ble/ n o se puede aplicar el mismo criteria/ esto es/ el de demandar Ja 
exigibilidad de una n01ma/ cuando aquella/ ademas de la reglamenta­
ci6n/ demanda fa aead6n de con diciones econ6micas/ como ocurre en 
el presente caso/ ya que ella/ noes ni podrfa se1; materia de evaluaci6n 
conf01m e a crite.Jios jwisdiccionales/ sino de exclusiva competencia po­
lftica. Asumir una idea contraria (subraya el TC) seria obligar a los jue­
ces/ ya sea ordinarios o especializados a emitir !alios n o p recisam ente 
ajustados a Derecho sino a la discredonaHdad correspondiente solo a 
los 6rganos polfticos»C31), Mas adelante y tras glosar el consabido Articu-
lo 25° de la Ley 23506 remataria diciendo que « ... Es ... la idea de fa 
<<progresividad>> y no/ Ia de fa Ji1.mediatez/ fa que explica el caracter de 
norma~ como fa que aqui se analiza>>(32). 

La lfnea de razonamiento, estaba pues configurada del modo descrito 
y ella se sustentaba no solo en lo dispuesto en la ley sino en la propia 
jurisprudencia del maximo interprete de la Constituci6n. Sin embargo, 
eso que basta hace unos pecos anos, era una verdad incontrastable y apa-
rentemente inmutable, terminaria por cambiar en algun momenta. 

(31) Ch: Fundamento 4". 
(32) Cfr. Fundamento 5°. 
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VIII. LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL DEL ACTUAL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL 

AU.n cuando muchas puedan ser las razones por las que el cambio de 
jurisprudencia se hizo imperioso, hay que reconocer que desde el punto 
de vista formal, ello se vio facilitado por la distinta perspectiva o enfoque 
que, respecto de diversos temas constitucionales, impusieron los magis-
trades del actual Tribunal Constitucional, tras su recomposici6n en el ano 
2000 y posterior renovaci6n en el ano 2002(33). 

Con el advenimiento de nuevos vientos en favor de su autonomfa, el 
Tribunal Constitucional busc6 la ocasi6n precisa para pronunciarse sobre 
lo que hasta ese memento parecfa un asunto zanjado por la ley. Y la opor-
tunidad se dio precisamente en un caso (hoy puede decirse emblematico) 
de su repertorio jurisprudencial. 

En la Sentencia recafda en el Exped.iente N° 2945-2003-AA/TC (Caso 
Meza Garcfa)<34) el Tribunal dejarfa sentada su posicion frente a la 
exigibilidad de los derechos econ6micos, sociales y culturales. 

Se trataba en resumidas cuentas de una demanda de Amparo consti-
tucional promovida por una persuna que venfa atravesando por severas 
afectaciones en su estado de salud motivadas a consecuencia de la enfer-
medad infecto contagiosa que padecfa (Sindrome de Inmuno Deficiencia 
Adquirida), a lo que se anadfa el heche de que no contaba con recursos 
econ6micos como para poder acceder a un tratamiento medico particular, 
debiendo conformarse con el tipo de prestaciones que le venfa otorgando 
el Estado y que a juicio de la recurrente, resultaban absolutamente insufi-
cientes. 

Lo que la entonces demandante solicitaba era, que ante el tratamiento 
consistente unicamente en la administraci6n discontinua de medicamen-

(33) En muchos de los fallos del actual Tribunal Constitucional se observa un distancia-
miento radical en cuanto a las concepciones del anterior pleno jurisdiccional. Ello es espe-
cialmente sintomatico en lo que respecta a Ia protecci6n de los derechos sociales, pero tam-
bien respecto de los derech os econ6micos (al respecto nos permitimos remitir a un trabajo 
nuestro en vias de publicaci6n: Cfr. Saenz Davalos, Luis;<< La protecci6n del consum.idor y el 
usuario en Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano>>). El resultado de esta 
transformaci6n nos ha colocado en un escenario en el cual se observa un Tribunal altamente 
activista, rot que aunque algunos cuestionan, no creemos que sea distante del que vienen 
cumpliendo organismos similares en el Derecho Comparado. 

(34) Sentencia ernitida con fecha 20 de Abril del 2004. 
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tos menores, se procediera, dada su carencia de recursos economicos y 
grave estado de salud<3Sl, a otorgarle un tratamiento mucho mas especiali-
zado y permanente, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 7' de 
la Constitucion Polftica del Estado, referido a! derecho a la protecci6n de 
Ia salud y el Articulo 7' de la Ley N° 26626, relativo a lo que en dicha 
norma se denominaba como proteccion integral de la salud. Sus preten-
siones eran a) la provision constante de medicamentos necesarios para el 
tratamiento del VIH/SIDA, que debera efectuarse a traves del Hospital 
Dos de Mayo (donde se venia tratando), y b) La realizacion de examenes 
periodicos, asi como las pruebas de CD4 y carga viral, ambos a solicitud 
del medico tratante y I o cuando la necesidad lo requiera. El Tribunal Cons-
titucional procede a resolver dicha demanda no sin antes ubicarse bajo 
determinadas premisas teoricas, justificadoras de su decision. 

En la logica de definir lo que son los derechos economicos y sociales 
se pregunta, en primer termino, acerca del caracter progn1matico de los 
mismos y en particulax~ respecto de la naturaleza exigible que con fre-
cuencia les resulta discutida. Tras admitir en nuestro ordenamiento la exis-
tencia incuestionable de un Estado Social de Derecho y de los elementos 
que 1o integran (la existencia de condiciones materiales mini mas y su iden-
tificacion con los fines de su contenido social), el Colegiado precisa que 
« ... cuando se habla de exigencia, nos relerimos al derecho de requerir que 
el Estado adopte las medidas adecuadas para ellogro de lines sociales, 
pues no en todos los casas los dered10s sociales son par sf mismos jurfdi­
camente sancionables, al ser necesario el soporte presupuestal para su eje­
cud6n»\J6l sin embargo «Nose trata ... de meras normas progrc1maticas de 
eficada mediata, como tradidonalmente se ha seiialado para dilerencia.J'­
Jos de los denominados derechos civiles y politicos de elicada inmediata, 
pues justamente su minima satisfacci6n representa una garantfa indispen­
sable para el goce de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin 
educaci6n, salud y calidad de vida digna en generaL mal podda hablarse 
de libeJ'tad e igualdad sociaL Jo que hace que tanto ellegislador como fa 
administraci6n de justida deban pensar en e1 reconocimiento de los mis­
mos en forma conjunta e interdependiente>A37l . Agrega que <<Si bien .. .Ja 
efectividad de los derechos sodales requiere un minima de actuaci6n del 

CIS} Lo que incluso se complicaba por el hecho de que a Ia entonces paciente, se le 
habfa detectado adicionalmente cancer de tiroides. 

(36! Cfr. Fundamento 10", parrafo segundo. 
(37) Cfr. Fundamento 11°, parrafo primero. 
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Estado a traves del establecimiento de servicios pt1blicos, asf como de fa 
sociedad mediante fa con tribuci6n de impuestos, ya que toda polftica so­
cial necesita de w1a ejecuci6n presupuestal, tam bien Jo es que estos deri­
van en obligaciones concretas par cumpli.r; por lo que los Estados deben 
adoptannedidas constantes y eficaces para lograrprogresivamente Ja plena 
efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para fa totafidad 
de fa poblaci6mA38l por lo que « .. .los derechos sociales deben interpretarse 
como verdaderas garantfas del ciudadano !rente af Estado den tro de tma 
vision que busca revalorar Ia eficacia jurfdica de los mandalas constitu­
cionales y, porende, fa vigencia de fa Constituci6n»<39l. En resumidas cuen-
tas «El reconodmiento de estos derechos implica, entonces, superar su 
concepcion programatica, perfecdonando los mandatos sociales de Ia 
Constituci6n as! como Ia obligaci6n del Estado, en Ia cual se impongan 
metas cuanhficables para garantizar Ia vigencia del derecho>J.40J. 

Como se puede apreciar, no le convence strictu sensu al Tribunal, Ia 
denomjnaci6n «derechos programaticos» en el entendido de que con ella 
se pretende condicionar la eficacia irunediata del derecho. A su juicio, an-
tes que hablar de un carckter programatico en el derecho, es preferible 
considerar Ia satisfacci6n de un minima vital, como presupuesto de todo 
derecho social o econ6mico, pues es dicho elemento el que acarrea res-
ponsabilidades (verdaderas obligaciones) sabre el Estado y tambien so-
bre la socicdad. 

Aun cuando creemos que Ia polemica en torno de Ia dichosa nomen-
clatura, es mas cosmetica que real (cl hablar de derechos programaticos, 
no significa que no sean exigibles, como lo hemos precisado lineas atnis) 
apuntemos que lo que le prcocupa al Tribunal (y ello si es de relievar) es 
no caer en terminologfas que puedan conducir a interpretaciones 
desmerecedoras en Ia eficacia del derecho. 

Un segundo item a1 cual se le presta atenci6n en esta sentencia tiene 
que ver con el sentido de Ia Undecima Disposici6n Final y Transitoria de 
la Constiluci6n vigente, norma que como hemos tenido oporturudad de 
apreciar, reconoce el principia de progresividad . 

Tras haberse invocado por Ia parte demandada que el citado princi-
pia no puede desvincularse del (tambien) principia de legalidad presu-

72. 

<38> Cfr: Funuarnento 12". 
(39) Cfr. Fundamento 13°. 
(40) Ch: Fundnmento 14". 



L A I' RUIJ.CClON I'ROCI:.SAL DE LOS DERECIIOS LOXS't 11\ IL IO,AI.J$ PIK>GRA:.IA IICOS 

puestaria y que, por consiguiente, no puedc atcnderse favorablemente lo 
que Ia parle demandante solicita, el Tribunal estima que « ... aun cuando el 
presupuesto de Ia Republica se sustenta en cJ prindpio de Jegalidad y 
que es inc?dmisible Ia ejecud6n de gastos no aprobados en la Ley de PI-e­
supuesto Anual, ella no resulta una legato con fucrza suhdente !rente a fa 
amenaza o vulneraci6n de derechos, pues es el caso que, sin invofucrar 
ma yon·s recursos de los ya presupuestados, los mismos puedan destinar­
se priorizando fa atenci6n de situaciones concrelns de mayorgravedad o 
cmergcncia, como en el caso deautos»(4tl. Puntualiza el mismo Colegiado 
que tal consideraci6n se sustenta en que « .. .fa recaudaci6n p1-esLpuestal 
no pucdc scr entendida litera/mente como un objetivo en sf mismo, ofvi­
dando su condici6n de media para conseguir ef lagro de objetivos estata­
Jes, con fines de lograr una maxima atenci6n a Ia protecci6n de los dere­
chos de los ciud;Jdanos»f.42l. 

De Ia 16gica descrita se llega a Ia conclusion que <<...el principia de 
progresividad en el gasto a que hace alusi6n Ia undec1ina disposici6n fi­
nal y h<msitolia de fa Constituci6n, no puede ser entendido con canicter 
indeterminado y, de este modo, servir de a legato frecucnte ante fa inac­
ci6n del Estado, pues ... .. .Ia progr-esividad del gasto no esta exe11ta de ob­
scr var eJ cstableCJiniento de plazas razonables, ni de acciones con cretas y 
constantes del Estado para Ia impfementad6n de polfficas ptiblicas>A43>. 
Por lo dcmas «Lo declarado en Ia Lmdecima disposici6n final y transiton·a 
de nuestra Constihtci6n es concmdante con el articulo 2.7 del Pacta de 
Derechos bcon6micos, Sociales y Cultura/es, que p1-ecisa que los Estados 
se comprometen a adoptar medidas hasta el m aximo de recw-sos que se 
disponga para lograr, progresivamente, fa plena efeclividad de los deJ-e­
chos reconocidos en el Pacta, entre elias Ja salud. Es evidente que el Esta­
do peruano no puede eximiJ-se de esta obligad6n, ni tampoco asunu"rla 
como un ideal de gesti6n pues se trata de una obligack)n p erentoria a ser 
cumplida, si bien de manera progresiva, siemp1-e en plazas razonables y 
acompai'iados de acciones concretas>><44>. 

Es dicha linea de razonamiento Ia que enseguida le permitira afirmar 
que <( ... como jueces constituciona/es, sin entraJ" a cuestionar Ia polftica de 

(II) Ch: Fundmnento 35", parrafo primero. 
(42) Ct1: rundnrnento 35'', piirrafo segundo. 
(43) Ch: Fundamento 36". 
( 14) Ch: Fund<1mento 37". 
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salud, per se, consideramos necesario analizar la actuaci6n del Estado en 
el presente caso, al haberse alegado la afectaci6n de derechos de Ja de­
mandante que ponen en riesgo su propia v1da. Si bien es cierto que en el 
caso de pafses en desarrollo, como el nuestro, resulta diffcil exigir una 
atenci6n y ejecuci6n inmediata de las polfticas sociales para la totalidad 
de Ja poblaci6n este Tnbunal reitera que tal justificaci6n es valida solo 
cuando se observen concretas acciones del Estado para ellogro de resulta­
dos; de lo contrario, esta !alta de atenci6n devendrfa en situaciones de 
inconstitucionalidad por omisi6m>i.45). 

De este segundo grupo de consideraciones puede apreciarse que el 
principia de progresividad no es a entender del Tribunal, una norma que 
sin mas, legitime al Estado a una suerte de invocaci6n discrecional como 
pretexto a la carencia de habilitaci6n econ6mica o presupuestal que exi-
gen las normas concernientes con los derechos prestacionales. 

De lo que se trata es pues de considerar su aplicaci6n como un man-
data, bien que paulatino, plenamente obligatorio, tanto mas si se toma en 
cuenta que la eficacia de los derechos econ6micos y sociales depende de 
ello. Se subraya induso, coherente con dicha lfnea de razonamiento, que 
Ia 16gica de captaci6n presupuestal, noes un fin en cuanto tal (el Estado 
no se sirve a si mismo, como a veces parecen creerlo algunos) sino un 
instrumento para Ia consecuci6n de objetivos, el primero de los cuales 
resulta siendo la protecci6n de los derechos. 

El Tribunal repara en el sentido de autolimitaci6n de la Disposici6n 
Final Undecima de nuestra Constituci6n. Noes a su juicio, una norma que 
pueda in vi tar a la indeterminaci6n y ala correlativa inercia del Estado. La 
progresividad requiere a los efectos de determinarse, Ia adopci6n de pla-
zas razonables en el cumplimiento de los objetivos y la presencia de accio-
nes concretas, que objetivamente patenticen el esfuerzo del Estado por 
efectivizar o dar cumpLimiento a los mandatos constitucionales. 

Es la 16gica descrita la que permite que los jueces constitucionales 
ingresen a evatuar si el comportamiento asumido por el Estado se compa-
dece con el cumplimiento de sus obligaciones a partir de la existencia o no 
de acciones concretas, relievandose que de verificarse la inexistencia de 
las mismas, se podria estar hablando de una indiscutible situaci6n de 
inconstitucionalidad por omisi6n. 

(45) Cfr. Fundamento 39°. 
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Un tercer grupo de consideraciones se orienta por el amllisis de lo que 
constituye el tipo de protecci6n reclamada por la demandante y que es en 
realidad lo central de la presente controversia. A este nivel y tras recordar 
que es la propia Constituci6n la que se encarga de reconocer el derecho a 
la salud y la responsabilidad del Estado por diseftar una polftica nacional 
en dicha materia (Articulos 7° y 9°), el Tribunal pasa revista al modo como 
es encarada dicha responsabilidad por nuestro ordenamiento juridico. 

Considera a este respecto que «mediante Ja Ley de Desarl'Oilo Consti­
tucional N" 26626 se encarg6 ai Ministerio de Salud fa elaboraci6n del 
Plan Nacional de Ludm contra el VIH/SIDA y las enfermedades de trans­
misi6n sexual... destacando, entre ellos, ef articulo 7 de fa Tefenda noTma, 
en cuyo texto se reconoce a toda persona con Vlll/SIDA ef derecho a fa 
atenci6n integral y a fa prestaci6n previsional que ef caso requiera»(46l . 
Puntualiza asimismo que «La atenci6n integral de una enfermedad -con­
forme se ha establecido mediante ley- debe entenderse como Ia pmvisi6n 
continua deJa totalidad de requerimientos medicos (examenes, medici­
nas, etc.) para superar sus consecuencias; por eDo, este Tribunal no com­
parte los argumentos de fa procuradurfa del Ministerio de Salud cuando, 
invocando una disposici6n reglamentaria, seiiala que Unicamente las ma­
dres gestantes inlectadas y los niiios nacidos de madres infectadas reci­
biran tratamiento antiviral gratuito»(47) . Agrega que <<La Ley N. 0 28243, 
pub/icada e/ OJ de junio de 2004, modifica Ia Ley N. o 26626 establecien­
do que fa atenci6n integral de salud es continua y permanente, indican­
do que la gratuidad es progresiva para e/ tratamiento antirretroviral, 
con prioridad en las personas en situaciones de vulnerabilidad y pobre­
za extrema>>f.48) y que «Esta disposici6n esta en consonancia con los prin­
cipios de jusb'cia y equidad en un Estado de Derecho, pues evidente­
mente la safisfacci6n de necesidades debe enfocarse de m anera priorita­
ria en aquellos que no pueden cubrirlas por sf mismos cuando se en­
cuentren en situaciones de pobreza extJ-ema>f.49l. Concluye, por lo tanto 
en que «el Ministerio de Salud ha iniciado una campaiia de tratamiento 
gratuito de terapia antirretrovira/ para los pacientes de bajos recursos 
afectados con el VIH/SIDA, que represenfa una de las primeras acciones 

(46) Cfr. Fundamento 47". 
(47) Cfr. Fundamento 48°, p<hrafo primero. 
(48) Or. Fundamento 48°, parrafo segundo. 
(49) Cfr. Fundamento 48°, parrafo tercero. 
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que se viene adoptando para cump/ir con el derecho a Ja atenci6n integral 
que estas personas requierem>(SOJ. 

Tomando en consideraci6n, los referentes normativos antes descritos, 
y Ia inercia con Ia que el Estado vienc actuando en relaci6n con el caso de 
Ia demandante, pese a que el Ministerio de Sa lud viene implementando 
acciones concretas para Ia ejecuci6n del Plan de Lucha contra el Sida, el 
Tribunal «concluye concediendo protecci6n jwldica a un Dered10 social_ 
como lo es ef derccho a Ia salud/ pues en este caso en particular se han 
presentado las condiciones que asf Jo ameritan>J.51). Agrega por lo demas 
que dicho « .. .prommciamiento a favor de Ia recurrente se fw1damenta no 
solo par Ia afectaci6n potencial del derecho fundamental a Ia vida/ sino poT 
razones fundadas en Ia propia legislaci6n deJa materia que ha dispuesto 
los muces para Ia maxima protecci6n de los enfermos de SIDA/ mediante Ia 
promulgad6n de Ia Ley N" 28243/ que m odifica la Ley N" 26626,· mas a tin 
cuando actuahnente se viene promocionando W1a campafia de hatamiento 
gJatuito de antirrehvvkales para pacientes en condicion es de extrema po­
breza, en cuyo grupo debe ser considerada /a recurrente ... >J.52). 

De lo que aporecc sena lado en los parrafos aquf glosados queda claro 
que para el Supremo interprete de Ia Constituci6n, el derecho a Ia p rotec-
ci6n integral a Ia sa lud se encuentra claramente definido en Ia ley, de con-
formidad con lo establecido en Ia norma fundamental. Por dicho atributo, 
nose entiende ttn icamente Ia posibilidad de acceder a un tratamiento des-
pues de determinados periodos de ticmpo, sino Ia facu ltad de recibir de 
manera continua o permanente todos aquellos requerimientos medicos 
necesa rios para supcrar (a en su caso, a tenuar) el mal que se padece y que 
comprcnden consultas, examenes, medicinas, e tc. Dicho en otras palabras, 
el tratamiento es mucho mas omnicomprensivo en incluso progresivamente 
gratuito en los casas antirrelrovirales, especialmente cuando se tra ta de 
personas que -como la demandan te- atraviesan par situaciones de extre-
ma necesidad econ6mica. 

Puntualiza el Colegiado que el argumento exhibido por el Estado en 
el sentido de que una norma reglamentaria (Articulo 10° del Decreto Su-
premo N" 004-97~SA) condiciona dicho tratamiento integral unicamente 
para el caso de las tnadres gestantes infectadas con VIH y todos nino naci-
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do de madre infectada, no merece ser tornado en cuenta . Aunque no lo 
dice expresamente en esta ocasi6n, tal perspectiva tiene mucho que ver 
con Ia idea (reconocida por lo demas en antiguas sentencias constitucio-
nales) del respeto por cl contenido esencial de cada derecho o Ia necesi-
dad de que Ia potcstad de regulacion no termine desnaturalizando lore-
conocido en Ia norma regulada. 

Habiendose constatado que el Ministerio de Salud viene realizando una 
campafia de tralamiento gratuito de terapia antiretroviral para quienes ade-
mas de atravesar porIa consabida carencia de recursos, se encuentran afec-
tados con el grave ma l del Sida, considera el Tribunal que dentro del grupo 
de pacientes beneficiados con dicha medida, necesariamentc debe ser con-
siderada la demandante, sin que de por medio y como ya se ha senalado, se 
pueda anteponer como argumento Ia presunta carencia de rccursos. 

Es importante puntualizar que al momenta de decl ararse fundada Ia 
demanda y ordenar la inclusion de Ia recurrente en el gwpo de pacientes 
que recibiran el denominado tra tamiento integral, el Colegiado estima 
pertinente exhortar a los poderes publicos al cumplimiento de lo d ispues-
to en el Articu lo 8u de Ia Ley N° 26626, bajo Ia l6gica de considerar como 
inversion prioritaria el presupuesto para Ia ejecucion del Plan de Lucha 
contra el SIDA. Dicho modo de obrar, sin Iugar a dudas, patenliza en Ia 
pnktica la voluntad de proceder en una forma decididamente positiva y 
activis ta respecto de lo que tradicionalmen te y por lo menus en nuestro 
med ia, se ha considerado un campo de reserva exclusivmnente polftica, 
inmune al control jurisdiccional<53). 

Tras Ia emisi6n de esta primera sentencia, que acomele con profundi-
dad el problema que acarrea la protecci6n de los derechos economicos y 
socia les y la formula pasible de adoptarse bajo tales circunstancias, el Tri-
bunal, meses despues, volverfa a conocer de un caso pn\cticamente iden-
tico a raiz del Proceso de Amparo tramitado en el Expediente N° 2016-
2004-AA/TC (Caso Jose Luis Correa Condori)(S4l. 

(53) Se tra taria, segun algunos, de una cuesti6n politica no justiciable. El Tribunal Cons-
titucional creemos que para bien, no lo ha cons ider ado asi, tomando en cu~::nta su incidencia 
dirccta sobre Ia efic11cia de los derechos fundamentales. Sobre el tema de las cuestiones 
pollticas, exis te abundante bibliograffa. En nuestro doctrina local nos pcrmitimos remitir a 
l.nnda Arroyo, Cesar; «Jus ticia constitucionnl y politicnl questions» en Pcnsamiento Con.>li­
tucional; Aiio VII; N" 07; Escue Ia de Graduados. Maestria en Derecho con rnenci6n en Dere-
cho Constitucional. Pontificia Universidad Cat6licn del Peru; Lima 2000; Pags. 111 y ss. 

(s.t) Sentencin cxpcdida con fecha OS de Octubre del 2004. 
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En esta segunda ocasi6n, el Tribunal reitera al pie de la tetra la misma 
linea de razonamiento expuesta en Ia sentencia primigenia. Nuevamente 
enfatiza en los conceptos e ideas respecto de los derechos econ6micos y 
sociales, el sentido de la clausula de progresividad, y sobre todo, en la 
necesidad de que se considere al demandante de este nuevo caso, como 
pasible de la protecci6n integral ala salud. Se presume que este preceden-
te volvera a reiterarse en tanto se produzcan supuestos de hecho iguales o 
ancHogos a los que les dieron origen. 

Un ultimo pronunciamiento que ha permitido afianzar (consolidar) 
Ia idea que mantiene el Colegiado respecto de la tutela de los derechos 
sociales y econ6micos (tambien culturales), se ha producido dentro del 
proceso de Amparo con Expediente N° 1956-2004-AA/TC (Caso Martha 
Olinda Combe Rivera)<SSl. 

La discusi6n, en esta oportunidad, tiene que ver con un reclamo for-
mulado en favor de una paciente afiliada al seguro social (ESSALUD) que 
tras haber sido internada en un hospital del Estado debido a su delicada 
condici6n de salud (esquizofrenia paranoide cr6nica y secuela de 
hemiplegia), resulta sin embargo, por decision medica, pasible de sufrir 
una eventual deshospitalizad6n, ?ese a no haberse demostrado de mane-
ra fehaciente su estado de rehabilitaci6n o recuperaci6n. 

Aun cuando buena parte de la discusi6n se ha centrado en determi-
nar lo contradictorio que resultan los informes medicos y sociales, es ilus-
trativo repasar c6mo en este caso, el Tribunal opta por privilegiar la duda 
existente en favor de los derechos reclamados a partir de lo que represen-
tan los roles que le corresponden al Estado Social de Derecho. 

Nos dice el Colegiado que ((Existe ... en el Estado social y democratico 
de derecho cma estructura sustentada en fa consecuci6n de objetivos antes 
que en cma reserva de actuaciones. Lo que el poder tiene de abstenci6n 
opera en Jo fundamentaL respecto de los derechos individuales y polfti­
cos/ lo qu~ en cambia/ tiene de dinamico se reconduce al ambito de los 
derechos econ6micos/ sodales y culturales/ y todo ella dentro de los impe­
rativos expresamente reconocidos por la Constitud6n. Esta 16gica penni­
te considerar que as/ como el Estado incumple fa Constituci6n cuando de 
fa inobservancia de las prohibiciones !rente a los derechos individuales y 
polfticos se trc1ta/ de igual modo Ja incumple o fa deja de Jado cuando se 

(55) Sentencia expedida con fecha OS de Octubre del 2004. 
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abstiene de m ateriafizar las obligadones que /rente a los derechos socia­
les/ econ6micos y sociales fe impone e f ordenam iento. La 
inconstitucionalidad, por tanto, puede ser motivada tanto por acciones 
como por omisiones de los poderes publicos/ y queda clam que en cual­
quiera de ambas hip6tesis/ y dentro de Jo ponderable de cada caso/ se 
impone el correcfivo por media del proceso constitucionaJ;/.56). 

La concepcion que tras esta argumentacion se refleja, permite consi-
derar que para el Supremo Interprete de la Constitucion, el Estado Social 
impone compromisos de actuacion constante frente a los derechos socia-
les, economicos y culturales, los que sin embargo no dependen de una 
simple voluntad discrecional de los poderes publicos, sino de autenticas 
obligaciones de caracter imperativo. La presencia de aquellas permite con-
siderar que a la Constitucion se le vulnera tanto cuando dichos poderes se 
comportan en forma contraria a lo que aquella prohibe, como cuando no 
cumplen (se abstienen) con lo que la norma fundamental, expresamente 
manda. Parece pues impllcito, en tal raciocinio el mensaje que muchos 
anos atras dejara sentado el Tribunal Constitucional aleman. 

Al igual como se hiciera en el caso Meza Garcia, se considera indis-
pensable evaluar cada caso en el que se encuentren involucrados los dere-
chos prestacionales segt1n sus particularidades o caracterlsticas. Noes pues 
que cualquier incumplimiento sea pasible de considerarse inconstitucio-
nal, sino aquel que resulte notoriamente irrazonable, lo que, como es evi-
dente y aquf se senala, obliga a ponderar cada controversia en particular. 

En relacion con el derecho fundamental reclamado, el Colegiado pun-
tualiza en dos aspectos centrales, su posicion y contenido en el ordena-
miento y su alcance juridico. En cuanto a lo primero enfatiza que « .. . el 
reconocimiento y promoci6n del derecho a fa salud ocupa un papel tras­
cendental, en tanto dicho atributo representa parte del conglomenJdo de 
derechos sod ales que bajo fa forma de obligaciones se imponen af Estado 
a electos de ser promovido en condiciones materiales y luentes de 
acceso ... el derecho a fa salud comprende Ja lacultad que tiene todo ser 
humano de mantener eJ estado de normalidad organica luncional, tanto 
lfsica com o mental, y de restablecerse cuando se p resente una perturba­
d6n en fa estabilidad organica y luncionaf de su ser, Jo que implica, por 
tanto, una acci6n de conservaci6n y otra de restabledmienfo/ acciones cuyo 
cumplimiento corresponde al Estado, el cuaf debe garantizar una progre-

(56) Cfr. Fundamento 5°. 
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SJ va y cadc1 vez m as consolidada calidad de vida, in virtiendo en Ja moder­
w zaci6n y forlalecimiento de todas las instituciones en cargadas de Ja pres­
taci6n del servido de salud, debiendo, para tal e fecto, adoptar polftkas, 
planes y pmgramas en ese sentido. Los servicios de salud, porconsiguiente, 
cobran vital importancia en cma sociedad, pues de su existencia y fun­
cionamiento dcpende no solo el lagro de mejores w·vcles de vida para las 
personas que Ia integran, sliw que incluso en fa eficiencia de su prestaci6n 
se encuentran en juego la vrda y Ia integridad de los pacientes>J.57). En 
cuanto a lo segundo, subraya que << •.• si Ia salud es un derecho cuyas con­
diciones el Estado se encuenb-a obligado a pmmover mediante polfficas, 
planes y programas, o a garantizar su correcto luncionamiento, en caso de 
que estos ya exi.:.;tan, el hecho de que el mismo EfJ·tado, o qw·enes a su 
nombre lo representan, opten por decisiones que desconozcan de lonna 
unilateral o kmzonable Ja concretizaci6n o aplicaci6n de los mismos, sa­
bre todo para quienes ya gozan de p1-estaciones indiv1dualizadas, stpone 
w1 evidenle proceder incons titucional que en modo alguno puede quedar 
justificc?do. 0 Ia salud es w1 deredw constitucional indiscufible ~como 
tal, generador de acciones positivas por parte de los pode]'(!S pt1blicos, o 
simplemente se b·ata de una opci6n de actuaci6n discrecional ~ com o tal, 
prescindible de acuerdo con Ia 6ptima disponibilidad de recursos. En fl-e 
ambas altemativas, y por Jo que ya se ha puntua!Jzado, el Estado social 
solo puede ser compatible con Ja primera de las descritas, pues I-esulta 
inobfetable que allf donde se ha 1·econocido la condici6n fundamental del 
de1-echo a fa salud, deben promo verse, desde el Estado, condiciones que 
lo garanticen de modo piVgJ-esivo, y que se le dispense pmtecci6n ade­
cuada a quiencs ya gocen del mismo>J.58l . 

No duda pues el Tribunal, en enfatizar Ia natura leza especia l del de-
recho a Ia sa lud, como atributo prestacional. No solamente repara en su 
importancia y e l modo como tal derecho incide sobre e l ser humano y una 
serie de a tribu tos que le son colaterales (vida, integridad, e tc.), sino que 
individualiza con toda nitidez e l rol que frente a] mismo, al Estado corres-
ponde cumplir. Para quienes gozan de tal derecho, se trata de una protec-
ci6n inmediata en caso de desconocimiento, para quienes aun no gozan del 
mismo, de unl'l habilitaci6n progresiva, sin que de por mcdio (otra vcz no 
los reitera) pucda anteponerse Ja 16gica de Ia discrecionalidad absoluta. 
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Termina senalando el Colegiado, en cuanto al asunto controvertido, 
que «Se aprecia/ del informe medico .. .y del informe social."/ as! como de 
Ja epicrisis ... , expedidos par el Hospital Hermiiio Valdizan, que fa enfer­
medad de fa paciente no solo tiene caracter cr6nico, s;no que/ par su con­
dici6n y par fa propia conducta que asume/ /leva multiples hospitaliza­
ciones a lo largo de los aiios que fa viene padedendo. En los mismos docu­
m entos (particularmente en el info;me social) se puntua/iza, ademas, que 
«fa paciente vive solo con su madre>) y <<que se encuentra en s1Jla de rue­
das)>, as! como que los ingresos econ6micos percibidos no son altos/ lo que 
evidentemente deja entrever que aqueflos no alcanzadan para cubrli' las 
necesidades elementales que p udiese presentar una paciente con una en­
fermedad de las caracterfstJ'cas detafladas. Finalmente/ entre las sugeren­
cias y 1-ecomendaciones del in forme medico, se subra ya Ja «necesidad de 
cuidados de enfe1melia>), y de <<contar con un tratamiento pe1manente 
ambulatorio»/ lo ·?ue nose condice con e/ 1nforme social (que, como se 
dijo/ pw1tualiza e.n fa necesidad de realizar una se1ie de gastos) ni con la 
piVpia evafuaci6n m edica que se hizo, ya que el solo hecho de necesitar 
de un cuidado especializado (el de una en fermera) indica que se debe 
estar pendiente de fa pacienle))(S9). An te tal circunstancia « ... el hedw de 
que el h ospital haya dado de alta a Ja paciente sin tamar en consideJ-aci6n 
que de sus propias conclusiones y suge1-encias se desprende Ia necesidad 
de un tratamiento que, aunque tenga c€1racter ambulatorio/ asume nahl­
raleza pennanente, dem uestra contradicciones in-esolubles entre los in­
formes que expidieron sus diversas dependencias, Jo que no pe1mite veli­
ficar que la entidad emplazada (EsSafud) haya obrado con los suficientes 
elementos y fa deb ida p onderaci6n de cirC£wstandas para Jimitar las pres­
taciones de salad a las que fa persona en cuyo favor se ;nteJpone fa de­
m an da tiene de;echo. En dicho contexto, queda clara que, efectivamente, 
se estada atentando contra los deredws consHtucionales invocados>A60l. 
Aunque el Tribunal agrega que « ... a/ adoptar Ia presenfe decision/ lo hace 
p;ivilegiando las dudas existe11tes en favor de la persona par cuyos dei-e­
chos se reclama; ... ella se debe/ adicionalmente/ no solo a Ia importancia 
de los derechos eventualmente comprometidos/ sino a fa necesidad de 
vjabiliza r los roles del Estado social.Y democrat/co de De1echo/ proclama­
do en mas de unc.1 oportunidad en diversas de sus sentencias, y traducido 

(59) Ch: Fundamento 14". 
(60) Cfr. Fundamento 15°. 
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en Lma 16gica de permanente como razonable protecci6n materia-l y no 
simplemente en W1 esfuerzo de prescripci6n formal o meramente Iegal>J.6l l. 

Como dedamos lineas atras, en el presente caso, no existe la certeza 
plena de que la persona por cuyos derechos se reclama, se encuentre en la 
condicion de restablecida de los males que Ia aquejan o que, cuando me-
nos, haya mostrado una evolucion que par sus evidencias patentice 
incontrastablemente la necesidad de que se le suspenda el tratamiento 
hospitalario que venia recibiendo. El informe medico por el que se le da 
de alta lejos de ser concluyente, es contradictorio asimismo, a! recomen-
dar cuidados de enfermeria y tratamiento ambulatorio permanente, para 
quien reconoce, no existe aun sfntomas de mejoria. Contradictorio tam-
bien con el informe social que puntualiza en Ia carencia de recursos par 
parte de la paciente para enfrentar el mal que padece con un tratamiento 
desde su domicilio. 

Frente al cumulo de dudas generadas, el Colegiado prioriza el rol tu-
telar no solo por encontrarse comprometidos derechos esenciales de la 
persona, sino a partir de lo que representan las funciones de proteccion 
inherentes al Estado de tipo social, especialmente acentuadas cuando de 
los derechos prestacionales se trata. Bajo dichos elementos de discemi-
miento y tras declarar fundada Ia demanda, ordena a la institucion hospi-
talaria, la continuacion del proceso de hospitalizacion de la paciente, mien-
tras no se defina con claridad y precision, que su estado de salud, pueda 
ser objeto de a tendon medica ambulatoria. 

Con este pronunciamiento, queda clara que la posicion del Tribunal 
Constitucional en relacion con Ia tutela de los derechos programaticos o 
(para ser consecuentes con el Colegiado) prestacionales, se ve notoria-
mente reforzada. Naturalmente y aun cuando todavia pueda resultar 
premature hablar de una lfnea doctrinal absolutamente definida, cree-
mos que ya se han sentado las bases para desarrollarla con amplitud en 
los proximos tiempos. 

IX. LAS OPCIONES DE PROTECCI6N DE CARA A LO ESTABLECIDO 
EN EL C6DIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL 

Como dedamos al principia de este trabajo, en materia de protec-
don de los derechos programaticos, el Codigo Procesal Constitucional 

(61) Ch: Fundamento 16". 
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nos ha colocado en un escenario diferente al establecido por el marco pro-
cesaJ derogado. 

El primer y mas notorio cambio tiene que ver con Ia supresi6n defini-
tiva de todo criterio similar al establecido en su d.ia por conducto del Ar-
ticulo 25° de Ia Ley N° 23506. El C6digo, para ser mas exactos, ha optado 
porno definir el tema de una manera que permita convalidar o dar por 
existente el esquema restrictive que caracteriz6 ala norma derogada. 

Aun cuando podria especularse que tal supresi6n no significaria tam-
poco el habili tar Ia procedencia de mecanismos de tutela frente a los dere-
chos de tipo programatico, consideramos nosotros que tal parecer nose-
ria estrictamente correcto, pues eliminada la consabida restricci6n, 
automaticamente y por Ia 16gica del principio pro homine (usualmente 
expandible en todos aquellos ambitos en los que exista mayor posibilidad 
de protecci6n) quedaria legitimada Ia opci6n de reclamar por todo tipo de 
derechos, incluidos naturalmente los prestacionales, siempre que, como 
es obvio, nos sujetemos a las propias reglas (incluido el principio de 
progresividad) establecidas por la Constituci6n. 

Cabe aqui considerar el tipo de mecanisme procesal a utilizarse. Si 
asumimos sin discusi6n alguna la opci6n de tutela directa de los dere-
chos econ6micos, sociales y culturales, queda claro que al no existir una 
via procesal aut6noma o exclusiva para tal cometido, el proceso consti-
tucional destinado a tal prop6sito seria, por Ia naturaleza de los atribu-
tos involucrados (distintos a Ia libertad estrictamente individual y a la 
autodeterminaci6n informativa), Ia estructura de tramitaci6n que lo ca-
racteriza (el mas amplio de los procesos de tutela de derechos) y el tipo de 
conducta transgresora (omisiones del los poderes publicos) el Amparo, 
como por lo demas ha venido ocurriendo, seg(tn los precedentes anterior-
mente glosados. 

Dicho proceso, por lo demas, permitirfa (como ha ocurrido hasta la 
fecha) enfocar del modo mas id6neo los diversos problemas compatibles 
con el tipo de pretension planteada. Sin correr el riesgo de mandatos con 
resultados generales que de pronto si pudiesen resultar nocivos, sobre 
todo por tratarse de normas que en su mayoria requieren de condiciones 
econ6mico sociales, el Amparo permitiria resolver cada causa, seg\ln Ia 
particularidad e incidencia ofrecida por cada situaci6n, siempre bajo las 
reglas de la sensata ponderaci6n y dentro de los standares de razonabilidad 
y proporcionalidad, a los que con frecuencia el propio Tribunal Constitu-
cional, ha venido recurriendo. 
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Un segundo cambio, notorio a nuestro juicio, tiene que ver con el 
ambito de proteccion de los derechos fundamentales. Hoy en dia y como 
bien se sabe, muchos de los atributos pasibles de defensa, se han 
redimensionaclo en sus alcances, otros tantos se han incorporado al elenco 
de derechos ya reconocidos. El Codigo Procesal Constitucional, en suma, 
ha querido perfeccionar el modelo de proteccion para cada proceso, a par-
tir de un novedoso o mas integra do catalogo de ah·ibutos esenciales(62). 

Dentro de dicho contexte conviene reparar en algunas variantes de 
suma relevancia detectables tras una lectura integral del Arlfculo 37° del 
citado cuerpo normative (referido como se sabe, al proceso de Amparo). 
De lo que alll se consigna, puede facilmente deducirse que ya nose trata 
sola mente, de tutelar la libertad de h·abajo como en antafio se deda. Aho-
ra y con mucha mayor precision es el derecho al trabajo (con lodos los 
alcances que este supone) el atributo susceptible de proteccion. Tampoco 
se trata unicamente, de escoger el tipo y centro de educacion o en su caso, 
de impartirla conforme a los principios constitucionales, como en su mo-
menta se postulaba, se trata hoy en dia, conforme a Ia logica incorporada, 
de un omnicomprensivo y sustancial derecho a la educacion (con todas 
las implicancias que tal derecho trae consigo). 

Si antes se guardaba un silencio absoluto respecto de diversos dere-
chos sociales, hoy el Codigo nos dice que la seguridad social, la pension o 
Ia salud, forman parte del catalogo de atributos susceptibles de protec-
cion mediante el Amparo<63). Independientemente que en cada uno de es-
tos casos se haga necesario precisar el contenido esencial de tales atribu-
tos, resulta incuestionable Ia necesidad de reparar en su naturaleza esen-
cialmente prestacional. 

El esquema descrito, en suma, pcrmite aventurar un nuevo panora-
ma de proteccion. No es que este ultimo legitime judicializar cualquier 
petitorio de esta naturaleza y que por consiguiente se pueda reclamar por 

(62) Cfr. Saenz Davalos, Luis; «Panorama general de los procesos constitucionales y su 
ambito de protecci6n en el C6digo Procesal Consti tucional» en Saenz Davalos Luis & 
Melendez Saenz, Jorge, El ambito de protecci6n de los procesos constitucionales y el habeas 
corpus; Cuadernos de Trabajo N" 1; Centro de Estudios Consti tucionales; Tribuna I Consti-
tuciona l; Lima 2004; pags. 9 y ss. 

(6J) Un interesan te inventario del modo como el C6digo desilrrolla los diversos dere-
chos sociilles lo encontramos explicado en el trabajo de Castillo Cordova, Luis; Comenta­
rius ill C6digo ProcesaJ Constituciona~ Universidad de Piura, ARA Editores; Lima 2004; 
pags. 478 y ss. 
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un derecho programatico, con s6lo desea rlo, pero tampoco es cierto que 
no existan perspectivas radica lmentc distintas a las que nos ofrecfa el 
modelo procesal anlerior. Hoy en dla y bajo determinados prcsupuestos 
consideramos que si es posible invocar por Ia tutela de los derechos 
programaticos, siemprc que quede demostrada una manificsta y total mente 
injustificada omisi6n inconstitucional. 

La adopci6n de tnl temperamcnto posibilita a nuestro juicio aventu-
rar nuevas tiempos en los que el principia de supremacfa constitucional 
alcance niveles mucho mas integrates, en los que ya no sea posible (o por 
lo menos tan sencillo) an teponer Ia polftica como valla infranqueable frente 
a! Derecho. 

Lima, octubre del 2005. 
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 
i LEGISLADOR POSITIVO? 

(COMENTARIOS A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA) 

Leny Palma Encalada<'J 

SUMARIO: I. Nota preliminar. II. Naturaleza jurfdica de los Tribunales 
Constitucionales. III. Competencias y llmites del Tribunal Constitucio-
nal. IV. El Tribunal Constitucional y Ia funci6n legislativa. V. Considera-
ciones finales. 

I. NOTA PRELIMINAR 

Es insostenible negar, hoy en dia, la creciente expansi6n que se viene 
observando en las cornpetencias de los Tribunates Constitucionales actua-
les. Su originaria concepcion como «legislador negative» se ha visto evo-
lucionada a un plano donde asurne roles mayores a la sola reserva de eli-
minar de los ordenarnientos juridicos las leyes incompatibles con la Cons-
tituci6n. 

La falta de una eficiente funcionalidad del Poder Legislative y lane-
cesidad de superar ornisiones o carencias legislativas, han abierto puertas 
para que entidades ajenas a dicha funci6n constituyente respondan en 

(') Abogada con estudios de maestria en Oerecho Constitucional. Profesora Adjunta 
de Derecho Constitucional en Ia Pontificia Universidad Cat6lica del Peru. 
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favor de la salvaguardia de intereses superiores con riesgo de afectaci6n o 
de desprotecci6n. Entre ellos, han sido los Tribunates Cons titucionales 
quicncs atendiendo a su rol de maximo guardian de la Constituci6n y de 
Ia constitucionalidad de las !eyes los que con mayor legitim.idad han asu-
mido el desafio de cubrir tales deficiencias, aunque muchas veces hayan 
sido pasibles de severas crfticas y cuestionamien tos por los «atrevim ien-
tos» irrogadosnl . 

No es extrano asi, encontrar ahora algunos fallos emitidos por nues-
tro Tribunal Constitucional donde se nprecia Ia participaci6n de este orga-
nism a como parte del iter legislative. H emos visto, por ejemplo, no hace 
mucho, c6mo el Tribunal Constitucional ha procedido en el caso de la 
inconstitucionalidad de la Ley N" 28568(2) (Exp . N° 0019-2005-PI/TC), en 
el cual se advierte notoriamente que el supremo interprete de la Constitu-
ci6n no s6lo actu6 como «legislador negativo», es decir como interprete 
de decir si la ley se ajusta o no a Ia Constituci6n; sino tambien como un 
verdadero «legislador positivo» que regul6 los alcanccs de dicha ley, aun 
cuando esta - incluso- ya habfa sido derogada por el propio Parlamento<3l. 

Aunque existen fundadas criticas al Tribunal Constitucional por ha-
berse pronunciado con respecto a Ia constitucionalidad de una ley ya de-
rogada, tan1bien fue justificable dicha actuaci6n para evitar el riesgo de 
que los efectos que se producieron mientras estuvo vigente dicha norma 
pudieran extenderse a la validez del resto del ordenamiento jw·fdico pe-
nal<4l. Se tenia que precisar aspectos normati vos que el Legislative omiti6 

(I ) Las objcciones mas sa ltan tcs h<~n estado orientadas <~ I riego de que con t<~ les atri-
buciones se estarfa quebrantando Ia teorfa de Ia division de poderes, toda vez que si los 
tribunales constituciona lcs asum ier<~n htnciones normativas a traves de Ia emis i6n de sus 
sentencias, sc estarfa desnaturalizando y superponiendo a Ia fu nci6n legis lativa. 

(2) Esta Ley, en su Articulo Onico rnod ific6 el articulo 47" del C6digo Penal, el cual 
equipar6 i.ndebidamente el arresto domiciliario con Ia detenci6n preventiva y Ia pena priva-
tiva de libertad. 

(3) El pronunciamiento sobre Ia inconsti tucionalidad de Ia Ley N" 28568 «Ley 
Wolfenson» aun cuando ya estaba dcrogada d icha ley, se justific6, al decir del propio Tribu-
nal, en que «Ia derogaci6n de Ia l.cy noes impedimenta para que este Tribun<~l pueda eva-
luar su constitucionalidad». 

(4) Enh·e algunos aspectos, en el caso refcrido, el TribLmal Constitucional estableci6lo 
s igu iente: «ni ngun )uez o magistrado de Ia Repub lica puede aplicar el precepto impugnado 
(Ia «ley Wolfenson») por haber ccsado en sus efectos». Y con respccto a las solicitudes que 
han presentado los acusados para Ia aplicaci6n de Ia mencionada norma, y que aun no han 
sido resueltas por el Pocler judicia l, el fall o del Triblmal dispuso que estas «debenin ser 
desestimadas». 
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tanto en el momenta de dar Ia ley como cuando la derog6<Sl. No olvide-
mos quecuando se esta ante el conflicto de favorecer Ia soberania de la ley 
o Ia supremacfa de Ia Constituci6n, se tiene que optar por preservar el 
orden constitucional. 

Ahora bien, la admisi6n de Ia presencia de sentencias normativas su-
pone la necesidad de establecer llmites a esta extensi6n de las facultades 
de los Tribunates Constitucionales, toda vez que si se dejara abierta dicha 
potestad, nos encontrarfamos ante el peligro de habilitar una vfa legislati-
va paralela a la que cumplen los parlamentos, lo cual si seria atentatorio a 
Ia forma republicana de gobierno<6l. 

En tal sentido, una conclusi6n de pronto preliminar, nos hace soste-
ner que si es posible hablar de una competencia «legislativa positiva» de 
los Tribunales Constitucionales, pero entendiendola como una facultad 
de hacer efectiva Ia fuerza nonnativa de Ia Constituci6n -a traves de su 
funci6n jurisd icciona l- y nunca como una potes tad superpuesta o 
sustitutiva de Ia actividad legislativa de los Parlamentos. 

Es en este contexte que presentamos el presente trabajo a efecto de 
contribuir con el estudio y afianzamien to de las competencias de los Tri-
bunates Constitucionales que hasta elrnomento siguen siendo materia de 
consolidaci6n. 

II. N ATURALEZA JURIDICA DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES 

Tratar sobre Ia naturaleza jurfdica de los Tribunates Constitucionales 
conlleva virar hacia sus origenes e implica abordar basicamente dos te-
mas: a) Independencia de la Magistratura, y b) 6rgano jurisdiccional es-
pecializado. Sin embargo, antes que recapitular temas bastante ya trabaja-
dos en Ia doctrina, conviene mas bien reflexionar, a partir de la verdadera 
raz6n de ser de estos organismos y del rol que actualmente les toea des-
empenar en los ordenamientos jurfdicos, c6mo y con que categorfa se pre-
sentan en los modemos Estados de Derecho. 

(5) No olvidemos que en materia penal rige el principio de Ia ley mas favorable a! reo. 
Sin embargo, en el caso comentado, con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional se 
anu16 todos los efectos derivados de Ia «Ley Wolfens01w, como Ia excarcelaci6n de los her-
manos Moises y Alex Wolfenson; todo con el claro in teres de no favorecer a Ia corrupci6n. 

<6) Cabe precisar que una cosa es que los Tribunales Constituciona les respondan 
legislativamente ante una incons titucionalidad por omisi6n y, otra es, que actlien superpo-
niendose a Ia labor parlamentaria propiamente dicha. 

89 



LENY PALMA ENCALAOA 

En primer lugar, debemos precisar que los Tribunates Constitucionales 
son organismos de Derecho Publico con independencia organizativa y fun-
donal denh·o de los Estados, cuya existencia supone ineludiblemente un 
mecanisme de control de p oder y de maximo guardian de la Constitudon. 

Tienen naturaleza jurisdiccional y se someten unicamente a la Consti-
tucion como el cuerpo que contiene las normas sustantivas de su manda-
te, y a sus leyes organicas que establecen las normas adjetivas que dirigen 
el proced imiento de su actividad. Y que esta circunscrita al control de 
constitucionalidad y se ubica como el «punto de cierre» de la interpreta-
cion constitucional; sin embargo no es un «supra poder>>, pero sf un orga-
no de capital importancia en la estructura democratica de toda nacion 
para conducir y conservar todo el ordenamiento jurfdico dentro del mar-
co de Ia consti tucionalidad. 

En los actuates Estados constitucionales toda la actividad de los Tri-
bunates Constitucionales se encuentra orientada a hacer efectiva la fuerza 
normativa de la Constitucion en su actividad jurisdiccional, superando 
la concepcion de contralor negative, ya que tiene tambien la funcion de 
realizar los valores y principios constitucionales, dentro de los li'rnites 
de su funcion contralora que no sustituye la funcion de los demas orga-
nos constitucionales. 

Ahora bien, asumiendo la progresiva expansion de las facultades y 
competencias de los Tribunales Constitucionales y dejando su tradicional 
concepcion como mero «legislador negative» lPOdria admitirse que han 
adquirido tambien una naturaleza legislativa o ejecutiva? En principio, Ia 
respuesta tendrfa que ser negativa, toda vez que pese a existir una 
interrelaci6n entre las funciones primordiales del Estado: Ejecutiva, Le-
gislativa y Judicial; cada organismo estatal preserva con autonomfa e in-
dependencia sus roles fundamentales. Sin embargo, observando algunos 
fallos, en el caso concreto de nuestro Tribunal Constitucional, se puede 
advertir ciertas caracteristicas normativas y ejecutivas con las que acrua el 
supremo interprete de la Constituci6n. Asi, se ha visto, por ejemplo, como 
el Tribunal Constitucional -a manera de exhortacion- dispone que el Le-
gislative emita una determinada ley o que el Ejecutivo disefie o reevalue 
polfticas gubernamentales(7J. 

(7) Encontramos tales exhortaciones, por ejemplo, en los expedien tes N° 0020-2005-
PI/TC y 0021-2005-Pl / TC. 

90 



TRI!lUNAL CONSTITUCIONAL: {.LEGISLADOR 1'0SI11VO? 

No obstante, no debemos catalogar tales actuaciones como prerroga-
tivas legislativas o ejecutivas propiamente dichas, sino como herramien-
tas de continuidad o integridad constitucional, y admisibles solo cuando 
asi lo exija Ia necesidad del caso en concreto en salvaguardia de fines y 
objetivos constitucionales. 

III. COMPETENCIAS Y LIMITES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Las competencias que se han atribuido de forma legitima y exclusiva 
a los Tribunates Constitucionales vienen desde su aparicion en el modelo 
austrfaco de 1920. Su posicionamiento como organos exclusives de con-
trol de Ia constitucionalidad delimito sus funciones a las de expulsar del 
ordenamiento jurfdico toda norma que contravenga Ia Constitucion (<<le-
gislador negativo» como lo llamaba Kelsen) ode decir si Ia ley se ajusta o 
no a! texto constitucional. 

Sin embargo, hoy en dia, atendiendo a los nuevos riesgos de afecta-
cion de los derechos fundamentales y del orden constitucional, a Ia cada 
vez mas creciente inactividad legislativa y Ia interposicion de las denomi-
nadas demandas de «inconstitucionalidad por omision»; los Tribunates 
Constitucionales han asumido roles mas dinamicos y protagonicos en el 
desarrollo de los Estados modernos con regimen democratico-constitu-
cional. De meros controladores de Ia consti tucionalidad de las leyes han 
pasado a ser agentes activos en el proceso de composicion y restableci-
miento del orden constituciona1, siendo en muchos casos artifices y crea-
dores de Derecho Constitucional. 

Este ineludible posicionamiento yen definitiva «poder>> que han ad-
quirido estes organismos, los situa en la cumbre del ordenamiento consti-
tucional con facultades cada vez mayores que las asignadas originaria-
mente, lo cual nos hace pensar en poner ciertos limites para que dicho 
poder no sobrepase la voluntad del constituyente originario. Todo «po-
der» tiene que tener limites, sino, se convierte en arbitrario y despotico a 
sus propios fines y a los que se hace extensivo. 

En este sentido, surge la necesidad de demarcar los Hmites que deben 
considerar los Tribunates Constitucionales a! memento de someter a su 
juicio una decision constitucional. Este lfmite no puede ser otro que el 
propio marco constitucional, es decir las mismas normas supremas seran 
quienes le indiquen por que ambito moverse y hasta donde. De tal forma 
que se busque denh·o y no fuera del contexto constitucionalla solucion a 
los conflictos constitucionales. Para ello, son los Tribunates Constitucio-
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nales quienes deben entender en primer orden Ia esencia de 1a Constitu-
cion, identificarse con ella, comprender Ia orientaci6n de sus disposicio-
nes y tener en consideracion las condiciones sociales, economicas y poHti-
cas existentes en cl momenta en que tenga que desentraf\ar el sentido mis-
mo de los preceplos constitucionales, antes que hacer una abstracci6n 16-
gica formal de Ia misma. Asf, los Tribunales Constitucionales interpreta-
n1n Ia Consliluci6n y, a Ia vez, establecercin el sentido consti tucional de 
todo el ordenamiento jurfdico. 

IV. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA FUNCI6N LEGISLATIVA 

El principia de division de poderes constituye una de las mayores 
consh·ucciones del Derecho Publico de los ultimos siglos. A traves de este 
se consolidaron de manera definitiva las funciones que le correspondfa 
asumir a cada uno de los «poderes» del Estado Republicano: Ejecutivo, 
Legislative y Judicial. Montesquieu, su propulsor, d istinguio de manera 
substanciallas competencias de cada uno de estos organos y no admiti6la 
intervenci6n de uno con respecto al otro. Sin embargo; hoy en dia, es total-
mente admisible reconocer la interdependencia y relaciones que existe entre 
estos tres <<poderes» y el control que ejerce uno con respecto del otro. Asi, 
por ejemplo, el Poder Judicial a traves de la magistratura constitucional 
controla Ja constitucionalidad de las leyes emitidas por el Legislative; el 
Ejecutivo da cuenta de Ia polftica general de gobierno al Parlamento; el 
Congreso hace efectiva Ia responsabilidad polltica del Ejecutivo; el Judi-
cia l exhorta al Ejecutivo o Legislative para un mejor y efectivo cumpli-
miento de sus funciones, etc. 

No obstante, debemos entcnder esta interrelacion no como una 
multifuncionalidad de facultades, sino, como una colaboracion entre ellos. 
Por ello, hoy en dfa, es mas ajustada a Ia realidad Ia interpretacion de este 
principia de separacion de poderes de acuerdo a lo expresado por Madison, 
en virtud del cual, lo establecido por Montesquicu no es tanto que un 
organo no pueda ejercer otras funciones distintas a las de su propio «po-
der>>, sino que todo el poder de un 6rgano no sea ejercido por quien posea 
todo el poder de otro organo<S>. 

En este orden de ideas, admitir al Tribunal Constitucional como un 
«legislador positive» no resulta cxcesivo y no significa conferirle facul-

(8) En: £/ Fedem/isfr1, N" XLVII, pag. 206. 
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tades legislativas propiamente dichas, sino, Ia posibilidad de dictar sen-
tencias normativas que integren un vado o deficiencia legislativa, en 
tanto y en cuanto, dicha situaci6n genere grave perjuicio o contraven-
ci6n al arden constitucional o cuando asf lo exija Ia defensa de los dere-
chos fundamentales. 

Ahara bien, esta facultad tiene If mites y lo constituye el propio marco 
constitucional. As(, cl Tribunal Constitucional so pretcxto de salvaguar-
dar Ia armenia constitucional ode defender algun derecho fundamental, 
no podra transgredit~ con tal fin, otro valor o principia superior o salien-
dose de lo que dispone ella. No esta justificado la defensa de algUn. pre-
cepto constitucional sacrificando para cllo la vulneraci6n de alguna otra 
parte de Ia misma. 

Hemos vista con lamentable y cuestionados resultados como en algu-
nos casas, nuestro Tribunal Constitucional se ha excedido en sus faculta-
des constitucionales y ha justificado Ia constituciona lidad de determina-
das !eyes vulnerando otros principios supremos. Tal es cl caso de su pro-
nunciamiento en c l expediente N° 002-2005-AI/TC, donde declara la 
constitucionalidad de Ia Ley N° 28374 que entrega al Gobierno Nacional 
Ia administraci6n de predios que ya habfan sido entregados a los Gobier-
nos Regionales de conformidad con la Ley de Bases de Ia Descentraliza-
ci6n-Ley N° 27783. Si bien Ia Constituci6n faculta a! legislador expedir 
lcyes especiales -porque asf lo exige Ia naturaleza de las casas- estas no 
pueden violar aspectos sustantivos de la Constituci6n o de otras !eyes 
dictadas confonnc a la Constituci6n. En el caso en concreto, el Tribunal 
Constituciona l no advirti6 - o pas6 par a lto- que a l declarar Ia 
constitucionalidad de Ia Ley N° 28374 sc estaba afectando la autonomfa 
polftica, econ6mica y administrativa de las Regiones en los asuntos de su 
competencia, conforme lo dispone el Articulo 197 nuestra Constituci6n. 
Nose pude justificar Ia constitucionalidad de una ley violentando la vi-
gencia efectiva de una u otra norma constitucional. 

Un caso similar se observ6 en el pronunciamiento que hizo en los 
expedientes acumulados No 0020-2005-PJ/TC y 0021-2005-Pl/TC, donde 
se cuestion6la inconstitucionalidad de los artfculos 1°,2° y 3° de Ia Orde-
nanza Regional N° 031-GRC/CRC, y las Ordenanzas Regionales N° 015-
2004-CR-GRl-t y 027-2005-E-CR-GRH(9). En este caso, el Tribunal Consti-

<9) La Ordenanza Regional del Cusco reconoda como zonas de producci6n de cank-
ter legal de Ia Hoja de Coca en los valles de La Convenci6n; Yanatile de Ia provincia de Calca 
y Qosfi.ipata de Ia provincia de Paucartambo, y dedaraba a Ia planta de Ia Hoja de Coca, 
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tucional exhorta, entre otros, al Congreso de la Republica, incluir, en el 
mas breve plaza posible, ala planta de la hoja de coca en la lista de culti-
vos reconocidos como Patrimonio Natural de la Nadon, par la Ley N° 
28477; toda vez que las ordenanzas regionales dictadas fueron resultado, 
entre otros, de Ia inactividad legislativa. 

En este sentido, la facultad de los Tribunales Constitucionales de con-
trolar la constitucionalidad de las leyes debe concebirse como un poder 
limitado y no superpuesto ala actividad legislativa; como un poder conti-
guo que salve las deficiencias u omisiones legislativas cuando de par me-
dia este la defensa de la Constitucion o los derechos fundamentales de la 
persona, y no como un poder que de mutua propio abarque funciones 
legislativas. Si la potestad de juzgar estuviera unida a la legislativa, el 
Juez serfa al propio tiempo legislador y juzgador de sus propios aetas, lo 
cual conllevarfa abusos de poder y arbitrariedad sabre la vida y la tiber-
tad de los ciudadanos. 

Asf las casas y dentro del esquema distributivo de facultades, corres-
ponde a los Tribunales Constitucionales, par regia general, la funcion de 
«legislador negativo» y par excepcion, cuando este par media la defensa 
del arden constitucional, la posibilidad de actuar como «legislador positi-
vo», pero sin superponerse a la labor de los Parlamentos y solo para sal-
var o encausar la funcion legislativa. Solo asf estara justificada una inter-
vencion constituyente de un determinado Tribunal Constitucional. 

Pero Ld6nde enconh·amos la legitimidad constitucional del Tribunal 
Constitucional para actuar con tales facultades legislativas? La considera-
ci6n del Tribunal Constitucional como «legislador positivo» descansa en 
su reconocimiento como maximo organa de control de la Constituci6n(Jo). 
Si bien no lo manifiesta explicitamente con tales expresiones, se infiere 
que el Tribunal Constitucional esta facultado para responder ante todo 
acto que implique una contravenci6n o amenaza de vulneraci6n a su inte-
gridad normativa, no obstante, toda construcci6n dirigida a defender la 

como patrimonio Regional Natural-Biol6gico-Hist6rico del Cusco y Recurso Botanico inte-
grado a Ia cultura y cosmovisi6n del mundo andino y a las cosh.tmbres y tradiciones cultu-
rales y medicinales. Del mismo modo, las Ordenanzas Regionales de Huanuco, disponian 
Ia legalidad del cultivo de Ia Hoja de Coca en su jurisdicci6n y Ia reconocia como patrimo-
nio cu ltural. El Tribunal Constitucional declar6 fundadas las demandas de 
inconstitucionalidad contra dichas Ordenanzas Regionales. 

(IOJ Asi lo establece el articulo 201 de Ia Constituci6n PoHtica del Estado: <<EI Tribunal 
Constitucional es el 6rgano de control de Ia Constituci6n ... ». 
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Constituci6n debe estar circunscrita dentro del marco de Ia propia Consti-
tuci6n y sin salirse de ella. 

En tal sentido, el Tribunal Constitucional debeni valerse solamente 
de los propios mecanismos y facultades que le confiere el propio texto 
supremo, interpretando y decidiendo unicamente sirviendo a lo dispues-
to por la Constituci6nCI1), aUn cuando las reflexiones polfticas e intereses 
sociales exijan lo contrario, puesto que, dentro y no fuera del orden cons-
titucional es donde debe buscarse el remedio(12). 

Cabe precisar que la Constituci6n no s6lo se infringe cuando se hace 
lo que ella prohibe, sino tambien, cuando no se hace lo que ella manda. 
Por eso, es que ante una omisi6n legislativa que surge Ia tEknica de la 
«inconstitucionalidad por omisi6n>> y donde generalmente los Tribunales 
Constitucionales acruan como «legislador positive». No todas las normas 
constitucionales tienen un mismo destinatario, algunas se dirigen al ciu-
dadano y oh·as a los poderes publicos. Es en este ultimo caso, cuando los 
poderes publicos no hacen lo que la Constituci6n les manda, donde inter-
viene el 6rgano de control de la Constiluci6n para hacer cumplir su fuerza 
normativa. Sin embargo, se requerini que previamente «alguien»C13) haya 
denunciado tal omisi6n. El Tribunal Constitucional nunca podn1 actuar 
de oficio, al menos en nuestro ordenamiento jurfdico; lo contrario signifi-
carfa un grave riesgo y dotarle de poderes muchos mas grandes de los 
que tiene la «voluntad del constituyente». 

Por ultimo, Ia admisi6n de «legislador positive» del Tribunal Consti-
tucional no debe entenderse como actividad legislativa propiamente di-
cha, sino, como pura interpretacion o integraci6n constitucional. 

V. CONSIDERACIOmS FINALES 

Tanto la crisis de los Parlamentos como la admisi6n de las facultades 
normativas de los Tribunales Constitucionales ya no pueden considerarse 

(Ill AI respecto, ya desde 1819 el juez john Marshall manifest6 Ia c~lcbre frase: «We 
must never forget that it is a constitution we are expounding», que h·aducido a nuestro 
idioma equivaldria a decir: no debemos olvidar mmca que es Ia Constituci6n Ia que esta­
mos inte.tpretando (o exponiendo), y por ello deberfa tenerse cuidado. 

(12) En senti do s imilar: Otto Bachof, en: El juez Con stitucional entre Derecho y Pol/ti­
c,1. Universitas (Revista Alemana de Letras, Ciencia y Arte), Edici6n Trimestral en Lengua 
Espanola, Vol. IV, Mo 1966, Nn 2, Stuttgart/P.0.£3. 40/ Alemania, Editor: Dr. H.W. Bahr. 

(13) De acuerdo a lo dispuesto por nuestl'a Constituci6n, solo estan facultados para 
interponer Acci6n de lnconstitucionalidad, aquellos a los que se refieren en su ArtfcuJo 203. 
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como fenomenos aislados . Uno es consecuencia del otro y de la necesidad 
de favorecer la defensa y supremada de la Constitucion frente a acciones 
u omisiones que supongan afectacion de su normativa . 

Admitir Ia presencia de un Tribunal Constitucional con facultades de 
«legislador positive», es resultado, como bien lo dirfa Peter Haberle, de 
que hemos pasado de Ia soberania de Ia ley a Ia supremada de la Consti-
tucion; y, de que nuesh·a civilizacion se eleva desde Ia legalizacion del 
ordenamiento jurfdico a Ia constitucionalizacion del Derecho; de Ia Carta 
Fundamental como enunciado programatico de reglas positivas a Ia Cons-
titucion en cuanto expresion de valores positivizados, con fuerza norma-
tiva inmediata y vinculante para el legislador; del Juez sumido en con-
tiendas de Derecho privado a una Judicatura con aplomo para resolver 
tambien litigios que involucran al Estado y decidirlos a favor de los ciu-
dadanos; en fin, de la futilidad o fracaso del control parlamentario de la 
constitucionalidad de las !eyes a una marcha triunfal. 

Si bien, una intervencion positiva de los Tribunales Constitucionales 
en Ia norma para sanar su inconstitucionalidad puede generar perplejida-
des, puede resultar util para resolver problemas concretes en defensa de 
la Constitucion y de los derechos fundamentales de las p ersonas . 

Un Tribunal Consti tucional con vision garantista de Ia legalidad cons-
titucional no puede adoptar una postura restrictiva en cuanto a Ia inter-
pretacion y defensa de Ia Constitucion, sino, mas bien, debe considerar 
todos los aspectos que sean necesa rios para resguardar la vigencia efecti-
va de Ia Ley Suprema y Ia integracion del res to del ordenamiento jurfdico 
al marco constih1cional. 

En tal sentido, sera admisible la intervencion legislativa de un Tribu-
nal Constitucional solo cuando se trate de salvar o proteger el orden cons-
titucional y cuando el legislador ya haya agotado o dejado veneer sus 
facultades de actuacion, valiendose para tal efecto del metoda de ponde-
racion de valores, cuya condicion necesaria es el juicio d e 
constitucionalidad del asunto cuestionado y la legitimidad de Ia actua-
cion del juzgador constitucional. 

Lima, octubre de 2005. 
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 
DE LA NO RATIFICACION DE LOS 
MAGISTRADOS AL DESAMPARO 

Miguel Pedro Vilcapoma Ignacio<'> 

SUMARIO: I. lntroducci6n. II. El Tribunal Cons titucional y las resolu-
ciones de no ra tificaci6n. III. La falta de fundamentaci6n y las resolucio-
nes de no ratificaci6n. IV. La desconfianza argumentacla. V. Las resolu-
ciones de no ratificaci6n y el debido proceso. VJ. El dered1o a Ia defensa. 

1. INTRODUCCION 

Los magistrados del Poder Judicial, a partir de los anos sesenta del 
siglo pasado, han estado sometidos a procesos de ratificaci6n por el Eje-
cutivo. Muchos de ellos a consecuencia de rupturas constitucionales yen 
otros no; como lo ocurrido uWmamente por el Consejo Nacional de Ia 
Magistratul'a, donde Ia ratificaci6n significa continuar en el cargo, mien-
tras que Ia no ratificaci6n constituye la separaci6n del mismo. 

Con respecto a este tema conviene haccr una pequcna reh·ospecci6n 
hist6rica hasta la epoca de Ia dictadura militar de Juan Velasco Alvarado, 
quien despues de haber irrumpido en el cargo de Presidente de la Repu-

C*l Profesorde DerechoConstitucional de Ia Universidad de los Andes (Huancayo-Perli). 
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blica el 3 de octubre de 1968, violentando el Estado de Derecho que ampa-
raba Ia Constituci6n de 1933, con un discurso de carckter politico y popu-
lar, critlc6 severamente al Poder Judicial de aquella epoca, sosteniendo 
que este organism a habia servido a los intereses nefastos del gamonalismo 
y dellatifundio. Planteaba Ia dictadura que tal comportamiento jurisdic-
cional no estaba, por ningt1n lado, de acuerdo a Ia verdadera justicia que 
tenia que aplicarse a favor de los campesinos y los trabajadores, obvia-
mente sectores marginados en la sociedad peruana. De esta forma, el go-
bierno castrense llev6 a cabo un proceso de ratificaci6n gue permiti6 )a 
separaci6n de muchos magistrados que no estaban de acuerdo con el cre-
do de Ia revoluci6n militar. 

Es de conocimiento general, que la Constituci6n de 1979, no instituy6 
ninguna ratificaci6n peri6dica de magistrados como si lo hace la Carta de 
1993, en su articulo 154.2; pero, en su decimotercera disposici6n transite-
ria, Ia Carta del79, orden6 un proceso de ratificaci6n par unica vez; pero, 
de todas maneras ratificaci6n, que permiti6 tambien al poder politico de 
aquella epoca Ia separaci6n de magistrados que colaboraron con el regi-
men militar en sus dos fases. 

El gobierno de emergencia y reconstrucci6n nacional instituido des-
pues del golpe de Estado de Alberto Fujimori con fecha 5 de abril de 1992, 
tambien procedi6 a Ia ratificaci6n de magistrados del Poder Judicial y del 
Ministerio Publico, significando la separaci6n de muchos ellos . Todas es-
tas ratificaciones han sido medidas politicas y no par ellas mejor6 la es-
tructura, menos Ia imagen del Poder Judicial ni del Mirusterio Publico. 

Los constituyentes de 1993, optaron par Ia rati.ficaci6n peri6dica de 
los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico. El Congreso 
Constituyente Democrcitico, al discutir las funciones del Consejo Nacio-
nal de la Magistratura, aunque los proyectores iniciales establecian que 
los magistrados deb fan ser ofdos y las resoluciones expedidas par el Con-
sejo Nacional de Ia Magistratura, motivadas adecuadamente, aprobaron 
en sentido contrario el texto consti tucional (Art. 154.2). 

Aqui, teniendo en cuenta los antecedentes negatives de estas medi-
das polfticas habria que reflexionar en base a las interrogantes que nos 
permitimos formular: lHa sido indispensable para el Poder Judicial y el 
Ministerio Publico establecer ratificaciones peri6dicas? lEstas medidas en 
algun modo contribuyen o contribuyeron a )a buena imagen y la eficiente 
funci6n de los 6rganos comprometidos en esta medida? Podemos afir ·1ar 
que gracias a estas medidas los 6rganos jurisdiccionales gozan hoy del 
aprecio de la colectividad . Estamos convencidos que las respuestas son 
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obvias y el Poder Judicial como el Ministerio Publico, estan ahi, donde se 
encuentran, por decir lo menos. 

Hay que tener presente que las ratificaciones siempre han significado 
La separacion de los magistrados. Y como medida polftica, no ha contri-
buido absolutamente al mejor funcionamiento o desenvolvimiento de la 
justicia; tampoco ha modificado la imagen de ella; por el contrario, ha 
constituido solo una medida politica que ha favorecido en algo a cada 
regimen de tumo. Medida en el que el poder politico ha reiterado y se 
pretende reiterar, no obstante, sus consecuencias no saludables para la 
justicia, pero efectivas para el control politico de la misma. 

Dentro del mismo concepto se ha instituido la ratificacion periodica 
de los magistrados en la Constitucion de 1993, las que se han producido 
sin la observancia de las garantias del caso, en una sociedad democnitica. 

Algunos sostienen que las ratificaciones son necesarias para separar a 
jueces que no merecen continuar en la alta magistratura de la justicia, otros 
argumentan que las ratificaciones no deben existil~ puesto que ella no ga-
rantiza la permanencia de los magistrados en el cargo. Consideramos que 
puede ser cierta la primera afirmacion; pero, nos preguntamos, debe 
separarseles a jueces y fiscales sin explicarles debidamente sobre los moti-
vos que justifican tales medidas; sin que,la resolucion que no les ratifican, 
no explique adecuadamente tal motivo. AI respecto el Tribunal Constitu-
cional tiene Ia respuesta. Claro, puede responder indicando que para eso 
se ha establecido las destituciones que establece el articulo 152.3 de la Carta 
de 1993; pero, el Tribunal, ha sefialado que las medidas de no ratificacion 
no son disciplinarias, por tanto, no merecen motivacion alguna. Pero es-
tas respuestas propaladas en varias resoluciones del Tribunal no satisfa-
cen ni a los interesados menos a la colectividad. 

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LAS RESOLUCIONES DE NO 
RATIFICACION 

El Tribunal de Garantias Constitucionales que tuvo su origen en la 
Constitucion de 1979, si podia conocer de los procesos de Amparo via 
recurso de casacion. Esto significaba que las instancias establecidas para 
el proceso en mendon eran las siguientes: Se interponia el recurso de ape-
lacion·a la Sala Civil, luego procedia recurso de nulidad a la Sala Civil de 
Ia Corte Suprema de la Republica y de a hi procedia el recurso de casacion 
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales, asi se habia disefiado el 
procedimiento en aquella epoca. Actualmente el Tribunal Constitucional, 
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en aplicaci6n del C6ctigo Procesal Constitucional, conoce via de recurso 
de agravio consti.tucional. 

Conforme ya indicamos,la Constituci6n de 1979 no instituy6la ratifi-
caci6n peri6dica de magistrados; pero, es necesario precisar que la indica-
da Carta en su decimotercera disposici6n general y transitoria establecfa 
Ia ratificaci6n de los magistrados, los mismos que no podian ser separa-
dos sin previa citaci6n y sin ser ofdos. Luego agregaba que las resolucio-
nes ten ian que ser fundamentadas. 

Consideramos que era una expresi6n realmente mas democratica a las 
ratificaciones que los constituyentes habian considerado necesarios; obvia-
mente, tampoco eran sanciones, sino medida politica; pero, sujeta a una ex-
plicaci6n contenida en Ia misma resoluci6n. Si admitimos necesaria Ia apli-
caci6n de medidas de este genero aJ interior del Poder Judicial y del Ministe-
rio Publico, consideramos que Ia minima exigencia es que nos expliquen las 
razones de las no ratificaciones, porque asf debe funcionar la democracia. 

La Constituci6n de 1993, establece Ia ratificaci6n peri6dica de los 
magistrados, cada siete aftos; sin embargo, no ha precisado en su texto 
que Ia mencionada resoluci6n este motivada; es decix~ que se explique al 
magistrado el motivo de su no ratificaci6n; pero tampoco existe una nor-
ma prohibitiva al respecto, por el contrario sostenemos que las resolucio-
nes deben ser motivadas, teniendo presente Ia filosoffa del articulo prime-
rode La Constih.tci6n, donde se establece Ia raz6n de Ia persona humana 
antes que del Estado y de la sociedad. 

El Tribunal Constitucional basandose en esa particularidad de la Car-
ta de 1993 ha sostenido que no existe Ia obligaci6n de fundamentar las 
resoluciones de no ratificaci6n de magistrados, por cuanto, ella noes una 
medida d isciplinaria, sino s6lo un acto discrecional de retiro de confian-
za. Pero, por mas que nose le denomine sanci6n, sus consecuencias son 
similares y hasta mas desastrosas que las medidas disciplinarias, porque 
el no ratificado ignora las causas de tal decision, en otros tenninos, al res-
pecto se mantiene en la zozobra; mientras que el destituido sabe los moti-
ves de ella. Mantener en Ia zozobra o duda por ningun !ado es respuesta 
democratica de respeto a Ia dignidad de Ia persona humana. 

III. LA FALTA DE FUND AMENTA CION DE LAS RESOLUCIONES DE NO 
RATIFICACJON 

El Tribunal Constitucional, con lo que respecta a la falta de motiva-
ci6n de Ia resoluci6n de no ratificaci6n ha sentado su posicion, al resolver 
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los recursos extraordinarios, hoy recursos de agravio constitucional s~­
gun el C6digo Procesal Constitucional, interpuesto por Luis Felipe Alme-
nara Bryson (Exp. N° 19941-2002-AA/TC), Leoncio Martiarena Gutierrez 
(Exp. N<> 1464.2002-AA/TC), Mario Antonio Urello Alvarez (Exp. 2209-
2002-AA/TC) y otros. 

Los miembros del Tribunal Constitudonal con respecto al tema han 
sostenido que la historia del Dcrecho Constitucional peruano, que las cons-
tituciones de 1920, de 1933 y de "J 979 establecieron, como parte del proce-
so de ratificaci6n judicial, la obligatoriedad de Ia motivaci6n de Ia resolu-
ci6n correspondiente; pero, tal exigencia no esta incorporado en el texto 
de Ia Constituci6n de 1993, en raz6n de que la no ratificaci6n se dlferencia 
de Ia destituci6n, porque la primera es un voto de confianza que nace del 
criteria de conciencia de cada Consejero y que se expresa mediante voto 
secrete, sobre Ia manera como se ha desenvuelto durante los siele anos; 
mientras que Ia destituci6n viene a ser una medida disciplinaria donde 
existe la ob1igaci6n de la motivaci6n. 

AI respecto, Samuel Abad, refiere que las decisiones de ratificad6n 
no han contado con motivaci6n alguna, limitandose las resoluciones a te-
ner como parte considerativa un recuento del procedimiento de evalua-
ci6n, asf como una enumeraci6n de las normas legales relativas al mismo; 
y Ia parte resolutiva, un listado de magistrados no ratificados. Agrega el 
citado, que los magistrados no han podido saber con exactitud que fue lo 
que motiv6 su cese y Ia consiguiente prohibici6n de por vida de reingre-
sar al Poder Judicial o a! Ministerio Publico. Esto resume meridianamente 
todas las resoluciones de ratificaciones donde no existe ninguna explica-
ci6n sobre la no ratificaci6n de los magistrados. 

Los miembros del Tribunal argumentan que la no ratificaci6n no es 
una medida disciplinaria como puede ser la destituci6n, por tanto, los 
miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, no estan obligados a 
motivar sus resoluciones. Ciertos hechos, noes necesario que sean deno-
minadas medidas disciplinarias para percibir con objetividad sus conse-
cuencias funestas. Si no se denomina medida disciplinaria como se ex-
plica que el magistrad o no ra tificado no disponga de un centro de traba-
jo o se le prive de un centro de trabajo, no perciba sus remuneraciones 
mensuales; que no pueda reingresar al Poder Judicial, porque el Tribu-
nal Constitucional admite que puede concursar; ademas, cuando solici-
ta al Poder Judicial el pago de su CTS, por resoluci6n administrativa le 
resuelve pagarle la irrisoria suma de veinte soles m ensuales y si esa can-
tidad no esta presupuestada es imposible de cobrarlos. C6mo las llama-
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mus a estas consecuencias de maltrato de una persona que pas6 por la 
magistratura, que nose retir6 voluntariamente, por tanto, sin explicar-
les siquiera los motives de su no ratificaci6n. Esa diferenciaci6n para 
justificar que no merece motivaci6n o explicaci6n de las resoluciones de 
no ratificaci6n no tiene sustento solido que pueda convencer a los inte-
resados, menos a los ciudadanos. 

Justificar que el Consejo Nacional de la Magistratura no explique en 
sus resoluciones el motivo o los motives por las cuales, los magisb·ados 
del Poder Judicial y del Ministerio Publico, porque la medida no es disci-
plinaria, es un fundamento que en el fondo no explica una exigencia de 
principia razonable. Es amparar el desamparo de los magistrados. 

Se argumenta que viene a ser una medida de confianza o de descon-
fianza. Podemos estar de acuerdo con tal fundamento; perc eso no signifi-
ca que la desconfianza como criteria nose haya elaborado sobre situacio-
nes objetivas que requieren ser explicadas a los interesados como a la co-
lectividad. Pues el Consejo Nacional de la Magistratura para la ratifica-
ci6n tiene que haber evaluado la conducta e idoneidad en el desempef\o 
del cargo, la producci6n jurisdiccional, meritos, informes del los Colegios 
y Asociaciones de Abogados, los :mtecedentes que han acumulado sobre 
su conducta, etcetera. Si la Ley Organica del Consejo Nacional de laMa-
gistratura y el Reglamento de Evaluaci6n y Ratificaci6n establecen esos 
panimeb·os los que deben ser evaluados en todos los procesos de ratifica-
ci6n, es coherente que en la resoluci6n el Consejo explique los motives 
por el cual se le retira la confianza; es decir, explicando quizas que no 
registr6 una producci6n de acuerdo a la carga procesal que se le confio, 
que su comportamiento noes id6neo con el cargo que ostenta, que hay 
quejas multiples del Colegio de Abogado sobre su desempef\o jurisdiccio-
nal, que registra muchas medidas disciplinarias, etcetera. Si la Ley Orga-
nica del Consejo Nacional de la Magistratura y el Reglamento de Ratifica-
ciones establece ciertos parametres de observaci6n, no podemos indicar 
que los votes emitidos por los Consejeros son plenamente de conciencia y 
en un acto discrecional de caracter constitucional y justo. 

Los interesados como Ia colectividad requieren, a ultima instancia, 
conocer el motive por el que no fueron ratificados y si existe sustento para 
tal medida. La no explicaci6n del motive de su no ratificaci6n se encuen-
tra en colisi6n con su condici6n de persona humana del magistrado. 

El Tribunal Constitucional al resolver el case de Gonz<Hes Rios (Exp. 
N(J 2409-2002-AA/TC) de fecha 7 de noviembre del 2002; es decir, antes 
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de resolver el caso de Almenara Bryson con respecto al articulo 142 de la 
Constituci6n sostuvo: «En el fonda no se trata de otra cosa sino de Ia 
misma teorfa de los llamados poderes constituidos, que son aquellos que 
operan con plena autonomfa dentro de sus funciones, pero sin que tal 
caracterfstica los convierta en entes autarquicos que desconocen o hasta 
contravienen lo que la misma Carta les impone. El Consejo Nacional de 
la Magistratura, como cualquier 6rgano del Estado, tiene limites en sus 
funciones, pues resulta indiscutible que estas no dejan en ningun mo-
menta de sujetarse a los lineamientos establecidos en la norma funda-
mental. Por consiguiente, sus resoluciones tienen validez constitucional 
en tanto las mismas no contravengan el conjunto de los valores, princi-
pios y derechos fundamentales de la persona contenidos en Ia Constitu-
ci6n, lo que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas de una 
forma que desvirtuan el cuadro de principios y valores materiales de los 
derechos fundamentales que aquella reconoce, no existe ni puede existir 
ninguna raz6n que invalide o deslegitime el control constitucional sena-
lado a favor de este Tribunal en los artfculos 201 o y 202° de nuestro texto 
fundamental». 

En un pun to a parte agrega: «En dicho contexto, si este Tribunal esti-
ma una situaci6n como Ia descrita viene aconteciendo, puede, como lo 
hace ahora, ingresar a evaluar el tema de fonda sin que, como contrapar-
tida, pueda alegarse ningtin tipo de zona invulnerable a Ia defensa de la 
constitucionalidad o Ia protecci6n de los derechos humanos». 

El razonamiento del Tribunal esta bien; es decir, esta fijando su com-
petencia en caso de la vulneraci6n de esos derechos y principios que 
garantizan a Ia persona humana. AI mismo tiempo esta admitiendo Ia 
existencia de principios, valores y derechos que no podian ser soslaya-
dos por el Consejo Nacional de la Magistratura, porque ella se encuen-
tra obligada a su cumplimiento como 6rgano del poder constituido. En 
breves palabras el Tribunal Constitucional esta indicando, si se produje-
ra cualquier vulneraci6n de esos principios, valores y derechos, el esta 
para ejercer el control constitucional que estable Ia Constituci6n en sus 
artfculos pertinentes. 

Sin embargo, este criteria originario, a nuestro parecer no es tom.ado 
en cuenta al momenta de resolver los exyedientes de Almenara Bryson 
tampoco en el de Mario Antonio Urrello Alvarez (Exp. N° 2209-2002-AA/ 
TC) de fecha 12 de mayo de 2003 y otros expedientes resueltos. En si, sin 
una explicaci6n realmente fundamentada admite que los miembros del 
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Consejo Nacional no estan obligados a motivar las resoluciones de nora-
tificaci6n de magish·ados. 

Por otro !ado, el Tribunal Constitucional, sostiene tam bien que no todo 
acto ad m i nish·a ti vo expedido al amp a ro de un potestad d iscreci onal, siem-
pre yen todos los casos, debe estar motivado; ejemplificando en el caso de 
Urrclo Alvarez sostiene: «Asi sucede por ejemplo, con la elecci6n del Iu-
gar id6neo para la construcci6n de un parque publico por parte de las 
autoridades locales competentes, o lo que sucede con Ia elecci6n dellugar 
donde se consh·uira una losa deportiva, cuya validez, como es obvio, no 
depende de que sean motivadas». 

Nos preguntamos, el caso de las no ratificaciones de magistracies del 
Poder Judicial y del Ministerio Publico, por mas que sean actos adminis-
tt·ativos <.pueden ser comparados con actos administrativos de determi-
nacion de un Iugar para la constmcci6n de un parque publico o de una 
losa deportiva? {.Los magistrados han dejado de ser personas humanas 
para scr comparados con simples determinaciones de areas geograficas? 
;,Los actos administrativos no ingresan a diferenciar en sus resoluciones 
que se n·ata de simples objetos ode personas humanas concebidas dentro 
de los parametres de Ia nuestra Carta y dentro del marco del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, de los cuales el Peru es suscriptor? 

El problema lo consideramos que esta ahi, cuando con las resolucio-
nes del Tribunal Constitucional se llega a una situaci6n de cosificar a los 
magistrados. Con argumentos reiterados de que Ia Constituci6n diferen-
cia entre no ratificaci6n que noes sanci6n, sino que viene a ser una expre-
si6n de confianza o desconfianza donde nose exige una motivaci6n, sino 
s6Jo una voto discrecional de conciencia sin limite ni control alguno.;,Puede 
admitirse una discrecionalidad absoluta en un orden democratico de un 
Estado de Dcrccho de caracter constilucional? 

En el punto 23 de la resoluci6n de Urrelo Alvarez se lee el siguiente 
texto: «EI establecimiento de tm voto de confianza que se materializa a 
traves de un voto de conciencia de los miembros del Consejo Nacional de 
la Magistratura, sobre la base de determinados criterios, que no requieren 
ser motivados, no es ciertamente una instituci6n que se contraponga al 
Estado Constitucional de Derecho y los valores que ella persigue promo-
ver, pues en el Derecho Comparado, existen instituciones, como los jura-
des que, pudiendo decidir sabre la libertad, Ia vida o el patrimonio de las 
personas, al momenta de expresar su decision no expresan las razones 
que Ia justifican». (El resaltado con cursivas es nuestro). 
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De lo que conocemos algo, sabre el sisterna de los jurados esta institu-
ci6n funciona sobre todo en el sistema del common fa~ en un sistema 
completamente distinto al nuestro, aunque se ha instituido en algunos 
paises de nuestro sistema como Argentina, Paraguay, Espana, los mismos 
no han funcionado. La discusi6n esta presente de lo inconveniente del 
jurado. Por tanto, el ejemplo no es lo mas ilustrativo para que no exista 
una motivaci6n en las resoluciones de no ratificaci6n de los magistrados . 

IV. LA DESCONFIANZA ARGUMENTADA 

El discurso politico, orientado a justificar las medidas de ratificacio-
nes que se producfan cada cierto tiempo en nuestra vida republicana, siem-
pre argwnentaron que tales medidas son de confianza y desconfianza con 
respecto a los magistrados. Estas medidas de confianza o desconfianza se 
adoptan sobre todo con los Jefes de Gobierno o sus Ministros dentro del 
Derecho Comparado, sobre todos en el sistema parlamentario; en nuestro 
caso con el Primer Minish·o y su Consejo o cada uno de los ministros. 
Consideramos gue este disefio esta bien por tratarse fundamentalmente 
de medidas gue se producen en los fueros del poder politico; pero inade-
cuadas en el Poder Judicial por ser un 6rgano que desarrolla funci6n juris-
diccional y goza de autonomia e independencia. 

Debemos partir de que los cargos de Ia magistratura no son cargos de 
confianza, sino vienen a ser cargos que provienen de concurso publico 
para su acceso, para ejercer funci6n jurisdiccional; por tanto, la medida 
que posibilite su apartamiento por mas que sea expresi6n de una medida 
de desconfianza debe ser explicada en Ia resoluci6n por mas que ella no 
constituya una sanci6n disciplinaria equiparable a Ia destituci6n. 

El Tribunal Constitucional, en el caso Luis Felipe Almenara Bryson, 
Mario Antonio Urrelo Alvarez y otros, ha sostenido que Ia no ratifica-
ci6n constituye un voto de confianza o de no confianza sabre la manera 
como se ha ejercido el cargo para el que se le nombr6 durante los siete 
anos. Agrega el Tribunal que dicha expresi6n de voto es consecuencia de 
una apreciaci6n personal de conciencia, objetivisada por la swna de vo-
tes favorables o desfavorables que emitan los consejeros con reserva . AI 
mismo tiempo indica, que en el caso de la no ratificaci6n, s6lo se susten-
ta en un conjunto de indicios que, a juicio de los consejeros del Consejo 
Nacional de la Magistratura, tornan inconveniente que se renueve la 
confianza para el ejercicio del cargo. Por ultimo, concluye indicando, 
que por ello, el Tribunal Constitucional considera que, en la medida en 
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que la «no ratificacion» no obedece a una falta cuya responsabilidad se 
ha atribuido al magistrado, sino solo a una m.uestra de desconfianza de 
la manera como se ha ejercido la funcion para la que fue nombrado du-
rante siete aiios, no existe la posibilidad de que se afecte el derecho de 
defensa. 

Consideramos que sostener que la no ratificacion se sustenta en un 
con junto de indicios, que a juicio del consejero, tornan inconvenientes que 
se renueve Ia confianza; no constituye ningt1n fundam.ento que justifique 
la falta de motivacion de las resoluciones de no ratificacion. Habrfa que 
preguntarnos Lindicios de que o en que? Si se sostiene que la no ratifica-
cion es consecuencia de indicios, se esta planteando que existe hechos no 
conocidos pero que se infiere su existencia desde el indicio. Esto es mas 
grave, pues se esta retirando la confianza en supuesto hechos no proba-
dos, en algo completamente subjetivo sin elem.ento probatorio firme que 
conduce a la m.edida de no ratificacion. Esto en todo caso resulta mas fu-
nesto que la sancion disciplinaria en el que se le indica al magistrado el 
motivo de su separacion; mientras que en la no ratificacion; se sostiene 
que no es m.edida disciplinaria, pero no se le explica donde radica el m.o-
tivo de Ia desconfianza. 

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, esta de acuerdo con el carac-
ter discrecional de las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura, 
cuando estas no tienen ni siquiera la obligacion de motivar sus resolucio-
nes de no ratificacion. 

V. LAS RESOLUCIONES DE NO RATIFICACION Y EL DEBIDO 
PROCESO 

Los organos, espedficamente el Consejo Nacional de Ia Magistratura, 
como parte del poder constituido no solo esta obligado al cumplimiento 
estricto de las normas internas sino tam.bien a la observancia de las nor-
mas del Derecho Intemacional de los Derechos Hum.anos que de acuerdo 
a lo establecido por cuarta disposidon transitoria de la Constitucion vi-
gente. En otros terminos, el Consejo Nacional de la Magistratura no pue-
de obviar lo preceptuado par el articulo 8° de la Convencion Americana 
sabre Derechos Humanos o denom.inado tambien Pacto de San Jose de 
Costa Rica, ratificado par el Peru mediante Decreto Ley num.ero 22231 de 
fecha J1 de julio de 1978. Instrurnento que tambien fuera ratificada consti-
tucionalmente par la decimosexta disposicion general y transitoria ie la 
Constituci6n de 1979. 
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El Consejo Nacional de la Magistratura como el Tribunal Constitu-
cional han obviado tener presente to establecido por el numeral uno del 
articulo 8° de Ia ConvencionAmericana sobre Derechos Humanos o Pacto 
de San Jose de Costa Rica que establece con suma precision: «1. Toda per-
sona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un 
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en la substanciacion de 
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion 
de sus derechos y obligaciones de orden civil, !aboral o de cualquier otro 
caracter. ( ... )». (Lo resaltado con cursivas es nuestro) . 

Alguien podra sustentar que la disposicion citada esta establecido solo 
para ser observados en asuntos judiciales; pero, del propio texto del nu-
meral citado se desprende literalmente que la disposicion amplia tambien 
el marco de su aplicacion para otras situaciones distintas al del canicter 
judicial. Por esa misma razon la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos al contemplar el caso Ivcher Bronstein, al argumentar sobre el pro-
ceso administrative, en el numeral 105 de la sentencia ha establecido lo 
siguiente: «105. En este sentido, pese a que el articulo 8.1 de la Conven-
cion alude al derecho de toda persona a ser oida por un 'juez o tribunal 
competente' para la 'determinacion de sus derechos', dicho articulo es 
igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad publica, 
no judicial, dicte resoluciones que afecten la determinacion de tales dere-
chos». (Lo resaltado con cursivas es nuestro). 

Este criterio del Tribunal Constitucional no ha sido mantenido al 
memento de resolver el caso de los magistrados no ratificados. Es cierto 
que el TC acepta la observancia del debido proceso en ambito de los pro-
cedimientos adminish·ativos; sin embargo, a continuacion, sostiene que 
no se aplica a todo procedimiento administrative, que no en todos los 
procedimientos administrativos se titulariza el derecho al debido proce-
so. Concluye que en las no ratificaciones sin motivacion alguna el acto no 
ocasiona directamente un perjuicio en la esfera subjetiva. 

El mismo Tribunal Interamericano al resolver el caso Baena Ricardo y 
otros, procedente de Panama, ha fundamentado de la siguiente manera: 
«127. Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan 
alcanzar decisiones justas, no estando Ia administracion excluida del cum-
plimiento de este deber. Las garantias mfnimas deben respetarse en el pro-
cedimiento administrative y en cualquier otro procedimiento cuya deci-
sion pueda afectar los derechos de las personas». 
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En conclusion, la Corte Interamericana ha interpretado que los alcan-
ccs del numeral uno del articulo 8° de Ia Declaraci6n Americana de Dere-
chos Humanos o Pacto de San Jose de Costa Rica, ha sido interpretada en 
cl scntido de que toda persona tiene el dcrccho de ser ofda por un juez o 
tribunal competente para Ia determinacion de sus derechos, hay que en-
tender que se refiere a cualquier autoridad publica, esto quiere decir ad-
rninistrativa, legislativa o judicial. Obviamente que nuestro Tribunal Cons-
titucional no esta de acuerdo con tal interpretacion de la Corte 
lnleramericana, manteniendose que el Consejo Nacional de la Magistra-
tura no esta obligada a motivar las resolucioncs que expide en materia de 
no ratificaci6n de magish·ados. 

VI. EL DERECHO A LA DEFENSA 

Si, a traves de indidos, se va decidir el alejamiento del magistrado de 
su funci6n jurisdiccional que se le confia por siete af'tos, por que razon no 
se le va permitir defenderse frente a la imputacion de indicios; puesto que 
cada uno de elias sera es factible de explicacion por parte del supuesto 
autor de los indicios en una actitud de defensa frente a Ia imputacion. 

En una sociedad democratica, donde prima los derechos fundamen-
tales a partir del articulo primero de Ia Constitucion, no puede admitir-
se que la no ratificacion prime sobre Ia voluntad discrecional de los con-
sejeros del Consejo Nacional de la Magistratura y no sobre una adecua-
da motivaci6n que explique Ia razon de Ia no ratificacion. En una socie-
dacl dcmocnltica no puede aceptarse margen para Ia sola voluntad de 
los consejeros. 

Actualmente, contra Ia opinion del Tribunal Constitucional, el Co-
digo Procesal Constitucional ha establecido Ia procedencia de los proce-
sus cons titucionales contra las resolucioncs del Consejo Nacional de la 
Magistratura que no hayan sido motivadas; conforme podemos obser-
var el articulo 5.7 del mencionado Codigo que establece la improceden-
cia de los procesos constitucionales. En sf Ia norma se resume en los si-
guientes terminos: no procede procesos constitucionales contra las reso-
lucioncs del Tribunal Constitucional en materia d e destitucion y ratifi-
caci6n df> jueces y fiscales, siempre que dichas resoluciones hayan sido 
motivadas y dictadas con previa audiencia del interesado. Este disposi-
tive esta contra el criterio del Tribunal Constituciona l, esperamos que 
no argumente que ella esta contra el espfritu de Ia Constitucion y or~ •ne 
su inaplicaci6n. 
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Esperamos que en lo sucesivo se supere esta deficiencia que constitu-
ye el maltrato a los magistrados y si ella ocurriera, que Ia aplicaci6n del 
C6digo Procesal Constitucional sea un correctivo que permita tutelar los 
derechos fundamentales. 

Lima, setiembre de 2005. 
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FINES, CUMPLIMIENTO Y EJECUCION DE LA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERT AD EN LA JURISPRUDENCIA DEL 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL(•) 

Ivan Meini<"• 

SUMARJO: I. Los fines del regimen penitenciario: reeducaci6n, rehabi-
litaci6n y reincorporaci6n del sujeto a Ia sociedad (art. 139, inc. 22). II. El 
cumplimiento de Ia pena privativa de libertad: el caso del beneficio pe-
nitenciario de semi-libertad. A. Natura leza juridica de Ia semi-libertad, 
criterios para su concesi6n y su no concesi6n como decision no orbitra-
ria. B. Aplicoci6n temporal de !eyes de ejecuci6n penal. A Ia .luz de Ia 
aplicaci6n de Ia Ley 27770 (Ley que establece que pa•·a los casos de deli-
tos de corrupci6n, Ia solicitud de Ia semi-libertad requiere el cumpli-
miento de 2/3 de Ia pena y no una rnitad). Ill. El cumplim.iento de Ia 
pena privativa de libertad: el caso del pago de Ia reparaci6n civil prove-
niente del deli to. IV. La ejecuci6n de Ia pena privativa de libertad: el caso 
de Ia cadena perpetua. 

(') Algunas de las ideas que forman parte de este trabajo fueron expuestas en Ia con-
ferenda pronunciada el31 de mayo de 2005, en el Primer Semina rio del Centro de Estudios 
Constitucionales del Tribunal Constitucional. 

('') Profesor de Derecho Penal de Ia Pontificia Universidad Cat6lica del Peru. 
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i. LOS FINES DEL REGIMEN PENITENCIARIO: REEDUCACION, 
REHABlLITACION Y REINCORPORACION DEL SUJETO A LA 
SOCIEDAD (ART. 139, INC. 22) 

l. El art. 139.22 de Ia Constituci6n [en adelante ConsL] se refiere a Ia 
reeducaci6n, rehabilitaci6n y reincorporaci6n en la socicdad del penado 
como los fines que persigue el regimen penitendario. De una simple 
lectura de este precepto constitucional puede entenderse que Ia carcel 
reeduca, rehabili ta y prepara al condcnado para su reinserci6n en Ia vida 
social. De demostrar lo ut6pico y absurdo de esta idea se han encargado 
innumerables estudios de arden crim inol6gico, que de la mano de reco~ 
nocer que el aislamiento en una carcel en condiciones de hacinamiento e 
insalubridad, en donde tienen vigencia c6digos de justicia paralelos, no 
pueda preparar parn Ia reinserci6n social. Ademas, Ia propia concepcion 
del Estado socia l y democratico de derecho impide que Ia sanci6n esta~ 
ta l pueda legilimarse con arreglo a consideraciones de indole educativa, 
propias de un Estado que impone fonnas de pensar antes que formas de 
comportamiento. 

En efecto, el rcspeto a la di81'\.idad de Ia persona y al libre desarrollo 
de su personalidad son pilares basicos en el Estado de derecho. No es 
valido entonces pretender que la reeducaci6n, rehabilitaci6n y la reincor-
poraci6n signifiquen que el sujeto tenga que interna lizar y compartir en 
su fuero interno los principios jurfdicos que rigen la vida en sociedad. Si 
fuera asf, ta les fines de educaci6n, rehabilitaci6n y reinc01·poraci6n en so-
ciedad se verlan truncos, sobrc todo en aquellos casas, como terrorismo, 
en que se habla de «dclincuencia par convicci6n». Pues el delincuente par 
convicci6n tiene bien en claro por que delinque, y resulta meridianamente 
claro que inlernandolo en un centro penitenciario no va ha cambiar de 
forma de pensar. Por eso, silos conceptos de rehabilitaci6n, rceducaci6n e 
reincorporaci6n son interpretados en el marco de un Estado de derecho, 
solo resulta valido pretender que con Ia pena se pretende que el condena-
do entienda que Ia sociedad democratica no tolera determinados compor-
tamientos, con independencia de que comparta Las razoncs de dicha into-
lerancia. Reeducar y rehabilitar significan, pues, que cl sujeto conozca que 
su comportamiento es reprobado por Ia sociedad, y que para conseguir 
los objetivos que perseguia con su dclito tiene que hacer uso de los instru-
mentos democniticos. 0 como lo expresa el Tribunal Constitucional [en 
adelante TCI: «EI can1cter rehabilitador de la pena tiene la fw1ci6n de for-
mar al interno en el usa responsable de su libertad. No la de imponerle 
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una determinada cosmovision del mundo ni un conjunto de valores que, 
a lo mejor, puede no compartir»<tl. 

Solo desde esta concepcion es posible compatibilizar Ia pena estatal 
con la Constitucion. De otro modo se tendria que incurrir en Ia contradic-
cion que significa justificar Ia pen~ estatal sobre la base de que el condcna-
do incorpore a su escalade valore~~quellos principios que rigen a la \'ida 
en sociedad, con el consiguiente atentado contra la libertad de pensamiento 
que ello presupone; ademas de ser algo de imposible demosh·acion. Pero, 
si con 1a imposicion de Lma pena se persigue unicamente que el sujeto 
respete las reglas de convivencia sooal, luego es posible pensar que la 
pena, por mas tragica y cruel que pueda se1~ sf puede alcanzar los fines de 
reeducacion, rehabilitacion y reincmporacion. 

2. Lo dicho no releva de apreciar que la forma como opera la pena 
privativa de libel o~d. Pues no '-~; lo mismo que Ia pena estatal sea compa-
tible en un planu formal con Ia Constitucion cuando se dice que nose trata 
de inculcar valores al condenado sino de que aprenda a respetar los valo-
res democraticos, que responder a Ia interrogante de como aprende el con-
denado, recluido en w 1 centro penitenciario, a hacer w1 uso responsable 
de su libertad. Esto cobra especial relevancia a Ia luz de los beneficios peni-
tenciarios y la consiguiente posibilidad de excarcelacion antes del cumpli-
miento fntegro de la condena. AI respeto, el TC ha manifestado que «los 
conceptos de reeducacion y rehabilitacion suponen, intrinsecamente, la po-
sibilidad de que ellegislador pueda autorizar que los penados, antes de la 
culminacion de las penas que les fueron impuestas, puedan recobrar su 
libertad silos propositos de Ia pena hubieran sido atendidos»(2). 

Es deci1~ a Ia luz de Ia concepcion del TC, habria que determinar cuando 
el condenado ha aprendido ya a hacer UJI uso responsable de su Jibertad, 
pues dicho momenta representa la oportunidad de excarcelacion. A partir 
de dicho momenta, siguiendo Ia lfnea argumentativa del TC, la vigencia 
de una pena no solo no tendria sentido, sino que quedaria deslegitirnada. 
Esta idea, consistente en vincular la d uracion de Ia pena privativa de li-
bertad a Ia obtencion de los fines de reeducacion, rehabilitaci6n y rein-

(I) STC de fecha 03 de enero de 2003, Exp. N" 010-2002-Al/TC, que resuelvc Ia Acci6n 
de lnconstitucionalidad contra los Decretos Leyes 25475, 25659, 25708, 25880 y sus normas 
complementarias y conexas (legislaci6n antiterrorista) (argumento 18!l) · 

(2) Exp. N. 0842-2003-HC/TC, de fecha 04 de febrero de 2005, fundamento 7. 
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corporacion del penado en Ia sociedad, choca frontalmente con Ia reali-
dad, puesto que cuando Ia condena se cumple fntegramente no cabe pro-
longarla, aun cuando se tenga Ia certeza de que el penado no ha aprendi-
do a hacer un uso responsable de su libertad y delinquira de nuevo. En 
cstos casos el Estado simplemente no tiene legitimidad para intervenir, al 
menos no bajo en Ia concepcion del Derecho Penal liberal que reprime ex 
pasty no ante las expectativas de comportamiento criminal. 

3. Se reconoce a nivel doctrinario que la pena no puede perseguir uni-
camente fines terapeuticos o pedagogicos, sino tambien fines de protec-
cion social. Para decirlo con oh·as palabras: el Det·echo Penal no puede ser 
concebido exclusivamente como el conjunto de garantfas del delincuente 
frente a Ia actividad sancionadora del Estado -o como postulara Liszt, 
que el Derecho Penal es Ia carta magna del delincuente-sino que asi como 
el Derecho Penal limita y formaliza Ia pena estatal frente al delincuente, 
cumple tambien fines de proteccion de Ia sociedad frente a este: La pena 
persigue no solo fines de reeducadon, rehabilitacion y reincorporacion, 
sino tambien fines de proteccion de Ia sociedad. El propio TC hace suyo 
este pun to de vista cuando sostiene que «la justificacion de las penas pri-
vativas de Ia libertad es, en definitiva, la de proteger a la sociedad contra 
el deli to. Tal protecci6n s6lo puede tener sentido si se aprovecha el perio-
do de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente 
una vez Iibera do no solamente quiera respetar Ia ley y proveer a sus nece-
sidades, sino tambien que sea capaz de hacerlo»(3). 

Resulta interesante que en Ia sentencia citada en el parrafo anterior, el 
TC haya hecho hincapie en que Ia justificaci6n de la pena privativa de 
Jibertad es «en definitiva, la de proteger a Ia sociedad contra el delito». 
Esto podrfa ser interpretado como un cambia de orientaci6n en lo que a 
los fines de Ia pena privativa de libertad se refiere o, simplemente, como 
que a traves de Ia reeducacion y rehabilitaci6n del penado se termina pro-
tegiendo a la sociedad. Estimo que se trata mas de un cambia de paradig-
ma, o de enfoque, pues ni la reeducacion y rehabilitacion, ni la proteccion 
de Ia sociedad son conceptos absolutos que p er se y de manera aislada 
puedan legitimar Ia intervencion punitiva estatal. 

4. Las ideas hasta aquf desarrolladas conllevan a reconocer que el 
aprendizaje de un uso responsable de Ia libertad que realiza el condena-

(3) Exp, 010-2002-AI/TC .... Exp. 1084-2003-HC/TC, de fecha 2 de julio de 2004, fun-
damento 7; Exp. 2196-2002-HC/TC, de fed1a 10 de diciembre de 2003, Fundamento 11; Exp. 
N. 0842-2003-HC/TC, de fecha 04 de febrero de 2005, ftmdamento 6. 
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do, opera mediante la Hamada prevenci6n especial negativa; que es tan to 
como recurrir a la intimidaci6n para lograr que el delincuente no reincida. 
Esta opci6n es, en mi concepto, Ia unica absolutamente coherente con el 
respeto a la libertad de pensamiento del sujeto. Ya que cualquier in ten to 
de utilizar la pena como mecanismo de in"lposici6n de ideas, valores o 
principios - por muy loables que sean- termina acotando el ambito d e li-
bertad de pensamiento y libre desarrollo de su personalidad. 

Intuyo que el propio TC asume esta concepcion cuando se refiere al 
art. 139.22 Const. en los siguientes terminos: «no por su condici6n de prin-
cipia, carece de eficacia, ya que com porta un mandata de actuaci6n dirigi-
do a todos los poderes p ublicos comprometidos con Ia ejecuci6n de Ia 
pena y, singularmente, allegislador, ya sea al momento de regular las con-
diciones c6m o se ejecutan las penas o en el momento de establecer el 
cwfntum de ellas»<4>. Es decir, los fines de reeducaci6n y rehabi1itaci6n 
que persigue el regimen penitenciario, si bien guardan una esh·echa rela-
ci6n con los fines de Ia pena, constituyen, sobre todo, pautas de actuaci6n 
dirigidas a la administraci6n publica. A partir de este postulado se deri-
van, por lo pronto, dos ideas. La primera se refiere a que los fines de 
reeducaci6n y rehabilitaci6n se asemejan mas a una declaraci6n de princi-
pios que orienta Ia actuaci6n de la administraci6n publica encargada del 
regimen penitenciario, y no a metas a alcanzar en la ejecuci6n de la pena. 
Lo que se demuestra con la idea apuntada anteriormente: aun cuando se 
crea que el condenado reincidini despues de cumplir su condena, no se le 
pueda mantener en la carcel. La segunda idea tiene que ver con Ia relaci6n 
entre los fines del regimen penitenciario y la concesi6n del beneficia peni-
tenciario de semi-libertad. 

II. EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA PRIVATlVA DE LIBERTAD: EL 
CASO DEL BENEFICIO PENITENCIARIO DE SEMI-LIBERTAD 

A) Naturaleza juridica de Ia semilibertad, criterios para su concesi6n y 
su no concesi6n como decision no arbitraria 

1. En cuanto a la naturaleza jurfdica de los beneficios penitenciarios, 
el TC a sostenido «que los beneficios penitenciarios pueden ser estimados 
como derechos subjetivos de los internos, ciertamente condicionados, por-

(4) STC de fecha 03 de enero de 2003, Exp. No 010-2002-AI/TC, que resuelve Ia Acci6n 
de lnconstitucionalidad contra los Decretos Leyes 25475, 25659, 25708, 25880 y sus norm as 
complementarias y conexas (legislad6n antiterrorista), argumento 151 ss. 
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que su aplicaci6n no precede automaticamente por el solo hecho de que 
quien lo solicita se encuentra privado de su libertad, sino que esta sujeto a 
presupuestos establecidos en Ia norma, los que aun si fueran cumplidos 
por el sentenciado no constituye un factor decisive para su concesi6n, pues 
su otorgamiento cstan\ librado a Ia evaluaci6n judicial de si el condenado 
se encuenh·a apto para su reincorporacion a In sociedad))(Sl. Sin embargo, 
el TC ha especificado su postura para reconocer que «Si bien el C6digo de 
Ejecuci6n Penal prcve el cumplimiento de ciertos presupuestos forma-
les para su concesion [de un beneficia penitenciario], un beneficia como 
indica su naturaleza jurldica y a diferencia de los derechos procesales, 
puede ser otorgado o no»<6). La semilibertad no es pues un derecho de 
los internos, sino una prerrogativa que tienen los jueces para excarcelar a 
un condenado. 

2. En cuanto a quien y por que lo otorga, el TC ha establecido que el 
informe del Consejo Tecnico Penitenciario del Establecimiento Peniten-
ciario en que se encuentre recluido el interno no tiene competencia para 
determinar la excarcelaci6n del condenado vfa semilibertad (aunque esto, 
en realidad, se lrata de una interpretacion li teral de Ia ley). Asi, el TC a 
sostenido que <<lo verdaderamente trascendental al memento de resolver-
se una solicitud de acogimiento a un determinado beneficia penitencia-
rio, como la liberacion condicional, es Ia evalunci6n del juez, y nola opi-
nion que sobre este tema tengan las autoridades competentes del Institute 
Nacional Penitenciario, la cual solo tiene un valor indicia rio. Yes que si se 
admitiera que lo verdaderamente predominante para Ia concesion es cl 
informe favorable expedido por el INPE en torno a si se cumplieron los 
fines de Ia pena, y se redujera Ia labor del juez a evaluar solo si se cumpli6 
el plazo que la ley exige como minimo para su otorgamiento, entonces, se 
desvincularia al Juez de la verificacion de una tarea que constitucional-
mente le compete»(7). 

Es pues el Juez quien deba lener certeza «de que el tiempo en prisi6n 
efectiva y el tratamiento penal efectuado, permiten concluir que el inter-
no esta apto para reincorporarse a Ia sociedacl, pues fue reeducado y reha-
bilitado durante el tiempo que sufri6la condena»<Bl. Es decir, tanto para Ia 

(5) Exp. 2196-2002-HC/TC, de fecha 10 de siembre de 2003, fw'dnmento 11. 
(!>) F.xp. 1181.2002-HC/TC, de fecha 20 de junio de 2002, fundamento J. 

('l) F.xp. 1593-2003-HC/TC, de fecha 30 de enero de 2004, fundamento 17. 
(AJ Exp. 1593-2003-HC/TC, de fed'a 30 de enero de 2004, fundamcnto 11; Exp. 1607-

2003-HC/ TC, de fecha 12 de agoslo de 2003, fundamento l. 
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liberad6n condicional, que regula el art. 55 del C6digo de Ejecuci6n Penal 
[en adclante CEP], como para la semilibertacl, que regula el art. 50 CEP(9), 
rige el principia que el Juez tiene que analizar hasta que punta se han 
cumplido los fines de reeducaci6n, rehabilitaci6n del condenado que re-
conoce el art. 139.22 Canst. al regimen carcelario. Y los criterios que utili-
za el Juez para realizar dicho anal isis son: a) la naturaleza del deli to come-
tide; b) !a personalidad del agente; y, c) su conducta dentro del estableci-
miento penitenciario. Es mas, segun doctrina del TC, no obstante se ha-
yan cumplido los requisi tes formales, se hade denegar el beneficia peni-
tenciario cuando «no existe la seguridad de que el peticionante no vuelva 
a cometer oh·o delito»Oo>. Nose trata entonces de que nose pueda probar 
que el sujeto volvera a delinquir, sino que nose puede probar que el sujeto 
no lo hara. Esto es absolutamente compatible con la naturaleza jurfdica 
del beneficia penitenciario, y s6lo puede generar rechazo por parte de 
quien confunde un beneficia con un derecho adquirido. 

3. En cuanto ala no concesi6n del beneficia penitenciario, el TC ha 
manifestado que «si bien el C6digo de Ejecuci6n Penal preve el cumpli-
miento de ciertos presupuestos formales para su concesi6n, un beneficia 
como indica su naturaleza jurfdica y a diferencia de los derechos procesa-
les, puede ser otorgado o no, sin que esto suponga un acto arbih·ariedad, 
antes bien, la resoluci6n por la que se resuelve esta petici6n puede ser 
impugnada para ser revisada por el 6rgano superior jerarquico»<n>. Esto 
significa que en la medida en que el Juez fundamente su resoluci6n de 
conformidad con lo establecido en el art. 139.5 Canst., puede perfecta-
mente rechazar la solicitud de excarcelaci6n por beneficios penitenciarios 
si es que a su criteria, y asf lo fundamenta en Ia resoluci6n, no se han 
cumplido los fines de la pena segun los criterios de la gravedad del hecho 
cometido, la personalidad del agente y su conducta en el establecimiento 
penitenciario. Y ella con independencia de que se hayan cumplido los 
requisites formales para solicitarlo. De ahf que su no concesi6n no repre-
senta una vulneraci6n a la libertada individual. Se diferencia asf, por un 
lado, los requisites objetivos para solici tar el beneficia penitenciario (in-
forme del Consejo Tecnico Penitenciario del Establecimiento Penitencia-

{9) Exp. 1181.2002-HC/TC, de fecha 20 de junio de 2002, fundamento 3; Exp. 1607-
2003-HC/TC, de fecha 12 de agosto de 2003, fundamento 2; Exp. 1593-2003-HC/TC, de 
fecha 30 de enero de 2004, fundamento 11. 

{tO) Exp. 1607-2003-HC/TC, de fecha 12 de agosto de 2003, fundamento 3. 
{t il Exp. 1181 .2002-HC/TC, de fecha 20 de junio de 2002, fundamento 3. 
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rio, haber purgado una parte de Ia condena, etc.), de los requisitos que el 
J uez y solo el J uez tiene que valorar para conceder el beneficia. Una deci-
sion no arbitraria constituye aquella que se sustenta en una serie de argu-
mentos que informan el razonamiento jurfdko, de manera tal que pueda 
ser confrontada yen su caso revocada . 

B) Aplicaci6n temporal de leyes de ejecuci6n penal. A la luz de la 
aplicaci6n de la Ley 27770 (ley que establece que para los casos de 
delitos de corrupci6n, Ia solicitud de la semi-libertad requiere el 
cumplimiento de 2/3 de la pena y no una mitad) 

1. El TC parte de reconocer que «no son de aplicaci6n reh·oactiva las 
disposiciones que tienen cankter sancionadm~ como, por ejemplo, las que 
tipifican infracciones, establecen sanciones o presupuestos para su impo-
sici6n, o las restrictivas o limitativas de derechos»02). A rengl6n seguido 
establece que las disposiciones que regulan la ejecuci6n de la pena, en 
concreto Ia Ley 27770, no son !eyes penales materiales, y los conflictos que 
genera «hade resolverse bajo los alcances del principia tempos regis actum, 
pero morigerado por Ia garantia normativa que proscribe el sometimien-
to a un procedimiento distinto de los previamente establecidos en Ia ley, 
proclamado en el inciso 3) del articulo 139° de Ia Constituci6n, que vela 
porque Ia norma con la que inici6 un determinado procedimien to no sea 
alterada o modificada con posterioridad por otra, de manera que cual-
quier modificaci6n realizada con posterioridad al inicio de un procedi-
miento, como la de solicitar un beneficia penitenciario, no debe aplicar-
se»03). De conformidad con esto, el TC conduye que «si en plena vigencia 
de Ia Ley 27770 el interno purga condena por cualquiera de los delitos 
contemplados en el articulo 2° de Ia mencionada ley, presenta Ia solicitud 
de beneficia penitenciario, Ia resoluci6n de su petici6n guedara sujeta a 
los alcances de esta ley y no de otra, sin perjuicio de que cualquier modi-
ficaci6n de las condiciones para acogerse a cualquiera de los beneficios 
penitenciarios contemplados por esta ley especial de ejecuci6n penal, no 
podra ser aplicable al caso concreto del solicitante, a no ser que la nueva 
ley, como dispone el articulo VII del Titulo Preliminar del C6digo de Eje-
cud6n Penal, sea mas favorab le al interno»(14). De conformidad con los 

(l2) Exp. 1593-2003-HC/TC, de fecha 30 de enero de 2004, fundamento 8. 
(IJ) Exp. 21 96-2002-HC/TC, de fecha 10 de siembre de 2003, flmdamento 9; Exp. 1593-

2003-HC/TC, de fecha 30 de enero de 2004, fundamento 9. 
(I ~ ) Exp. 2196-2002-HC/TC, de fecha 10 de siembre de 2003, fundamento 10. 
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arts. 50 y 55 CEP, In fecha en Ia que se presenta Ia solicitud para acogerse a 
los beneficios y se inicia el procedimiento destinado a obtener el beneficia 
penitenciario, es la que determina cual es Ia legislaci6n penitenciaria apli-
cable en su concesi6n o rechazo(15J. 

2. La postura del TC a este respecto forma parte de dociTina asentada, 
en cuya virtud «en el Derecho Penal materiaC Ia aplicaci6n inmediata de 
las normas determina que a un heche punible se le aplique Ia pena vigen-
te al momenta de su comisi6n. En el Derecho Procesal, el acto procesal 
esta regulado por Ia norma vigente al memento en que este se realiza ( ... ) 
en el Derecho Procesa l, como antes se ha sena lado, rige tambien la a plica-
cion inmediata de normas en tanto el proceso se desarrolla de acuerdo a 
las normas vigentes d urante el mismo ( ... ) debido ala naturaleza del pro-
ceso como sucesi6n de aetas, se debe aplicar la norma vigente al momenta 
en que estes se producen»(I6J. Profundizando en el tema, el mismo TC 
proclama que «la ley procesal aplicable en el tiempo es la que se encuenh·a 
vigente al momenta de resolverse el acto, y no como alega el recurrente, Ia 
que estuvo cuando se cometieron los delitos»(I7l. 

Esta distinci6n tiene su raz6n de ser en que las materias que regulan 
unos y otros preceptos legales son distintas. Los preceptos procesales se 
encuentran en funci6n al proceso, y rigen hechos, aetas y situaciones jurf-
dicas realizadas tras su entrada en vigor, salvo las excepciones que la pro-
pia ley establezca. Mientras que los preceptos penales sustantivos o mate-
riales se aplican al fonda del tema que es sometido a controversia en un 
proceso penal; es decil~ al deli to. Todo esto noes sino la manifestaci6n del 
principia de irreh·oactividad de Ia ley, cuya Unica excepci6n es aquella en 
donde la nueva ley penal sustantiva es mas beneficiosa para el reo. 

3. Adidona lmente a ella, las disposiciones relativas a Ia ejecuci6n de 
Ia pena no estan sujetas a Ia garantfa constitucional de Ia retroactividad 
benigna. La raz6n es que el art. 139.11 Canst. garantiza «La aplicaci6n de 
la ley mas favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre 
leyes penales», y quien solicita acogerse a un beneficia penitenciario tiene 
la calidad de «condcnado» y no de «procesado»OBl. 

(15) Exp. 2196-2002-HC/TC, de fecha 10 de siembre de 2003, fundamento 12. 
(16) Exp. 1300-2002-HC/TC, de fecha 27 de agosto de 2003. 
on Exp. 0290-2002-HC/TC, fecha 06 de enero de 2003. 
(18) Exp. 2196-2002-HC/TC, de fecha 10 de sicmbre de 2003, fundamento 6. 
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La raz6n de ser de Ia retroactividad benigna responde principalmen-
te a un cambio de valoraci6n jurfdica, en sentido discriminador o 
atenuatorio, que expresa Ia nueva ley. Deahl que parezca mas justo apli-
carla lambien a los hechos anteriores, y tratar a estos de Ia misma manera 
que a los hechos cometidos con posterioridad. Existc, ademas, un argu-
mento adicional, relacionado con Ia prevenci6n: no es nccesario seguir 
pcnando determinadas conductas de Ia manera como sc venfa haciendo 
cuando el grado de desaprobaci6n o rechazo socio-jurfdico que ahora 
ameritan es inferior, o cuando no merecen desaprobaci6n o rechazo socio-
jurfdico alguno. Este cambio de valoraci6n pucde recaer tambien sobre 
los requisites o presupuestos de los beneficios penitenciarios. De hecho es 
lo que ha sucedido para que se diera Ia Ley 27770. Pero ello no obsta a que 
siga siendo materialmente imposiblc aplicar retroactivamente una ley que 
regula beneficios penitenciarios. La raz6n que sustenta esta idea es ya Ia 
propia naturaleza de Ia aplicaci6n retroactiva de una ley. Para expresarlo 
con otras palabras: Aplicaci6n retroactiva de una ley es tanto como resol-
ver un caso utilizando una normativa que no existfa cuando los hechos se 
produjeron. La retroactividad significa que la ley vigente se aplica a situa-
ciones jurfdicas que se produjeron antes de que Ia ley entrara en vigencia. 
Aplicaci6n ultractiva es, por el contrario, cl uso de la ley derogada que, 
como tal, ya no tendria vigencia. En cualquier caso, lo unico que Ia Cons-
tituci6n permite es la eventual aplicaci6n reh·oactiva de la ley penal cuan-
do favorece al reo, de suerte que la aplicaci6n ultractiva de la ley penal no 
sc encuentra regulada por la Constituci6n. 

Como parece obvio, y como ya se ha apuntado, los preceptos jurfdi-
cos que regulan los beneficios penitenciarios (art. 48 CEP, Ley 27770) se 
aplican a situaciones jurfdicas que nada tienen que ver Ia comisi6n del 
deli to, sino con el cwnplimiento de una pena privativa de libertad. Cuan-
do se solicita y, eventualmente, se concede un beneficia penitenciario, es 
porquc quien lo solicita ha sido condenado a pena privativa de libertad 
efectiva en merito a una sentencia firme y ejecutoriada. Cualquier otra 
interpretacion a este respecto debe ser rechazada por aberrante. Asf pues, 
cuando se dice que se tiene que aplicar los beneficios penitenciarios que 
estuvicron vigentes al memento en que se cometi6 el deli to, se incwTe en 
un error multiple. No solo es equivocado, como ya sc dijo, el que aqui se 
pretenda justificar una aplicaci6n ultractiva de Ia ley penal (aunque nose 
diga con estas palabras), cuando dicha ultactividad noes permitida por 
no lratarse de una ley temporal (art. 8 P). Pues aplicar el beneficia peni-
Lenciario de semilibertad segun el CEP y no como lo regula la Ley 27770, 
es resolver una situaci6n jurfdica actual (cumplimiento de Ia pena) con 
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una ley anterior. Sc yerra tambien en torno a! objcto que regulan los bene-
ficios penitenciarios, pues, para decirlo una vez mas, aquf nose discute si 
alguien cometi6 un delito, ni c6mo lo cometi6, ni el grado de participa-
ci6n que tuvo, ni Ia pena que merece. Y, en tercer Iugar, se desconoce que 
Ia situaci6n jurfdica sobre Ia que versa un beneficia penitenciario, es el 
cumplimicnto de una pena privativa de liberlad . 

III. EL CUMPLIMIENTO DELAPENA PRIVATIVA DE LIBERTAD: EL 
CASO DEL PAGO DE LA REPARACI6N CIVIL PROVENIENTE DEL 
DELI TO 

1. La postura del TC en tomo a este tema viene dada por el pronun-
ciamiento hecho sobre una condena por deli to contra Ia libertad de traba-
jo, en Ia que se impuso un anode privaci6n de libertad, mas Ia obligaci6n 
de cancelar Ia sumil deS/. l6.v10,0S por concepto de beneficios sociales, 
asf como el montll deS/. 500,00 por concepto de reparaci6n civil. La pena 
fue suspendida bajo las reglas de conducta de no ausentarse del Iugar de 
residencia, comparecer trimestralmente al Juzgado y reparar los danos 
ocasionados con el deli to. El Juzgado requiri6 el condenado para que cum-
pia con cancelar el monto por beneficios socialcs bajo apercibimiento de 
revocarse la condicionalidad de Ia pena09l. Se discute si se tratarfa de una 
violaci6n a la libertad individual atentatoria del art. 2.24.»e» Const., que 
establece que «no hay prisi6n por deudas. Este principia no limita el man-
data judicial par incumplimiento de deberes alimentarios». 

2. La excepci6n que contempla Ia Carta Magna a Ia imposibilidad de 
sufrir prisi6n por deudas en caso d e incumplimiento de deberes 
alimentarios, sc justifica porque «estan de par medio los derechos a La 
vida, salud y a Ia integridad del alimentista, en cuyo caso el juez compe-
tente puede ordenar Ia restricci6n de la libertad individual del obliga-
do»<2o>. A este respecto el TC empieza su razonamiento senalando que la 
garantfa constitucional de Ia no prisi6n por deudas «no se extiende a! caso 
del incumplimiento de pagos que se establezcan en una senlencia conde-
natoria. En tal supuesto, noes que se privilegie el enriquecimiento del 
era rio nacional o el canicter disuasorio de Ia pena en dcsmedro de la tiber-
tad del condenado, sino, fundarnentalmente, Ia propia eficacia del poder 

(19) Exp. 1428·2002-HC/TC, de fecha 08 de julio de 2002. 
(20) Exp. 1428-2002-HC/TC, de fecha 08 de julio de 2002, rundamento 2. 
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punitivo del Estado y los principios que detras de ella subyacen, como 
son el control y Ia regulaci6n de las conductas de acuerdo con ciertos val o-
res y bienes jurfdicos que se consideran dignos de ser tutelados»(2tl. Asi, 
en Ia medida en que ejecuci6n de la pena fue suspendida a condici6n de, 
enh·e otros, reparar el dafio causado con el delito, el TC «considera que el 
pago de los beneficios sociales constituye, a la vez que un derecho del 
trabajador, una obligaci6n del empleador, que no tiene naturaleza de san-
cion penal cuando esta es ordenada por un juez en materia de trabajo o 
con competencias en materia !aboral. En tal caso, la obligaci6n de pago 
que pesa sabre el empleador asume el car;kter de una obligaci6n de natu-
raleza civil y, por lo tanto, su incumplimiento no puede concluir con la 
privaci6n de Ia libertad locomotora del sentenciado. Sin embargo, cuando 
los terminos de Ia controversia se trasladan del proceso !aboral al ambito 
penal y, en esa sede, se condena a pagar los beneficios laborales y, no obs-
tante ella, no se cumple, entonces, ya no puede sostenerse, por un lado, 
que dicho pago de los beneficios sociales sea de naturaleza civil, pues tie-
ne la condici6n de una sanci6n penal y, por otro, que su incumplimiento 
impida que el juez penal pueda ordenar que se haga efectiva la pena de 
privaci6n de libertad del sentenciado, establecida cond icionalmente, ... »<22l . 

Lo dicho con respecto a este caso puede ser perfectamente aplicable a 
la Ley 27770, en cuanto que establece que una de las condiciones para Ia 
solicitud de Ia semilibertad es el pago del integra de la reparaci6n civil o 
el otorgamiento de una garantfa que fuera suficiente. 

3. El razonamiento del TC puede ser resumido dicicndo que ahi don-
de la deuda de naturaleza civil es decretada por el juez penal, muta su 
esencia, pasando de ser un beneficia social de naturaleza civil a sanci6n 
penal. Si se quiere evitar caer en el formalismo que significa que aquello 
decretado por el Juez penal es penal y lo resuelto por el Juez civil es civil, 
se tiene que establece1~ en primer Iugar, que cuando se condiciona Ia ex-
carcelaci6n del condenado al pago de la reparaci6n civil, noes que se im-
ponga una prisi6n por deudas, en el sentido de la prohibici6n del a1t. 
2.24.»e» Canst., sino que la comisi6n del deli to y la responsabilidad penal 
del agente se encuentran ya acreditada. La prisi6n, entonces, nose genera 
por una situaci6n de insolvencia del condenado. Y Ia situaci6n no cambia 
cuando se suspende Ia ejecuci6n de la pena bajo la condici6n de que se 
reparen los dafios del deli to. Y, en segundo Iugar, que el pago de Ia repara-
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ci6n civil pueda ser reemplazado por el otorgamiento de una garanti'a que 
sea suficiente e id6nea para cubrir los dafios. En el caso los beneficios 
sociales, ode otra deuda cuyas caracteristicas la diferencian de una sim-
ple deuda (hay derechos laborales especiales no disponibles) hay que te-
ner en cuenta dichas especifidades. 

IV. LA EJECUCI6N DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD: EL CASO 
DE LA CADENA PERPETUA 

1. Siguiendo una marcada tendencia en el Derecho Comparado (Ale-
mania, Italia, Suiza, Francia, Argentina) y lo establecido por el Estatuto de 
la Corte Penal Intemacional, el TC ha afirmado que la cadena perpetua no 
es inconstitucional si existe la posibilidad de que el condenado acceda a 
mecanismos de excarcelaci6n, via beneficios penitenciarios, u otros, que 
tengan par objeto evitar que se trate de una pena intemporal(23l_ Asf, se ha 
establecido que a los 35 afios de condena, el Juez debe revisar la sentencia 
de cadena perpetua, y establecer si procede la excarcelaci6n en cuanto se 
hayan cum.plido los fines de la pena. Esta parece ser una idea novedosa, 
que perrniliria neutralizar los efectos de la cadena perpetua que son in-
compatibles con los fines de reed ucaci6n, rehabilitaci6n y reincorpora-
ci6n que se buscan con la ejecuci6n de las penas. Pues que se ofrece al 
condenado la esperanza de que, en efecto, y en algunos casos, pueda rein-
corporarse a la sociedad. No obstante, esta idea termina siendo incon-
gruente con el mismo tenor de sentencia recaida en el Exp. N. 010-2002-
AI/TC, de fecha 3 de enero de 2003. 

2. En efecto, en primer lugar, porque si se previera la posibilidad de 
conceder beneficios penitenciarios incluso a los condenados a cadena per-
petua, o si existiera la obligaci6n de que despues de transcurrido un de-
terminado numeros de afios los jueces revisen las sentencias para verifi-
car si el condenado cumple con aquello para lo cual se le encarce16, es 
porque existe, a contrario/ tambien la posibilidad de que no se concedan 
los mentados beneficios penitenciarios. Esto quiere decir que la cadena 
perpetua, en aquellos casos en los que no se concedan los beneficios peni-
tenciarios, sera siempre perpetua y, aunque sean pocos casos, se seguirian 
verificando aquellos efectos incompatibles con la reeducaci6n, rehabilita-
ci6n y reincorporaci6n, que son precisamente, los motivos que Bevan al 
TC a exigir la posibilidad de que se concedan beneficios penitenciarios. 

(23) Exp. N. 010-2002-Al/TC, de fecha 3 de enero de 2003, fundamento 194 
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La tinica manera en Ia que la cadena perpetua deje de ser inconstitu-
cional, segun el propio discurso de la sentencia recaida en el Exp. N. 010-
2002-AI/TC, de fecha 3 de enero de 20035, serfa que Ia cadena perpetua 
no sea perpetua. Es decir; o bien se establece Ia obligaci6n de que se con-
cedan siempre yen todos los casos beneficios penitenciarios, o bien se le 
obliga al Juez no solo a revisar Ia sentencia, sino tambien a excarcelar al 
condenado, o bien se declara inconstitucionaJ a Ia cadena perpetua de una 
vez por todas y de manera clara y directa. 

Si se considera que La cadena perpetua es per serincompatible con Ia 
Constitucion, hay que decirlo sin tapujos. Lo que nose deberfa hacer es 
proclamar los principios del Estado de derecho, interpretar la Constitu-
cion, invoc.ar los fines del regimen penitendario de reeducacion, rehabili-
taci6n y reincorporaci6n, y permitir que, aunque sea en pocos casas, sea 
posible internar a un sujeto toda su vida en Ia carcel. Lo que no se puede 
hacer es declarar inconstitucional la cadena petpetua y para salvar esa 
inconstitucionalidad articular una medida (posibilidad de concesi6n de 
beneficios penitenciarios y consecuente excarcelaci6n, ya sea a traves de 
una ley ode Ia revision de la sentencia) que en el fondo no hace sino sol-
ventar parcialmente el problema. Y esto por mas que los tratados interna-
cional y el derecho comparado digan Ia que digan . 

3. En segundo Iugar, Ia posibilidad de excarcelacion es incongruente 
con Ia propia STC, puesto que para aquellos casos en los que, par las razo-
nes que fueran, no se otorguen los beneficios penite.nciarios, habria que 
aceptar que eJ fin que se persigue con la pena nada tendrfa que ver con la 
reeducaci6n, rehabilitaci6n y reincorporaci6n, sino que serfa reh·ibuci6n, 
pura y dura, o se b uscaria librar a la sociedad de un elemento peligroso al 
cual se le considera irrecuperable. Esto, par un !ado, serfa atentatorio del 
principia de igualdad entre las personas. Nose trata de negar que cuando 
se impone una pena se persigue retribuir al agente, pues segtin el propio 
T024l tal elemento es propio a toda pena, sino de que por mandata consti-
tucional nose debe renunciar al derecho que tiene el condenado de, algtill 
dfa, reinsertase a Ia sociedad. 

Todo esto, ademas, con independencia de que Ia concesion de benefi-
cios penitenciarios pueda estar sujeta a decisiones arbitrarias, producto 
muchas veces de la voltmtad polftica o a Ia presion polftica. La concesi6n 
del indul to o del derecho de gracia, que en derecho comparado se baraja 

<24l Exp. N . 010-2002-Al/TC, de fecha 3 de enero de 2003, fundamento 188. 
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como alternativa para neutralizar Ia perpetuidad de la cadena perpetua, 
es, por definicion, producto de una decision emincntemente polftica y, 
por lo mismo, puede mantenerse ajena a las funciones que con las penas 
se persigucn. 

4. En tercer Iuga r, con Ia propucsta del TC se violarfa el principia de 
igualdad, dado que en aquellos casos en los que el delito no amerita Ia 
pena de cadena perpetua no habrfa necesidad de comprobar si el delin-
cuente, al finalizar su condena, ha alcanzado un nivel de respeto de los 
principios de Ia convivcncia social, sino que tal resultado se presume. Pero 
para los delitos que se encuentran conminados con la pena de cadena per-
petua sucederi'a Io contrario, pues cuando se dice que el Juez tiene que 
revisar Ia sentencia y determinar si el condenado cumple con aquello para 
lo cual se le encarcelo(25), explicitamente se exige Ia comprobacion de si el 
sujeto, efcctivamente, se ha rehabilitado. Y tal comprobacion, por su pro-
pia naturaleza, sera siempre insegura y ficticia, toda vez que si bien se 
puede aceptar que con Ia comision de un delito se demuestra que el sujeto 
no respeta las reglas de la convivencia democn1tica (en otras palabras, un 
comportamiento que exterioriza desprecio por los bienes juridicos prote-
gidos), es mucho mas dificil aceptar que por simple efecto del tiempo que 
el condenado pasa en Ia cc:lrcel, este logre adaptarse a tales reglas de con-
vivencia (en otras palabras, no hay un comportamiento por parte del suje-
to que asf lo demuestre, simplemente se disminuyen las posibilidades de 
que este pueda volver a atentar contra los bienes jurfdicos durante el pe-
rfodo que dura su internamiento merced, precisamente, a su aislamiento 
de Ia socicdad). 

(25) Exp. N. 010-2002-AI/ TC, de fecha 3 de enero de 2003, fundamento 194. 
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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONAUDAD 
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL 

CONSTITUCIONAL PERUANO 

Luis Castillo Cordova(•) 

SUMARIO: I. Introducci6n. 11. Justificaci6n del principio de proporcio-
nalidad. 1. En Alemania. 2. En Espana. 3. En el Peru. III . La razonabilidad 
y Ia proporcionalidad en Ia jurisprudencia del TC. IV. Unidad esencial 
entre Ia razonabilidad y Ia proporcionalidad. V. Dimens iones del princi-
pio de proporcionalidad. 1. Triple juicio. 2. Ju icio de idoneidad. 3. )uicio 
de necesidad. 4. El principio de proporcionalidad en sentido estricto. A) 
Relaci6n razonable. B) Juicio complementario: el contenido constitucio-
nal de los derechos fundamentales. VI. Dos aplicaciones del principio de 
proporcionalidad en Ia jurisprudencia del TC. 1. El debido proceso ma-
terial. 2. La razonabilidad de Ia duraci6n de Ia detenci6n prevcntiva. VII. 
Valoraci6n final. 

l. INTRODUCCI6N 

Para definir la constitucionalidad tanto de la no intervenci6n como 
de Ia intervenci6n que el poder publico pueda realizar sobre el contenido 
juridico de un derecho fundamental, existe una herrarnienta hermeneuti-

(') Profesor de Derecho Constitucional, Protecci6n Jurfdica de Derechos Humanos y 
en el Master de Derecho de Ia Universidad de Piura. 
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ca de primer arden: el principia de proporcionaJidad. Se trata de definir 
en cada caso concreto y con base al mencionado principia, si la interven-
cion a la inaccion del pader politico se desarrollan segun los cauces cons-
titucionales o no . 

No ha sido ajena a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pe-
ruana (TC) el empleo de los juicios en los que se compone el principia de 
proporcionalidad. Como se tendra aportunidad de hacer no tar, el TC ha 
invocado y aplicada este principia en varias situaciones en las que seen-
cantraba en juego algun derecho fundamental. La finalidad de este traba-
jo es precisamente mastrar y valorar la aplicacion de estc principia en la 
jurisprudencia del TC. 

Para ella se ha creido conveniente, en primer Iugar, empezar con la 
justificacion constitucional del principia, advirtienda cual ha sido no 
solo en el peruano, sino tambien en atros como el aleman o el espaftol 
de influencia en la jurisprudencia del TC. Vista la justificacion, se hara 
una breve referenda a las confusiones y oscuridades que pueden en-
contrarse en Ia jurisprudencia del TC, para inmediatamente, con base 
tambien en pronunciamientos del TC, formular el entendimiento y la 
operatividad logica de este princip ia. Una vez definido que es posible 
un entendimiento constitucianalmente carrecto del principia, se mues-
tran dos casos en los que el TC ha aplicada el principia de proporciona-
li.dad: para Ia determinacion de Ia dimension materia l del debido pro-
ceso, y para Ia determinacion de la razonabilidad en la duracion de Ia 
detencion preventiva. Finalmente, se han'\ una breve y general valera-
cion de Ia aplicacion del principia de praporcianalidad en la jurispru-
dencia del TC. 

II. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 

1. En Alemania 

Para entender mejor el principia de proporcionalidad conviene em-
pezar su estudio adentrandonas -aunque brevemente- en las razones que, 
con base en la norma consti tucional, se han presentado en el ordenamien-
ta constitucional aleman y espaftol para fundamentar Ia vigencia y plena 
efectividad del principia. 

En lo que respecta al primero de ellos, el aleman, su estudio se justifi-
ca porque fue en ese sistema donde tuvo su arigen la maxima de 
razonabilidad o principia de praporcionalidad en el Derecha continental 
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europeo a cuya Lradici6n pertenece el derccho peruanol1). Concre lamente 
Liene su origem en las scn tencias de finales del s iglo XIX del Tribunal StJ-
p remo Adminisln tivo en e l area del Derccho de polida. 

Aclualm ente la jurisprudencia del Tribunal Consti tucional a leman ha 
hccho radica r el Cundamento del principia en Ia clausula del Estado de 
derccho que v ienc rccogido en e l artfcu lo 28.1 de la Ley Fundamental de 
Bonn, en el que se dispone que "[e]l orden constitucional de los Lander 
debcn1 responder a los princip ios del Estado de Derecho republica no, de-
mocnHico y socia l en cl sentido de Ia p resente Ley Fundamental ( .. . )" . 

En este sentido el mencionado Tribunal Constitucional a leman tiene 
expresado que "[e]n Ia Republica federal de Alemania el principia de pro-
porcionalidad tiene rango constituciona l. Sc deriva del princi pio de Esta-
do de Derecho, en raz6n de Ia esencia misma de los derechos funda men-
Lalcs que, como expresi6n de la libertad general de los ciudaclanos £rente 
a! Estado, no pueden ser limitados por e l poder politico mas a lla de lo que 
sea imprescind ib le para Ia protecci6n de los intereses publicos"!2l. 

2. En Espana 

Es del mismo n1.odo re levante saber cual ha sido la fundamentaci6n 
gue se le ha dado a este principia en el ordenamiento constitucional espa-
nol debido a q ue cl TC peruano d irige regularmente su intercs a la juris-
p rudenc ia de su h om6logo espanol para afirmar o adoptar criterios 
jurisprudenciales. Un primer fu ndamenlo de este principia en el ordena-
mien to juridico cspanol lo constituye Ia interdicci6n de Ia a rbitrariedad 
garantizada por la Constituci6n espanola en el articu lo 9.3 CE(3). Esta in-
tcrdicci6n de Ia a rbitrariedad ha sido enlcndida no s6lo com o pro hibici6n 
de exceso en Ia actuaci6n del poder, s ino tambien como el mandato de 
actunr razonable o proporcionadamente cuando se trata de afectar dere-
chos constitucionales. 

( I ) En Ia tradici6n jurid ica ang losajona, Ia cxigencia de razonabilidad hunde sus rai-
ccs en el due proces.s· of 1.1 w (dcbido proceso leg<~ I), cuyos antecedentes remolos se encuen-
lran en Ia Carta Magnn impues ta por los nobles inglcscs al Rey Jwm sin Tierra . 

m BVerfGE 19, 342 y 348. 
<J> El mencionado d ispositive constitucional cstal> lccc que: "La Constituci6n ga ranti· 

"a c l principia de lcgalidad, Ia jera rquia nornu1tiva, Ia publicid<~d de las normas, I <~ 

irrctroactividad de las d ispos icioncs sancionadoras no favoril bles o restrictivils de derechos 
individuales, Ia seguridad jurfdica, Ia responsabil idad y Ia interdicci6n de Ia arbi trariedad 
de los poderes publicos". 
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EJ Tribunal Constitucional espanol, por su parte y en esta misma Jf-
nea, ha manifestado que el principia de proporcionalidad "exige una rela-
ci6n ponderada de los medias empleados con el fin perseguido, para evi-
tar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamenta les (STC 
66/1985), cuyo contenido esencial es intangible. Este principia inhercnte 
al valor justicia y muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a Ia 
arbitrariedad en el ejercicio de los podercs publicos, cuya interdicci6n pro-
clama el art. 9 de nuestra Constituci6n"(4). 

Un segundo fw1damento, y de Ia misma manera a lo que ocmria en el 
ordenamiento jurfdico aleman, el principia de proporcionalidad ha sido 
hecho radicar en Ia clausula de Estado de derecho que, en el ordenamien-
to constitucional espana] se encuentra recogida en el articulo 1.1 CE, en el 
que se dispone que "Espana se constituye en un Estado social y democni-
tico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico Ia libertad, Ia justicia, la igualdad y el pluralismo politi-
co". Asf, el Tribuna I Constitucional espanol tiene manifestado que "a I efec-
tuar Ia ponderaci6n debe tenerse tambien muy presente Ia relevancia que 
en Ia misma tiene el criteria de Ia proporcionalidad como principia inhe-
rente del Estado de Derecho"(S). 

Como tercer fundamento, y con base en la proclamaci6n de la justicia 
como valor superior en Ia comunidad politica espanola (articulo 1.1 CE), 
se ha afirmado que el principio de proporcionalidad viene justificado por 
las exigencias de justicia material. Asf por ejemplo, tiene declarado el Tri-
bunal Constitucional espanol en referenda al principia de proporcionali-
dad prcdicado de Ia labor del legislad or penal, que la norma 
desproporcionada "socava los principios elementales de justicia inhcren-
tes a Ia dignidad de Ia persona y a! Estado de Derecho"(6l. 

3. En el Peru 

En el ordenamiento juridico peruano, y a diferencia de lo que ocurre 
en las constituciones alemana y espanola, se ha previsto en un dispositi-
vo constilucional ]a existencia del principia de proporcionalidad, aun-
que para referirlo a Ia vigencia de los derechos constitucionales dentro 
de un regimen de excepci6n. Precisamente se trata del ultimo parrafo 
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del artfculo 200 CP, en el que se dispone que "[c]uando se interponen 
acciones de esta naturaleza [acciones de garantia] en relaci6n con dere-
chos restringidos o suspendidos len un regimen de excepci6n], e] 6rga-
no jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcio-
nalidad del acto restrictive". 

Es este dispositivo constitucional uno de los invocados por el TC para 
hacer residir el fundamento del principia de proporcionalidad en el orde-
namiento juridico peruano. Ha establecido el mencionado TC que "[e]l 
principia de proporcionalidad es un principia general del derecho expre-
samente positivizado, cuya satisfacci6n ha de analizarse en cualquier 
ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento jurfdico, este se 
halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200 de la Cons-
tituci6n. En su condici6n de principia, su ambito de proyecci6n no se 
circunscribe s6lo al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un esta-
do de excepci6n, pues como lo dispone dicha disposici6n constitucional, 
ella sirve para analizar cualquier acto restrictive de un atributo subje tivo 
de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no"<7J . 

El TC, como se puede concluir de su declaraci6n trascrita, acertada-
mente reconoce la existencia del principia de proporcionalidad como un 
principia del entero ordenamiento jurfdico peruano, invocable por tanto 
en cualguiera de los ambitos del derecho y no s6lo aplicable para los casas 
de determinar la proporcionalidad de la concreta medida restrictiva de 
un derecho constitucional suspendido en un regimen de excepci6n. 

Pero no es el tinico fundamento del principia de praporcionalidad 
encontrado por el TC, sino que este -al igual que ocurrla en el ordena-
miento jurfd ico aleman y espanol- tambien hace fundar aguel principia 
en la clausula del Estado de derecho y, complementariamente, en el valor 
justicia. Asi, tiene manifestado el TC que " [e]n la medida que el principia 
de proporcionalidad se deriva de la d ausula del Estado de Derecho, el no 
s6lo comporta una garantfa de seguridad jurfdica, sino tambien concretas 
exigencias de justicia materia)"(B). 

En Ia medida que el Estado de Derecho se define a partir del someti-
miento del poder politico a las normas del ordenamiento jurfdico estatal 
y, especialmente, a Ia primera de esas normas que es Ia Constituci6n, se 

(7> EXP. N." 0010-2000- Al/TC, de 03 de enero de 2003, f. j. 138. 
(8) Idem, f. j. 140. 
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pucde considerar que la clausula del Estado d e Derecho viene recogida en 
el nrtlculo 45 CP, al disponer que «[el l poder del Estc:~do emana del pueblo. 
Quienes lo ejercen lo hc:~cen con las limitaciones y responsabilidades que 
Ia Con&li lucion y las !eyes cstablcccn". 

No hay duda que el Estado de Derecho fundc:~menta el principia de 
proporcionalidad en Ia medida que al sujetarse el poder polflico a Ia Cons-
titucion, se sujeta tambien a los dispositivos constitucionaJes que rccono-
ccn y ganmtizan derechos, sujeci6n que le obliga a un respeto irrestricto 
de los mismos y, en todo caso, a que Ia afectaci6n de los derechos sea 
razonable y equilibrada, es decir, sc ajuste a las exigencias del principio 
de proporcionalidad. 

Pero esta exigcncia de que toda afectacion de cualquier derecho cons-
litucional sea equilibrada y razonable, cs decir, que no sea inutil ni 
desproporcionada, tiene tambien como basamento Ia propia dignidad de 
Ia persona humana qu.e-nunca debe olvidarse-se ha convertido por man-
date conslilucional en el fin de la existencia misma del Estado (articulo 1 
CP). El respeto a Ia persona humana, a su dignidad de persona, obliga a 
que cuando se tenga que afectar las concreciones y cxigencias jurfdicas de 
esa dignidad que son sus derechos fundamentales, se realice de modo 
digno, es decir, que se haga en beneficia de Ia misma persona humana y 
siempre sc haga de modo estrictamente necesario y pondcrado. 

Muy de la mano de la concepcion de la persona humana como fin del 
Estado y cl consccuentc respeto irrcstricto de su d ignidad, se encuentra 
las exigencias de justicia material. Solo son tratos dignoscon Ia naturaleza 
human<1 los tratos justos; los tratos injustos atentan con tra Ia propia digrli-
dad del hombre. Precisamente el principio de proporcionalidad -como se 
vera mas aJ elantc- siirve para establecer en cada caso concreto s i una 
mcdida, una orden o una conducta sc apega o no a las exigencias del valor 
justtcia. Y es que cl mencionado principia encam<1 una idea elemental de 
jus ticia ma terial al proscribir toda injerencia inutil, innecesaria o 
desproporcionada en un derecho constitucional. Por lo demas, rcsulta in-
concebiblc pensar en un vcrdadcro Estado de Derecho desvinculado del 
va lor justicia. 

Ill. LA RAZONABIUDAD Y LA PROPORCIONALIDAD EN LA 
JURISPRUDENCIA DEL TC 

Una de las primcras conclusiones que se obtiene de Ia lectura de la 
jurispntdc ncia d e l TC sobre e l principia de proporciona lidad o 
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razonabilidad es la fal ta de unidad en su linea jurispmdencial, cuando l iG 

de claridad . Variadas -y no siempre uniformes- declaraciones sobre lo 
que es este principia y sobre su 16gica opcra tiva puedcn detcctarsc en Ia 
jurisprudencia del TC. 

Un primer grupo de ellas definen Ia razonabilidad como algo distinto 
a Ia proporcionalidad, segun exista un criteria objetivo en la relaci6n entre 
el acto, Ia finalidad y el medio. Asf, para el TC, "la razonabilidad compor-
ta una adecuada relaci6n 16gico-axiol6gica entre la circunstancia motivante, 
el objeto buscado y el medio empleado"C9l. Complementariamente tiene 
man ifestado el TC que "[p ]or virtud del principia de ra zonabilidad se 
exige que la medida restrictiva se justifique en Ia necesidad de preservat~ 
proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es Ia protecci6n 
de fines constitucinnalmente relevantes Ia que, en efecto, justifica una i.n-
tervenci6n estatal en el seno de los derechos f-t.mdamentales. Desde esta 
perspectiva, Ia restricci6n de un dcrecho fundamental satisface el princi-
pia de razonablidad cad a vez que esta pcrsiga garantizar un fin legftimo 
y, ademas, de rango constitucionaJ"(IOl. Este principia de razonabilidad 
vendrfa a significar algo distinto que el principia de proporcionalidad. 
Este principia se definiria como ague! en cuya virtud se "cxige, a su vez, 
que Ia medida limitativa satisfaga los subcritcrios de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad en sentido estricto"(lll. 

Pero el TC no s61o ha hablado de razon abilidad, p1incipio de 
razonabijjdad, s ino que tamb ien ha hecho mencion del tes t de 
razonabilidad. Ha dicho el TC que "[m]ediante este test se controla, en 
primer luga r, si el tratamiento diferenciado esta provisto de una justi-
ficacion; en segundo lugar, si entre Ia medida ndop tada y Ia fina! idad 
perseguida existe relaci6n y, finalmente, se determina si se trota de 
una medida adecuada y necesari a, esto es, si respetn cl principia de 
proporcionalidad "(12). 

Este test de razonabilidad, tal y como el TC lo ha deiinido vendTfa a 
equivaler al test de proporcionalidad, que a su vez es algo distinto a Ja 

<9> EXP. N." 0090-2004-AA/TC, de 05 de julio de 2004, f. j. 3.S. 
<10) EXP. N.0 2235- 2004-AA/TC, de 18 de febrero de 2005, f. j. 6. 
(II ) Ibidem. 
<12> EXP. N." 1277-2003- HC/TC, de 17 de junio de 2003, f. j. 6. lguill jus lificaci6n sc 

encuentm en el EXP. N." 0649-2002-AA/TC, de 20 de agosto de 2002, f. j 3; yen EXP. N." 
2090-2003-HC/TC, de 16 de septiembre d e 2003, C. j . 5. 
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razonabilidad. En efecto, tiene dicho el TC en referenda a la intervencion 
del Estado en la econom.ia que "ademas de que nose pueda ni se deba 
asumir que la sola invocacion de finalidades aparentemente compatibles 
con la norma fi.Jndamen.tal pueda por sf sola legitimar Ia p uesta en mar-
cha de todo tipo de altem ativas, es un hecho inobjetable que del examen 
minucioso de las misma:s (de tales alternativas) debe deducirse si, en efec-
to, elias eran las (micas posibles para lograr las finalidades propuestas, o 
si, por el contrario, existfan otras distintas que, sin resultar excepcionales 
o urgentes, hubiesen pod ido servir a Ja consecucion de los mismos propo-
sitos. En otros tEh-minos, se trata de practicar el consabido test de piVpor­
donalidad en 1a verificacion de Ia constitucionalidad, o no, de Ia decision 
o decisiones adoptadas"'(t3>. 

Como se pllede apreciar, para el TC no es suficiente Ia legitimidad de 
un fin para justificar una medida de in tervencion, es decir, no es suficiente 
Ia razonabilidad de Ia mc:!dida. Sino que ademas es necesario se apruebe el 
test de proporcionalidad, que tal y como lo definio antes el TC, vendrfa a 
ser lo mismo que el test de razonabilidad. Para mayor confusion y perple-
jidad, hay declaraciones del TC en las que uno y otro test no son equiva-
lentes. Asf, tiene dicho que "los actos realizados por la emplazada, y las 
disposiciones sobre las c:uales ha sustentado su negativa de proporcionar 
los documentos ( ... ), habran de evaluarse con el test de razonabmdad y, en 
su caso, el de proporcionalidad''(Hl. 

Complementariamente, noes extrano encontrar en Ia jurisprudencia 
del TC oscuridades como el intento de diferenciar entre razonabilidad, 
p roporcionalidad y racionalidad. Tiene dicho el TC que una med ida para 
que se ajuste a! principio de igualdad debe acreditar, entre otras cosas, "c) 
La ex istencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la p ers-
pcctiva de los preceptos,. valores y p rincipios constitucionales; d) La exis-
tencia de proporcionalidad; es decir, que Ia consecu encia jurfdica 
diferenciadora sea arm6n ica y correspondiente con los supuestos de he-
cho y la finalidad, y e) La existencia de racionalidad, es decir, Ia coheren-
cia entre los supuestos de hecho, el medio empJeado y Ia finalidad que se 
persigue"OS). Como se puede comprobat~ llama racionalidad a lo que antes 
llamo test de propocionalidad, test de razonabilidad y proporcionalidad. 

( I ~> EXP. N." 0708-2005-PA/TC, de 20 de abril de 2005, f. j. 9. La cursiva de la letra es 
nnadida. Este criteria jurispru.dencial se repite en Ia sentencia al EXP. N." 0017-2004-Al/ 
TC, de 06 de junio de 2005, f. j. 6. 
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lncluso, el intento de diferenciar al interior de Ia razonabilidad mis-
ma una supuesta significacion cualitativa de oh·a cuantitativa puede de-
jar absorto incluso a! lector mas avezado. Dijo el TC que la razonabilidad 
puede ser analizada desde una doble perspectiva: cuantitativa y cualitati-
va . La primera "pondera el contenido del proceso discursive o inferente 
que conduyc con una proposicion logica y axiol6gicamente valida. Su 
fundamentaci6n apuesta a la adecuaci6n entre el hecho desencadenante 
del acto estatal y el resultado de este en cuanto a su magnitud numerica, 
dineraria, aritmetica, etc"(16l. Mientras que la segunda, "pondera el proce-
so discursive o inferente que concluye con una regia simetrica o asimetrica 
de asignaci6n de facultades, derechos, deberes o servicios, segun sean igua-
les o diferentes los hechos generados por las personas. Asi, busca Ia deter-
minacion de consecuencias juridicas hom6logas para aquellos que se en-
cuentren en identicas circunstancias y distintas para los que se hallen en 
disfmlles circunstancias"<17l. 

En ninguno de estos intentos de diferenciaci6n te6rica, el TC obtuvo 
algun beneficia que le ayudase a resolver el caso que tenia entre manos. 
Pero no solo fue un intento inutil, sino que generaba oscuridades. Sin 
embargo, de esta doctrina jurisprudencial del TC que es mas bien disper-
sa, es posible realizar una conformacion del verdadero significado y de la 
16gica operativa de este principia, como se pasa a estudiar. 

IV. UNlOAD ESENCIAL ENTRE LA RAZONABILIDAD Y LA 
PROPORCIONALIDAD 

Se empezara a en tender mejor la figura que ahara sc estudia, asf como 
su aplicaci6n en Ia medida que el punta de partida de Ia argumentacion 
sea la esencial identidad entre el principia o test de razonabilidad y el 
principia o test de proporcionalidad. Nolo tiene complicado el TC si se le 
recuerda que tiene declaraciones en las que propane un mismo entendl-
miento y significaci6n. Ha manifestado el TC que "lsJi bien Ia doctrina 
suele hacer distinciones entre el principia de proporcionalidad y el princi-
pia de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de princi-
pios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decision que no sea 
arbitraria sino justa; puede establecerse, pni11a facie, una similitud entre 
ambos principios, en la medida que una decision que se adopta en el mar-

(16) EXP. N." 0013-2003-CC/TC, de 29 de diciembrc de 2003, f. j. 10.6. 
(17) fbidem . 
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co Je convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta 
el principia de proporcionalidad, no sera razonable"(tll). Y es que "mas 
alia de Ia convcnci6n cloctrinaria gue admite su autonon1fa como concep-
to, en puridad, Ia proporciona lidad es una modalidad mas de Ia 
razonabi lid ad "I tYJ. 

Se consolida cs tc Emtcndimienlo unilario si se concibe que la propor-
cionalidad o razonabilidad significan exaclamentc lo conlrario a arbi tra-
riedad. Es deci1~ lo razonable y proporcionado supone el rechazo de todo 
acto o norma arbitraria, arbitrariedad entendida como "cl reverse de Ia 
justicia y el derecho"(2'Dl, y como "lo carente de fundamentaci6n objetiva; 
como lo incongrucntc y contrad ictorio con Ia realidad que ha de scrvir de 
base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda 
raz6n de explicarlo"<2'1J. La unidad del principia de razonabilidad y de 
proporcionalidad le vi,ene por oposici6n al princip ia de interdicci6n de Ia 
arbih·ariedad tan consolidado en Ia jurisprudencia del TC(22J. Por lo que a 
partir de ahora, como se han~ en este trabajo, convendn\ referirse indistin-
tamente a Ia proporcionalidad o razonabi lidad cuando se quiera rechazar 
I« actuaci6n (normativa o no) arbitraria del poder, e incluso de los parti-
culares respecto -espedalmente- de los derechos constitucionales. 

V. DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 

1. Triple juicio 

Afi rmado esto, debe decirse que cuando se habla de proporcionali-
dad o razonabilidad se habla fundamenlalrnente de evitar la acluaci6n 
arbih·aria del poder, el\ particular, cuando se refiere de su actuaci6n res-
pecto de los derechos constilucionales o fundamentales. En palabras del 
TC, "[e]l principio de razonabilidad implica enconlrar justificad6n 16gica 
en los hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto diso·e-

! Ill) EXP. N." 2192-2004-AA/TC, de 11 de octubrc de 2004, f. j. 15. 
<19l EXP. N ." 0090 -2004-AA/TC, de 05 de julio de 2004, f. j. 35. lgua l d eclaraci6n se 

cncu(>ntra en Ia sentencia a l EXP. N." 0013-2003-cC/TC, de 29 de didembre de 2003, f. j. 10.6. 
<20) EXP. N." 0090-2004-AA/TC, citado, (. j . 12. 
(2\l Ibidem. 
<22) S6lo por citar recientes :-;entenciils, :;e tiene l r~ del EXP. N." 1803-2004-AA/TC, de 

25 d e agosto de 2004; EX P. N." 1529-2004-AA/TC, de 16 de noviembrc de 2004; EXP. N." 
3637-2004-AA7fC, de J 7 de diciembre de 2004; EXP. N.n 4241- 2004-AA/TC, de 10 de mar-
zo de 2005. 
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donal de los poderes publicos. Este principia adquiere mayor relevancia 
en el caso de aquellos supuestos referidos a restringir derechos"C23l. 

Se trata de deterntinar si existe una relaci6n de equilibria o de ade-
cuada correspondencia entre Ia afectaci6n que llega a sufrir un derecho 
constitucional, y la conservaci6n de un bien o interes pttblico que aparece 
precisamente como causa de esa afectaci6n. Este principia de proporcio-
nalidad tiene una 16gica y mecanica interna en La determinacion de Ia exis-
tencia de esa adecuada relaci6n entre lo sacrificado y Ia finalidad del sa-
crificio, que exige someter la medida o acto cuya proporcionalidad se pre-
tende evaluar a un h·iple juicio. Ese triple juicio esta conformado par el 
juicio de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad 
sensu estricto. Para que una medida sea calificada de proporcionada o 
razonable, debe necesariamente superar cada uno de estos tres juicios. Es 
decir, debe ser id6nea, necesaria y proporcionada en sentido estricto. Es-
tos tres juicios no han sido ajenos, al menos no en su enunciaci6n, a la 
jurisprudencia del TC. 

2. Juicio de idoneidad 

El juicio de idoneidad tiene una doble exigencia. En primer lugar re-
quiere que Ia medida o acto de limitaci6n del derecho constitucional ten-
ga un fin constitucionalmente permitido y socialmente relevante; yen se-
gundo Iugar exige que la medida en sf misma sea adecuada para el logro 
de ese fin. Debe tenerse siempre en cuenta que lo que exige este primer 
juicio o subprincipio de idoneidad es que la medida elegida como medio 
para alcanzar el fin no resulte desde todo punto de vista absolutamente 
incapaz para conseguir la finalidad que se persigue. De manera que, por 
infima que sea la afectaci6n de un derecho fundamental, si tal restricci6n 
es manifiestamente inutil, sera una medida desproporcionada porno id6-
nea e irrazonable. En cualquier caso, y dado que se presume Ia 
constitucionalidad o legalidad de las actuaciones estatales, en caso de duda 
se hade estar porIa idoneidad de la medida. 

El TC peruano en mas de una oportunidad ha aplicado el juicio de 
idoneidad para determinar Ia proporcionalidad de una medida. Asi, por 
ejemplo, en Ia acci6n de inconstitucionalidad que present6 el colegio de 
Notaries de Junin contra el articulo 7 de la ley 27755, disposici6n legal por 

(2J) EXP. N.~ 0006-2003-AI/TC, de 01 de diciembre de 2003, f . j. 9. 
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la que se permitia que aquellos inmuebles que tuviesen un valor no ma-
yor de 20 UIT puedan ser inscritas sin escritura publica, sino simplemente 
mediante un formulario registrallegalizado por notario<24l. 

El TC someti6 a un test de proporcionalidad la medida legislativa 
impugnada, y como primer paso se fonnu l6 el juicio de idoneidad antes 
expuesto. Siguiendo el iterpropio del juicio de idoneidad, el mencionado 
TC se pregunt6 en primer Iugar por e1 fin de la medida: "es pertinente 
preguntarse si el prop6sito legislative de hacer del derecho de propiedad 
un derecho oponible frente a terceros (regish·arlo), a h·aves de la reduc-
ci6n de los costos que supone la obligatoria uti lizaci6n de la escritura pu-
blica para la inscripci6n del mismo, no termina por sacrificar en tal grado 
el principio constitucional de Ia seguridad juridica, que termina resultan-
do desproporcionado aun cuando el fin resulte legitimo"(2S}. 

En segundo Iugar se pregunt6 por la legitimidad del fin encontrado: 
"es reconocible la intenci6n del legislador, quien, a traves de la utilizaci6n 
del formulario registral, procura crear para los propietarios de escasos 
recursos una via menos costosa para inscribir su derecho. El fin persegui-
do, por lo pronto, aparece como constitucionalmente legftimo, pues se 
pretende dotar a! derecho de propiedad de las garantias suficientes para 
su pleno desarrollo, a traves del regish·o del mismo"(26l. 

Como ultimo paso del juicio de idoneidad, el TC se pregunt6 si la 
medida era en sf misma capaz de alcanzar la finalidad que persegufa: "se 
puede concluir razonablemente que la reducci6n de los costos de transac-
ci6n en Ia busqueda de inscribir el derecho de propiedad, generara que un 
mayor numero de personas puedan acceder a dicha inscripci6n, raz6n 
por la cual se entiende que Ia medida adoptada es id6nea para alcanzar el 
objetivo que se busca"(27l. 

Mas recientemente este juicio fue empleado igualmente por el TC en 
la sentencia al Exp. 2235-2004-AA/TC, en el que se reitera el criterio adop-

(24) El mencionado dispositive legal estableda que "[v]encido el plazo del proceso de 
integraci6n de los registros previsto en el articulo 2° de Ia presente Ley, todas las inscripcio-
nes se efectuaran por Escritura Publica o mediante fo rmula rio regis tral legalizado porNo-
tario, cuando en este ultimo caso el valor del inmueble no sea mayor d e veinte (20) Unida-
des Impositivas Tributarias (UlT)". 
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(27) Idem, f. j. 8. 
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tado en Ia del Exp. 0050-2004-AI/TC. A Ia primera dimension del juicio 
de idoneidad hizo mendon el TC cuando manifesto que se "cxige que Ia 
medida restrictiva se justifique en la necesidad de preservar, p roteger o 
promover un fin cons titucionalmente valioso. Es Ia proteccion de fines 
consti tucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una interven-
cion estatal en el sene de los derechos fundamentales"<2s>. A Ia segunda 
dimens ion de este primer juicio refirio el TC cuando declaro que " [e]l 
principio de idoneidad comporta que toda injerencia en los derechos 
fundamentales debe ser id6nea para fomentar un objetivo constitucio-
nalmente legftimo"(29). 

3. Juicio de necesidad 

Si Ia medida que afecta un derecho fundamental ha superado el juicio 
de idoneidad no por ello es necesariamente una medida que se ajuste al 
principio de proporcionalidad, sino que ha de superar -como siguiente 
paso- el juicio de necesidad. Este juicio, tambien llamado juicio de indis-
pensabilidad, consiste en examinar si la medida que se evalua es Ia menos 
restrictiva del derecho fundamental que otras medidas igualmente efica-
ces. Definido asi el juicio de necesidad, es clare que presupone cl juicio de 
eficacia, en cuanto que el juicio de necesidad s6lo se realiza entre medidas 
igualmente eficaces para el logro de Ia finalidad que se persigue. 

El TC tambien ha acudido al juicio de necesidad como elemento del 
principio de proporcionalidad. Asf, lo ha empleado como elemento del 
test de p roporcionalidad que aplic6 al ya citado articulo 7 de Ia Ley 27755 
en su afan de determinar si se trataba o no de una norma constitucional. 
Dijo el TC que "para concluir la proporcionalidad de Ia disposicion cues-
tionada, no es suficiente Ia legitimidad del proposito buscado, ni tampoco 
la adecuaci6n de la medida al fin perseguido. Es imprescindible valorar Ia 
necesidad de que sea esa medida Ia utilizada y no otra Ia que pueda sacri-
ficar en menor grado el principio constitucional comprometido, en este 
caso, la seguridad jurfdica. A efectos de determinarse la necesidad o no de 
la medida adoptada, es del case p reguntarse cual es el verdadero grade 
de afectaci6n que sufre el principio de la seguridad jurfdica, cuan do se 

(2B) EXP. N.0 2235- 2004-AA/TC, f. j. 6. Esta sentencia aparece con fecha 18 de febrero 
de 2005, que fue Ia fecha de vista de Ia causa. Pero es ta no puede haber sido la fecha de 
expedici6n de Ia sentencia porque r-eitera conceptos que sobre el principio de proporciona-
lidad verti6 en Ia sentencia al EXP. N.0 0050- 2004-AI/TC, de 03 de junio de 2005. 

(29) Ibidem. 
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propone como alternativa Ia utilizaci6n del formulario registrallegaliza-
do por Notario Publico, en Iugar de Ia escritura publica"(30l. En este ulti-
mo caso puede concluirse que el TC considera superado el juicio de nece-
sidad al afirmar que "si bien la alternativa de uso de formularios reduce 
los .alcances de Ia protecci6n que dispensa Ia seguridad jurfdica, esta nose 
ve desvirtuada desde que se exige que el formulario registral sea 'legali-
zado por Notario Publico' "(31). 

Igualmente, en el Exp . 2235-2004-AA/TC, tambien citado, mencion6 
el TC que "el principia de necesidad impone al legislador adoptar, entre 
las diversas alternativas existentes para alcanzar el fin perseguido, aque-
lla que resulte menos gravosa para el derecho que se limita. Como tal, 
presupone la existencia de una diversidad de alternativas, todas aptas 
par.a conseguir el mismo fin, debiendo ser Ia escogida por el legislador 
aquella que genera menos aflicci6n sobre el derecho fundamental"P2>. 

De modo que "[c]omo quiera que Ia elecci6n entre diversas alternati-
vas se encuentra dentro Ia esfera de discrecionalidad que Ia Constituci6n 
ha brindado al Poder Legislativo, este Tribunal ha ded arado que una me-
did a sera innecesaria o no satisfacen1 este segundo subprincipio cuando 
Ia adopci6n de un determinado medio significa, o importa, un sacrificio 
desmesurado o manifiestamente innecesario, del derecho limitado"(33l. 

En otra oportunidad , y por citar un ejemplo mas acerca del reconoci-
mie:nto del juicio de necesidad, el TC peruano estableci6 que "la existen-
cia 'e idoneidad de otras medidas cautelares para conseguir un fin consti-
tucionalmente v'llioso, deslegitima e invalida que se dicte o mantenga Ia 
medida cautelar de Ia detenci6n judicial preventiva"(34l. 

4. El principio de proporcionalidad en sentido estricto 

A) Relaci6n razonable 

Si la medida que afecta el derecho fundamental supera el juicio de 
idoneidad y el juicio de necesidad, no significa con ello que se cste delante 
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(30l EXP. N." 0016-2002- AI/TC, citado, f. j. 9. 
PIJ Ibidem. 
<J2J EXP. N." 2235-2004-AA/TC, citado, f. j. 6. 
(:13) Ibidem . 
(34) EXP. N." 1091-2002- HC/TC, de 12 de agosto de 2002, f. j. 12. 
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de una medida proporcional. Esa medida debe aprobar un juicio mas, ct 
llamado juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Este juido exige 
que Ia medida cuestionada guarde una relaci6n razonable con eJ fin que 
se pretende alcanzar. Generalmente se admite que se esta frente a una 
relaci6n raz onable cuando existe un equilibria entre las ventajas o benefi-
cios y entre las desventajas o los costos de adoptar Ia medida enjuiciada. 

Para continuar con el caso referido al articulo 7 de la Ley 27755, y 
sobre el cual ya se estudiaron los juicios de idoneidad y necesidad que 
hace el TC, se debe decir que este tambien ha formulado el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto. Asi se puede concluir de haber afirma-
do que "si bien el formulario registral legalizado por Notario no goza de 
la solemnidad de una escritura publica, se ha optado por una medida que 
no termina por desvirtuar Ia seguridad juridica, sino que, respetandola 
dentro de terrninos todavia razonables, presenta una opci6n legislativa 
proporcional frente al fin legitime que se pretende alcanzar"f3S). 

Igualmente dijo el TC, invocando lo declarado en la sentencia al Exp. 
0050-2004-AI/TC, que segdn "el principia de proporciona1idad, strictu 
sensu, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legfti-
ma, el grado de realizaci6n del objetivo de esta debe ser, por lo menos, 
equivalente o proporcional al grado de afectaci6n del derecho fundamen-
tal, comparandose dos in tensidades o grados: el de Ia realizaci6n del fin 
de la medida examinada y el de la afectaci6n del derecho fundamental"(36). 

B) Juicio complementario: el contenido constitucional de los dercclws 
ftmdamentalcs 

Definida como se ha hecho la relaci6n razonable debe llegarse a ad-
mitir que a mayor beneficia se permitira un mayor costo. Es decir, este 
juicio permite concluir que una rnedida es razonable si se produce una 
afectaci6n del derecho fundamental en un grado similar al grado de bene-
ficia que se obtiene con Ia consecuci6n de Ia finalidad. Pero la aplicaci6n 
estricta de esta concepcion costo-beneficio con·e el riesgo de que con su 
ejecuci6n se termine vulnerando derechos fundamentales. En efecto, si a 
mayor importancia o trascendencia del fin se ha de permitir una mayor 
restricci6n del derecho fundamental, entonces, no habrfa problema para 

(35) EXP. N." 0016-2002- Al/TC, citado, f. j. 9. 
(36) EXP. N." 2235-2004-AA/TC, citado, f. j. 6. 

141 



Lurs CASTILLO C6HDOVA 

admitir que una finalidad espedalmente relevante podrfa terminar por 
aniquilar un derecho fundamental en un caso concreto. Es decir, la ap1ica-
ci6n del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, puede terminar 
desnaturalizando el contenido constitucional de un derecho fundamen-
tal, y con ello, legitimando una medida inconstitucional. Por este camino 
yen buena cuenta, los derechos fundamenta les no actuarfan como verda-
dcros y eficaces lfmites a Ia actuaci6n del poder politico, pues a este nunca 
le faltarc1n buenas razones ("razones de Estado") para decretar verdade-
ras desnaturalizaciones y violaciones de los derechos fundamentales. 

Este riesgo, sin embargo, puede ser controlado si a l principia de 
razonabilidad o proporcionalidad se le ana de un ultimo juicio: el del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales. Este juicio afirma que todo 
derecho fundamental cuenta con un contenido constitucional, el cual es 
unico, limitado, ilimitable y delimitable. En ningun caso, por tanto, podra 
justificarse un beneficia que afecte al derecho constitucional en su conte-
nido esencial, entendi6 como un unico contenido que todo el brota de Ia 
esencia del derecho. Esta 16gica del juicio del contenido constitucional del 
derecho fundamental, tampoco ha sido extrana al TC, quien tiene mencio-
nado que "si bien las resh·icciones a derechos son admitidas pn'ma fade, 
el principia de proporcionalidad - tambien conocido como prohibici6n del 
exceso-, impide Ia injerencia desproporcionada sabre los mismos, evalua-
ci6n que debe medirse en conjunto con otro limite, cual es, Ia prohibici6n 
de rebasar el contenido esencial del derecho''(37J. 

VI. DOS APLICACIONES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN 
LA JURISPRUDENCIA DEL TC 

1. El debido proceso material 
Es criteria jurisprudencial consolidado que cuando se habla de Ia de-

fensa del derecho constitucional, se habla tanto de su dimension formal 
como de su dimension material. Bien ha hecho el TC a! establecer que son 
ambas dimensiones las que entran en juego cuando se trata del proceso 
debido. Ha mencionado el TC que "[l]a noci6n de proceso regular esta 
doctrinal y jurisprudencialmente vinculada al debido proceso, tanto en su 
vertiente adjetiva como en sus connotaciones materiales"<38l, y es que Ia 
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garantfa del debido proceso "no solo tiene una faceta o d imension formal, 
sino tambien una faccta o dimension sustantiva"(J9l. Pues bien, el TC ha 
acudido al principia de razonabilidad para dar contenido a la dimension 
materia l o sustantiva del debido proceso. Dijo el TC que Ia violacion del 
debido proceso "no solo ocurre cuando se afectan algunas de sus garan-
tfas formales, sino tambien cuando no se observa un mfnimo criterio de 
justicia, es decir, un criteria objetivable a traves de los principios de 
razonabilidad y proporcionalidad"<40>. Se parte, entonces, del entendido 
que la razonabilidad, "en su sen tido minima, es lo opuesto a Ia arbitrarie-
dad y a un elemental sentido de justicia"(4 1l. 

Y Ia negaci6n de arbitrariedad como manifestacion del debido proce-
so material Ia ha predicado igu.almente de los procesos judiciales, admi-
nistrativos y privados. Para el TC, con raz6n, "as( como el debido proceso 
es distorsionado formal mente cuando se contravienen los derechos y prin-
cipios de quien es p rocesado judicial, administrativa o corporalivamente, 
dicho atributo es igualmente distorsionado, en terminos materiales o 
sustantivos, cuando, ( ... ) no hay coherencia entre Ia infraccion cometida y 
Ia sancion adoptada"(42l. 

Si bien se ha predicado de los tres tipos de procesos, ha sido respecto 
del derecho sancionador administrative en el que mas se ha invocado y 
aplicado este principia. El TC ha acudido a! principia de proporcionali-
dad para rechazar una sancion administrativa precisamente por irrazo-
nable. De manera general tiene declarado el TC que "en el ejercicio de la 
potestad sancionadora, los organos de Ia administraci6n publica estan 
obligados a respetar los derechos reconocidos en Ia Consti lucion. Esta 
constriccion se impone por las exigencias que se derivan del derecho al 
debido proceso sustantivo, entre otras que el resultado de una sanci6n 
en el p lano administrative no solo debe ser consecuencia de que se res-
peten las garantfas formales propias de un procedimiento disciplinario, 
sino, ademas, de que sea acorde con los principios de razonabilidad y 
proporcionalidad"<<~3l . 

(J9) EXP. N.0 0439- 1999- AA/TC, de 13 de abril de 2000, f. j. 3. 
(40) EXP. N ." 2502-2004- AA/TC, de 08 de noviembre de 2004, f. j. 4. 
(41) EXP. N.'' 0976-2001 - AA/TC, de 13 de marzo de 2003, f. j. 17. 
(42) EXP. N." 0061-2002- AA/TC, de 21 de octubre de 2002, f . j. 4. 
(43) EXP. N.o 0882-2002- AA/ TC, de OS de diciembre de 2002, f. j. S.a. 
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Asi, el case en e1 que el demandante, servidor municipal, abandon6 el 
recinto edil sin autorizaci6n perc sf con visaci6n de una autoridad compe-
tcnte. En este case la sanci6n impuesta fue suspensi6n per 30 dias sin goce 
de haberes en su centro de trabajo, Ia misma que fue encontrada 
dcsproporcionada pe r el TC: "la]unque las disposiciones adminisb·ativas 
de la dcmandada no establecen equivalencia entre 'autorizaci6n' y 
'visaci6n', en su condici6n de trcl.mites p revios para ausentarse de la Mu-
nicipalidad Distrital de Chorrillos, La exigencia de contar con una 'autori-
zaci6n' (y no solo con la 'visaci6n') noes motive suficiente para justificar 
una sanci6n tan dn1stica como la impuesta, pues si bien se produjo una 
irregularidad administrativa, a la luz de los hechos descritos la decisi6n 
administrativa deviene en desproporcionada, mensurando la falta come-
Hda y el contexte en que esta se produce"H4J. 

Otro fue el case en el que el demandante en Amparo - un agente poli-
cial:.. fue sancionado con el pase de Ia si tuaci6n de actividad a Ia de dispo-
nibilidad per medida disciplinaria y, posteriormente a Ia situaci6n de reti-
re. Ello obedeci6 a supuestas faltas contra Ia moral debido a que el de-
mandante habia convivido con una mujer que habfa sido condenada a 
pena privativa de libertad en un proceso penal, pena que habia cumplido 
ya. Para el TC, esta sanci6n "no contiene ning{ln sustento de razonabilidad 
o sentido com(m, en tanto que no puede considerarse una falta o infrac-
ci6n una conducta propia del comportamiento humane, tan elemental 
como las relaciones afectivas y las consecuencias derivadas de elias. Sos-
tcner que se desprestigia a Ia instituci6n por el hecho de que un efectivo 
policial convive con una persona que en algun memento de su vida pudo 
tener problemas legales, supone no s61o negar Ia capacidad de autode-
terminaci6n personal de cada individuo, con la consiguiente negaci6n 
de su dignidad humana, sino tambien la transgresi6n del derecho de 
toda persona, en alg{ln memento condenada, a reeducarse, rehabilitarse 
y reincorporarse al sene de la sociedad, como se propugna desde Ia pro-
pia Constituci6n"(45l. 

Tambien fue el case en el que un magistrado del Poder judicial, fue 
sancionado con destituci6n por el Consejo Nacional de Ia Magistratura, 
acusado de que habia emitido una resoluci6n judicial para favorecer a un 
proccsado penalmente. Sobre esta sanci6n dijo el TC que "no se aprecia 

14~ ) Idem, f. j. S.c. 
1'15) EXP. N." 11 84-2001-AA/TC, de 03 de junio de 2003, f . j . 4. 
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esa razonabilidad y proporcionalidad en Ia sanci6n impugnada conside-
rando que los motives que dieron lugar ella no tienen un correlate con las 
acciones realizadas por el demandante, en Ia medida en que, tal como se 
ha expresado, de las dos opciones que la ley franqueaba se opt6 por aque-
lla menos favorable al imputado, por lo que el argumento en que se funda 
Ia imputaci6n no resulta conhmdentc"(•l6l . 

En estos casos el TC no examina Ia constitucionalidad de Ia medida 
sancionadora a traves de los juicios en los que se compone el principia de 
proporcionalidad. Pero sin duda, aunque no los manifieste expresamente, 
subyacen en su amllisis. Y es que una medida inid6nea o innecesaria o 
desproporcionada en sentido estricto, es una medida injusta e inconstitu-
ciona l. De esta manera, una sanci6n podra cuestionarse por 
desproporcionada al no ser una medida id6nea para alcanzar Ia finalidad 
que se persigue con su estable<imiento; o siendo id6nea se consegufa esa 
misma finalidad a traves de oif'a medida menos restrictiva del derecho 
fundamental; o, en fin, por significar una afectaci6n desequilibrada en 
relaci6n al fin perseguido. 

Eso si, ha dejado igualmente establccido el TC que el conocera de 
cuestionamientos de resoluciones, no porque se haya convertido en una 
"suprainstancia de revision de resoluciones"(47}, sino solo en cumplirnien-
to de su funci6n de defensa de los derechos constitucionales, en este caso, 
del debido proceso material. Yes que, nos recuerda el TC que es "el su-
premo 6rgano de conh'Ol de la constitucionalidad, capaz de asegurar, en 
las decisiones del Poder Judicial, la vigencia efectiva de los derechos 
ciudadanos garantizados por Ia Constituci6n y Ia ley"c~sJ. Esta afirma-
ci6n que la formula expresamente de las resoluciones judiciales, puede 
igualmente hacerse extensiva a las resoluciones administra ti vas, 
arbitrales, militares y privadas. 

En todo case, y en referenda a las resoluciones judiciales, recuerda 
igualmente el TC que esta labor de revisar la actuaci6n del juzgador por 
posible agresi6n de derechos constitucionales, la realizara tomando en 
consideraci6n que el juez no esta vinculado con una unica soluci6n, sino 
que tiene un marco de actuaci6n dentro del cual sus respuestas pueden 

C·16l EXP. N." 1411- 2004-AA7TC, de 30 de junio de 2004, f. j. 7.d. 
C~7l EXP. N ." 2381- 2004-HC/TC, de 12 de agosto de 2004, f. j . 5. 
(4B) EXP. N .0 331:!Q-2004-HC/ TC, de 28 de diciembre de 2004, f. j. 9. 
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ser igualmente razonables. Dijo el TC que "Ia funcion del juzgador supo-
ne un ejercicio de apreciacion que se manifiesta en que, en Ia interpreta-
cion y aplicacion de las !eyes, dispondra de varias opciones en las cuales, 
mientras nose transgredan los margenes inalienables de racionalidad o 
razonabilidad, no cabe, a traves de la accion de Habeas Corpus, inmis-
cuirse en ellas"(49J. 

2. La razonabilidad de la duraci6n de la detenci6n preventiva 

El principia de proporcionalidad o razonabilidad ha servido igual-
mente para definir si Ia afectacion del derecho a la libertad se converna en 
arbitraria por Ia duracion del mandata de detencion judicial. Se trata de 
partir del hecho que en el caso concreto la medida de detencion judicial 
preventiva se ha ajustado a los requerimientos del principia de proporcio-
nalidad o razonabilidad. Ha sido idonea en tanto tiene un fin constitucio-
nalmente permitido y socialmente relevante (el debido procesarniento de 
un supuesto delincuente, de modo que sea posible el cumplimiento de 
una eventual condena). Ha sido igualmente una medida necesa ria segun 
el concreto peligro procesal que se quiso combatir; y ha sido proporciona-
da en estricto sensu porque existe una relacion de equilibria entre Ia afec-
tacion de la libertad y elfin pretend ida. Pues bien, de lo que se h·ata es de 
determinar si una medida que es proporcionada y razonable en su origen, 
no puede devenir en desproporcionada e irrazonable por el transcurso 
del tiempo. Es deci1~ si Ia duracion de la medida no termina por violar el 
contenido constitucional del derecho a la libertad. 

Como se sabe, Ia razonabilidad del plaza no viene definida por el 
plaza maximo legal. Una dura cion es razonable cuando esta debida y ple-
na mente justificada en una serie de circunstancias que singularizan el caso 
concreto. La definicion legal de un plaza maximo lo unico que determina 
es que Ia detencion preventiva que vaya mas alia de ese plaza debe enten-
derse necesariamente como inazonable. 

Una detencion preventiva pucde convertirse en irrazonable antes del 
vencimiento del plaza legal maximo porque se configura en funcion de 
las circunstancias concretas de cada caso, y porque Ia unica virtualidad 
que a estos efectos se hade reconocer ala prevision legislativa de un plaza 
maximo es que mas alia de ese plaza la detencion es irrazonable. En este 

(·1~> EXP. N." 3184-2003-HC/TC, de 11 de mayo de 2004, f. j. 1. 
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sentido se ha movido el parecer del TC, quien ha sido clara al establecer 
que "[a]unque no haya transcurrido todavia el plazo maximo legal, pue-
de lesionarse el derecho a Ia libertad personal si el imputado permanece 
en prisi6n provisional mas del plazo que, atendiendo a las circunstancias 
del caso, excede de lo razonable"(5D). Para determinar lo razonable hay 
que acudir a las circunstancias que definen el caso concreto. En terminos 
del TC, "para detenninar si dicha razonabilidad ha sido rebasada, es pre-
ciso atenerse a las espedficas circunstancias de cada caso concreto"(Sr). 

l_Por que hay que acudir a estos elementos facticos? Porque, como 
bien ha dicho el TC, "noes posible que en abstracto se establezca un tinico 
plazo a partir del cualla prisi6n provisional pueda reputarse como irrazo-
nab!e. Ello imphcarfa asignar a los procesos penales una uniformidad ob-
jetiva e incontrovertida, supuesto que es precisamente ajeno a Ia grave y 
delicada tarca que conlleva merituar la eventual responsabilidad penal 
de cada uno de los individuos acusados de Ia comisi6n de un illcito"(52). 

Esto significa que debe hacerse referenda a una serie de criterios y 
pautas que ayudanin a establecer en cada caso concreto la duraci6n razo-
nable de una concreta detenci6n preventiva(53). Se trata, en palabras del 
TC, de criterios o pautas que, "aplicadas a cada situaci6n especffica, per-
mitan al juez constitucional determinar Ia afectaci6n del derecho constitu-
cional a no ser privado de la libertad preventivamente mas alla del tiem-
po razonablemente necesario"(S4). 

La primera pauta debe ser la consideraci6n de Ia finalidad de la me-
dida de detenci6n preventiva. No debe olvidarse la naturaleza cautelar 
que tiene esta medida y, p or tanto, Ia exigencia de que s6lo debe durar en 
tanto se verifique el cumplimiento de los requisi tes que dieron origen a Ia 
medida (con un maximo igual al plazo legal), es decir, mientras sea nece-
saria para alcanzar la finalidad como medida cautelar. En otras palabras, 
mientras subsista el peligro procesal que se quiso neutralizar. Ha dicho el 
TC que la duraci6n de la prisi6n preventiva, "debe ser tan solo la que se 

(50) EXP. N." 3771-2004-HC/TC, citado, f. j. 18. 
csr) EXP. N." 2915- 2004-HC/TC, citaclo, f. j. 16. 
(52) EXP. N." 2798-2004-HC/TC, de 09 de diciembre de 2004, f. j. 28. 
(53) Estas pautas deben servi r igualmente para determinar Ia razonabi lidad -y por 

tanto, Ia justificaci6n- de Ia resoluci6n en Ia que se dispone Ia pr6rroga del plazo maximo 
en Ia detenci6n preventiva judicial. 

(54) EXP. N.0 2915-2004-HC/TC, citado, f. j. 17. 
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considere indispensable para conseguir Ia finalidad con Ia que se hade-
cretado la prisi6n preventiva; por lo tanto, si Ia medida ya no cumple los 
fines que le son propios, es preciso revocarla de inmediato"(55). 

La segunda pauta que debe tomarse en consideramci6n es la natura-
leza y complejidad del asunto que se procesa y del proceso en sf mismo. A 
decir del TC, "leJs menester tomar en consideraci6n factores tales como Ia 
naturaleza y gravedad del delito (Caso Tomasi. Sentencia del TEDH, del 
27 de agosto de 1992), los hechos investigados,los alcances de la actividad 
probatoria para el csclarecimiento de los eventos delictivos, Ja pluralidad 
de agraviados o inculpados, o alg-Un otro elcmento que permita concluir, 
con un alto grado de objetividad, que Ia dilucidaci6n de una determinada 
causa resulta particularmente complicada y dificiJ"(S6l. 

La tercera pauta que debe tenerse en cuenta al momcnto de detenni-
nar Ia razonabi lidad de la duraci6n de Ia detenci6n preventiva, es Ia 
actitud y comportamiento llevado a cabo por las partes del proceso. 
Esto supone necesariamente mirar tanto hacia el juez penal como hacia 
el procesado. 

En lo que respecta al6rgano judicial, se debe examinar si su actuaci6n 
ha sido dir igida por Ia diligencia debida. Se debe examinar, entonces, "Ia 
inactividad o, en su caso, Ia actividad desplegada por el 6rgano judicial, 
esto es, analizar si el juez penal ha procedido con diligencia especial y con 
la prioridad debida en Ia tramitaci6n del proceso en que el inculpado se 
encuentre en condici6n de detcnido"<S7>. Yes que, " [e]s deber del juez pe-
nal dotar de Ia prioridad deb ida y actuar con una diligencia especial en Ia 
tramitaci6n de las causas en las que el inculpado se encuentre en condi-
ci6n de detenido"<ss>. Si el 6rgano judicial que ha decido llevar el proceso 
con Ia prisi6n del procesado, no ajusta su comporta.miento a un deber de 
d iligencia, en tonces, "una med ida que deberfa ser concebida como cautela r 
y excepcional, se convertiria en un instrumento de excesiva aflicci6n ffsica 
y psicol6gica para quien no tiene Ia condici6n de condenado, resquebra-
jando su capacidad de respuesta en el proceso y mellando el propio prin-
cipia de dignidad"(59l. 
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(56) Idem, f j. 19. 
(57) Ibidem. 
(Sill EXP. N ." 2915-2004-HC/TC, citado, f. j . HI. 
(~9) Idem, f j. 19. 
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En lo que respecta al procesado se debe examinar si su actuaci6n ha 
side manifiestamente obstruccionista al normal desenvolvimiento del pro-
ceso penal. Como ha dicho el TC, se debe examinar "Ia propia actividad 
procesal del detenido, a efectos de determinar Ia razonabilidad del pla-
zo, d istinguiendo el uso regular de los medios procesales que Ia ley pre-
ve y la falta de cooperaci6n mediante Ia pasividad absoluta del imputa-
do (muestras, ambas, del ejercicio legftimo de los derechos que el Estado 
constitucional permite), de Ia denominada defensa obstruccionista (sig-
no inequivoco de Ia mala fe del procesado y, consecuenlemente, recurso 
repudiado por el orden constitucional)"(60l. Una conducta que normal-
mente es empleada por el procesado con Ia intenci6n de dilatar el proce-
so es "Ja interposici6n de recursos que desde su origen y de manera 
manifiesta, se encontraban condenados a Ia desestimaci6n, o las cons-
tantes y p remeditadas fa ltas a la verdad que desvfen el adecuado curso 
de las investigaciones"(6T). 

Estas pautas son las que ayudan\n a definir Ia idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto de la duraci6n de Ia detenci6n pre-
ventiva a fin de determinar si se lrata de una duraci6n proporcionada o 
razonable. Asf, Ia primera de las mencionadas pautas define el juicio de 
idoneidad en el caso concreto. Igualmente, las otras dos mencionadas pau-
tas, ayudan a definir Ia necesidad y la relad6n razonableque debe subyacer 
en Ia duraci6n concreta de una prisi6n judicial preventiva. De modo que, 
por cjemplo, una determinada d uraci6n de esta medida puede ser irrazo-
nable por no ser apta para lograr el fin perseguido; o siendo apta, hay 

(60) EXP. N." 3771·-2004-HC/TC, citado, f. j. 19. 
(61) EXP. N." 2915-2004-HC/TC, citado, f. j. 28. En todo caso, debe insistirse en que el 

recurso debe ser manifiestamente improcedente, es decir, sin ninguna probabilidad de ser 
amparado por el juez. Si se trata de reiteraci6n de recursos cuya manifiesta improcedencia 
noes clara, su interposici6n no debe ser considerada como conducta obstruccionista. Y esto 
es espedalmente importante resaltar porque, entre otras cosas, Ia subsistencia de Ia deten-
ci6n preventiva viene subordinada a Ia subsistencia de sus presupuestos, de modo que es 
deber del juez evaluar con cicrta constancia Ia continuaci6n o desaparici6n de los referidos 
presupuestos. Bien dice el TC cuando afirma que "en principio, no podrfa generar perjui-
cios para el procesado Ia rcpetida presentaci6n de recursos que tengan por objeto Ia 
reevaluaci6n de Ia pertinencia y suficiencia de las razones que, prinw facie, legitimaron el 
dicta do del mandato de detenci6n en su contra. Yes que dicha evaluaci6n constante consti-
tuye un deber del juez penal, aun en ci rcunstancias en las que no medie una solici tud de 
parte, de manera tal que, desde el mismo ins tante en que se desvanece Ia pertincncia de Ia 
motivos que sirvieron de fundamento para el dictado de la medida, esta debe ser revoca· 
da". Idem, f. j. 30. 
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medidas igualmente eficaces y menos restrictivas del derecho; o, en fin, 
puede ser una duracion que siendo idonea y necesaria, ha generado un 
manifiesto desequilibrio entre Ia afeclacion del derecho y Ia finalidad que 
se intenta conseguir. 

VII. VALORACI6N FINAL 

El principia de proporciona lidad se ha convertido en el principal ins-
lTumento con el que cuenta el operador jurfdico para determinar si una 
actuacion eslata l e incluso privada, debe tener cobertura constitucional 
porno ser arbitraria y ajustarse al respeto del contenido constitucional de 
los derechos fundamentales. Se tt·ata de determinar si una medida referi-
da a un derecho fundamental se ajusta a las exigencias de idoneidad, ne-
cesidad, proporcionalidad en sentido estt·icto y de respeto a! contenido 
constitucional del derecho fundamental. 

La jurisprudencia del TC sobre este principia no es del todo clara y 
precisa. Se trata de una doctrina jurisprudencial gue no escapa a 
formulaciones leoricas vanas gue en el peor de los casos no solo no ayuda 
a resolver las cuestiones litigiosas que se plantean, sino que genera oscuri-
dades y confusiones. Habra que resaltar, sin embargo, que en la misma 
jurisprudencia del TC pueden cncontrarse pronunciamientos en Ia lfnea 
de la significacion y logica operaliva del principia de proporcionalidad. 
Estos pronunciamientos abren un camino que ayuda a vislumbrar la apli-
cacion COJTecta dcJ principia y, por tanto, la solucion constitucional de las 
controversias. Esc camino empieza afinnando Ia esencial identidad y uni-
dad entre la razonabilidad y Ia proporcionalidad, al punto que se hace 
juridicamente su distincion. Y continua este camino, como se ha tenido 
oportunidad de mostrar, a traves de Ia distincion y formulacion correctas 
de los juicios en los que se compone el principia de proporcionalidad. 
Debe darse cuenta el TC que ese es el camino que debe seguir andando y 
que le obliga a deshacerse de pronunciamientos que puedan dificultal' su 
transite, cuando no hacerlo cambiar de direccion. 

Buena muestra de ello se aprecia en Ia aplicaci6n del principia de 
proporcionalidad para definir cl contenido constitucional de Ia dimen-
sion material del derecho al debido proceso, asf como el contenido consti-
tucional del dcrccho a la d uracion de un plazo razonable en la prision 
preventiva. Esto ultimo pone de relieve una situacion que por falta de 
espacio, aqui solo se dejara mencionada: el principia de proporcionalidad 
no pretende ser una herramicnta para determinar Ia razonabilidad del 
sacrificio o restriccion de un derecho. El principia de proporcionalidad es 
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empleado para delimitar, en el caso concreto, si una concreta pretension 
- por ejemplo, Ia irnposici6n de una sanci6n-, cae dentro o fuera del conte-
nido constitucional de un derecho fundamental; es decir, ayuda a Ia deter-
rninaci6n o delirnitaci6n del contenido constitucional de un derecho fun-
damental en un caso concreto. 
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SUMARIO: I. lntroducci6n. II. Los niveles del principio de proporcio-
nalidad de l<1s penns . Ill. El te_.;/ de proporcionalidad n las penns. 1. Lil 
proporcionnlidacl en Ia determinncion lcgnl de Ins penas. 2. Ln p ropor-
cionnlidad en l<1 determinacion judicinl de Ins penas. 3. La proporcionali-
dad en Ia determinacion aclminis trativil de lils penas. IV. Conclusion. 

I. JNTRODUCCION 

El principia de proporciona lidad podrfa ser definido, en h~rminos 
genera les, como el criteria que permitc someter a un juicio de legitimidad 
una medida restrictiva de un derecho constitucional en atenci6n a Ia fina-
lidad que busca alcanzarse con dicha medida. El Tribunal Constitucional 
ha senalado que el fundamento de estc principia reside en Ia clausula del 
Estado de DerechoO>, la cual se encuentra recogida en el articulo 43 de Ia 

('l Profesor de Ia Universid <1d de Pima. 
!I) STC 2192-2003-AA, 11 d e octubre de 2004, n .m . LS: «EI principio de rnzonabilidad 

o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico de Derecho». 
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Constitudon Polftica(2l. La principal consecuenda que se deriva del hecho 
de que el principia de proporcionalidad se haya deducido de la clausula 
del Estado de Derecho radica en que dich.o principia «no solo comportan1 
una garantia de seguridad jurfdica, sino tambien concretas exigencias de 
justicia material»(3l. Esta importancia del principia de proporcionalidad 
exp lica el hecho de que haya sido «constitucionalizado en el ultimo pnrra-
fo del articulo 200 de la Constitucion Polftica»(4). 

El principia de proporcionalidad constituye «un principia general del 
derecho ( ... ), cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del 
derccho»(s). A partir de esta idea, el Tribunal Constitucional ha somelido 
al lest de proporcionalidad diversas medidas que limitaban o restringfan 
derechos de la persona con Ia finalidad de decidir su constitucionalidad o 
no. Un ambito especialmente sensible en esta labor de control de la 
constitucionalidad ha sido, sin duda, Ia cuestion de la proporcionalidad 
de las penas. Por ella, vamos a ocuparnos, en lo que sigue, de exponer las 
consideraciones que el Tribunal Constitucional ha hecho sabre dicha cues-
tion. En la medida que las penas constituyen Ja restriccion mas grave a los 
derechos de los ciudadanos, la vigencia del principia de proporcionalidad 
adquiere una importancia central para que el ftmcionamiento del sistema 
penal se adecue al Estado de Derecho constitucionalmente reconocido. 

II. LOS NIVELES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LAS 
PEN AS 

La proporcionalidad de las penas <<opera de muy distintos modos, ya 
sea que se trate de Ia determinacion lega l, Ia determinacion judicial o, en 

m STC 1593-2003-1-IC, 8 de 30 de enero de 2004, n.m. 8; STC 1594-2003-HC de 21 de 
abril de 2004, n.m. 8. No obstante, consideramos que el reconocimiento del Estado de Dere-
cho se deriva de forma mas exacta del articulo 44 de Ia Constituci6n Politica que establece 
como deber primordial del Estado Ia plena vigencia de los derechos humilnos y de los di-
versos articulos de la parte orgiinica de Ia Constituci6n que imponen Ia sujeci6n o respeto 
de las leyes a los Poderes del Estado. 

(J) STC 0010-2002-Al del3 de enero del2003, n.m. 140. 
(·IJ STC 0010-2002-Al del 3 de enero del 2003, n.m. 138, reconociendo ademas que «(e)n 

su condici6n de pri11cipio, su ambito de proyecci6n no se circunsCI'ibe s6lo a! analisis del 
acto restrictivo de un derccho bajo un estado de excepci6n, pues como lo d ispone dicha 
disposici6n constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictive de un atributo 
subjetivo de Ia persona, independientemente de que aquel se hay a dec.larado o no». 

(5l STC 0010-2002-Al del 3 de enero del 2003, n.m. ] 38. 
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su caso, la determinacion administrativa-penitenciaria de Ia pena»(6}. La 
vigencia del principia de proporcionalidad de las penas en los niveles antes 
mencionados no se encuentra desarrollada por Ia legislacion de Ia misma 
forma. Si bien el Tribunal Constitucional ha seii.alado que el principia de 
proporcionaJidad de las penas se encuentra reconocido en el articulo VII 
del Titulo Preliminar del Codigo Penal, en donde se establece que la pena 
no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho<7l, precisa que este 
precepto penal «impone al legislador el que, al momenta de establecer las 
penas, ellas obedezcan a una justa y adecuada proporcion entre el delito 
cometido y la pena que se vaya a imponen>(S}. En consecuencia, pareceria 
ser que, en opinion del Tribunal Constitucional, esta disposicion del Titu-
lo Preliminar del Codigo Penal solamente darfa desarrollo a la proporcio-
nalidad de las penas en el nivellegislativo. La doctrina penal, sin embar-
go, tiene una opinion distinta, en tanto entiende que el reconocimiento 
que se ha hecho al principia de proporcionalidad de las penas en el Codi-
go Penal abarca no solo la Hamada proporcionalidad abstracta (esto es, la 
proporcionalidad de la pena prevista en las leyes penales), sino tambien 
Ia proporcionalidad concreta (esto es, Ia proporcionalidad de Ia pena con-
cretamente impuesta por el juez). En este sentido, Ia vigencia legalmente 
establecida de la proporcionalidad de las penas no puede reducirse a la 
determinacion legal de Ia pena, sino que debe incluir tambien su determi-
nacion judicial. 

En cuanto a Ia proporcionalidad de las penas en el an1.bito adminis-
trativo-penitenciario, debe admitirse que no hay un reconocimiento legal 
expreso en el Codigo de Ejecucion Penal. Sin embargo, el hecho de que la 
propia Constitucion Polftica establezca en su articulo 139 inciso 22 que el 
regimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, Ia rehabilitacion y 
reincorporacion del penado a la sociedad, implica evidentemenle una con-
figuracion particular de la proporcionalidad de las penas en la etapa de su 
ejecucion. Esta vocaci6n resocializadora en Ia ejecucion de las penas esta 
confirmada, ademas, por la propia legislacion ordinaria, como puede leerse 
en el articulo II del Titulo Prelirninar del Codigo de Ejecucion Penal. Por 
consiguiente, puede decirse que la pena requiere tambien una proporcio-
nalidad en su etapa de ejecucion, la cual debe a tender fundamcntalmente 
a las finalidades especificas de dicha etapa del sistema penal. 

(6} STC 0010-2002-AJ del 3 de enero del 2003, n .m. 139. 
(7} STC 0010-2002-AI del 3 de enero del 2003, n.m. 140. 
(H) STC 0010-2002-Al del 3 de enero del2003, n.m. 140. 
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III. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD A LAS PENAS 

En la medida que el principia de oportunidad esta reconocido en Ia 
Constilucion Polftica, el Tribunal Constitucional sera el 6 rgano encargado 
de evaluar Ia constitucionalidad de las penas en funcion del princtpio de 
proporcional idad. Esle juicio de proporcionalidad implica someter Ia JTie-
dida de pena a un test que se compone de tres dimensiones: e) juicio de 
idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad stricto 
sen su (9). El juicio de idoneidad (ode adecuacion) signifi ca que Ia medida 
restrictiva debe tener un fin constituciona lmente permitido y socialmente 
relevante, siendo esta medida id6nea para alcanzar d icho fin . El juicio de 
necesidad (o indispensabi lidad) consiste en determinar si no hay otra 
medida igual de eficaz, pero menos restrictiva, para alcanzar el fin perse-
guido. Finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto per-
mite establecer si los coslos de Ia medida se corresponden con los benefi-
cios que trae Ia finalidad de la norma. 

Las tres dimensiones que contiene el testde proporcionalidad adquie-
ren contornos particulares en funcion de cucH es el nivel de determinacion 
de la pena. En este sentido, el juicio de proporcionalidad noes el mismo 
para Ia pena legal mente prevista, para la judicialmente impuesta y para Ia 
administrativamente ejecutada . Cada dimension del test de proporciona-
lidad utiliza criterios de referenda diferentes y, en este sentido, no llega a 
soluciones necesariamente similares. Veamos a continunci6n como se con-
figuran las diversas dimensiones del testde proporcionalidad en los tres 
niveles de determinacion de Ia pena . 

1. La proporcionalidad en la determinacion legal de las penas 

Para determinar si Ia pena prevista lega lmente es proporcional o no 
debcra someterse d icha pena al test de proporcionalidad en sus tres di-
mensiones. 

A ) El juicio de idoneidad 

La rea lizacion delllamado juicio de idoneidad requiere precisar cua-
les son los fines que e llegislador debe alcanzar al momenta de prever la 
pena. Tal como lo ha sefla lado el Tribunal Constitucional, el fin esencial y 
directo de la norma penal es ev itar Ia realizaci6n de cond uctas que afecten 

(9) STC 2192-2003-AA, l1 de octubn:• de 2004, n.m. 18. 
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los bienes penalmente protegidoson), de mancra que el juicio de idonei-
dad debcr<l alcnder fundamentalmente a esta finalidilct de Ia norma pe-
nal. Sin embat·go, el propio Tribunal Constitucional reconocc que junlo a 
este fin esencial existcn otros fines o funciones legflimas, como los sei1ala-
dos en el incise 22 del articulo 139 de Ia Constituci6n Politica que esta-
blece que cl regimen penitenciario Licne por objeto Ia reeducaci6n, reha-
bilitaci6n y reincorporaci6n del penado a Ia sociednd»(11l, En consecuen-
cia, Ia penn legalmenlc prevista no s61o debe ser id6nea para evitar las 
lesiones de bienes jurfdicos, sino que debe tambien contemplar Ia posi-
bilidad de resocializacion del delincuente. A partir de estas considera-
dones, el Tribunal Constitucional ha rcchazado Ia legitimidad de Ia pena 
de cadena perpetua, declarando qui.! «si el estab lccimiento de Ia pena se 
encuentra sujeta a su adecuadon con cl principia de proporcionalidad, 
tal principia no autoriza a que se encilrcele de por vida,,(12l. En conse-
cuencia, parecerfa ser que penas como Ia cadena perpetua nose corres-
ponden con el principia de proporcionalidad en el nivel de Ia determi-
nacion legal de la pena. 

El Tribuna l Constitucional, sin embargo, «no considera que Ia 
inconstitucionalidad de Ia cadena perpetua lo autorice a declarar Ia inva-
lidez de Ia disposici6n que Ia autoriza, pues ciertamente tal incompatibili-
dad podrfn perfectamente remedinrse si es que el legislador introdujese 
una serie de medidas que permitan que Ia cadcna perpetua deje de ser 
una pena sin plazo de culminacion»<n>. Siguiendo esta logica, el maximo 
interprete de Ia Constituci6n concluye que «el establecimiento de Ia pena 
de cadena perpetua solo es inconstituciona l si nose preven mecanismos 
temporales de excarcelaci6n, via los beneficios penitenciarios u otras que 
tengan por objeto evitar que se tratc de una pcna intempora1»< 11l. En este 
sentido, parecerfa ser que elfin resocializador de Ia pena no adquiere rele-
vancia en el testde idoneidad de la determinacion legal de Ia pena, sino, 

(Ill) STC 0010-2002-AJ dcl3 de enero del2003, n.m. '141. En Ia STC 0803-2003-HC de 30 
de noviembre de 2004, n.m. 14 se dice: «Asf los fines preventive de Ia pena plantean un 
Oerecho Penal vinculado a Ia cvitaci6n de delitos y faltas como tarea primaria de Ia lcgisla-
ci6n pw1itiva, en tanto que los fines de protccci6n asignados se rclacionan con la tutela de 
bienes jurfdicos, sean personales o colectivos». 

(II) STC OOJ0-2002-AI del3 de enero del 2003, n.m. 141. 
(12) STC 0010-2002-AJ dc13 de enerQ del 2003, n.m. 132. 
(13) STC 0010-2002-AI del3 de enero del2003, n.m. 133. 
(H) STC 0010-2002-AI del3 de enero del2003, n.m. 137. 
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en todo caso, en el nivel de su determinacion administrativa(15l. La idonei-
dad de Ia prevision legal de Ia pena debeni evaluarse a partir de Ia finali-
dad de proteccion de bienes juridicos. 

Las ideas expuestas parecen centrar el juicio de idoneidad sobre la 
pena legalmente prevista en Ia finalidad atribuida al Derecho Penal de 
proteger bienes juridicos mediante la evitacion d e las conductas capaces 
de lesionarlos . Esta perspectiva, sin embargo, no debe limitarse a los bie-
nes jurfdicos que pueden ser afectados por los delincuentes, sino que de-
berfa alcanzar igualmente a los bienes jurfdicos pertened entes a los delin-
cuentes. A esta orientacion se le conoce tambien con el nombre de 
garantismo en el Derecho Penal, cuya tesis central consiste en que el Dere-
cho Penal cumple no solo una finalidad de prevencion de delitos, sino 
tambien una finalidad garantista frente al delincuente tan importante como 
Ia pdmera. Parece ser que e1 Tribunal Constitucional va en esta lfnea cuando 
establece la observancia obligatoria de los principios de ctignidad de Ia 
persona y de libertad . El principia de dignidad de la persona «impide que 
los seres humanos puedan ser tratados como casas o instrumentos, sea 
cual fuere el fin que se persiga alcanzar con la imposicion de determina-
das medidas, pues cada uno, incluso los delincuentes, debe considerarse 
como un fin en sf mismo, par cuanto el hombre es una entidad espiritual 
moral dotada de autonomfa»06). Por su p arte, el principia de libertad im-
pone igualmente un respeto en su contenido esencial tambien frente a los 
delincuentes, no pudiendose anular completamente dicha libertad con 
penas como la cadena perpetua(17). En consecuencia, la idoneidad de la 
pena legalmente prevista no puede evaluarse solamente desde fines pre-
ventives, sino que debe obligar al legislador penal a contemplar fonnas 
de reaccion penal que respeten las garantfas basicas de la persona . 

B) Ef juicio de necesidad 

En el juicio de necesidad de la pena legalmente prevista, debe plan-
tearse la cuestion de si la medida es «necesaria para alcanzar los fines de 
proteccion que se persiguen, par no existir otras penas menos afllctivas de 

( IS) En Ia STC 0803-2003-HC de 30 de noviembre de 2004, n.m. 10, no se sigue, al pare-
cer, esta idea, pues impone al legislador Ia obl igaci6n d e observar Ia fina lidad de 
resocializaci6n al momenta de fijar el cua.ntum (sic) de Ia pena. 

(16) STC 0010-2002-AI del 3 de enero del 2003, n.m. 129. 
( 17) STC 0010-2002-Al del 3 de enero del 2003, n.m. 128. 
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la libertad»<JBJ. La necesidad de la pena puede verse desde dos pianos. En 
primer lugar desde su necesidad frente a otros mecanismos de control 
social. La doctrina penal denomina a esta cxigencia como principia de 
minima intervenci6n, segun el cual el Derecho Penal es Ia t'i/Hma ratio 
para Ia soluci6n de conflictos sociales. En este sentido, el Derecho Penal 
solamente debe castigar las afectaciones a los bienes jurfdicos mas impor-
tantes (subsidiariedad) y aquellas afectaciones mas intolcrables 
(fragmentariedad) . Las afectaciones a bienes jurfdicos no esenciales, asf 
como las afectaciones mfnimas a bienes jurfdicos esendales, deberfan de-
jarse en manos de mecanismos de control exh·apenal. 

La necesidad de la pena debe determinarse tambien en un el plano 
propiamente penal. Este juicio de necesidad debe responder a Ia cuesti6n 
de si el mismo efecto preventivo se puede conseguir con una pena menos 
aflictiva. Por consiguiente, silos niveles de prevenci6n no aumentan con 
una pena mas severa, el juicio de necesidad sabre la pena prevista debera 
arrojar una infracci6n al principia de proporcionalidad. Desde esta l6gica, 
una pena legalmente prevista sera proporcional si el efecto preventivo 
deseado de protecci6n de bienes jurfdicos no puede alcanzarse con una 
pena menos severa cuantitativa o cuali tativamente. 

C) El juicio de proporcionalidad estricto sensu 

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto consiste en determi-
nar «si existe un desequilibrio manifiesto, csto es, excesivo o irrazonable 
enlTe Ia sanci6n y Ia finalidad de Ia norma»(l9l. La 1·elaci6n de equi libria 
que exige la proporcionalidad en sentido estricto sc expresa en una co-
rrespondencia valorativa entre Ia gravedad del hecho cometido y la pena 
prevista. Nose trata evidentemente de una igualdad matem;itica al estilo 
de Ia ley del tali6n, pues si esto fuese asf Ia vigencia del principia de pro-
porcionalidad generarfa un pafs de tuertos y desdenlados . La proporcio-
na lidad de la pena debe entenderse como una relaci6n valorativa confor-
me a la cuallos hechos considerados mas graves se sancionen con las pe-
nas mas graves, y los hechos menos graves con las penas menos graves. 
Por consiguiente, la drastica elevaci6n de Ia pena para determinado deli to 
que se hace simplemente para aplacar los miedos subjetivos de Ia pobla-
ci6n, no podn1 considerarse proporcional, pues el hecho nose hace mas o 

(Uil STC 0010-2002-AI del 3 de enero dcl2003, n .rn . 142. 
(19) STC 0010-2002-AI del 3 de enero del 2003, n.m. 142. 
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menos grave, sino que simplemente sc uti liza el Derecho Penal con fines 
netamente politicos. En Ia orientaci6n legisla tiva de Ia «tolerancia cera» 
parcce estar melido este abuso de Ia legislaci6n y, por consiguiente, cons-
lituirfa una infracci6n a Ia proporcionalidad de las pcnas. 

2. La proporcionalidad en Ia determinacion judicial de las penas 

La determinaci6n judicial de las penas debe tambicn lener en cucnla 
el principia de proporcionali dad en sus tres dimensioncs. Sin embargo, 
hay que senalar que los criterios de referenda en cada una de estas tres 
dimensioncs no sc corresponden necesariamente con los utilizados en Ia 
determinaci6n legal de Ia pena. 

A) El juicio de idoneidad 

El juicio de idoneidad en Ia imposici6n judicial de Ia pena requicrc 
precisar primeramente cual es Ia funci6n que cumple Ia pena en esta ctapa 
del sistema pena l. El Tribunal Constitucional no ha trabajado de mancra 
espedfica csta cucsti6n, par lo que habrfa que precisarla sin Ia ayuda d e 
sus desarrollos jurisprudencialcs. Para poder determinar Ia funci6n que 
Ia pena desempena en el plano de su imposici6n judicial, debemos tcncr 
en cuenta que cl juez penal esta ante un ciudadano que ha realizado un 
hecho delictivo, encontn:lndose, par tan to, facultado para imponerle una 
sanci6n penal. Si bien Ia imposici6n de Ia pena debe confirmar Ia serieclad 
de Ia norma penal, el juez no actua amparado solamcnle par su fu nci6n 
de prevenci6n, pucs el principia de culpabilidad adqtdere en este ambito 
una importancia central. El propio Tribunal Conslituciona l ha puesto de 
manifiesto la importancia de Ia vigencia del principio de culpabilidad en 
la labor judicial, al senalar gue «donde no hay demostraci6n de culpabili-
dad no puede tampoco y mucho menus, existir condena >>. En consecucn-
cia, el juez no p11ede actuar amparado simplemente en necesidades de 
prevenci6n, sino que la labor de prevenci6n debe pasar necesariamente 
por el filtro del principia de culpabilidad. 

Con base en las consideraciones anteriores, una pena resultanl 
desproporcionada si el juez Ia impone sin observar las exigencias del prin-
cipia de culpabilidad. Una sanci6n penal que se sustente solamente en 
necesidadcs de prevenci6n del sistema penal, siguicndo la 16gica del chi-
vo expiatorio o Ia cabeza de turco, no puede ser de recibo en el sistema 
penal. Para que Ia pena impuesta par el juez pueda cumpli r su funci6n 
preventiva rcsulta necesario establecer Ia culpabilidad del autor. 
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B) El juicio de necesidad 

El juez penal debe tener en cuenta tambien la exigencia de recurrir a 
los mecanismos de reacci6n menos lesivos . En este sentido, si el sistema 
penal le ofrece otras posibilidades de reacci6n penal menos gravosas, de-
hera recurrir a elias y no a las mas restrktivas. En este punto, adquieren 
especial relevancia la llamada alternatividad penal, Ia cual consiste en uti-
lizar un conjunto de medidas alternativas a Ia pena privativa de libertad. 
Nos referimos concretamente a medidas como Ia suspensi6n condicional 
de la pena, la reserva del fallo condenatorio, Ia sustituci6n y conversion 
de penas y Ia exenci6n de pena. Estos mecanismos alternatives se encuen-
tran reconocidos en nuestro C6digo penal, de manera que si un juez no 
recurre, pudiendo hacerlo, a estos mecanismos, imponiendole, mas bien, 
al sujeto culpable una sanci6n penal, esta sanci6n sera desproporcionada. 
Es evidente que estos mecanismos funcionan especialmente para delitos 
sancionados con penas privativas de libertad no muy graves. 

C) El juicio de proporcionalidad en sentido estricto 

La pena judicialmente impuesta debe tambien someterse a un juicio 
de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, determinar si Ia entidad 
del hecho concreto merece castigarse con la pena impuesta por el juez 
dentro de marco penal minimo y maximo previsto en la ley. Como puede 
verse, esta dimensi6n del principio de proporcionalidad de Ia pena im-
puesta por el juez se encuentra muy relacionada con los criterios de deter-
minaci6n judicial o individ ualizaci6n de Ia pena. Se trata de Ia aprecia-
ci6n de las circunstancias concretas que permiten considerar grave un 
hecho tipico y, por tanto, aplicar la pena en su grado maximo. En esta 
linea, el Tribunal Constitucional ha senalado que ellimite maximo de Ia 
cadena perpetua «resultaria evidentemente incompatible con el principio 
de proporcionalidad en la aplicaci6n de las penas, en aquellos casos de 
delitos de minima danosidad o gravedad»(20l. Por consiguiente, Ia pena 
impuesta por el juez debe corresponderse necesariamente con Ia grave-
dad del delito concreto que se somete a su juicio, siendo, por tanto, 
desproporcionada la pena si es que no se cm·responde con Ia gravedad del 
delito concreto(21). 

(20) STC 0965-2004-HC de 11 de octubre de 2005, n.m. 9. 
(21) En el caso d ecid ido por Ia SfC 3564-2003-HC de 13 de julio de 2004, n .m. 3, el 

l'ribunal Constitucional rechaz6 Ia argumentaci6n de una desproporciona lidad de Ia pena 
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3. La proporcionalidad en la determinacion administrativa de las penas 

La proporcionalidad de la pena debe finalmente ser evaluada tam-
bien en su determinacion administrativa. Se h·ata concretamente de Ia etapa 
de ejecucion de la pena, en donde esta puede adquirir una cuantfa distin-
ta. Tambien en este nivel de determinacion de Ia proporcionalidad de la 
pena deben hacerse los tres juicios del test de proporcionalidad. 

A) El juicio de idoneidad 

La ejecucion de Ia pena tiene como finalidad la resocializacion de reo, 
conforme lo establece el articulo 139 incise 22 de Ia Constitucion Polftica y 
lo confirman el articulo IX del Titulo Preliminar Codigo Penal y el articulo 
II del Tftulo Preliminar del Codigo de Ejecucion Penal. El reconocimiento 
constitucional de esta finalidad del regimen penitenciario ha dado pie al 
Tribunal Constitucional para otorgar range constitucional a Ia Hamada 
teoria de Ia prevencion especial positiva(22l. A partir de este contexte nor-
mative, puede afirmarse que la pena en su etapa de ejecucion tiene como 
fina lidad resocializar al delincuente. Es cierto que Ia resocializaci6n no 
puede imponerse por Ia fuerza al condenado, pero debe ofrecersele siem-
pre como una posibilidad a Ia cual puede recurrir si realmente lo desea . 

Si Ia funcion del regimen de ejecucion de Ia pen a es la resocializacion 
del reo, no podran considerarse proporcionales las ejecuciones penales 
que no permitan Ia posibilidad de reinsercion del condenado. En conse-
cuencia, resulta un mandate derivado del principia de proporcionalidad 
el heche de que penas como la cadena perpetua contemplen mecanismos 
de temporalidad, esto es, Ia posibilidad de revisar Ia sentencia y la pena 
luego de transcurrido un determinado numero de anos<23l. Del mismo 
modo, podrfa considerarse desproporcionada Ia ejecucion de Ia perm que 
se haga sin ofrecerle Ia posibilidad al condenado de adquirir habitos que 
le permitan su reinsercion a Ia sociedad (estudios, aprendizaje de activi-
dades tecnicas, etc.) 

impuesta senalando que «En el exh·emo de proporcionalidad de Ia pena o pena impuesta, 
nose aplic6 1a rebaja por debajo del minima legal establecido en el articulo 136° del C6digo 
de Procedimientos Penales, debido a las distintas versiones del au tor, y respecto a su estado 
de salud, el dictamen se bas6 en Ia pericia psicol6gica». 
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B) El juicio de necesidad 

La ejecuci6n de la pena debe tambien respetar Ia proporcionalidad en 
cuanto a Ia nccesidad de Ia forma de ejecud6n. En estc sentido, si Ia ejecu-
ci6n de la pena se hace en condiciones mas severas o rigurosas que las 
necesarias, podria considerarse desproporcionada dicha ejecuci6n . Por 
ejemplo, pod ria considerarse desproporcionada Ia revocaci6n de una sus-
pension de Ia ejecuci6n de la pena por el incwnplimiento de una regia de 
cond ucta, cuando se pod ria conseguir Ia rectificaci6n del condenado me-
diante otros mecanismos menos graves como serfan la amonestaci6n o la 
ampliaci6n de periodo de prueba. Las condiciones de ejecuci6n de la pena 
que se agravan innecesariamente no pueden pasar satisfactoriamente el 
juicio de necesidad de la proporcionalidad de Ia pena. 

C) El juicio de proporciottalidad en setttido estricto 

Finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto en Ia eje-
cuci6n de Ia pena establece que las penas deben ejecutarse en condiciones 
de normalidad conforme a lo establecido en la normativa referente a la 
ejecuci6n penal. En este sentido, la ejecuci6n de Ia pena sera despropor-
cionada si se agrava arbitrariamente la forma como debe llevarse a cabo. 
En esta linea, el Tribunal Constitucional ha establecido que precede un 
Habeas Corpus corrective para «resguardar a la persona de tratamientos 
carentes de razonabilidad o proporcionalidad, cuando se ha determinado 
cumplir un mandate de detenci6n ode pena»<24l, En este sentido, someter 
a un regimen de ejecuci6n cerrada a una persona que deberfa tener un 
regimen abierto, implica afectar la proporcionalidad de la ejecuci6n de la 
pena. La forma de ejecuci6n penal no puede ser excesiva o irracional en 
relaci6n con la finalidad de resocializacion del reo. 

1V. CONCLUSI6N 

Como conclusion de lo expuesto, puede decirse que el Tribunal Cons-
titucional ha desarrollado en los ultimos a nos una doctrina jurisprudencial 
sobre Ia proporcionalidad de las penas que resulta necesaria para Ia vi-
gencia de un Estado de Derecho. No obstante, sus puntos de partida se 
presentan muy discutibles, pues asume una vision de Ia funci6n de Ia pena 

(2·1) STS 2663-2003-HC de 23 de marzo de 2004, n.m. 6. 
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que no necesariamente goza del consenso doctrinal. Por otra parte, puede 
apreciarse una falta de vision global del sistema penal, limitandose sus 
desarrollos fundamentalmente al ambito de las penas legalmente previs-
tas. A pesar de estas apreciaciones criticas, debemos reconocer el avance 
que el Tribunal Constitucional ha hecho sobre el tema de la proporcionali-
dad de las penas y esperamos que se siga en esta Hnea depurando mas las 
diversas aristas de este tema fundamental del Derecho Penal. 

164 



EL DERECHO-PRINCIPIO DE IGUALDAD EN 
LA CARTA DE 1993, CON ESPECIAL 

REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA DEL 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Juan Manuel Sosa Sacio 1*J 

SUMARIO: 1. (.Que es igualdad? 2. La igualdad constitucional. 2.1. La 
igualdad como principio. 2.2. La igualdad como derecho. 3. lgualdad en 
el contenjdo de Ia ley. 4. Igualdad en Ia aplicaci6n de Ia ley. 5. Derecho a 
Ia no discriminaci6n. 6. Discriminaci6n inversa o acciones afirmativas. 

1. 1,QUE ES IGUALDAD? 

Si bien todos tenemos alguna idea acerca del significado de la igual-
dad -en la medida que se encuentra presente en lo cotidiano- lo cierto es 
que se trata de una noci6n sumamente compleja. En efecto, su significado 
no puede desentranarse atendiendo a su etimologfa o su literalidad, pues 
no es un termino autosuficiente. Es mas, a diferencia de la mayorfa de 

<•> Asistente de doccncia del curso Derecho Constitucional en Ia Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos. Diplomado en justicia Constitucional e lnterpretaci6n de los 
Derechos Fundamentales por Ia Universidad Privada San Martin de Porres y Post titulo en 
Derecho Publico por Ia Pontificia Universidad Cat61ica del Peru. 
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conceptos, no esta referido a un ente o a una cualidad espedfica. Se trata, 
como explicaremos a continuaci6n, de una noci6n indeterminada, 
relacional y hasta artificial. 

Afirmar que «un ente es igual» no significa nada, es una aseveraci6n 
absolutamente indeterminada. En tal sentido, sefialar la presencia de 
«igualdad» es insuficiente «sino se especifica de que entes se trata y res-
pecto de que cosa son iguales, es decir, si no se esta en condiciones de 
responder ados preguntas: a) <_igualdad entre quienes?, y b) <_igualdad en 
que?»<'l. Solo la existencia de objetos que pueden ser contrastados dan 
contenido a la igualdad. 

En otras palabras, la igualdad solo tiene senti do cuando se refiere ala 
relaci6n entre dos o mas entes. Solo podrfa reconocerse la igualdad com-
parando una cosa frente a otra. Es incomprensible la indicaci6n de que 
«un ente es igual», siempre sera necesario expresar que «un ente es igual a 
otTo ente>>. 

Se advierte entonces, de modo inmediato, que Ia igualdad es un con-
cepto relacional, en sentido que solo se revela o determina luego de com-
parar dos (o mas) objetos. Pero ello noes suficiente. Adicionalmente, para 
que de este cotejo se desprenda una relaci6n de igualdad, debe verificarse 
Ia existencia de una medida de comparaci6n que nos permita saber sobre 
cuales aspectos estamos buscando coincidencias. En este sentido, existi-
ran algunas caracteristicas o elementos espedficos de los objetos exami-
nados que nos serviran como pautas de comparaci6n, sin las cuales es 
imposible determinar la existencia de una relaci6n de igualdad. 

Por ello, es mas exacta que «un ente es igual a otro ente» resulta Ia 
afirmaci6n de que «un ente es igual a otro ente en tal sentido» o «de 
acuerdo con este panimetro». Visto asf, es pertinente destacar que los 
objetos son, por lo general, dislmiles en multiples aspectos; en todo caso, 
si existen dos objetos «iguales en todo» (y no «segun determinado 
para metro») ya no estariamos refiriendonos a Ia noci6n de igualdad, sino 
a la de «identidad». 

Con esto, es pertinente anotar que en Ia realidad no priman las coinci-
dencias absolutas, sino las diferencias entre los diversos entes. La 
asemejaci6n de dos o mas objetos tiene, en tal sentido, un caracter excep-

(I) Bosma, Norberto. Igualdad y LibeJ·fad. Paid6s, Barcelona, 1993, pp. 53-54. 
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cional, mas aun, artificial en Ia medida que requiere cierto esfuerzo inte-
lechvo para aprehender las coincidencias que denota Ia igualdad. Pero, 
adicionalmente a lo anotado, este concepto adquiere otr·o nivel d e com-
plejidad cuando lo h·aslada mos al mundo jurfdico. 

Que duda cabe: la igualdad es w1 permanente desaffo al Derecho, 
mas aun constatamos que, antes que Ia igualdad, lo que predomina entre 
los seres humanos son las diferencias(2J . 

Efectivamente, las personas no son iguales entre sf, al contrario, son 
estas desigualdades las que configuran su personalidad y les dan una iden-
tidad individual y de grupo social. Mas a{rn, el Estado Constitucional con-
temporaneo, que conserva notas caracterfsticas del constitucionalismo 
democratico como son el pluralismoPl y el respeto de la libertad indivi-
dual, tiene como raz6n de sera Ia dignidad de la persona(4l, por tanto, no 
puede dejar de reconocer las particularidades de cada ser humane -dife-
rente en sentimientos, intereses, impulses, creencias, etc.- y le correspon-
de incluso salvaguardar la autonomfa de los particulares, asi como ellibre 
desarrollo de sus personalidades. 

En tal caso, no es controvertido que este reconocimiento y su respeto 
aseguran el p lena desarrollo de la personalidad de los individuos; sin 
embargo, inclusive en este contexte de-diferenciaci6n ha existir y garanti-
zarse el derecho a la igualdad. Y es que Ia igualdad y la libertad no pue-
den ser entendidas contemporaneamente como principios o facultades 

(2) NocUEmA ALCALA, Humberto. «EI derecho a Ia igualdad en Ia jurisprudencia cons-
titucional». Normas LegalesN." 264, Mayo 1998, Trujillo, p. A-66. 

(3) DAHL, Robert. Los diJemas del pluralism a democnitico. Alianza ed itoria I, Mexico, 
1991, passim. LANDA ARROYO, Cesar. Apuntes para tm teorfc1 democliitica en America Latina. 
Fondo Editorial PUCP, Lima, 1994, p. 49 y ss.; HABERLE, Peter. El Estado constitucional. UNA M 
- Fondo Editorial PUCP, Lima, 2003, pp. 28 y 197- 198. 

(4) BENDA, Ernst. «Dignidad humana y derechos de Ia personalidad». En: BENDA, 
MAi l-lOFER, VOGEL, HESSE, HlEDE. Manual del Dered10 Constitudonal. lnst.ituto Vasco de Ad-
ministraci6n Pttblica- Marcial Pons, Madrid, 1996; LANDA ARROYO, Cesar. «Dignidad de Ia 
persona» En: Cuestiones Consti tucionales . N° 7, Mexico, 2002, p. 109 y ss. H ABERLE, Peter. 
Op. cit. pp. 169-172; ademas, La imagen del ser humano dentro del Estado Constitudonal. 
Fondo Editorial PUCP, Lima, 2001, p. 65. AI respecto, consul tense las STC Nu 00 10-2002-AI I 
TC, fundamento juridico 161 y Ia STC 0050-2004-Al, fundamento jurfdico 46 (<<La d ignidad 
humana ( ... ) es el presupuesto jmidico de Ia existencia de todos los derechos fundamen ta-
les. La persona humana no puede ser concebida como un medio, sino como un fin en sf 
mismo; de alii que su defensa constituya el fin supremo gue debe inspirar todos los actos 
estatales, en particular, y los de Ia sociedad, en general») . 
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contradictorias, por el contra rio, estas se armonizan (o equilibran) en tar-
no al bienestar de las personas y de su comunidad. 

Vis to asi, Ia igualdad constitucionaJ aparece como una aspiraci6n nor-
mativa de gran vaHa, que representa un estandar del contenido de Ia dig-
nidad humana. En tal sentido, la igualdad a que nos referimos no implica 
una falsa identidad entre todos los seres humanos, sino que apunta al 
reconocimiento de una equivalente dignidad atribuible a toda persona 
- minimum de humanidad respecto del cual no cabe distinciones<S>-, y que 
es merecedora de una especial protecci6n frente a otros entes y bienes 
existentes. 

Asimismo, en tanto que bien jurfdico reconocido en la Norma Funda-
mental, la igualdad constitucional tampoco escapa a su caracter relacional. 
De hecho, en este caso tambien se exige la presencia de terminos de refe-
rencia, que sirvan de parametro para poder reconocer Ia igualdad . 

Desde esta perspectiva el derecho fundamental a la igualdad no pue-
de ser considerado como un derecho aut6nomo, pues siempre se encon-
trara vinculado al ejercicio de otro derecho constitucional que se disfruta-
ra o no de manera igual<6>. Asi, la afirmaci6n de que «un ente es igual a 
otro ente de acuerdo con determinado parametro>> se traduce, en termi-
nos de bienes constitucionales, de la siguiente forma: «una persona ejerce 
igual que otra determinado derecho fundamental>>. 

En ese arden de ideas, el Tribunal Constitucional ha senalado que: 
«La naturaleza jurldica de Ia igualdad reposa en una condici6n o presu-

(5) Vide. PET7.0LU-f'ERN1A, Hermann . «L1 igualdad como fundamento de los derech os 
de Ia persona humana». Anuario deh'loso!fajurfdicosocia/. N." 10, Argentina, 1990, pp. 211 
- 212: «este mfnimo de similitud lo que, en las personas lwmanas, constituye Ia igualdad 
esencial de todos los miembros del genero humano; igualdad que permite justi ficar las 
normas juridicas que prohfben dar relevancia o importancia a ciertas diferencias entre los 
seres humanos basadas en caracterls ticas naturales (el sexo, Ia raza, el color, e tc.) o cultu­
rales (Ia le ngua, Ia religi6n, las opiniones poHticas o filos6ficas, etc.), puesto que, a pesar 
de estas diferencias, hay que tratarlos como teniendo un mismo valor, ya que hoy en dia, 
no hay ninguna dud a posible sobre Ia naturaleza original y com tin de todos los integran­
tes deJa espede humana» (cursivas del texto original). Cfr. N OGUEIRA ALCALA, Humberto. 
«EI derecho a Ia igualdad ... ». Loc. cit. En igual sentido, Ia STC Exp. 0261-2003-AA/TC, 
fundamento juridico 3.2: «La idea de igualdad se despren de de Ia dignidad y naturaleza 
de los seres humanos. El tratamiento igual no sera injus tificado en tanto no se afecte 
dicha dignidad». 

(6) GARCIA M oRn.t.o, joaquin. «La clausula general de igualdad». En: AA. YV. De.recho 
Constitudona/, Valencia, 1991, p . 144. 
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puesto indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales d erechos 
individuates. Por ende, noes un derecho aut6nomo, sino relacional» (7), en 
otras palabras, el derecho a la igualdad «funciona en la medida en que se 
encuentra conectado con los restantes derechos, facultades y atribuciones 
constitucionales y legales. Mas precisamente, opera para asegurar el goce 
real, efectivo y plena del plexo de derechos que la Constituci6n y las leyes 
reconocen y garantizan» (8). 

Cabe anotar entonces, a to no con Ia sefialado par el Tribunal, que des-
de un perspectiva constitucional Ja igualdad puede reconocerse como un 
principia (sirviendo de pauta para examinar la afectaci6n de diversos bie-
nes constitucionales) o revelarse como un derecho fundamental que exige 
respeto (esto es, como un derecho pasible de reclamaci6n y protecci6n 
individual) . 

2. LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL 

Sefialabamos que la igualdad constitucional puede abordarse desde 
una doble perspectiva<9l: Por una parte, como principia rector del ordena-
miento juridico, constituyendo una regia fundamental que el Estado debe 
garantizar y promover; asi' mismo, cabe entenderla como derecho funda-
mental de la persona, es decir, exigible en forma individual, par medio 
del cual se confiere a toda persona el derecho a ser tratado de manera 
igual ante la ley, a no sufrir discriminaci6n alguna y a ser promovido des-
de estadios de exclusion. 

Si bien, en cierta m ed ida todos los derechos fundamentales tienen 
esta doble naturaleza, quiza mas clara es el caso de la igualdad constitu-
cional. Efectivamente, los derechos fundamentales hace mucho que deja-
ron de ser meros derechos individuates para comportarse tambien como 

(7) STC Exp. 0261-2003-AA/ TC, fundamento juridico 3.1. 
(8) STC Exp . 0018-2003-AI/TC, fundamento jurfdico 2. 
(9) EcUJGURI::N P RAF.LI, Francisco. £studios Constitucionales. ARA Editores, Lima, 2002, 

p. 96. Ademas de principia y derecho, Ia igualdad en Ia Constituci6n hace tambien las veces 
de «valor superior del ordenamiento», en tal sentido revfsese Ia STC Exp. N" 0050-2004-AI/ 
TC, fundamento jurfdico 3. AI respecto, debe consultarse tambien PECES-BARBA, Gregorio. 
Los va/ores superiores. Tecnos, Madrid, 1984; y D iAZ REVORJO, Francisco Javier. Valores su­
periores e interpretaciOn constitudonal. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 
Madrid, 1997. 
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mandatos supremos que rigen el ordenamiento jurfdico y que represen-
tan lfneas directrices de comportamiento para toda actividad estata lOOl. 
Vista asi, los derechos fundamenta les se comportan como principios es-
tructurales basicos para el derecho positivo y el aparato estataJ<n>, los cua-
les deben tenerse en cuenta en las diferentes actividades publicas, como 
son Ia expedici6n de normas, su interpretacion y aplicaci6n jurfdicas, la 
intervenci6n de la fuerza publica, Ia actuaci6n administrativa, etc.(12) 

De acuerdo a ello, el maximo interprete de la constitucionalidad con-
sidera que Ia igualdad como principia «implica un postulado o proposi-
ci6n con sentido y proyecci6n normativa o deontol6gica, que, portal, cons-
tituye parte del nucleo del sistema constitucional de fundamento demo-
cratico» y, de otra parte, en cuanto a derecho fundamental «comporta el 
reconocimiento de Ia existencia de una facultad o atribuci6n conformante 
del patrimonio juridico de una persona, derivada de su naturaleza, que 
consiste en ser tratada igual que los demas en relaci6n a hechos, situacio-
nes o acontecimientos coincidentes; por en de, como tal deviene en el dere-
cho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las 
desigualdades arbitrarias»(n). 

Vista asi, corresponde especificar el contenido de ambas dimensiones 
de Ia igualdad prevista en la Carta Fundamental. 

2.1 . La igualdad como principio 

Los principios son, como ensefta Robert Alexy, mandatos de 
oplimizaci6n, es decir, «son normas que ordenan que algo sea realizado 
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas reales 
existentes»CJ4). Sin detenernos a exp licar las diferencias que se han plan-
teado entre principios y reglas<lSl, ni en la relevancia de estas para deter-

(10) Vid. STC Exp. N° 1042-2002-AA/TC, fundamento juridico 2. 2. 
(It) PEREZ LUJ\Io, Antonio E. Los derechos fundamentales. Tecnos, Madrid, 1993, pp. 20-

22. Tambien pueden concebirse a los derechos fundamentales como «institutes», asf en 
HABERLE, Peter. La Libert ad Fw1damental en el Estado Con stitudonal. Fondo Editorial PUCP, 
Lima, 1997, pp. 204 y ss. 

(12) Cfr. STC Exp. 2050-2002-AA/TC, fundamento jurfdico 25. 
(t3) STC Exp. 0018-2003-Al/TC, loc. cit. 
(14) ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamenta/es. Centro de Estudios Constitu-

cionales, Madrid, 1997, p. 86. 
(15) Ademas del texto de Robert Alexy, es de consul ta obligatoria DwoRKIN, Ronald. Los 

derechos en se1io. Ariel, Barcelona, 1989. Existe numerosa li teratura. sobre el tema; entre los 
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minar el alcance de los derechos fundamentales en casos concretes, consi-
deramos que el principia constitucional de igualdad no contiene un unico 
mandate de optimizaci6n, sino que su observancia implica diversas obli-
gaciones que pueden ser reswnidas en la exigencia de «tra lar igual a los 
iguales y desigual a los desiguales»06l, 

Asimismo, siguiendo al Tribunal Constitucionat el principia de igual-
dad estada constituido se la siguiente manera(I7l: 

(a) Como un limite para la actuaci6n normativa, administra tiva y juris-
diccional de los poderes publicos; 

(b) Como un mecanisme de reacci6n jurfdica frente al hipotetico uso ar-
bitrario del poder; 

(c) Como un impedimenta para el establecimiento de situaciones basa-
das en criterios prohibidos (discriminaci6n atentatoria a Ia d ignidad 
de la persona); y, 

autores nacionales consultese, para aproximarse al tema, los trabajos d e los j6venes 
constitucionalistas MENOOZA EscALANTE, Mijail. «Notas sobre Ia distincion entre principios y 
normas en Ia Teo ria del DerechO>• En: Revis fa Bibliotecal. Ai\o 2, N° 3, Colegio de Abogados 
de Lima, Noviembre de 2001 (un estudio completo sobre los principios constitucionales en 
MENDOZA EscALANTE, Mijail. Los principios fundamentale,> del Derecho Constitucional Pe­
ruano. GnHica Bellido, Lima, 2000), y MONTOYA CHAVEZ, Vfctorhugo. «Las norm11s de dere-
chos fund am en tales» En: Normas Legales. Torno N" 339, Trujillo, agosto de 2004, p . 18 y ss. 
Desde una perspectiva diferente, sobre La interpretacion d e los principios consti tucionales, 
revfsese e l tex to del destacado profesor de Ia Universidad de Pima, HAKANSSON NIETO, Car-
los. «La posici6n constitucional de los principios en Ia Carta de 1993» En Revista de Del'e­
cho. Vol. I. Universidad de Piura. Piura, 2000, p. 75 y ss. (refiriendose espedficamente al 
principio de igualdad, p . 85) 

(16) El profesor Bernal Pulido explica que el principio de igualdad se concreta en cuatro 
mandatos correlativos: «(1) un mandato de trato identico a destinatarios que se encuentren 
en circunstancias identicas; (2) un mandato de trato enteramente diferenciado a destina ta-
rios cuyas situaciones no compartan ningun elemento comun; (3) un mandato de trato 
parita rio a destinatarios cuyas situaciones presenten simil itudes y diferencias, pero las si-
militudes sean mas re levantes que las diferencias (trato igual a pesar de Ia diferencia); y (4) 
un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentran tambien en una pos i-
cion en parte s imilar y en parte diversa, en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes 
que las simili tudes (trato diferente a pesar de Ia s imilitud)» l31iRNAL Puuoo, Carlos. «EI juicio 
de igualdacl en Ia ju risprudcncia de Ia Corte Constitucional colombiana» En: juan Vega 
G6mez y Edgar Corzo Sosa (Coord inadores) Memon·a del VII Congreso lberoamericano de 
Derecho Constitucional. 11}-UNAM, Mexico, 2002, pp. 51-52. 

(17) Cfr. STC Exp. N° 026J -2003-AA/TC, fundamento juridico 3.1 y STC Exp . N° 0018-
2003-Al/TC, cit. 
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(d) Como una expresi6n de demanda al Estado para que proceda a remo-
ver los obstaculos politicos, sociales, econ6micos o culturales que .rcs-
lringen de hecho Ia igualdad de oportunidades entre los hombres. 

De estos mandates se derivaran los alcances de la igualdad constitu-
cional en el ambito objetivo y en el subjetivo, esto es, como lfnea direct riz 
del comportamiento del Estado y como derecho fundamental de Ia perso-
na. Eslo ultimo sera explicado luego. 

La igualdad ocupa, asimismo, un Iugar especial en el sistema consti-
tucional de principios. En efecto, el principia de igualdad, ademas de con-
centrarse en un derecho general de igualdad, se manifiesta a traves de 
diversos «derechos especiales de igualdad»OB>, estableciendo situaciones 
jurfdicas iusfundamentales singulares o, incluso, especificos derechos cons-
titucionales. El principia de igualdad, de esta forma, irradia a toda Ia nor-
ma fundamental y reposa especia lmente en alg unos de sus dispositivos. 

Asf, fuera de Ia mencionada clausula general de igualdad previsto en 
el articulo 2 incise 2 de Ia Constituci6n, que es materia del presente co-
mentario, existen otros derechos referidos a Ia igualdad (que han de ser 
desarrollados por quienes corresponda, seguramente con mayor ventu-
ra), reconocidos como expresi6n comun del constitucionalismo compara-
do. Tales el caso deal prohibici6n de crear y gozar privilegios o fueros, Ia 
garantfa de igualdad de acceso a los empleos publicos, el principia de 
igualdad de las cargas publicas, Ia norma de igualdad entre el marido y Ia 
mujet~ Ia regia de igualdad entre los hijos, Ia igualdad de voto, el principia 
de igualdad en los impuestos, igualdad de trato para la inversion privada 
y Ia extranjera, igualdad de oportunidades en eJ empleo, Ia garantia de 
igualdad ante las jurisdicciones o ante Ia justicia, el principia de igualdad 
de partes en un proceso, etc.(19l 

2.2. La igualdad como derecho 

Por consenso, los derechos fundamentales son concebidos como a tri-
butes que corresponden a las personas y que se encuentran reconocidos y 
garantizados por las constituciones; derechos que concretizan las exigen-

O~l A LEXY, Robert. Teorfa de los derechos lunda mentales. Op. cit., p . 381. 
(WJ Cfr. PcrzoW·PEilNIA, Hermann. «La igualdad como fundamento de los derech.,s ... » 

Cit., p. 213; CARRONf:I.I., Miguel. Los derechos lunda mentales en Mexico. UNAM-Comisi6n 
Nacional de los Derechos humanos, Mexico, 2004, passim. 
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cias de igualdad, libertad y dignidad, de acuerdo a circunstancias hist6ri-
cas concretas. 

Los derechos fundamentales -anotabamos antes- pueden ser exigi-
des al Estado y opuestos a los particulares. Se tratan de derechos subjeti-
vos del maximo rango y cualidad, siendo que toda persona que los detenta 
puede accionarlos a su favor acudiendo a las instancias tutelares corres-
pondientes. 

Vistas estas caracteristicas, podemos concebir a la igualdad como un 
derecho fundamental destinado a obtener un trato igual ante hechos, si-
tuaciones y reladones equiparables; en otras palabras, se trata de un dere-
cho subjetivo a no sufrir discriminaci6n, a no ser tratado de manera dis-
par respecto de quienes se encuentran en una situaci6n equivalente (con­
trariosensu, cabe un tratamiento diferenciado frente a situaciones disimiles, 
para lo cual se debe acreditar que la referida distinci6n es objetiva y cons-
titucionalmente razonable)(20J. 

3. IGUALDAD EN EL CONTENIDO DE LA LEY 

Tanto la igualdad en el contenido de la ley como la igualdad en la 
aplicaci6n de la ley forman parte del concepto de igualdad ante la ley. 
Ambas nociones se suceden en la historia, de acuerdo a la evoluci6n del 
Estado moderno y del constitucionalismo. 

La igualdad ante Ia ley tiene un origen marcadamente libera l. AI res-
pecto, en sus orfgenes solo se refiere a Ia igualdad «en el contenido» de la 
ley, esto es, a las caracterfsticas de Ia ley como general, abstracta y 
a temporal, asf como a Ia atribuci6n de una igual capacidad jurfdica a toda 
Ia ciudadania sin distinci6n. Ello tenia por finalidad hacer tabla rasa de 
los privilegios y arbitrariedades de la monarquia, el clero y la nobleza, a 
traves de las !eyes del Parlamento que debian encamar la voluntad gene-
ral. Asi considerado, esta igualdad en el contenido de la ley impone tam-
bien un Hmite constitucional a Ia actuaci6n dellegislador, ya que este no 
puede -prima facie- aprobar !eyes cuyos contenidos contravengan a la 
igualdad de trato. 

(20) En el sentido anotado: STC Exp. N" 0261·2003-AA/TC, Joe. cit.; STC Exp. N° 0018-
2003-AI/TC, ibid. 
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Expresada esta garantia como derecho fundamental, hoy implica la 
posibilidad que tiene toda persona para defenderse frente a normas esta-
tales que diferencien irrazonablemente su situaci6n jurfdica y I o sus legi-
timas expectativas respecto de otras (beneficiadas), que se hallan en cir-
cunstancias hom61ogas. 

No obstante, esta concepcion formal de Ia igualdad queda atrapada 
en el tiempo, con lo cual se pone de manifiesto Ia injusticia de tratar igual 
a quienes soportan diferencias relevantes. El Estado debia comprometer-
se, entonces, con la promoci6n de las personas desfavorecidas social y 
econ6micamente, asimismo con la disminuci6n de desigualdades mate-
riales. Con ello, se hace admisible legislar en beneficia de algunos, me-
diante leyes especiales<21l, en Ia medida que nose afecte la igualdad cons-
titucional, sino que se busque alcanzarla superando las ficciones formales 
del derecho liberaJ(22l. 

Como es evidente, no cabe entender esta posibilidad de diferencia-
ci6n como una puerta abierta para vaciar de contenido a Ia igualdad cons-
titucional. Asf, no cabe aceptar cualquier trato diferenciado, sino exclusi-
vamente aquellos que tengan base objetiva (es decir, que pueda compro-
barse en Ia realidad la diferencia y necesidad de trato especial) y que sean 
razonables (que sean constitucionalrnente admisibles). De esta forma, que-
dan proscritos los tratamientos arbitrarios basados en la subjetividad, ca-
pricho o en virtud de criterios artificiosos(23l. Para ello, el Tribunal ha 
enfatizado que Ia noci6n de igualdad ante Ia ley nose rifte con la existen-
cia de normas diferenciadoras, a condici6n de que se acredlte: 

(a) La existencia de distintas situaciones de heche y, por ende, la relevan-
cia de Ia diferenciaci6n; 

(21) Esta legislaci6n especial -en lo formal- no habria de favorecer a grupos de poder, 
para volver a sf a los privilegios y condiciones estamentales; a! contra rio, Ia propia Constitu-
ci6n preve -en otro articulo- que solo es posible diferenciar en funci6n de constataciones 
objetivas y no a consecuencia de intereses personales. Asi tenemos a! articulo 103: «Pueden 
expedirse !eyes especiales porque asi lo exige Ia naturaleza de las cosas, pero no por raz6n 
de la diferencia de personas( ... )». 

(22) «EI Estado queda facultado para dcsvincular a Ia ley de su vocaci6n por Ia genera-
lidad y hacerl:1 ingresar a una necesaria y razonable singularidad. Necesaria, porque esta 
Hamada a recomponer un orden social que tiende a desvirtuarse, y razonable, por que se 
fundamenta en un elemento objetivo, a saber, Ia naturaleza de las cosas» En: STC Exp. N" 
0001 / 0003-2003-Al/TC, fundamento juridico 8. 

(23) STC Exp. N" 1399-2001-AA/TC, fundamento juti dico 3. 
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(b) La acreditad6n de una finalidad espedfica; 

(c) La existencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde Ia 
perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; 

(d) La existencia de proporcionalidad; es decir, que la consecuencia jurf-
dica diferenciadora sea arm6nica y correspondiente con los supues-
tos de hecho y Ia finalidad; y, 

(e) La existencia de racionalidad, es decir, cohere.nda entre los supuestos 
de hecho el med io empleado y Ia finalidad que se persigue(24). 

AI rcspecto, recicntemente el Tribunal ha precisado que Ia referenda 
a Ia «razonabilidad y propordonalidad» implica el empleo del test del 
mismo nombre. Sobre el test de razonabilidad y proporcionalidad<25J ha 
afirmado el Tribunal que sirve como «guia metodol6gica para determinar 
si un trato desigual es o no discriminatorio y violatorio del derecho-prin-
cipio a Ia igualdad>>. Se refiri6 el Alto Tribunal a tres subprincipios<26l: 

«1. Subprindpio de idoneidad ode adecuaci6n. De acuerdo con este, 
toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser id6nca o capaz 
para fomentar un objetivo constitucionalmentc legftimo. En otros h~rmi­
nos, este subprincipio supone dos casas: primero, La legitim.idad constitu-
cional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de Ia medida utilizada. 

2. Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia 
en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningU.n otro 
medio alternative que revista, por lo menos, Ia misma idoneidad para 
alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afec-

(24) STC Exp. No 001 8-203-AI /TC, fundamento jurfd ico 2 y STC Exp. N" 0261 -2003-AI I 
TC, fundamento jurldico 3,2. 

(25) Sobre este test puede acudirse tambien a las STC Exp. acum. N" 0050-2004-AJ /TC, 
0051-2004-Al/TC, 0004-2005-AI/TC, 0007-2005-AI/TC y 0009-2005-AI/TC, fundamento 
juridico 109, STC Exp. N° 0048-2004-PI/TC, fundamento jurldico 64 y STC Exp. N" 0018-
2003-Al/TC, Ioc. cit. En Ia jurisprudencia comparada se conocen diversos examencs de igual-
dad, al respecto, son de va liosa ayuda, tmtre otros, BERNAL. Puuoo, Carlos. «EI juicio de 
igualdad en Ia jurisprudencia de Ia Corte Constitucional colombiana». Cit., p. 57 y ss.; 
RosENFIELD, Michel. «EI nacimiento y Ia evoluci6n de los derechos humanos en los Estado 
Unidos». En: Cuademos C.onstitucionales deJa Oitedra Fadrique Furio Ceriol N'' 18/ 19, 
Valencia, 1997, p. 90 y ss.; FREIXES SANJUAN, Teresa. «Las principales construcciones 
jurisprudcncialcs del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El standart minimo exigible 
a los sistemas internos de derechos en Europa» En: Cuademos Constituciont1/es de Ia Oite­
dra Fad rique Furi6 CerioJN~ ll / 12, Valencia, 1995, p. 100 y ss.) 

(26) Vid . STC Exp. N'' 0048-2004-Al/TC, fundamento.s juridicos 65 y ss. 
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tado. Se trata de una comparaci6n de la medida adoptada con los medias 
alternatives disponibles, yen Ia cual se analiza, por un lado, Ia idoneidad 
equivalente o mayor del media alternative; y, por otro, su menor grade de 
intervenci6n en el derecho fundamental. 

3. Subpdndpio de proporcionalidad stn'clu sensu. Segun el cual, para 
que una injerencia en los derechos fundamentales sea legftima, el grado 
de realizaci6n del objetivo de intervcnci6n debe ser por lo menos equi-
valente o proporcional al grado de afectaci6n del derecho fundamental. 
Se trata, por tanto, de la comparaci6n de dos intensidades o grados: la 
realizaci6n del fin de ia medida examinada y Ia afectaci6n del derecho 
fundamental» . 

4. IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY 

La igualdad ante Ia ley -dedamos- tambien comprende a Ia igual-
dad en la aplicaci6n de la ley. En tal sentido, ya noes solo el legislador 
que se encuentra v inculado a J'econocer Ia igualdad juridica de todas las 
personas, sino que ahara son Ia Administraci6n y Ia judicatura quienes, 
a su vez, deben ap!icar el derecho sin realizar distinciones arbitrarias o 
irrazonables. 

Precisando, Ia igualdad en la aplicaci6n de la ley implica una obliga-
ci6n para todos los 6rganos publicos mediante Ia cual no pueden aplicar 
la ley de manera distinta a personas que se encuentren en supuestos equi-
valentes<27). En tal sentido, tanto Ia administraci6n publica como Ia juris-
dicd6n, principales encargados de aplicar el Derecho(28l, ejercen sus fun-

(27) En ta l sentido, se diferencia de Ia igualdad en cl contenido de Ia ley en que, mien-
tras esta se refiere a Ia prohibici6n de distinguir irrazonablemente al momento de crear una 
n01ma, de m<~nera que beneficie solo a unos pocos o se perjudique deliberadamente a un 
grupo, por su parte, la igualdad en Ia aplicaci6n significa que las normas preexistentes 
(cuyo contenido deberia estar de conformidad con Ia Constituci6n) deben ser aplicadas por 
igual a todos, salvo que dicha aplicaci6n igualitaria aparezca como inconstitucional por 
lesionilr a un sector de Ia poblaci6n que mcrece una tutela especial. Agrupando ambas 
nociones, el Tribunal Constitucional sostuvo que: <<La quiebra de Ia noci6n de igualdad se 
produce cuando a traves del proceso de formu laci6n o interpretaci6n-aplicad6n de Ia ley, 
esta genera consecuencias juridicas diferentes entre una persona y otra, por el mero hecho 
de ser tales. En s intesis, se consuma a traves del establecimiento de derechos, facultades 
atribuciones, deberes, responsabilidades o Si!nciones disimiles, a pesar de ser identicns las 
conductas o situnciones de las personas involucradas en dicho proceso». 

!2111 Cfr. Ia STC recafda en el Exp. N.~ 1279-2002-AA/TC, hmdamento juridico 2. 
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ciones de regular o decidir derechos de los administrados y justiciables, 
atendiendo a Ia aplicacion tmiforme de Ia ley para todos(29) (sa lvo singula-
ridades objetivas y razonables). Se prohfbe, con ello, toda d iferenciacion 
injustificada e irracional en Ia utilizacion e interpretacion de las normas al 
momenta de impartir justicia, administrar o -en general- decidir sobre 
situaciones jurfdicas . 

Visto asf, la jurisdiccion puede resolver casos en apariencia similares 
con resultados diferentes, si se demuestra Ia razonabilidad constitucional 
de Ia decision. Esto ultimo solo se produce cuando el juez o la Adminis-
tracion consideran que el supuesto espedfico merece una aplicacion dife-
renciada que restablezca una igualdad verdadera, conforme a la Norma 
Fundamental. No obstante, tambien puede darse que el juzgador varfe 
una decision respecto de otro expediente similar porque considera que los 
sup uestos facticos o jurfdicos tienen peculiaridades que sustentan resul-
tados distintos; a.:-imismo, pu..:cie ser que el operador juridico opte por 
variar una tendePcia anterior, en ejercicio constitucional de su autonomfa 
funcional, supuestos que no tienen que ver con superar una situacion de 
inequidad a traves de Ia aplicacion diferenciada de las normas. 

La doctrina ha establecido criterios que deben tenerse en cuenta para 
determinar si se produce o no Ia afectacion del derecho a Ia igualdad en la 
aplicacion judicial de ley(JOJ, los que el Tribunal ya empleo en la resolucion 
de un caso en que se demanda ala Administracion(31). Asf, se exige que: 

(a) La aplicacion de la ley provenga de un mismo organo, es decir, que 
este emita resoluciones o actue de manera arbitraria, caprichosa y 
subjetiva, sin base objetiva o razonable que justifique su proceder; 

(b) Exista identidad sustancial entre los supuestos de hecho resueltos, 
que no necesariamente debe se1· plena; en tal senti do, basta con que se 
verifiquen suficientes elementos comunes que permitan considerar 
que los supuestos de hecho analizados son jurfdicamente iguales y, 
por ello, meredan en el tramite una ap licacion igual de la norma; 

(29) Cabe agregar que el Cangreso tambien realiza aplicaci6n de Ia ley, par ejempla, al 
decidir las destitucianes, vacancias, inhabilitacianes y levantamiento del fuera, decisiones 
que les carresponde segtm mandata de Ja Carta Fundamenta l. 

(30) BltBAO UBILLOS, Juan Maria y REY MARTINEZ, Fernando. «EI principia constitucional 
de igualdad en Ia jurisprudencia canstitucional espai'tola» En: Mi1,'1.1el Carbonell (Compilador) 
1:.1 Pn'ncipio de igualdad constitucional. Mexico, Comisi6n Nacional de Derechos Huma-
nos, 2003, p.114-120. 

(31) STC Exp. N" 1279-2002-AA/TC, fundnmento jurfclico 3 y 4. 
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(c) Se acredite un terh'um comparationisvalido, enotras palabras, que se 
demuestre Ia existencia de una «lfnea constante», una tendencia uni-
forme de interpretacion y aplicacion de las normas; 

(d) No exista adecuada motivacion que explique Ia variacion de la ten-
dencia para comprender y aplicar las normas, pues, como es sabido, 
no existe obligacion por parte de quienes aplican las normas para en-
tenderlas y utilizarlas siempre en un mismo sentido ante supuestos 
similares, por tanto, para acreditar Ia violacion del derecho a Ia igual-
dad en la aplicacion de Ia ley debemos encontrarnos ante un aleja-
miento ilegftimo e irrazonable de Ia tendencia de aplicacion anterior. 

Asf tambien, el Tribunal, en un caso de aplicacion diferenciada de la 
norma en sede judiciaJ<32), preciso que todo colegiado «tiene la facultad 
para variar los criterios de su propia jurisprudencia», pero que «para op-
tar por dkha alternativa se necesita ( ... ) explicar las razones de hecho y de 
derecho en que se sustenta tal cambio de criteria». Es decir que el organo 
judicial, al «b·amitar dos procesos en forma simultanea, donde el petitorio 
es el mismo, al igual que Ia naturaleza de las partes que en ellos partici-
pan, no ha debido adoptar formulas diferenciadas, pues tal proceder le-
s iona el principia de igua ldad, el cual queda sometido a una 
discrecionalidad judicial donde los principios constitucionales no tienen 
ningtin I"eferente objetivo». 

5. DERECHO A LA NO DISCRIMINACION 

Ya hemos afirmado aquf que es posible h·atar a las personas de mane-
ra diferenciada sin conh·avenir Ia Constitucion, teniendo en cuenta, a su 
vez, que las personas mismas son diferentes unas de otras y que se desen-
vuelven en particulares circunstancias. Inclusive, como veremos mejor 
luego, en determinados casos un trato igual puede resultar inconstitucio-
nal, si se requiere una regulacion especial acorde con las caracteristicas 
especiales del individuo o grupo. 

Sin embargo, existen lfmites para establecer difercnciaciones como Ia 
mencionada. Al respecto, Ia distincion en el trato nunca puede ser 
discriminatoria (en sentido negativo), pues ello es constitucionalmente 
intolerable<33l. En tal sentido, en nombre de un trato diferenciado, en apa-

l78 

(32) STC Exp. No 1975-2002-AA/TC, fundamento jurfdico 3. 
<33) STC Exp. 0048-2004-Al, fundamento juridico 62. 
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riencia apropiado -en la medida que se protegerfan bienes de relevancia 
constitucional-, no puede transgredirse otros bienes constitucionales que 
tam bien merecen ser rea1izados(34l. 

Empero, con estas consideraciones no nos alejamos del concepto de 
igualdad ante la ley (en el contenido yen la aplicacion) . En efecto, Ja no-
cion de discriminacion va mas alia y se refiere a una agravada d istincion, 
manifiestamente contraria a Ia dignidad de las personas, que inclusive 
implica una negacion de su condicion humana(35l. Asi, se afirma que la 
discriminacion se funda en un prejuicio negativo por el cual se tra ta a los 
miembros de un grupo no como seres diferentes, sino inferiores, siendo el 
motivo de distincion «mas que irrazonable, es odioso, y de ningun modo 
puede aceptarse porque resulta humillante para quienes sufren esa 
marginacion»(36l. De ahf que exista un mandata constitucional expreso 
sobre no discriminacion(37J. 

Con ello, algunos individuos son descalificados por el solo hecho de 
pertenecer a un grupo y no por asuntos atribuib les a comportamientos 
variables con facilidad, respecto de los cua les penden responsabilidades 
(y sanciones) que deben ser asumidas. 

Entre las causas de discriminacion -previstas en nuestra Constitucion 
y tipicas en el constitucionalismo comparado- tenemos (a) aquellas 
inmanentes al ser humano, referidas a caracterfsticas en las que se en-
cuentran las personas independientemente de su voluntad, que son los 
casos de las discriminaciones por razon de origen, raza, sexo, idioma, con-
did on social, etc.; ademas, encontramos (b) aquellas que se refieren a po-
siciones asumidas volw1tariamente por las personas que, al ser ah·ibutos 
o manifestaciones esenciales de su personalidad, no son reprochables sino 
que incluso se encuentran previs tas como derechos fundamentales; ejem-
plo de esto seria Ia discriminacion por motivo de credo o religion, opi-
nion, concepcion ideologica, filiacion politica, opcion sexual, etc.(38l 

(34) STC Exp. 0261-2003-AA/TC, fundamento juridico 3.3: «Ia diferenciaci6n jurfdica 
no debe «inmolar» aquellos principios que en el <<espnciO» crendo por Ia naturalezn de las 
cosas, tengan mayor relevancia que los restantes, incluido el relativo a Ia igua ldad» 

(35) BILBAO Uarr.Los, Juan Marfa y REv MARTINEZ, Fernando. «EI principio constitucional 
de igualdad .. . » Cit., p. 111 . 

(36) BILBAO UlliLLOS y R EY MARTINEZ. Loc. cit. 
(37) Cfr. STC Exp. N" 3283-2003-AA/TC, fundamento jurldico 19. 
(38) Cfr. SORIANO ToRRES, Marta. «La igualdad no como Lmiformidad de tratamiento 

jurfdico sino como prohibici6n de d iscriminaci6n» En: Anales de Ia Facu/tad de Derecho. 
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La prohibici6n de discriminar vincula tambien a los particulares. A 
difercncia de Ia igualdad ante Ia ley, que obliga al trato igua] y que es un 
mandata especffico para los agentes publicos (pues entre los individuos 
prima Ia autonomfa de acci6n, y no cabe mediatizar la libertad funda-
mental que caracteriza a los individuos, obligandoles a proceder de ma-
nera siempre uniforme), la no discriminaci6n sc refiere al reconocimiento 
de las personas entre sf en su condici6n de seres humanos substancialmente 
iguales, que se deben respeto unos a otros, y por lo tanto no puede agre-
dirse a nadie por causas inherentes a su existencia en dignidad 

De esta forma, en el entendido de que Ia Constituci6n tiene fuerza 
vinculante directa, el principia de dignidad de Ia persona demanda ser 
respetado tambien por los particulares. Asi vista, el ejercicio de la autono-
mla privada, que liene car<kter iusfundamental y que encuentra especial 
basamento en la dignidad humana, debe ser armonizado con el ejercicio 
de otros bienes de la misma natura leza, como es el caso de la igualdad. De 
esta forma, en el ejercicio de los derechos no cabe sacrificar Ia autonomfa 
en beneficia de Ia igualdad, sino que el unico camino posible entre indivi-
duos en igualdad de condiciones es la optimizaci6n de los contenidos de 
los derechos constitucionales en ejercicio. En tal sentido, resultan criterios 
importantes para analizar Ia constitucionalidad de un especffico acto 
diferenciador el equilibria f<ktico de las partes y Ia afectaci6n de derechos 
fundamentales. 

Asf vista, se formulan tres factores que permiten valorar la existen-
cia de discriminaci6n por aetas de particulares<39): (1) la trascendencia so-
cial de Ia discriminaci6n, esto es, si se trata de una pnktica grave y gene-
ralizada, ode un acto aislado y de interes privado; (2) Ia posicion de la 
en tidad d iscriminadora en Ia sociedad, situaci6n que merece mayor re-

N° 19, Universidad de La Laguna, didembre de 2002, p . 260; CARBONELl., Miguel. Los dere­
d10s fundamentales en Mexico. Op. cit., pp. 177-178. 

(39) I311 .13AO UBiu.os, Juan Maria y REY MARTINEZ, Fernando. «El p rincipio constitucional 
de igualdad en Ia jurisprudencia constitucional espanola» Ci t., p. 138. AI respecto, debe 
anotarse que tarnpoco puede tolerarse Ia «indiscrirninaci6n indirecta» o «impacto adver-
so»; esta puede definirse como Ia implernentaci6n de medidas o criterios d e selecci6n -
principal mente en el ambito !aboral- que a pesar de encontrase ajustadas a las leyes y apli-
carse por igual a una generalidad de personas (incluso sin deseo de discriminar), pucde 
terminar afectando principalmente a un grupo vulnerable; sobre este tema vease 13ALTA, 
Jos~. •<1~1 impacto adverso» En: Them1:5. N" 34, Lima, 1996, y GARCEs PERALTA, Carolina . La 
discriminaci6n indirecta o impacto adverso como forma de vulneraci6n del principio de no 
discrirninaci6n, en: Cathedra. Espfritu del Derecho. Nv tO, Lima, 2003. 
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proche si esta ocupa un status dominante, cuasi-publico o monopoHsticOi 
y (3) la presencia de una distinci6n lesiva a Ia dignidad, por ejcmplo, en 
el caso de los criterios de discriminaci6n especialmente prohibidos por 
Ia Constituci6n. 

6. DISCRIMINACION INVERSA 0 ACCIONES AFIRMATIVAS 
Dedamos que en el Estado Constitucional se reconocen las diferen-

cias existentes entre los individuos; en tal sentido, Ia igualdad constitucio-
nal no pretende-uniformizar ciudadanos, sino -en primera instancia-brin-
dar garantfas de trato regular y justo a cada persona por igual. Tal protec-
ci6n, empero, es insuficiente para garantizar en todos sus extremos Ia ig-ual-
dad que Ia Constituci6n establece, pues se limita solo a una igualdad for-
ma}(40l. En efecto, de poco sirve reconocer Ia diferencia entre las personas si 
esto nose tiene en cuenta para establecer una equidad sustantiva que pro-
mueva y proteja a los mas debiles<4tl, y de esta forma satisfaccr el ordena-
miento constitucional de valores, incluyendo Ia igualdad que Ia integra. 

(40) FERRA)OLI, Luigi. Jgualdad y diferencia. En: «Derechos y ga rantias. La ley del mas 
debiln. Editorial Trotta, Madrid, 1999, p. 75. En Ia STC Exp. N° 0001/ 0003-2003-Al/TC, 
fundamento juridico 11 : «EI principia de igualdad en el Estado constitucional cxige del 
legis lador un<1 vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o interventora. La 
vinculacion ncga tiva esta refcrida a Ia y<~ consolidada jurisprudencia de cste Colegiado 
respecto de Ia exigencia de «tratar igual a los que son igunles» y «distinto a los que son 
distintos», de forma tal que Ia ley, como regia general, tenga una vocacion necesaria porIa 
generalidad y Ia abstracci6n, quedando proscrita 111 posibi lidad de que cl Estad o, a traves 
del legislador, pueda ser generador de f11ctores discrimin<1torios de cu11lquier Indole. Sin 
embargo, enfocar Ia interpret<1ci6n del derecho a Ia igualdad desde una faz estrict11mente 
liberCt l, su pondrin reducir Ia protecci6n cons titucional del principia de igua ld11d a un con-
tenido meramente forma l, raz6n por 111 cual es deber de este Colegiado, de los poderes 
publicos y de Ia colectividad en general, dotar de sustancia al principia de igualdad reco-
nocido en Ia Constituci6n. En tal sentido, debe reconocerse tambiE!n una vinculacion posi-
tivCt del legis lador a los derechos fundamentales, de forma t<~l que Ia ley este ll11mada a 
revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a reponer las condiciones de 
igualdad de l11s que Ia re11 lidad social pudiera estarse desvincul;mdo, en desmedro de las 
aspiraciones constitucionales». 

<4ll Vid. STC Exp. Nn 0016-2002-AI, fundamento jurfd ico II:«( .. ) en los hechos no son 
pocas las ocasiones en que un detcrminado grupo de individuos se encuentran postergados 
en el acceso, en igualdad de condiciones, 11 las mismas oportunidades. Tal cons tataci6n 
genera en el Estndo Ia obligaci6n de tomar las medidas pertinentes a favor de los pos tergn-
dos, de forma que sea posible rcponer las condiciones de igualdad de oportunidades a las 
que 111 Cons tituci6n aspira». Asimismo, se sostiene que «es dcbcr del Estado instaurar las 
condiciones para despejar los obstaculos que generan tal desigualdad de oportunidades» 
(fundamento juridico 12). 
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En tal sentido, con el a vance hacia el Estado social ya no basta Ia cqui-
paraci6n vfa contenido o vfa aplicaci6n de Ia ley desde criterios imparcia-
les, pues se requiere del compromise fntegro de las funciones del Estado, 
destacando lo concernicnte a Ia elaboraci6n y ejecuci6n de politicas publi-
cas. El Estado se compromete no unicamente en el ambito formal o jurfdi-
co, sino tambien en los pianos polftico, cultural, social, econ6mico, etc. <42l 

Inclusive, no cabe entender que este mandate de igualdad vincula 
solo a los podcres publicos; desde luego, si bien el Estado -y principal-
mente el legislador- sc encuentra especialmente obligado a Ia defensa y 
promoci6n de las personas (porque dicha labor justifica su existencia) Ia 
sociedad y sus agentes privados tambien se encuentran bajo los princi-
pios de Ia Carta Fundamental, aunque con particularidades propias de su 
condici6n de «fin supremo» del Estado constitucional. 

No trata, entonces, de una actividad discriminatoria -en sentido pe-
yorativo- pues toda l(acci6n afirmativa» del Estado (affilmah·ve action) 
que busque equiparar la situaci6n desventajosa de los excluidos se realiza 
como consecuencia de un mandate constitucional (igualdad sustancial)<43l; 
en este orden de ideas, toda omisi6n gubernativa referida a Ia reparaci6n 
de inequidades socialcs estarfa viciada de inconstitucionalidad (omisio-
nes incons titucionales)(44l. 

!42) Cfr. STC Exp. N" 0008-2003-A I/TC, fundamento jurldico 20, a favor de w1a inter-
pretacion del mandato de igualdad que pennita «que los poderes pllblicos sean capoces de 
revcrtir las condiciones de desigualdad o, to que es lo mismo, reponer las condiciones de 
igualdad que pudicran estclrse manifestclndo en Ia rea lidad social a contracorriente de las 
aspiraciones constitucionales>>; asimismo, STC Exp. acums. N" 0020-2005-PI y otro, fmlda-
mento juridico 15. 

(43) «La vinculacion pl)Sit iva lal principio de igualdad] supone Ia exigencia de revertir 
las condiciones de desigualdad ode reponer las condiciones de igualdad de las que Ia rea-
lidad social pudiera estcl rse dcsvinculando, en desmedro de las aspiraciones consti tuciona-
les, a traves de las acciones positivas cuyo fin sea pro mover real y efccti vamentc Ia igua ldad 
sustancial entre los individuos. Ello a efectos de configurar material mente una s imetria de 
oportunidades para todos los seres humanos. 

En ese sentido, no se considera como discriminaciones aquellns acciones legislativas 
que establezcan lratos diferenciados con el objeto de promover Ia igua ldad real de oportu-
nidades, a condici6n de que dicha acci6n afirmativa este sujeta a Ia regia de temporalidad. 

La acci6n afi rmativa del Estado consiste en Ia adopci6n de medidas que remuevan los 
obst5culos que restringen, en Ia praxis, Ia plena vigencia del pri.ncipio de igualdad» STC 
Exp. N°0018-2003-AI/TC, Ibid. ConsL'•Itese rnmbien Ia STC Exp. N°0048-2004-AA/TC, fun-
damento juridico 63. 

(-14) Con lo que se ingresa al tema de los dered1os socialcs y su exig ibilidad. Consul tese 
Ia STC Exp. N" 2945-2003-AA/TC, fundamento jurfdico 8 y ss; tambien Ia STC Exp. N" 
0011-2002-AI/TC, fundamcnto juridico 8 y ss. 
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La doctrina y la jurisprudencia han denominado estas acciones afir-
mat:ivas como de «discriminaci6n inversa», debido a que se dirigen a un 
grupo vulnerable determinado, pero para beneficiarlos, con el objetivo de 
promover una igualdad reaJ(45). 

Respecto de este tema, el Colegiado Constitucional ha reconocido que 
existen algunos grupos espedficos merecen un trato especial frente a los 
demas integrantes de la comunidad, sobre todo aquellas personas debi-
les, desprotegidas, pertenecientes a minorfas o excluidas del sistema. En 
tomo a ello, segun el Tribunal Constitucional, al cvaluarse las «acciones 
posit:ivas» del Estado se deben\ considerar «un am plio margen de presun-
ci6n de constitucionalidad en las medidas que favorecen a los colectivos 
minoritarios y I o social mente postergados, que puedan considerarse den-
tro de estos criterios especificos. Por ejemplo, las mujeres, detenninados 
grupos etnicos, religiosos, extranjeros, y otros de diversa naturaleza». 

En tal sentido -y como sucede en Ia doctTina constitucional compara-
da-, el Tribunal Constitucional estarfa insinuando la existencia de un test 
judicial eslTicto(46) («control material estricto» aleman o «escrutinio estric-
to de igualdad» estadounidense) para analizar la constitucionalidad de 
las «discriminaciones positivas» en el contenido de las leyes, otorgando-
les cierta ventaja, en cuanto a su constitucionalidad, en caso que se cues-
tione Ia pertinencia de Ia diferenciaci6n. 

(45) Cfr. STC Exp. N° 0261-2003-AA/TC, fundamento jurfdico 3.2. Tambien se hace 
referencia a Ia <<d iscriminaci6n positiva», por ejemplo en Ia STC Exp. N" 0324-99-AA/TC, 
fundamento jurfdico 8. 

(46) AI respecto puede verse por todas la STC Exp. N'' 2579-2003-HD/TC, fundamentos 
juridicos 6 y 7. 
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LOS DERECHOS NO ENUMERADOS EN LA 
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Edgar Carpio Marcos<'! 

1. El articulo 3° de Ia Constituci6n representa lo que en el Derecho 
Comparado se ha venido en denominar cJausula de los «derechos no enu-
merados», «derechos implicitos» o «derechos no escritos», h~rminos todos 
ellos que aqui tomamos como sin6nimos(l). 

Su antecedente se encuentra en la IX Enmienda de la Constituci6n 
Norteamericana que, como se sabe, fue introducida en 1791 como parte 
del Bjjj of Rights que algunos Estados de Ia Union reclamaron como con-
dici6n para suscribir Ia Constituci6n federal. A h·aves de dicha Enmienda, 
como afirmara el autor de la propuesta James Madison, se querfa poner 
en evidencia que Ia proclamaci6n de ciertos derechos fundamentales en Ia 
Constituci6n federal s6lo tenia un valor declarative, puesto que Ia exis-
tencia de los derechos esenciales del hombre era previa a cualquier regu-
laci6n en una norma jurfdica, asf sea esta Ia norma constitucionall2l. 

\") Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitudonal en las Lmi-
versidades San Martin de PorTes, Lima yen Ia Academia de Ia Magis tratura. 

{lJ Cfr., Carlos Ernst, Los derechos implfcitos, Lerner editora, Cordova, 1996, pag. 55 y 
sgtes ., quien plantea sutiles diferencias entre dichos conceptos. 

<2! Por cerca de dos siglos, Ia clausula de los derechos no enumerados no ha sido objeto 
de preocupaciones en Ia doctrina y jurisprudencia norteamericanas. Esta situad6n, en gran 
parte, ha variado desde mitad de Ia decada de los ochenta, de Ia mano de uno que otro 
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2. En el constituciona lismo peruano, Ia primera vez que se introdujo 
una disposici6n semejante fue con la Constituci6n de 1979, cuyo articulo 
4", con ciertas variantes, contenia una redacci6n semejan te al articulo 3° 
de Ia Cons tituci6n actual. AIH, en efecto, se estableda que «la enumera-
ci6n de los dcrechos reconocidos en este capitulo no excluye los demas 
que la Constituci6n garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que del'i-
van de Ia dignidad del hombre, del principia de soberanfa del pueblo, 
del Estado social y democratico de Derecho y de Ia forma republicana 
de gobierno». 

En esencia, la diferencia mas importante entre uno y otro precepto 
constitucionales estriba en la variaci6n de un verba por otro. Mientras 
que el artfculo 4° de Ia Car ta del 79 sefialaba que la enumeraci6n de los 
derechos que se efectua ba en su capitulo 1 o eran a titulo de derechos «re-
conocidos», el articu lo 3" de Ia actual los considera como «establecidos». 
Como se vera mas adelante, la sustituci6n del verbo «reconocer» por el de 
«establecer» no es adjetivo o simplemente formal. Refleja Ia vari aci6n (o 
Ia intenci6n de variar) de una perspectiva iusnaturalista de la idea de de-
rechos fundamentales, a ]a que se adscribia sin ambages la Constituci6n 
de 1979, por una de corte estatalista, que es por la que apuesta, p1ima 
fade, la Carta del 93. 

3. No obstante los alga mas de 30 afios que una d ausula de esta natu-
raleza se encuentra vigente enh·e nosotros, Jo cierto es que hasta hace muy 
poco tiempo esta ha sido virtualmen te ignorada. No contamos con una 
tradici6n a l respecto y ella se ha vista reflejado en Ia alin escasa jurispru-
dencia nacional(3l. Por ella, al hila de ofrecer una aproximaci6n exegetica 

pronunciamiento de Ia Suprem Court. Cli: entre las monografias mas importantes, Randy 
Barnett, editor, The Rights Retained by the People: The Hist01y and Meaning of the Ninth 
Amendment. Fairfax, University Press, Virginia 1989; Idem, Restoring the Lost Constitution: 
the presumption of liberty, Princenton University Press, New Jersey 2004; Thomas McAffee, 
lnherents rights, the written constitution and popular sovereignty: the founders ' 
understanding_ Greenwood press, Westport 2000; Idem, «A Critical Guide to the Ninth 
Amendment», Temple Law Review, 69, 1996, pag. 61 y sgtes.; Rosa Marsha ll L., Tbe ninth 
amendment an d the politics of creative jurisprudence, Transaction Publisher, New Jersey 
1996; Calvin R. Massey, Silent Rights: The Ninth Amendment and the Constitution 's 
Unenumemted Rights, Temple University Press, Temple 1995; Kurt Lash, «The Lost origi-
na l meaning of the ninth amendment, en Texas LawRevieH~ 83, N" 2, 2004, pag. 331 y sgtes. 

(3) Hasta donde conozco los (micos trabajos dedicados a esclarecer Ia aplicaci6n del 
articulo 3° de Ia Consti tuci6n de 1993 en el ambito de Ia jurisprudencia y, particularmente, 
en Ia del Tribunal Constitucional, son los que debemos a Juan Manuel Sosa, «Derechos no 
enumerados y nuevos derechos segun Ia jurisprudencia del Tribuna l Constitucional», en 
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a dicho precepto constitucional, trataremos de ofrecer como esta clausula 
ha sido utilizada par el Tribunal Constitucional. 

4. Si hemos de atenernos a que en Ia estructura de los derechos funda-
mentales es posible distinguir entre disposiciones, nonnas y posiciones 
iusfundamentales(4), una diseccion del articulo 3 permite identificar las 
siguientes disposiciones que lo conforman. 

Estas, en concreto, son: 

a) «La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo ... ». 

b) «La enumeracion d e los derechos establecidos en este capftu lo no ex­
cluye los demas que fa Constitud6n garantiza ... ». 

c) «La enumeracion de los derechos establecidos en este capftulo no ex­
cluye los demas ( ... ) de naturaleza amiloga ... ». 

d) «La enumeracion de los derechos establecidos en este capftulo no ex­
cluye los demas ( .. .)que se fund an en la dignidad del hombre/ o en los 
p1incipios de soberanfa del pueblo/ del Estado democJ'citico de Dere­
cho y de la forma republicana de gobierno». 

5. El primer tema a dilucidar tiene que ver con la «naturaleza>> de los 
derechos del Capitulo I del Tftulo I y, por extension, de los demas dere-
chos que Ia Constitucion contiene en otros capftulos y tftulos. LSe tratan 
de derechos «creados» por Ia Constituci6n, es decir, «establecidos» por 
ella, 0 s6Jo de derechos que esta «reconoce»?(S) 

El texto del articulo 3°, como se ha dicho, opta por utilizar el primer 
verba, es decir, por aquel segun el cualla enumeracion de los derechos del 

A ctualidad jwidka, No 126, Lima, 2004, pag. 110 y sgtes.; Luis Saenz Davalos, «La clausu la 
de los derechos no enumerados y su aplicaci6n en Ia jurisprudencia del Tribuna l Constitu-
cional», en Revis fa perufl11a de jwisprudenda, N" 13, Lima, 2002, pag. XXI y sgtes.; Enrique 
Pestana Uribe, «El tratamiento jurisprudencial de los derechos no enumerados y los dere· 
chos implicitos del articulo 3" de Ia Constituci6n», en AA.VV. VITI Congreso Nacional de 
Derecho Constitucional, CAA, Arequip11 2005, pag. 99 y sgtes. 

(4) C/r., L11 STC 1417-2005-PA/TC, Fund. Jur. N°. 23-25, donde se alude al tema, con 
el objeto de individualizar el contenido constitucion11 lmente protegido de un derecho 
fundamen tal. 

(5 ) Sobre las distintas concepciones de los derechos fundamentales, Cfr., Michel Tropper, 
<<l diritti fondamentali», en AA.VV. Eredifa del Novecenfo, Treccani, Roma, 2001, T. 2, pag. 
713 y sgtes.; Maurizio Fioravanti, Los de.1-edws fund,? mentales. ApU11tes de historia de las 
constitudones, Editorial Trotta, Madrid, 1998, pag. 35 y sgtes. 
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capitulo I, y por extension, de todos los que estan insertos en el Texto 
Constitucional, tienen la condicion de derechos estabJecidos por la Nor-
ma Suprema, y no Ia de derechos reconocidos/ como por cl contrario de-
claraba la Constilucion de 1979. 

Desde este pun to de vista, los derechos constituciona les tendrian que 
entenderse como ambitos protegidos de una esfera de Ia vida humana 
solo porque asf lo ha previsto una norma constitucional. Existen como 
tales, porque existe una norma estatal que los crea y garantiza. Y si se 
puede tambien comprender a otros derechos con el mismo rango de los 
que la Constitucion enumera, pese a no estar expresados, ello solo es posi-
ble porque el articulo 3°, es decir, porque otra norma constitucional, es Ia 
que permite ampliar la lista de los derechos con rango conslitucional. 

Como antes se ha recordado, el articulo 4° de Ia Constitucion de 1979 
no utilizaba el verba «establecer>•, sino <<reconocer». Y, en su Preambulo, 
declaraba que los derechos tenfan Ia cualidad de ser «anteriores y supe-
riores al Estado». De modo que Ia enunciacion de determinados atributos 
subjetivos en el cuerpo de aquella Ley Suprema solo podia entenderse 
con unos alcances meramente declarativos; es decir, los derechos esencia-
les del ser bumano existfan no porque se creasen y ga rantizasen en una 
norma jurfdica estatal (la Constituci6n), sino por su calidad de realidades 
previas y superiores ala norma jurfdica<6>. 

Como tambien se ha expuesto, no es esta ultima Ia concepcion porIa 
que apuesta Ia Constitucion de 1993. La idea de que los derechos funda-
mentales son <<establecidos» incluso podrfa reflejarse, en base a una lectu-
ra en exceso literal del Ultimo parrafo del articulo 32, por virtud del cual 
pareciera darse la idea de que en ejercicio del poder de reforma constitu-
cional, no solo se puede «disminuir» sino tambien «suprimir» derechos 
fundamentales. Evidentemente, Ia hipotesis de la «Supresion» de los de-
rechos es inadmisible en una concepci6n seglin la cual los derechos son 
pre-estatales. No asf si estos existen porque asf se ha dispuesto en una 
norma constitucional; precisamente porgue su existencia esta condiciona-

(6) Sobre las relaciones entre Ia concepci6n de los derechos fundamentalcs y Ia clausula 
de los derechos no enumer;,dos, permitaseme Ia remisi6n a un trabajo previo: Edgar Carpio 
Marcos, «EI significado de Ia clausula de los derechos no enumerados», en Cuestiones cons­
titudonales, Revis/,1 mexicana de Derecho Constitudona£ N" 3, 2000, pag. 3 y sgtes. Asi-
mismo, Nestor Pedro Sagiies, «Constituci6n nacional - Derechos no enumerados», en Enci­
clopedia jurfdicn Omcb,?, A pend ice, Vol. V, 13uenos Aires, 1986, pag. 36 y sgtes. 
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da a su recepcion en el Derecho positive, estos pueden ser suprimidos 
mediante otra norma. 

Cabe, no obstante lo anterior, inmediatamente reparar en que Ia hipo-
tesis de Ia supresi6n de los derechos constituciona les no debe entenderse 
en sentido literal y amplio. Es dech~ como una autorizaci6n allegislador 
o, en su defecto, al poder de reforma constitucional, para suprimirlos. 

No podria llevar a cabo tal supresi6n el primero, esto es, el Poder 
Legislative, pues aquello comportaria rea1izar una autentica actividad 
constituyente, para lo que desde luego no tiene competencia. Y tampoco 
el segundo, es decir, que el poder de Ia reforma constitucional tenga com-
petencia para «suprimirlos», pues, como lo ha recordado el Tribunal Cons-
titucional, «( ... )del hecho que Ia supresi6n y disminucion de los derechos 
fundamenta les no puedan ser sometidas a referendum, esto es, que se 
trate de materias que incluso no puedan ser decididas por el pueblo en 
cuanto poder constituido, se deriva que, en Ia totalidad del Texto Consti-
tucional, las cl<iusulas que reconocen los derechos fundamentales ocupan 
una posicion muy especia l, en cuanto recogen el plexo de va lores materia-
les de todo el sistema constitucional y que, en ese sentido, legitiman toda 
Ia organizaci6n estatal ( ... )», por lo que«( ... ) las clausulas que los recono-
cen constituyen verdaderos limites materiales sobre Ia potestad de refer-
rna parcial de Ia Constituci6n ( ... )»(7). 

En ese sentido, si los derechos fundamentales constituyen el sistema 
material de valores del ordenamiento peruano<8l y concretizan exigencias 
del valor moral que representa Ia dignidad humana(9), Ia capacidad de 
titularizarlos y ejercerlos no puede estar sujeto a una norma jurfdico-esta-
tal que lo autoriceOO>. Esa ha sido, por cierto, Ia posicion asumida por el 
Tribunal Constitucional, quien ya desde sus primeras sentencias, conside-

(7) STC 0014-2002-AI/TC, Fund. Jur. N". 95. En identico sentido, Ia STC 0050-2004-AI/ 
TC, FW1d. Jur. No. 36-38. 

(ti) Cfr., La STC 0976-2001-AA/TC. Fund. Jur. N°. 5, donde se destaca Ia dimensi6n 
objetiva de los derechos fundamentales. 

(9) STC 2016-2004-AA/TC, Fund. Jur. N". 16-21. 
(10) Sobre el tema, y Ia necesidad de que los clerechos fundamentales, a partir del pri.n-

cipio de dignidad, no deban ser encriptados en una relaci6n de derechos naturales o derc-
chos positives, sino en Ia «continuidad de Ia tradici6n filos6fica .. , Peter Haberle, «La digr.ita 
humana come fonda men to delln comunita statale», en su libro Cultura dei dirifli e dirifli 
della cultura nella spaz jo costituzionale europeo. Sagg1: Giuffre editore, Milano 2003, 
pags. 36-37. 
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r6 que los derechos fundamentales del ser humano ten fa n un cank ter pre-
estatal. Asi, por cjcmplo, en una de sus pr imeras sen tencias, poco tiempo 
despues de que entrara en fu ncionamiento, sostuvo que «La persona hu-
mana par su dignidad tiene dcrcchos naturales anteriores a la sociedad y 
al Estado, inmanentes a sf misma, los cuales han sido progresivamente 
reconoddos hasta hoy en su legislaci6n positiva como derechos humanos 
de cank ter universal, en tre los cuales los derechos a Ia vida y ala salud 
- ligados a t instinto de conservaci6n- son de primerfsimo arden e impor-
tancia, se hallan protegidos inclusive a traves de Tratados lnternacionales 
que obligan a! Peru, por que en ellos se funda Ia legitimidad moral de 
toda autoridad»(ll). 

5. Por otro !ado, no menorcs problemas interpretativos pueden 
derivarse del fragmento de di sposici6n constituido por el enunciado 
lingilfstico: 

«La enumeraci6n d e los derechos establecidos en este capitulo no excluye 
los d emas que Ia Constituci6n garantiza ( ... )>> . 

Este, en efecto, no parece estar vinculado con el prop6sito general del 
articulo 3°, esto es, con abrir un cauce para el reconocimiento de «nuevas» 
derechos. La frase «los demas (dcrechos) que Ia Constituci6n garantiza» 
impide que en su comprensi6n pueda hacerse referenda a derechos exbt-7 
constitution em ~Cua l , entonces, puedc ser el sentido en el que debe com-
prenderse este enunciado? 

Una primcra aproximaci6n parece sugerir la idea de que su senti dose 
orienta a no d ife renciar o derivar alguna conseqJ.cncia entre los derechos 
reconocidos en cl capitulo 1 de los otros derechos que pudieran estar reco-
nocidos en capftu los y titulos distintos. Desde este pun to de vista, Ia enun-
ciaci6n de ciertos derechos, a guisa de «derechos fundamentales» en el 
capitulo 1°, no debiera entenderse en el sentid6'de que tal caracterizaci6n 
solo se ha rescrvado para los que alii se encuenh·an . Y ella porque «dere-
chos fundamentales» tambien son posibles de encontrarse en otros capf-
tulos -y tftulos- de Ia misma Constituci6n . 

(11 ) STC 0318-1996-HC/TC, Fund. )ur. N". 1. Esta sentencia es una de las primcras 
dictadas por el Tribunal Constitucional, si es que nos atenemos a Ia fecha que ella tiene de 
registro: 06 de agosto de 1996, es decir, apenas unos meses despues de que entrara a funcio-
nar el TribunaL 
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Similar disposici6n, con una ligcra variante, tambien estaba con teni-
da en eJ articulo 4" de Ia Constituci6n de 1979. S6lo que allf s imilar dispo-
sici6n no dejaba de lener cierta jus tificaci6n. En efecto, a diferencia de Ia 
actual Norma Suprema, el epfgrafe que utilizaba el Capitu lo L de Ia Carta 
del 79 era «De Ia persona» y, con excepci6n del Capitulo VII, que a ludfa a 
los «derechos polfticos>>, los denuis capftulos que compon fan e l mismo 
Tftulo I, en el cua l se encontraba inscrlo aquel, no hadan referenda a un 
grupo de derechos, s ino a los ambitos dcntro de los cua les se podfan 
titularizar estos [«De la familia», «De Ia seguridad social, sa lud y bienes-
tar», «De Ia educaci6n, Ia ciencia y Ia cultura», «Del trabajo» y «De la fun-
cion publica>>]. De este modo, con iden tica f racci6n de disposicion, el Cons-
tituyente de 1979 queria poner de relieve que Ia condici6n de derechos de 
Ia persona no era solo privativa de los reconocidos en s u capitulo I, sino 
tambien de los subsig uientes capftu los del mismo Titulo f y, sabre todo, 
de aquellos que se hallaban extramuros del rotulado bajo «Derechos y 
deberes fundamentales de la persona»(I2). 

Que ese no puede ser el sentido que cabe dar a aquella fracci6n de 
disposici6n que utiliza el articulo 3° de Ia Constituci6n de 1993, se des-
prende ya del hecho que esta Constitucion titula los s ig uientes 2 capftu-
los, del mismo Titulo I, como «De los derechos sociales y econ6micos» y 
«De los derechos politicos y de los deberes». Es decir, Ia identificaci6n de 
los «derechos fundamentales» no solo puedc realizarse a partir de los enun-
ciados presentes en e l capitulo I del Titulo I, sino tambien de otros que, 
mutaHs mutandis/ se encuentran en otros capitulos del m ismo Tftulo I o, 
incluso, fuera de el. 

Tal tesis, sin embargo, parece adolecer de un problema. Yes que en la 
Constituci6n de 1993 Ia expresi6n «derechos fundamentales» no tiene re-
levancia jurfdica a lguna, sea esta material o procesal. Primero, porque no 
todos los proclamados en el capitulo de los «derechos fundamentales» lo 
son par su estructura ( vp: al media ambiente, Ia paz, tranqui lidad, etc.); 
En segundo lu gar, porque no todos los q ue estan en el Capflulo I del Titu-
lo 1 son siquiera «derechos» ( vgr. Ia «legftima defensa» que noes equiva-
lente a l derecho de defensa(13l; o la constitucionalizaci6n de Ia ((asocia-

(12> Cfr., Carlos Mesia, Deredws de /a persona. Dogm;ftica constitucional, rondo edito-
rial del Congreso de Ia Republica, Lima, 2003, p<lg. 23 y sgtes.; Luis Castillo Cordova, Ele­
mentos de una teor!tl general de los deredws conslitudonales, Editorial Ara, Lima, 2003, 
pag. 45 y sgtes. 

llJl Cfr., STC 0007-t997-AA/TC, STC 0611-1997-AA/TC, STC 0665-1997-AA/TC. Cfr., 
en t~rminos no satisfactorios, Ia diferencia establecida en Ia STC 3802-2004-AA/TC. 
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cion», como persona jurfdica, diferente al «derecho de asociacion»)(14l; y, 
finalmente, porque se traten, o no, de derechos fundamen tales, la Consti-
tucion de 1993 no ha establecido una tutela jurisdiccional (constitucional) 
diferenciada. Todos los derechos «constitucionales», sean «fundamenta-
les)), o no, esten o no en el capitulo l, son protegidos, in suo ordine, par los 
procesos constitucionales de Ia liberlad(ISl. 

6. En el Derecho Comparado, el proposito de una clausula de desa-
rrollo de los derechos fundamentales es abrir los poros necesarios para 
que, en el ambito de los derechos esenciales, la Constituci6n no quede 
petTificada o fosilizada, como consecuencia de Ia mudanza de las valora-
ciones sodales dominantes. Tal es el fin que persigue alcanzar el articulo 
3° cuando expresa que tambien tienen la condicion de derechos (constitu-
cionales) aquellos que no encontrandose expresamente reconocidos en Ia 
Constituci6n, sin embargo, se fundan en los principios de dignidad de Ia 
persona o en los principios de soberania del pueblo, el Estado democniti-
co de Derecho o en Ia forma republicana de gobierno. 

~Pero a que se referira el articulo 3° cuando sefi.ala que «La enumera-
ci6n de los derechos establecidos en este capitulo no exduye los demas 
( ... )de natura/eza analoga ( ... )»? 

A nuestro juicio, con Ia expresion «derechos de naturaleza analo-
ga», el articulo 3° se refiere a derechos de naturaleza «equivalente», 
«aproximada », «parecida», «similar» o «correlativa», que no forman 
parte del contenido protegido por un derecho expresamente garanti-
zado par Ia Constitucion, pero que, teniendo un contenido protegido 
propio, se encuentran relacionados con uno que la Norma Suprema si 
reconoce. Asi, por ejemplo, el derecho de replica ante el ejercicio de Ia 
libertad de expresi6n, en forma ana loga a la funcion que cumple el 
derecho de rectificaci6n en relaci6n con el ejercicio de la libertad de 
informacion(16J. 

Tal vinculacion o ligamen con un derecho reconocido expresamente 
por Ia Constitucion, a efectos de que se le pueda dispensar similar rango 
y, en su caso, proleccion, tiene Ia virtualidad de exceptuar al operador 
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judicial de fundarlo o justificarlo sabre la base de cualquiera de los princi~ 
pios supremos que el mismo articulo 3° proclamaP7J . 

De esta forma, la apelaci6n a los principios supremos a los que se 
alude en el artfculo 3° como fuente generadora de derechos, pareciera 
haber quedado reservada s6lo para aquellos que, por decirlo asf, pue-
den calificarse como derechos «nuevas», y no sabre para aquellos sim-
plemente relacionados con algunos de los expresamente reconocidos. Y 
es que, como lo ha recordado el Tribunal Constitucional, la utilizaci6n 
del articulo 3" de la Constituci6n no debe ser el recurso normal para 
camp render, en su seno, <<contenidos implfcitos» ni «contenidos nuevos» 
de derechos expresos(JB). 

Ese es el sentido en el que tal vez cabrfa comprender Ia apelaci6n al 
articulo 3° de la Ley Fundamental que el Tribunal Constitucionat en algu~ 

nas ocasiones<19>, ha efectuado para dotar de una protecci6n constitucio-
nal a derechos como a ser juzgado en un proceso que dure un plaza razo-
nable<20); Ia prohibici6n de la reformatio in pejuS.21), a no ser sancionado ni 

(17) La afirmaci6n, por cierto, debe entenderse en h~rminos restrictivos, esto es, en el 
senti do de que no hay necesidad de extraerlos «unicamente» o, mejor, <<exclusivamente» de 
los principios contenidos en el artfculo 3'', puesto que resulta clara que todos los derechos 
fundamentales, sean enumerados o no, para tener tal condici6n, tienen que derivarse, con 
mayor o menor intensidad, del principia de dignidad humana. Sabre el particular, Peter 
Haberle, •<La d ignita umana come fondamento della comunita s tatale», en su libro Cultura 
dei diritti e diritti della cu/tura nella spazio costituzionale europeo. Saggi, citado, pag. 50. 

CIN) Cfr., STC 0895-2001-AA/TC, Fund. Jur. N". 5. 
(19 ) En algunas oportunidades, para referirse a supuestos de los que aquf se esta utili-

zando, el Tribunal ha acudido o bien a Ia clausula de los derechos no enumerados, o bien a 
Ia figura de los contenidos implfcitos de derechos expresos. En esta ultima direcci6n, por 
ejemplo, Ia STC 2050-2002-AA/TC, Fund. Jur. N". 18. 

(20) Ch:, entre numerosos precedentes en este sentido, por todas, Ia STC 1352-2000-
HC/TC, donde se alude al derecho a un proceso que dure un plazo razonable como «uno 
de aquellos derechos innominados constitucionalmente, pero a Ia par consustanciales a los 
principios del Estado Democratico de Derecho y Ia d ignidad de Ia persona a los que se 
refiere el Articulo 3° de Ia Constituci6n Politica del Estado». 

Por cierto, en este caso, mas que de un derecho a un proceso que no sufra dilaciones 
indebidas, se trataba del derecho al plazo razonable de Ia detenci6n judicial preventiva . 
Esta equiparaci6n, por cierto, es una tendencia que, con buen criteria, Ia STC 3771-2004-
HC/TC ha replanteado, al considerar al derecho a no ser detenido judicialmente en forma 
preventiva mas alia de un plaza razonable como parte del contenido constihtcionalmente 
protegido del derecho a Ia libertad personal. 

121) Cfr., STC 1230-2002-HC/TC y STC 1918-2002-HC/TC, Fund. Jur. N". 4. 
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juzgado 2 veces por un mismo hecho(22>, a ser juzgado por un juez impar-
ciaJ(23); a la efectividad de las resoluciones judicialesC24>, etc.C25) Y aunque 
de estos mismos derechos podrfa decirse que, en realidad, constituyen 
«contenidos implfcitos» de derechos expresos ( vg. del debido proceso y Ia 
tutela jurisdiccional, respectivamente), tambien podria lfcitamente pen-
sarse que se trata de derechos «an;Hogos>> a otros de naturaleza constitu-
cional procesal expresamente reconocidos por la Norma Suprema del Es-
tado, como pueden ser los dcrechos de defcnsa, pluralidad de instancias, 
a Ia presunci6n de inocencia, etc.(26) 

7. Fuera del supuesto de identificaci6n de derechos constitucionales 
implicitos per 1-elationem con derechos expresos, a los que antes se ha he-
cho referenda, el articulo 3° de la Constituci6n deja en manos de los inter-
pretes jurisdiccionales de la Constituci6n Ia individualizaci6n e identifi-
caci6n de otros atributos esenciales de la persona, con el mismo rango 
constitucional de los que aparecen garantizados expresamente, a partir de 
3 principios constitucionales de muy diversa naturaleza: el principia de 
dignidad de la persona y los del Estado democratico de Derecho y la for-
ma republicana de gobierno. 

8. La necesidad de que cualquier apertura del catalogo de derechos 
tenga que fundarse necesariamente en el principio de dignidad humana, 

(22) Ch:, STC 2050-2002-AA /TC. 
(2.1) STC 1934-2003-HC/TC, Fund . jur. N°. 7. 
(U) Cfr., las STC 1334-2002-AA/TC y STC 0015-2001-AI/TC, Fund. jur. 8 y ss, si bien 

en ellos no se indica que su reconocirniento constitucional se deba al articulo 3° de Ia Cons-
tituci6n. 

(25) Cfr., sobre ese desarrollo jurisprudencial, Luis Saenz Davalos, «La cla usula de los 
derechos no enumerados y su aplicaci6n en Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional», 
en Revis fa peruana de jurisprudenda, citado, pag. XXI y sgtes. 

(26) Por cierto, estn tendencia no puede equipararse a lo que a su turno se realiza con cl 
denominado «debido proceso sustantivo», al que el Tribunal algunas veces apela para brin-
dar protecci6n a ambitos constitucionalmcnte protegidos por otros derechos fundamenta-
les. Pnrticularmente, si se h·ata de un ordcnarniento como el nuestro, d onde Ia Constitucion 
ha sido bastante pr6diga en el reconocimiento de los derechos fundamentnlcs. Y si es que Ia 
construcci6n realizada porIa Corte Suprema Norteamericana en torno al debido proceso 
sustantivo se jus tifica porque su declaraci6n de derechos es bastante cscucta y no compren-
de derechos como Ia vida, Ia intimidad, etc., en el Perl'1 ese no es un problema con el que 
tengnn que afrontar nucstros jueces constitucionales. 

Por cierto, en los ultimos ai'ios, esta tendencia ha sido objeto de criticas en los Estados 
Unidos, tras redamarse de los jueces que saquen de esa «zona de penumbra» en Ia que ha 
estado pos trada Ia IX Enmienda. Sobrc el particular, Cfr., Mark Niles, <<Ninth Amendment 
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pone de relieve que este constituye el fundamento de los derechos consti-
tucionales en el ordenamiento constitucional peruano [art. 1]. Tal funci6n 
que se asigna al principio presupone una determinada idea de La natura-
leza humana, cuyo quid lo constituye precisamente el principio d e digni-
dad. Pero, en este contexte, Lque puede significar ese principio de digni-
dad?; l_c6mo despliega sus alcances en la identificaci6n de «nuevos» dere-
chos constitucionales>>? 

Como sucede con muchos conceptos juridico-constitucionales, el de 
dignidad acusa profunda vagi.iedad, no s61o en lo que atafie a su significa-
do juridico, sino tambien a sus condiciones de aplicabilidad. No obstante, 
parece existir cierto consenso en considerar que la dignidad humana es 
un valor espiritual y moral que pertenece a toda persona, independiente-
mente de su status o la situaci6n juridica en la que este se encuentre. La 
dignidad no es tanto un derecho, sino el fundamento de todos los dere-
chos; precisamente, porque no constituye un derecho, sino el backgroW?d 
de todos los derechos reconocidos, Ia dignidad humana es un valor supre-
mo y, en cuanto tal, absolute, es decit~ que se encuentra en el vertice de los 
principios y valores que Ia Constituci6n reconoce y, por ello mismo, se 
halla exento de cualquier actividad restrictiva o limitativa y, desde luego, 
tambien ponderativa. Presupone que el hombre no sea reducido a un ob-
jeto o tratado como un medio(27l. 

Sus alcances, sin embargo, no se agotan en la necesidad de preservar 
determinados iunbitos de Ia personalidad de un individuo, ya que consti-
tuye un complejo de valores que representa Ia esencia de Ia condici6n 
humana y, como tal, se trata de un valor meta individual. Ello significa 
que si bien es precise garantizar el que todos los seres humanos puedan 
libremente fijarse un proyecto de vida conforme a sus propios sentimien-
tos y fines y, correlativamente la necesidad de que nose interfiera en el, el 
principio de dignidad comporta tambien exigencias destinadas a garanti-
zar al hombre como sujeto perteneciente a la familia humana. «La tutela 
de Ia dignidad (y, por tanto, la exigencia de atribuirse en calidad de dere-
chos constitucionales implicitos determinados ambitos protegidos de vida 

Adjudication: An alternative to substantive due process analysis of personal a utonomy 
rights», en UCLA Law review, N" 48,2000, pag. 85 y sgtes. 

(27) lngo Von Munch, <<La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional», en Re­
vista espanola de Dered1o Constitudonal, N° 5, 1982, pag. 9 y sgtes.; Jesus Gonzales Perez, 
La dignidad deJa persona, Civitas, Madrid, 1986; R. Spaemann, «Sobre el concepto de dig-
nidad humana», en Personay Deredw, Vol. XIX, 1988, p. 13 y ss.; M.A. Alegre, La dignidad 
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humana) no solo se relaciona con el sujeto en cuanto individuo aislado, 
considerado en su individualidad, sino tambien en cuanto miembro de 
un particular grupo etnico, religiose, nacional»<2B). 

Es decir, se trata de una«( ... ) ca tegorfa que individualiza aquello que 
hay de humane en el hombre( ... ), una cualidad que liga al individuo a Ia 
'familia humana'» y, de ese modo, que impone al operador jurisdiccional 
estar atento a garantizar, a tftulo de derechos constitucionales implfcitos, 
aquellos ambitos de Ia vida humana que responden a esas demandas. 
Como se ha puesto de relieve,«( ... ) Ia nueva antropologfa de Ia persona en 
el Derecho subyacente al ordenamiento constitucional, individualiza un 
concepto de persona estmcturado en sus relaciones sociales, radicado en 
el reconocimien to que Ia personalidad noes mera subjetividad, simple 
valor ontologico, sino tambien una estructura de valor, un ser axiologico. 
Esta determinacion, que nace de los vaJores que atienen al hombre, mas 
que en su racionalidad, en su existencia empirica, es un novum categorial, 
en cuanto introduce un concepto 'concreto' de persona, relacionado no 
mas a una cualidad (Ia capacidad de los derechos), sino al mismo objeto 
en su totalidad de elementos constitutivos y, por tanto, sobre todo en su 
dimension vital»(2Q). 

De ahf que el proceso de <<identificacion» y reconocimiento de «nue-
vos» derechos constitucionales a partir del principia de dignidad, no solo 
debe tener como norte el rescate de determinados ambitos de libertad del 
sujeto individual, sino, incluso, en cuanto miembro y participe de un com-
plejo de relaciones sociales en los cuales se desarrolla(30J. 

9. Por lo que se refiere a Ia soberania del pueblo como principia gene-
rador d e nuevos derechos, hay que decir que desde los orfgenes del 
constitucionalismo moderno, se ha concebido al Estado como un ente ar-
lifidal, creado per el hombre, cuyo objeto es que se garanticen sus dere-

hum,ma como fundamento del ordenamiento constituciona/ espaiiol, Madrid 1996. Pedro 
Serna, «La dignidad de Ia persona como princip ia del derecho publico», Derechos y /iberta­
des, N". 4 {1995), 305 y ss. 

(:!8) Gaetano Piepoli, «Dignita e autonomia privata», en Politico del Diritto, N" 1, 2003, 
p. 62. 

(29) ibidem., ver asimismo, Eusebio Fernandez Garda, Dignid,7d humana y dudadanfa 
cosmopolita, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 21 y sgtes. 

(301 Ch:, nueva mente, Ia STC 1417-2005-PA/TC, donde se relaciona los derechos socia-
les con el principia de dignidad. 

196 



Los OERECHOS NO ENUMERAOOS EN LA IU!USPRUDENC!A DEL TRIBUNAL CONSTITlJCIONAL 

chos innatos a su condici6n de ser humane . Tal doctrina partia de un pu::.· 
tu lado elemental : a diferencia de lo que sucedia en el antiguo regimen, en 
el Estado de Derecho el origen del poder se encuentra en el pueblo, y no 
en una persona (el Rey), o en un ser trascendente, siendo aquel, por tanto, 
el titular de la soberania, esto es, el origen y fundamento del poder estatal. 

Desde este punta de vista, si el p ueblo es el soberano, y el Estado un 
ente creado p ara proteger los a tributos del titular de la soberania, quiere 
ello decir que las relaciones entre individuo y Estado se despliegan bajo lo 
que Fioravanti<31l ha denominado el p rincipia de presunci6n fundamental 
de libertad, es decir, un regimen en el que las libertades son, en principia, 
potencialmen te indefinidas, de m odo que cualquier intervenci6n estatal 
en el seno de estos ha de provenir de una ley y ha de encontrarse suficien-
temente justificada. 

Pero Ia posibilidad de derivar nuevas derechos del principia de sobe-
rania del pueblo tambit~n tiene que ver, y acaso de forma primera, con el 
proceso de formaci6n de la voluntad politica estatal, ya sea a traves de los 
mecanismos de la democracia representativa, como a su turn-.1 a trav(!s de 
instrumentos de la democracia d irecta. En este sentido, con la invocaci6n 
al principia de soberanfa del pueblo como fuente material de nuevas de-
rechos, el operad or jurfdico podrfa prestar cobertura constitucional a de-
terminadas instituciones de democracia directa o representativa, no pre-
vista textualmente en la Constituci6n de 1993, en el entendid o que se tra-
tan de derechos del pueblo como titular de la soberanfa. 

10. Vinculado con el principia de soberanfa del pueblo como fuente 
material de derechos, se encuentra el principia del «Estado democnitico 
de Derecho». El articulo 4° de la Constituci6n de 1979, por cierto, aludfa al 
«Estado social y democn1tico de Derecho». La frase «social », como se sa be, 
fue suprimida de la Constituci6n del 93, argumentandose que tras de ella 
se escondfa resabios de doctrinas socializantes; no obstante ella, lo propio 
de un Estado «social» no ha quedado proscrito a partir de la form ulaci6n 
del principia del «Estado democratico de Derecho», p ues este ultimo lo 
comprende, como p ar lo demas el Tribunal Constitucional se ha encarga-
do de recordarlo(32J. 

(31) Maurizio Fioravanti, Los derech os fundamenta/es. Apuntes de historia de las cons­
titudones, Editoria l Trotta, Madrid, 1998, pag. 40. 

(32} Ch:, entre diversas sentencias en ese senti d o, las siguientes: STC 0008-2003-AJ lTC, 
Pund. Jur. N". l 0-13; STC 1956-2004-AA/TC, Fund. Jur. N°. 4; STC 3149-2004-AC/TC, Fund . 
jur. 5-11. 
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En ese sentido, debe destacarse, por un lado, que la enunciaci6n del 
principio del «Estado democratico de Derecho» no quiere decir que el sis-
tema constitucional peruano rechace los principios que subyacen al Esta-
do de Derecho, en su versi6n clasica. La «profunda transformaci6n que 
incluso afecta necesariamente a la concepci6n del Derecho»(33), y que se 
refleja con lo que se ha venido en denorninar «Estado constitucional de 
Derecho», en efecto, no ha terminado por socavar los fines de aquet sino 
en robustecerlos. La sujeci6n al principio de legalidad, divisi6n de pede-
res y, particularmente, protecci6n de ambitos de libertad sobre los cuales 
no cabe injerencia estatal ilegitima, efectivamente, son premisas que no 
han quedado sin sentido<34l. Se h·atan, por el contral"io, de directrices que 
siguen estando tan vigentes que, a partir de alii, el juez constitucional 
puede reconocer nuevos derechos fundamentales(35J. AI fin y al cabo, el 
Estado de Derecho, en su esquema clasico, se sustenta en el principio de 
libertad general de actuaci6n de los seres humanos y de limitaci6n del 
poder estatal. 

Por otro lado, tambien es menester destacar que el adjetivo «demo-
cratico» no agota su vis expansiva en el ambito de la participaci6n politi-
ca. Con else hace referenda igualmente a un modelo de ordenamiento 
que persigue La garantia de la redlizaci6n material de los principios de 
dignidad humana e igualdad de oportunidades. Es decir, que procura Ia 
instauraci6n de un orden econ6rnico y social que garantice estandares de 
vida dignos en materia de alimentaci6n, salud, vivienda, educaci6n etc., 
para lo cual encomienda al Estado, correlativamente, Ia tarea de remover 
los obstaculos que impiden que el ser humano los alcance<36l. 

La riqueza y posibilidades de identificaci6n de nuevos derechos a 
partir del referido principio, como se podra imaginar, son ilimitadas, pues 
su ambito de irradiaci6n se expande a situaciones tan diversas como la 

(33) Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, dered10s, justicin, Editorial Trotta, 
Madrid, 1999, pt\g. 3•1. 

(34) El modclo germt\nico del «Estado de Derecho», que es el que esencialmente ha 
llegado a nosotros, ha sido bien descrito por Antonio Pereira Mcnaut, Rule of Jaw o Est ado 
de De.recho, Marcial Pons libreros, Madrid, 2003, pag. 33 y sgtes. 

(35) Verbigracia, Ia objeci6n de conciencia, si bien tal derecho no ha sido considerado por 
el Tribunal Constitucional como derecho no enumerado. C!J:,la STC 0895-2001-AA/TC. 

(36) Cfr., Ernest Oockenforde, «La democracia como principio constitucional>>, en su 
libro £studios sobre e/ Estado de deiedw y la democracia, Editorial Trotta, Madrid, 2000, 
pag. 133 y sgtes. 
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social, econ6mica, politica, cultural, religiosa, etnica, sexual ode genera, a 
partir de las cuales el juez de los derechos fundamentales puede inferir 
derechos nuevas [ vg. el Derecho Constitucional al «minima vital» al que 
se ha referido Ia Corte Constitucional de Colombia y que ha encontrado 
eco en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional)(37>. Yes que 
se h·ata de un principia que persigue asentar un modelo de Estado en el 
que se promueva democraticamente Ia participaci6n de todos los ind ivi-
duos en los diferentes aspectos de la vida, desterrando la consideraci6n 
del incUviduo en abstracto, sino como componente y participante de un 
entramado de relaciones con sus demas congeneres. 

11 . Finalmente, respecto ala posibilidad de identificar nuevas dere-
chos a partir de la «forma republicana de gobierno», hay que seftalar que 
su enunciaci6n como fuente material de derechos impllcitos no es muy 
feliz. En primer lugat~ porque Ia expresi6n «Republica», como forma de 
gobiemo, es posible comprender ciertas manifestaciones de autoritaris-
mo(3B); y, en segundo Iugar, porque su propia condici6n de principia «su-
premo» es una cuesti6n que seriamente se encuentra en duda y, por tanto, 
no resulta clara determinar que derechos pueden derivarse de este. 

Empecemos diciendo que el termino «Republica» ha sido objeto de 
constantes modificaciones y evoluciones, adquiriendo diversas connota-
ciones segun el contexte conceptual en el que se inserta. Con independen-
cia del significado que se le haya atribuido en la edad antigua, en la mo-
derna el termino en menci6n sirvi6, desde Bodin hasta Kant, para desta-
car Ia existencia de un regimen polftico sustentado en reglas, en oposici6n 
a aquellos basados en la violencia o la anarqufa. Posteriormente, con 
Machiavello, e incluso Montesquieu, la Republica, que comprendfa a la 
forma de gobierno aristocratica y democratica, se oponfa a la monarquia y 
al despotismo. En tanto que otro serfa el concepto que se le imprim.irfa a 
finales del siglo XVIII, con la revoluci6n americana, donde especialmente 
debido al influjo de las ideas de Jhon Adams y Alexander Hamilton, con 

(37) Asf, por primera vez, en Ia T-426/92, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Munoz. 
Cfr., asimismo, Rodolfo Arango y Julieta Lemaitre, Jurispmdenc1~1 constitucional sobl'e el 
dered10 a/ mfnimo vital, Ediciones Uniandes, Bogota, 2002, pag. 11 y sgtes. Ck, Ia STC 
1417-2005-PA/TC, donde por primera vez el Tribtmal Constitucional alude al tema del mi-
nima vital como protegido por el derecho a Ia pension . 

(38) Hector Gross Espiell, <<Los derechos humanos no enunciados o no enurner11dos en 
el constitucionalismo americana y el articulo 29 c) de Ia Convenci6n Americana sobre dere-
chos humanos», en Revista Uruguaya de De1-edw Constitucional y Polftico, T. 14, 1997-
1998, p<'lg. 103. 
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el iermino «Republica» se aludfa a los Estados y la federaci6n, en los que 
no existfa la instituci6n mom1rquica, y porque en elias imperaba una de-
moct·acia representativa, sustentada en la separaci6n de poderes yen un 
sistema de pesos y contrapesos(39l. 

Igualmente, sus alcances tampoco han sido pacfficos de identificar en 
Francia. Para Robespierre, por ejemplo, con el nose enunciaba «ninguna 
forma particular de gobierno», pues se trataba de una «denominaci6n 
general de todo tipo de gobierno de hombres libres que tienen una pa-
tria>>, lo que posibilit6 que el concepto se desenvolviese con independen-
cia de si Ia forma de gobierno era Ia mom1rquica o Ia democratica. Precisa-
mente por ello, cuando mas tarde se aboli6 la monarqufa, Ia Republica se 
identific6 con «democracia». Enh·e tanto que para Sieyes, el regimen re-
publicano era aquel en el que el gobierno se encontraba vinculado al prin-
cipio de representaci6n popular, de modo que el termino Republica ter-
minaba por denotar un gobierno representativo<40l. 

No obstante, al margen de los diversos significados que se le haya 
asignado, lo cierto es que en nuestro ordenamiento su comprensi6n y even-
tual aplicaci6n no puede desvincularse, a su vez, del articulo 43 de Ia Nor-
ma Suprema, a tenor del cual «La Republica del Peru es democratica, so-
cial, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobier-
no es unitario, representative y descentralizado, y se organiza segun el 
principia de Ia separaci6n de poderes>> . 

Se trata, por tanto, de un principio cuya aplicaci6n en el proceso de 
desarrollo de «nuevos>> derechos constitucionales se encuentra vinculado 
a los principios de soberanfa del pueblo y al Estado democratico de Dere-
cho, de manera que no cabe en el cualquier concepto de Republica, sino, 
concretamente, una lectura en clave de «Republica democratica>>, es decir, 
aquella sustentada en los principios de soberania del pueblo, en el gobier-
no representative yen Ia separaci6n de [funciones de los] poderes . 

No obstante lo anterior, inmediatamente debe advertirse que su con-
dici6n de principia «supremo>> y, por tanto, su condici6n de fuente gene-

<?9> Ch:, Nicola Mateucci, Voz «Republica», en Norberto Bobbio, Nicola Mateucci y 
Gianfranco Pasquino, Dlccionario de Pol/fica, Siglo Veintiuno Editores, Mexico, 2000, T. 2, 
pag. 1391. 

(~OJ Cfr. , joaquin Abelian, <<Sobre el concepto de Republica en las decadas finales del 
siglo XVIIl», en Revisfil de Ocddente, N°. 247,2001, pag. 107 y sgtes, a quien hemos seguido 
libremente. 
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radora de nuevos derechos, noes del todo clara. A diferencia de lo que 
sucede en algunos paises, en los que dicho principio ha side considerado 
como exento de cualquier reforma constitucionat en el nuestro nada im-
pediria que la forma republicana de gobierno se modifique y, en su Iugar, 
se establezca la propia de una monarqufa constitudonal, porejemplo. Dado 
que los mismos principios que rigen en ague! [separaci6n de poderes, li-
mitaci6n del poder estatal, soberanfa del pueblo, respeto de los derechos 
fundamentales, etc.] serfan respetados, ta l modificaci6n no afectaria, per 
llamarlo asf, el «nucleo d uro» de la Constituci6n peruana(41). 

Per tanto, pensamos que, a no ser que Ia «forma republicana de go-
bierno» se lea en clave de los principios anteriormente especificados, per 
sf misma, esta no es capaz de generar nuevos derechos fundamentales. 

12. En definitiva, del articulo 3° de Ia Constituci6n de 1993 es posible 
extraer diversos significados<42>. Segura mente uno de los mas importantes 
es que en nuestro ordenamiento juridico la condici6n de «derechos consti-
tuciona les» nose reduce a lo que la Constituci6n de 1993 expresamente 
asf los reconoce -a lo largo de su primer titulo, pero tambien en otros 
tftulos y capitulos- sino que comprende tambien a aquellos otros que si 
bien nose encuentran explicitamente enunciados, admiten la misma con-
sideraci6n de range [y, por tanto, de instrumentos habiles para su tutela], 
pues se deducen de una serie de principios supremos del ordenamiento 
constitucional peruano [ vgr. dignidad de la persona humana, principios 
de soberania del pueblo, Estado democratico de Derecho]. 

Asimismo, per Ia funci6n que desempef\.a, dicho dispositive debe con-
siderarse como una autentica clausula de «desarrollo de los derechos cons-
titucionales», esto es, un precepto a partir del cual es posible «abrir» y 
«oxigenar» el catalogo constitucionalizado de los derechos esenciales de 
la personaC43l. De esta forma, Ia concepcion, la idea misma sobre aquello 

(41) Cuesti6n distinta, yen Ia que aquf ciertamente no vamos a ingresar, es Ia legitimi-
dad de una instituci6n semejante. 

(42) Cfr., Gerardo Eto Cruz, «Los derechos humanos en las constituciones latinoameri-
canas: A prop6sito de las dausulas de los derechos implicitos y el derecho internacional de 
los derechos humanos», en su libro £studios de Dered10 Con.5titucional, UNT, Trujillo, 2002, 
pag. 131-142. 

(43) La expresi6n «clausula de desarrollo de los dered1os fundamentales» es de Peter 
Haberle, «Concezione dei diritti fondamentali», en su libro Cultura dei diriffi e diriffi della 
cultwt1 nella spazio costituzionale europeo. Saggi_ citado, pag. 110 y sgtes. Cfr. tambien, 
German j . 13idart Campos, «Los derechos no enumerados en su relaci6n con el Derecho 
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que ha de constituir <<derechos fundamentales», se presen ta como una 
cuestion no zanjada por el constituyente historico, sino sujeta a la deter-
minacion de las gcneraciones vivas. 

En este ultimo sentido, tam bien parece plausible consenlir que la Cons-
titucion de 1993 haya confiado Ia tarea de «identificar» cstos «derechos 
futuros>> a los jueces y, en particular, los jueces constitucionales [Poder 
Judicial y Tribunal Constitucional]. En ellos, en efecto, radica Ia delicada 
labor de «abrir» el catalogo de Ia Constitucion de 1993 cada cierto tiempo 
para cobijar a las nuevas exigencias de Ia vida humana que, por ausencia 
o no-consolidacion de valoraciones sociales dominantcs en torno a su esen-
cialidad, imposibilito que estas se incluyeran en Ia Norma Suprema en el 
momenta en que fue expedida(<W). 

13. Esta competencia, propia de un «poder constituyente consti-
tuido», s in embargo, no es enteramente libre, discrecionat o suscepti-
ble de realizar con forme a criterios artificiales y subjetivos. Por un lado, 
se encuentra disciplinada directamente por el articu lo 3° de la Norma 
Suprema. Su punta de partida, en efecto, estara constituido por las 
«fuentes materiales» a partir de los cuales es posible identificar esos 
nuevas derechos constitucionales, a saber, la dignidad de Ia persona 
humana y los principios de soberania del pueblo y Estado democrati-
co de Derecho. 

Por otro !ado, el juez constitucional no puede perder de vista que el 
articulo 3° de Ia Norma Suprema no es una isla, sino que forma parte de 
una unidad normativa denominada Constitucion, en la que no solo se 
encuentran reconocidos otros derechos fundamentales, muchos de los 
cuales con un contenido no necesariamente explicitado en la disposici6n 
que lo contiene [ vg. contenidos implfcitos de derechos expresos](45), sino, 

Constitucional y cl Derecho fJ1ternacionah•, en Derecho y Sociedad, N" 18, Lima, 2002, pag. 
256 y sgtes. 

(44) Cfr., STC 0316-1998-AA-TC, Fund. Jur. N''. 3. Cfr., Marci<1l Rubio Correa, La inter­
pretacion de Ia Conslituri6n segzJn el Tribunal Constitucionaf- PUCP, Lima, 2005, pags. 92-
93. Asimismo, Luis Si\enz Davalos, «La dausula de los derechos no enumerados y su apli-
caci6n en Ia jurisprudencia del Tribunal Consti tucional», en Revir;ta peruana de jurispru­
dencia, citado, pag. XXI y sgtes. 

!4.5) Acerca de las diferencias entre dercchos no enumerados y ('Ontenidos implfci''1S de 
derechos exprcsos, entre nosotros, Ch:, Juan Manuel Sosa, «Derechos no enumemctos y 
nuevos derechos segun Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en A ctualidadjurf­
dica, citado, pag. 110 y sgtes. 
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incluso, que su establecimiento se realiza allado de otros derechos funda-
mentales, como ellibre desarrollo de La pcrsonalidad que, por su propia 
naturaleza, tienen Ia propiedad de albergar en su seno diversas esferas de 
libertad para La estructuraci6n de Ia vida personal y social de los indivi-
d uos que no han sido reconocidas especfficamente por la Constituci6n<46>. 

De ahf que cualquier construcci6n al amparo articulo 3<> de Ia Constitu-
ci6n no puede realizarse con el objeto de dispensar reconocimiento y pro-
tccci6n constitucional a contenidos impllcitos de derechos expresos [ vg. el 
derecho a que el proceso dure un plaza razonable como parte del debido 
proceso], ni tampoco a ambitos de libertad garantizados por el derecho al 
Iibre desarrollo de Ia personalidad(47), 

Finalmente, el juez constitucional no puede perder de vista la racio-
nalidad de dicho precepto. Se trata, en efecto, de una chhJsula cuyo pro-
p6sito noes pres tar cobertura constitucional a potestades y facultades que 
en el ordenamiento tienen ran go inferior [ vg. un derecho «legal»] o que 
no representen derivaciones directas e impostergables del principia de 
dignidad<4S> . Y no hablamos aqui de ambitos de derechos constitucionales 
delimitados legislativamente, sino de esferas subjetivas exclusivamente 
desarrolladas por la ley o fuentes de jerarqufa inferior. 

En suma, Ia no positivizaci6n de un derecho, Ia derivaci6n directa de 
principios fundamentales del ordenamiento constitucional, Ia necesidad 
de pres tar cobertura a nuevas y fw1damentales exigencias del ser huma-
no, la no-inserci6n de una potestad dentro del contenido de un d erecho 
rcconocido, entre otras, parecen ser exigencias mlnimas que el juez consti-
tucional deberfa observar cada vez que pretenda hacer uso de este pre-
cepto constitucional. La recomendaci6n del Interprete Supremo de la Cons-
tHuci6n, en el sentido de reservar Ia utilizaci6n de este precepto «( .. . )solo 
para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan Ia necesi-

(~6) Cfr., en este sentido, Ia STC 2868-2004-AA/TC. 
(~7) Cfr., Andrea Greppi, «Los nuevos y los viejos derechos fundamentales», en Miguel 

Carbonell, compilador, Teorfa constitudonal y derechos fundamentales, CNDH, Mexico 
2002, pag. 179 y sgtes. 

{48) Distinta, entendemos, es Ia s ituaci6n de derechos que, en pleno proceso constitu-
yente, el titular de tal funci6n les hubiese descartado Ia asignaci6n del rango consti tucional, 
como puede ser el caso de determinados derechos sociales que contemplaba Ia Carta de 
1979. Yes que en una ltk nica de constitucionalizacion de derechos como Ia indicada, noes el 
Poder Constituyente el que tiene Ia ultima palabra, sino los jueces constitucionales, a partir, 
precisamente, de Ia autorizaci6n que se les concede en virtud del articulo 3°. 
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dad del reconocimiento de un derecho que requiera de una protecci6n al 
mas alto nivel y que, en modo alguno, pueda considerarse que esta inclui-
do en el contenido de algU.n Derecho Constitucional ya reconocido en for-
ma explicita» [STC 0895-2001-AA/TC], es una regia sensata que es bueno 
no desatender(49). 

(49) Sobre el tema, con amplias referencias a lo que sucede en pafses europeos, con 
tecnicas de reconocimiento de derechos iusfundamentales no siempre semejantes a los que 
ex is ten en nuestro pafs, Cfr., Francisco Javier Diaz Revorio, «Tribw1al Constitucional } r\ere-
chos constitucionales 'no escritos·,, en AA.VV. Lajustida constitudona/ en eJ Estadoa~mo­
cnWco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 240 y sgtes. Asimismo, Antonio Baldassarre, 
Didtti della personae valori costituziona/i, Giappichelli editore, Torino 1997, pag. 53 y sgtes. 
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El CONTROL CONSTITUCIONAL 
DE LAS DECISIONES ElECTORAtES 

iDISCUSION ZANJADA 0 CONTROVERSIA LATENTE? 

Jose F. Palomino Manchego(') 

SUMARIO: I. A modo de justificaci6n. II . ;.Que es el precedente 
vinculante? Ill. La propuesta de Ia «Comisi6n de Estudio de las Bases 
de Ia Reforma Constitucional del Per (i>> sobre el 6rgano electoral. IV. El 
caso Juan Genaro Espino Espino. V. El caso Pedro Andres Lizana Puelles. 
VI. La experiencia en el Derecho Comparado: Panama. VII. Hacia Ia 
derogaci6n y I o inaplicaci6n de Ia Ley N" 28642. 

I. A MODO DE JUSTIFICACION 

Tras la polemica surgida entre el Tribunal Constitucional (TC) y el 
Jurado Nacional de Elecciones GNE) respecto de la legi timid ad o no en el 
control constitucional de las decisiones de tipo electoral, han quedado la-
tentes diversas interrogantes, que no han sido resueltas por el simple he-
che de haberse aprobado entre gallos y medianoche la Ley N° 28642. 

(') Profesor de Derecho Constitucional General, Derecho Constitucional del Per(t y De-
recho Procesal Constitucional de las Universidades Nacional Mayor de S;~n Marcos y de 
Lima, y de la Academia de Ia Magistratura. Secretario Ejecutivo del Institute lberoamerica-
no de Derecho Constitucional (Secci6n Peruana). 

205 



}OS" F. PALOMINO MANCHEGO 

En efecto, aun cuando Ia citada disposici6n legal ha modificado el 
incise 8° del Articulo 5° del C6digo Procesal Constitucional estableciendo 
que: «No procedcn los procesos constitudonales cuando: ... Se cuestionen 
las resoludones del Jurado Nacional de Elecciones en materias e/ectora­
les, de refenindum ode otro tipo de consultas populares, bajo responsabi­
lidad))' agregando incluso que: «Resoludones en contralio, de cualquier 
autondaci no surten eJecta legal alguno)) y que «La materia electoral com­
prende los temas previstos en las /eyes electorales y aquellos que conoce 
el fwado Nadonal de Elecdones en instancia definitiva)), creemos que la 
consabida restricci6n, resulta mas te6rica que efectivamente practica. 

Natural mente, noes que de pronto estemos invitando a una suerte de 
legicidio anticipado o que, desde otra perspectiva, andemos incentivando 
al desacato de las disposiciones jurfdicas formalmente vi gentes. Pero exis-
te un heche elemental, en el que, contra viento y marea, parece obligado 
reparar con conocimiento de causa y no con fines politicos. Mucho antes 
de que el Congreso de Ia Republica decidiera resucitar Ia vieja y hoy supe-
rada teorfa de que el y s6lo el, es el interprete de la constitucionalidad o el 
defensor de Ia Constituci6n, su verdadero e indiscutible interprete supre-
mo -el Tribunal Constitucional- ya habia dejado establecido que no s6lo 
es procedente el control constitucional sobre las decisiones del Consejo 
Nacional de Ia Magistratura, ora del Jurado Nadonal de Elecciones, sino 
que incluso, cualquier interpretaci6n en contrario, representarfa una op-
ci6n absolutamente inconstitucional. 

Dentro de dicho contexte, cabrfa preguntarse: {_Podia el Congreso de 
Ia Republica proceder en Ia forma en que lo hizo? {.Podfan sus represen-
tantes legislar en forma contraria a lo que el propio Tribunal Consti tucio-
nal habi'a sentenciado? Y si el Congt·eso ha procedido en la forma descrita 
(_Puede el Tribunal Constitucional sentirse vinculado por lo que el Con-
greso, ley de por medic, le ordena hacer? 

Responder sin mediateces a las interrogantes seflaladas, como a on·as 
colaterales, no creemos que depende de colocarse una camiseta y golpearse 
el pecho para ver quien resulta mas poderoso. Depende de una lectura sim-
ple y elemental de lo que la Constituci6n y las leyes expedidas en su confor-
midad, establecen en materia de control e interpretacion constitucional. No 
se trata, por consiguiente, de proclamar quien es el 6rgano constitucional o 
poder publico revestido de mas abolengo o mayor representatividad sino 
de reparar en lo que Ia norma fundamental, a la que se encuenn·an somcti-
dos todos los poderes constituidos (incluidos el Congreso y el mismo Tribu-
nal) establece con toda nitidez. Es pues, sin asomo de dudas, la Constitu-
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ci6n en cuanto norma jmidica y norma n01marum, la que delimita las ah·ibu-
ciones y zanja cualquier eventual capricho o posicion unilateral, sea esta o no 
del agrado de determinadas personalidades u 6rganos constitucionales(1J . 

II. lQUE ES EL PRECEDENTE VINCULANTE? 

De prirnera intenci6n y a los efectos de precisar c6mo es que debe enca-
rarse la controversia anteriormente sefialada, conviene detenerse un momenta 
en ciertas definiciones elementales, motivadas por el hecho de que, como ya 
se anticip6, existen determinados pronunciamientos que a modo de prece-
dente vinculante, han establecido determinadas lineas de raciocinio(2l. 

El cankter vinculante de un fallo permite crear un estado obligatorio 
de observancia respecto de lo resuelto o d ecidido en un determinado pro-
ceso, m ientras que el precedente es la direch·iz o conjunto de directrices 
que a futuro y fuera del caso ya resuelto va a tomarse en cuenta para 
posteriores supuestos o controv.ersias(3l, 

Es claro p ues, dentro de las consideraciones descritas, que el preceden-
te vinculante es aquella linea de raciocin.io que ademas de erigirse como 
obligatoria, tras haberse adoptado en alg(m caso especial, ha de posibilitar 
resolver de un determinado modo conh·oversias con caracteristicas particu-
lares. Desde una perspectiva mucho mas amplia el precedente vinculante, 
no s6lo tiene como destinatmios naturales, a los operadores jurisdicciona-
les del Derecho strictu sen su (Magistrados de diversos fueros), sino a cual-
quier poder publico o individuo en particular, naturalmente no por el he-
cho de que estos ultimos tengan la capacidad de resolver controversias, 
sino porque se encuentran sujetos a lo que el interprete de la constituciona-
lidad, haya establecido sobre detenninado asunto de relevancia(4l. 

(1) Ultimas reflexiones academicas sobre el tema pueden verse en Jose de Jesus Guiiido 
Pelayo, Jose Rodolfo A. Vega Hernandez, Carlos Eduardo Hernandez Perez (Coordinado-
res): Con troles constitucionales, Fundap, Queretaro, Mexico, D.P., 2005. 

(2) Vid. ellibro de Leonor Mora l Soriano: El precedentejudkia/, Marcial Pons, Edicio-
nes Juridicas y Sociales, S.A., Madrid-Barcelona, 2002. Antecede Pr6logo de Zenon Bankowski 
y Neil MacCormick. 

(3) Cfr. Luis Saenz Davalos: «El valor de Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
y su ubicaci6n en el s istema de Fuentes del Derecho» en Jose F. Palomino Manchego, Cvrso 
de Formaci6n: C6digo Procesal Constitucional, Modulo VI, El efecto vinculante de las sen­
tendas del Tlibunal Constitudonal, Academia de Ia Magis tratura, Lima, 2004. 

(4) Sobre el vocablo «precedente>> (del ingles preceden ty del alemfmprajudizien) vid. 
Blacks Law Dictiomuy, West Group, St. Paul, Minn., 1999, pags. 1195-1196; tambien, a modo 
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En sintonfa con dicha perspectiva, resulta indiscutible, que si el Tri-
bunal Constitucional, genera precedentes vinculantes, estos adquieren un 
grado de eficacia que no puede ser puesto en tela de juicio por ningLm 
poder publico, ni siquiera y vale Ia pena puntualizarlo, por el Congreso 
de La Republica. Admitir lo contrario, significarfa que lo que pudiese re-
solver un Juez de Ia constitucionalidad, podrfa ser constantemente des-
virtuado apelando al facil expediente de la capacidad normativa, y a Ia 
eventual presencia de una norma supuestamente correctora, mas en el 
fondo excesivamente violatoria del principio de la cosa juzgada<s>. Noes 
pues el ejercicio de una facultad alribuida a un poder constituido el pre-
texto para vaciar de contenido los mandatos interpretativos de Ia Consti-
tuci6n, tanto mas cuando estos adquieren el consabido cankter de prece-
dente vinculante. Por vfa jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha-
bla de «precedente constitucional vinculante», que tiene por su condici6n 
efectos simila res a una ley (Exp. N° 0024-2003-AI/TC). 

Cabe en todo matizar que para que un precedente como el aquf senala-
do pueda ser individualizado, el C6digo Procesal Constitucional, exige hoy 
en dia un reconocimiento expreso en el contenido de Ia sentencia, conforme 
lo establece el articulo Vll de su Titulo Preliminat~ a diferencia de la legisla-
ci6n procesal derogada que aunqu~ no tenia normas muy claras sobre esta 
materia tampoco excluia dicha posibilidad, como es bastante sencillo verifi-
car(6l. Ello no obstante, lo dicho tam poco significa que no hay an existido pre-

de complemento, vid. Ja voz «Stare decisis>>, pag. 1414. De sumo provecho, sabre el tema, 
resulta el Libro de Lucio Pegoraro y Angelo Rinella: Las Fuentes en eJ Derecho Comparado, 
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Uma, 2003, pags. 81-92. Con Pr6logo de Domin· 
go Garcia Belaunde y Estudio Preliminar y edici6n al cuidado de Jose F. Palomino Manchego. 

(5) En nuestra jurisprudencia constitucional, se registran casos en los que lo resuelto 
por el Tribunal Cons titucional ha pretendido, a p ostenon; se•· desvirtuado por el Parlamen-
to, originando f<Jilos del mismo Tribunal en defensa de su propia jurisprudencia. C/i: la 
Sentencia recaida en el Expediente N" 001-1998-AI / TC (Caso: Pedro Carrasco Narvaez y 
otros ciudadanos) emitida a rafz de haberse desvirtuado lo resuelto en Ia Sentencia recaida 
en el Expediente N" 008-96-l/TC (Caso: Maximiliano Cardenas Dfaz y otros ciudadanos). 
Escenario mucho m~s agravado (y que involucra ya no s6lo la conducta del Parlamento 
sino del Poder Ejecutivo) lo tenemos en Ia Sentencia recaida en los Expedientes acumulados 
N° 015-2001-AI/TC, N° 016-2001-AI /TC, N° 004-2002-Al (Caso: Colegio de Abogados de 
lea, Defensoria del Pueblo) emitida a rafz de haberse distors ionado lo resuelto en las senten-
cias emitidas en los Expedientes N" 0022-1996-Al/TC (Caso: Colegio de Ingenieros del Peru) 
y N" 006-1996-AI/ TC (Caso: Congresistas de Ia Republica). En todos estos casas, como en 
otros simila res estamos, ante auh~nticos exhabruptos del Congreso y demas poderes publi-
cos que no hacen otra cosa que patentizar lo que ha sido una indeseable y sesgada lfnea de 
comportamiento. 

(6) En efecto, conforme lo estableda el Articulo 9° de la derogada Ley N° 23506: «Las 
resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentaran jurisprudencia obligatoria cua11do de 
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cedentes importantes en la materia aquf examinada. A su estudio nos dedi-
caremos inmediatamente. Pero arttes de ello, recordemos una fuente foranea. 

La Ley de Jurisdicci6n Constitucional de Costa Rica de 1989 en su 
articulo 13 sefiala: «La jurisprudencia y los precedentes de Ia jurisdicci6n 
constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para s1 misma». En cste 
caso se refiere a Ia Sala Constitucional, que forma parte de la Corte Supre-
ma, quien ejerce la jurisdicci6n constitucional. Y sobre el tema que veni-
m os abordando el articulo 2, c) apunta que le corresponde: «Resolver los 
conflictos de competencia enh·e los Poderes del Estado, incluido el Tribu-
nal Supremo Electoral, y los de competencia constitucional entre estos y 
Ia Contralorfa General de la Republica, las municipalidades, los entes des-
centralizados y las demas personas de Derecho Publico». 

III. LA PROPUESTA DE LA «CCMISION DE LAS BASES DE LA REFORMA 
CONSTITUCIONAL DEL PERth> SOBRE EL ORGANO ELECTORAL 

La «Comisi6n de Estudio de las Bases de Ia Reforma Constitucional 
del Peru»(7), que se nombr6 durante el Gobiemo de Valentin Paniagua 
Corazao, mediante R.S. N° 232-2001-JUS de fecha 31 de mayo de 2001, con 
relaci6n a Ia justicia electoral propuso las siguientes ideas que desafortu-
nadamente hasta ahora nose han tornado en cuenta: 

« ... 
XIV. Regimen Electoral. 
Fundamentaci6n 

La democracia ha sido definida como el gobierno del pueblo, por el 
pueblo y para el pueblo. Para que ese principia pueda funcionar de la 
manera mas adecuada se requiere que tanto Ia Constituci6n como la legis-
laci6n electoral posibiliten a las personas que su opinion, libremente ex-
presada, alcance dos objetivos fundamenta les: 1) la realizaci6n de comicios 
peri6dicos y autenticos para elegir a sus representantes; y 2) el ejercicio 
directo de determinados actos polfticos. 

elias se puedan desprender principios de alcance general. Sin embargo, al fa liar en nuevos 
casos apartandose del precedente, los jueces explicanln las razones de hecho y derecho en 
que sustenten dicha resoluci6n». 

(7l Vid. el 1ibro con el titulo Comisi6n de Estudio de las Bases de Ia Reforma Constitu­
donal, Ministerio de J usticia, Lima, 2001, pags. 89-91. 

209 



jost f. P ALOMINO MANCI IEGO 

La Carta de 1993 destina el Capitulo XIII «Del Sistema Electoral», 
ubicado en el Tftulo N: De Ia Estructura del Estado, a tratar de esta mate-
ria. La denominaci6n noes acertada por cuanto sistema electoral refleja 
mas bien el mecanisme a traves del cual convierten votos en escafios. Se 
considera nws apropiado que el capitulo, por la riqueza de su contenido, 
sea «Del Regimen Electoral». 

Respecto en los organismos electorales, Ia Comisi6n considera que 
cuando en las decisiones, prima el criteria de conciencia y no Ia aplicaci6n 
del Derecho, el nombre apropiado es el de Jurado; pero cuando, a Ia inver-
sa, debe ser aplicado el Derecho, o sea, Ia Constituci6n y Ia ley y, 
adicionalmente, los principios generales del Derecho, el nombre tiene 
que ser distinto. Y, entre los alternatives de Corte Electoral o Tribunal de 
Elecciones, parece ser mas adecuado el de Trib unal Supremo Electoral, 
del cual dependeran los Tribunales Electorales Especiales, segun la clase 
de elecciones (politicas, departamentales o municipales) . La composici6n 
del Tribunal puede ser Ia misma que actualmente tiene el Jurado Nacional 
de Elecciones. 

Propuestas 
Tribunal Supremo Electoral 

1. Unidad organica del regimen electoral. La Comisi6n se ha manifesta-
do favorab le a reinstaurar Ia unidad y articulaci6n organica del regi-
men electoral, a cuya cabeza se coloca al Tribunal Supremo Electoral-
TSE, 6rgano que reemplaza a! Jurado Nacional de Elecciones. 

3. EJ Tribunal Sup)"(~mo Electoral: naturaleza y competencias. El Tribu-
nal Supremo Electoral es la maxima instancia en materia de justicia 
electoral, siendo sus resoluciones en esta materia definitivas e 
irrevisables ante instancia judicial alguna. Su misi6n es asegurar que 
las votaciones traduzcan Ia expresi6n autentica, libre y espontanea de 
los ciudadanos y que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de 
la voluntad popular, manifestada en las urnas por votaci6n directa . 
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Entre sus principales funciones se encuentran: 

a) Convocar a elecciones. 

b) Fiscalizar Ia legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizaci6n 
de los procesos electorales en sus diversas modalidades, asf como 
Ia aprobaci6n de los padrones electorates. 
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c) Llevar el registro de los parlidos polfticos y de las alianzas de par-
tides, cumplicndo y hacienda cumplir las normas respectivas. 

d) Administrar justicia en materia electoral. 

e) Proclamar a los candidates elegidos y otorgar las credcnciales co-
rrespondientes. 

f) Proclamar los resultados de las consultas populares. 

g) Declarar, en su caso, la nulidad de los procesos electorates. 

h) Designar al Jefe de la ONPE, por un perfodo de cuatro aflos. 

i) Dictar las resoluciones necesarias para suplir los vacfos o defec-
tos de Ia legislaci6n electoraL 

;) Ejercer las demas atribuciones que determinan Ia Constituci6n y 
Ia ley. 

Todas las decisioncs y resoluciones del Tribuna l Supremo Electoral se 
adoptan por mayorfa simple de sus integrantes. 

4. Composici6n y nrJmero de micmbros del TribW7al Sup,·emo Electo­
ral. La com posicion y numero de integrantes del TSE es Ia misma que 
actualmentc corrcsponde al JNE; sin embargo, los miembros que de-
signe el Poder Judicial y el Ministerio Publico deben ser abogados, 
magistrados o no de dichas instituciones. Su mandate sera de siete 
aflos, sin posibilidad de reelecci6n. 
Sus miembros deben reunir los requisites para ser vocal de Ia Corte 
Suprema, teniendo las mismas incompatibilidades y prerrogativas que 
corresponden a estos. Los miembros del Tribunal Supremo Electoral 
eligen a su Presidente . 
... ». 

De lo expuesto se desprende que hay una diferencia entre lo que 
constituye el actual Jurado Nacional de Elecciones y lo que serfa en el 
futuro, tesis valida y novedosa, el Tribunal Supremo ElectoraL Pensa-
mos que mientras las resoluciones del JNE sigan «causando estado», 
estaran sujetas a un control constitucional, incluso asf se convierta en 
Tribunal Supremo Electoral estara supeditado a lo que resuelva el Tri-
bunal Constitucional, tal como sucedc en otros paises en America Lati-
na, en especial a traves de otro 6rgano netamente jurisdiccional: el Po-
der Judicial. 
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Desde el punto de vista hist6rico resulta importante subrayar que 
desde 1868 en algunos Estados europeos y luego trasladada la experien-
cia a America Latina, el Poder Judicial tenfa participaci6n en los procesos 
electorates. En cl caso peruano la Ley de Elecciones Polfticas N° 1777 del 
26 de dkiembre de 1912, expedida durante el Gobierno de Gwllermo E. 
Billinghurst, confiri6 a la Corte Suprema de la Rept'tblica Ia facultad de 
declarar Ia nulidad o Ia validcz de las elecciones y credenciales, actuando 
por tanto, como jurado, debiendo motivar sus fallos. Una recopilaci6n 
valiosa de los fa llos se puede consul tar en el libro jurisprudencia Electo­
ral. Pall as de fa Excma. Corte Suprema, Librerfa La Academica, Lima, 191 3. 

IV. EL CASO JUAN GENARO ESPINO ESPINO 

Estando vigente la Ley N° 23506, el Tribunal Constitucional tuvo Ia 
oportunidad de conocer una demanda de Amparo promovida por el ciu-
dadano Juan Genaro Espino Espino conh·a los titulares del Jurado Electo-
ral Especial de Tca<Bl. El reclamo por entonces formulado, se circunscribia 
a que se disponga Ia inscripci6n del rcferido ciudadano como candidate a 
Ia Alcaldia del Distrito de San Juan Bautista, perteneciente a Ia Provincia 
y Departamento de lea en Ia lista del Partido de Reconstrucci6n Democra-
tica, para lo cual debia dejarse sin efecto Ia resoluci6n del referido Jurado 
Electoral Especial, por la que precedentemente se habia declarado funda-
da una tacha interpuesta contra la ci tad a candidatura y su exclusion de Ia 
lista en la que participaba. 

Argumentaba el entonces recurrente que la raz6n por Ia que se habfa 
tachado su candidatura respondfa al heche de que al momenta de su 
postulaci6n, tenia un proceso penal pendiente con Ia Municipalidad 
Distrital de San Juan Bautista, lo que exigfa a juicio de los emplazados la 
aplicaci6n del articulo 8°, paragrafo 8.1) inciso c) de la Ley N° 26864, mo-
dificada por la Ley N° 27734, que prohibia Ia participaci6n de candidates 
en procesos electorates munidpales, tras encontrarse incursos en los incises 
7), 8) y 9) del articulo 23 de la Ley Organica de Municipalidades. A juicio 
de la demandante, tal consideraci6n era absolutamente incorrecta, pues las 
normas invocadas se refieren a procesos de naturaleza civil que tengan los 
candidates con las municipalidades y no asf a procesos de caracter penal, 
en donde por otra parte, rige el principia de presunci6n de inocencia. 

(8) Cfr. Expedicntc N° 2366-2003-AA/TC. 
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El caso es que, pese a las argumentaciones descritas, el Jurado Electo-
ral Especial de Ica procedi6 a expedir rcsoluci6n porIa que se declaraba 
fundada Ia tacha interpuesta, lo que motiv6 que interpusiera una apela-
ci6n que fue desestimada por la misma autoridad electoral, bajo Ia consi-
deraci6n que el citado Jurado Especial es Ia llnica y definitiva instancia 
para resolver tachas de candidates a Concejos Dish·itales y sin merituar si 
se habla resuelto o no adecuadamente el petitorio reclamado. Esta cir-
cunstancia dio Iugar a que el personero de ]a lista a Ia que pertenecfa el 
demandante interpusiera ante el Jurado Nacional de Elecciones queja por 
denegatoria del recurso de apelaci6n, la que sin embargo fue declara in-
fundada, reiterando el argumento de que el Jurado Electoral Especial es la 
ultima instancia en Ia materia reclamada. Paralelamente a todo lo dicho, 
el 6rgano electoral demandado dict6 una resoluci6n por Ia que se proce-
d i6 a inscribir en forma definitiva Ia lista de candidates al Concejo Muni-
cipal, dentro de Ia cual result6 excluido el demandante. Conviene pun-
tualizar que posteriormente y tras haberse llevado adelante los comicios 
electorales, result6 ganadora la lista en Ia que originalmente postul6 el 
recurrente. Este hecho dio Iugar a que el mismo demandante ampliara el 
petitorio de su demanda, solicitando se le incorpore como Alcalde electo 
del Concejo Distrital de San Juan Bautista. 

Tramitada Ia causa con arreglo a su naturaleza, el Primer Juzgado 
Civil de lea, precede a declarar improcedente la demanda en aplicaci6n 
del articulo 6° inciso 1) de la entonces vigente Ley N° 23506, ya que al 
haberse llevado a efectos los comicios en los que reclamaba participar el 
demand ante, se ha generado una situaci6n de sustracd6n de materia. A 
dicho argumento, se le agreg6 otro adicional, consistente en el hecho de 
que conforme al articulo 181° de Ia Constituci6n, en materias electorales, 
las resoluciones son dictadas en instancia final y definitiva, no siendo por 
consiguiente susceptibles de revision mediante recurso alguno. Apelada 
dicha resoluci6n, Ia segunda instancia judicial Ia confirma reiterando en 
esencia los mismos fundamentos expuestos en la primera instancia. 

Evacuada Ia causa ante el Tribunal Constitucional, tras Ia interposi-
ci6n del recurso extraordinario, el maximo interprete constitucional, rati-
fica Ia existencia de una situaci6n de sustracd6n de materia justiciable, en 
tanto el proceso electoral en el que pretendia participar el demandante 
fue llevado a efecto con fecha 17 de noviembre del2002, habiendo culmi-
nado con la proclamaci6n de los ganadores de d ichos comicios. Sin em-
bargo, y a diferencia del temperamento adoptado por la sede judicial or-
dinaria, no se limit6 simplemente a declarar improcedente Ia demanda, 
sino que tomando en consideraci6n que se ha producido un estado de 
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irreparabilidad de los derechos, motivada por una actitud inconstitucio-
nalmente agravada, dispone que en aplicaci6n del articu lo 11° de la en-
tonces vigente Ley N° 23506, se remitan copias certificadas de Ia sentencia 
al Ministerio Publico. 

Por lo que concicme a nuestro tema central, es imporlanle puntuali-
zar que el Tribunal Constitucional, no comparte en modo alguno el racio-
cinio complementario expuesto en la sede judicial ordinaria, quien ade-
mas de haber declarado Ia sush·acci6n de materia justiciable, sostenfa que 
Ia dcmanda resultaba improcedcnte, en tanto las decisiones electorales 
res u ltab an irrec urribles. A ju icio d e l maximo interprete de la 
constitucionalidad, consideraciones como las seflaladas resultan harto d is-
cutibles en el caso examinado, motivo por el que argumenta asf: « ... no 
cabe invocar fa existcnda de campos de invulnerabilidad absoluta al con ­
trol constituciona~ so pretexto de que fa Constituci6n confiere w 1a s uerle 
de protecci6n especial a determinadas resofuciones emitidas por parte de 
determinados OJganismos electorafes. En efecto, aWJ cuando de los artf­
culos 142° y 181° de fa Norma Fundamental_ se desprende que en maten'a 
electoral no cabe l'evisi6n judicial de las resoluciones emitidas por el Jura­
do M1cional de Elecciones, y que tal OJgal7J'smo representa fa (iftima ins­
tanda en tal asw1to, didw cn'ten o s6Jo puede considerarse como valido 
en tanto yen curu1to se trate de funciones ejel'(:idas en forma debida o, lo 
que es Jo mism o, compatibles con el cuadro de valores mate1iales recon o­
cido por Ja m isma Constituci6n. Como es evidente, si la funci6n electoral 
se ejerce de WJa forma que resulte intolerable para Ia vigencia de los dere­
clws fw1damentales o queb1ante los principios esenciales que informan el 
orden amiento constituciona~ n o s6/o resulta legftimo sin o p lenamente 
necesa1io e/ control constitucional, especialmente cuando este resulta via­
ble en mecal7J'smos com o el Amparo)) (Fundamento Cuarto). 

Agrega, por lo dermis que: « ... cuando resoluciones com o las emitidas 
en sede judicial_ pretenden apoya1-se en w 1 aiterio consistente en WJa au­
sencia de mecanismos de control o h'scalizaci6n jurisdiccional_ se incurre 
en una lectura no s6lo sesgada sino W1ilateral de fa Constituci6n porque 
se pretende adscdbJi· los 01garo'smos efectorales a WJa con cepcion de au­
tarqufa fundonal opuesta a fa finaJjdad de respeto a fa persona que, des de 
WJa pe1-spectiva integral_ postula fa mism a Norma FW7damental. Como 
ya se ha enfatizando en otro momenta, no pueden admitirse como razo­
nables o coh erentes infetpretaciones tendientes a convalidarejercicios irre­
g ulares o arbitrados de las fWJciones confen 'das a los 6Iganos publicos, 
puesto que W1 Estado s6lo puede predica1-se como de Derecho cuando los 
poderes constituidos no s6lo se desenvueilraJ7 con autonomfa en el ejerci-
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cio de sus competencias, sino que, sabre todo, respeten plenamente yen 
toda circunstancia los /!mites y Testriccionc•s fw1cionales que Ia misma Carta 
establece, sea reconociendo derechos e/ementales, sea obscrvando los prin­
cipios esendales que, desde el Texto Fund.1mental, infonnan Ia totalidad 
del ordenamiento jwidico>> (Fundamento Quinto). 

De acuerdo con las consideradones senaladas, queda claro que para 
el Alto Tribunal no es el hecho de una presunta invulnerabilidad de los 
fallos electorates lo que justifica Ia declaratoria de improccdencia, sino y 
como ya se adelant6, Ia sola existencia de la situaci6n proccsal de sustrac-
ci6n de materia . Conviene resaltar que aun cuando noes frecuente que las 
resoluciones que declaran estados de sustracci6n, efectuen consideracio-
nes sobre los temas controvertidos, la sentencia examinada sf lo hace en la 
l6gica de sentar determinadas pautas de observancia obligatoria por par-
te de los organismos electorales. La idea, en este supuesto, es pues Ia de 
advertir como es que nuestro interpretc de Ia constitucionalidad habla de 
proceder en posteriores casos. 

Argumenta el Tribunal que: «B) en aquel/os casas en los que, como 
consecuencia de una tacha formulada contra un candida to a alcalde ore­
gidor municipal, esta es decla1ada fimdada, no puede ni debe inteipTefaTse 
dicha decision como de un pmnunciamiento definitivo y poT tanto 
irrecwrible en fa misma sede elecfOial. Esta interpretacion tiene su funda­
me.n to en tres razones esencia les. En primer tennino, debe tene1:se en cuenta 
que Jo que se esta afecta.ndo es, en el Iondo, el dered10 de participaci6n 
ciudadana y, por tanto, existe la ineludible necesidad de tomarlas precau­
ciones suh'dentes pa1a que tal decision rea/mente responda a circLmstan­
cias totalmente objetivas. En segw1do, todo pmnunciamiento que afecte 
derechos fundamentales necesariamente debe contar con fa posibilidad 
de ser recurndo ante wm autoridad diferente de quien Jo tom6, como ga­
Jantfa de instancia p lwal o expTesi6n de tm autentico proceso debkio. Y, 
!ina/mente, el )w'8do Nado.nal de Elecciones, maxima instancia en sede 
electoral, ha venido conociendo de diversos reclamos en los que se ha 
prommciado como segunda instancia respecto de tachas conl1c1 candida­
los a alcaldes o regidores, como se puede apreciar de jwispmdencia wli­
forme y reite1ada emitida par dicho organismo; b) cuando, a Ia luz de lo 
seiialado por el maximo organa de justicia electoral, existe Juzisprudencia 
sabre dete1minada mate1ia y, ademas/ unif01me y reiteJ'8da, resulta inad­
misJble que, aduciendo, Lma supuesta imposibilidad de recurrir a dicha 
instancia/ Lm 6rgano de justicia electOI'81 inferior pueda desvincularse de 
los criterios o pautas inte1preta!J'vas sefialadas par su SLtperiOJ; tanto mas 
cuando incidan directamente sabre el ejerdcio de dered10s fundamenta-
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les. 0 el Jurado Nadonal de Elecciones es la maxima insfancia en sede elec­
toral y, par lo tanto, sus decisiones asumen una linea clirectriz que al resto 
de 61ga.nos electorales coiTesponde seguir o, simplemente, carece del poder 
de sentarpautas jwisprudenciales. Entre ambas altemativas, fa tinica com­
patible con el caracte1· de instancia maxima y definitiva que Je reconoce el 
articulo 181" de la Norma Frmdamental es, evidentemente, la primera de 
las seifaladas/ c) el CJiteiio segtin el cual no puede pdvarse del derecho de 
participaci6n a quien se encuenfre sometido a tm proceso penal, no solo 
resulta de observa.ncia obligatoda par cumplir con Ia caractedstica de vin­
culacion antes sei'ialada, sino porque responde a una lectura de fa Constitu­
ci6n compatJble con su cuadro de valores mateiiales, conforme a fa cual, 
toda persona es considerada i.nocente mientras su responsabilidad no que­
de aaeditada fehacientemente, Jo que supone Ja existencia de una sen ten­
cia delinib"va expedida como carol ado de un proceso penal Justo o debido». 

Como se puede apreciar, nose trata de que el Tribunat o en general, 
los jueces constitucionales, resulten inhabilitados para conocer de deman-
das constitucionales contra decisiones electorales, sino la de merituar las 
caracteristicas que asume Ia controversia. En el caso exa.minado, queda 
clare que si no existi6 pronunciamiento estimatorio, ella se debi6 a un 
asunto netamente procesal que, como tal, fue merituado por el propio juz-
gador. Lo que importa resaltar son las lfneas interpretativas y criterios 
hermeneuticos que asumi6 en su dia el Tribunal Constitucional, subrayese, 
y antes de la puesta en vigencia del C6digo Procesal Constitucional. 

V. EL CASO PEDRO ANDRES LIZANA PUELLES 

Tras Ia entrada en vigor del C6digo Procesal Constitucional, en el mes 
de diciembre del ano 2004 diversos aspectos procesales quedaron esclare-
cidos, en cuanto a la h·amitaci6n, conocimiento y resoluci6n de los diver-
sos procesos constitucionales. Por lo que a nuestro tema se refiere, el inci-
so 8) del articulo 5° de dicha norma, dej6 claramente establecido que: «No 
proceden los procesos constitudonales cuando: ... Se cuestionen las reso­
luciones del]uradoNacional de Elecciones en matena electoral, salvo cuan­
do no sean de naturaleza jurisdiccional o cua.ndo siendo jurisdiccionales 
violen Ja tutela procesal efectiva». 

Lo que se pretendia con el dispositive senalado, era dejar establecido, a 
tono con Ia jurisprudencia constitucional con la que ya se contaba, que si bien 
no era posible cuestionar en abstracto una decision del Jurado Nacional de 
Elecciones, ella no significaba que dichas decisiones se encontraban exentas de 
todo tipo de control o fiscalizaci6n, en particular la de cankter constitucional. 
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En Ia medida que el presupuesto de validez de cualquier competen-
cia reconocida sobre un poder publico, pasa por el hecho de que Ia misma 
sea ejercida acorde con los mandates constitucionales, el Codigo hacia 
hincapie en que si se vu lneraba Ia tutela procesal efectiva, sf era posible 
por excepcion, Ia interposicion de los procesos de defensa de Ia norma 
fundamental, en particular, los de tutela de derechos. 

Es en medic de dicho contexte gue el Tribunal Constitucional conoce-
rfa de un nuevo proceso en el que se cuestionaba una decision de cankter 
electoral. Lo anecd6tico del caso, es que dicho proceso fue conocido y re-
suelto en una epoca en que se habia suscitado un debate publico enb·e los 
representantes del Jurado Nacional de Elecciones y del propio Tribunal Cons-
titucional. El motivo de tal debate era precisamente el de Ia revision de los 
fallos electorates a traves de los procesos constitucionales, circunstancia que 
motivarfa que el Tribunal, a trClves de su propia jurisprudencia, dejara sen-
tada, una vez mas, su posicion al respecto. Hagamos una breve excursion. 

Se trataba, en slntesis, de una demanda de Amparo promovida por 
Pedro Andres Lizana Puelles quien alegaba Ia efectacion de sus derechos 
constitucionales bajo Ia consideracion de que el Jurado Nacional de Elec-
ciones(9), habfa dispuesto Ia vacancia del cargo de Alcalde de Ia Municipa-
lidad Distrital de Canchaque (Piura) que venia desempenando el mismo 
recurrente, tras dedarar fundado un rccurso de apelacion promovido por 
otro ciudadano. 

Puntualizaba el entonces demandante que por Acuerdo del Concejo 
Municipal de Canchaque se habfa declarado improcedente una solicitud 
de vacancia presentada en su contra. Posteriormente y en aplicaci6n del 
articulo 51° de Ia Ley Organica de Municipalidades N° 27972, el 20% de 
los miembros habiles del Concejo solici laron Ia reconsideraci6n de dicho 
Acuerdo, Ia que sin embargo fue declarada improcedente mediante Reso-
luci6n de Alcaldfa, con lo que, en principio quedaba agotada Ia vfa admi-
nistrativa y no podia cuestionarse dicha resolucion, sino mediante proce-
so contencioso administrative. 

El caso es que pese a haberse definido las cosas del modo descrito, el 
Jurado Nacional de Elecciones, incurri6 a juicio del recurrente en una ar-
bitrariedad manifiesta al disponer Ia consabida vacancia en el cargo que 
venfa ejerciendo. Tramitada Ia demanda de Amparo de acuerdo con su 

(91 Exp. N" 5854-2005-PA/TC. 

217 



josE F. PALOMINO MANCHEGO 

naturaleza, es sentenciada por el Quinto Juzgado Civil de Pirna, quien la 
declara infundada por considerar que el Jurado Nacional de Elecciones 
procedio de conformidad con el articulo 23° de la Ley Organica de Muni-
cipalidades y sin afectar el derecho al debido proceso. Esta misma resolu-
cion es posteriormente confirmada por la instancia superior, dentro de 
similar linea de razonamiento. Aunque el Tribunal Constitucional final-
mente ratificarfa el sentido desestimatorio en la pretension demandada, 
realizo una serie de consideraciones previas en torno a la facultad de en-
juiciamiento de las decisiones electorales en sede constitucional. 

Tras puntualizar en una serie de premisas sobre el cankter normative 
de toda Constitucion yen las caracterfsticas que asume Ia interpretacion 
aplicada al ambito constitucional, el Supremo Colegiado entiende que toda 
interpretacion aislada de los articulos 142° y 181° de la norma fundamen-
tal, deviene en inconstitucional. Para s ustentar dicha posicion se 
autointerroga: « ... ic6mo puede el Dibunaf Constitucional sostener que Ia 
Constituci6n es no1ma jwidica vinculante, y, no obstante, habeT expedido 
Ia STC 2366-2003-AA, contraviniendo (sic) el <<clara mandata» de los artf­
cufos 142n y IBr de la Constituci6n que establecen, respectivamente, que 
las resoluciones del JNE en matelia electoral «no son revisables en sede 
judicial» y que <<son dictadas en instancia final, definitiva, y (..) contra 
elias no procede recw-so algW7o?» (Fundamento Decima Tercero). 

El mismo Tribunal argumenta que: «La Constituci6n del Estado esta 
plagada de disposiciones entre las que existe una <<apaTente» contradic­
ci6n. As£ por ejemplo, mientras en el inciso 1) del articulo 2° se reconoce 
que toda peTsona liene deredw a Ja vida, en el articulo 140° se reg ula Ja 
pen a de muerte; mientras en el inciso 2) del articulo 2° se reconoce el prin­
cipio-derecho a fa igualdad ante Ja ley, el articulo 103"establece que pue­
den expedirse leyes especiales cuando asf Jo exija fa naturaleza de las ca­
sas; mientras e/ inciso 24} del articulo 2° reconoce el derecho a Ia Jibertad 
personal, el literal f) del mismo inciso justifica que }a autoridad policiaf 
pTive a Ja p ersona de esta en caso de flagrante deli to; mientras eJ inciso 2) 
del articulo 139~ refiere que ninguna autoddad puede dejai sin efecto 
resoluciones judiciales que han pasado en autoridad de cosa juzgada, 
empeiV, el inciso 2) del articulo 200° de la Constituci6n establece que el 
Amparo contra esta resoluci6n procede si emana de W1 proceso irregulaJ; 
es decir, de un proceso en el que nose hayan respetado los derechos fun­
damentales de fa pe1-sona)) (Fundamento Decima Quinto). 

<<Pues bien ... continua diciendo el Tribunal ... 1-esulta evidente que Juego 
de fa lectura aislada de alguna de estas disposiciones, se llegara a 1-esulta-
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dos inconsecuentes con el postulado wv"fario o sistematico de Ia Constitu­
ci6n. De a}lf que mmca ha sido ni sera valido interpretar las disposidones 
constitucionales de manera aislada. Es indiscutible que esta es tma lectura 
mas senoJla; sf; tan sencilla como ilegftima» (Fundamento Decimo Sexto). 

«Que duda cabe de que una inte;pretacion literal y aislada de los artf­
culos 142ny 18J0de Ia Consfituci6n concluira en que, sin ing;r:saren con­
sideraci6n adicional alguna, una resoludon en m ateria electoral expedidc1 
por el }N£ es inatacab/e jwisdiccionalmente; es decir; incluso en aquellos 
supuestos en los que afecten los derechos ILmdamentales de Ia persona. 
Empero, eJ resultado de esta interpretacion tes sustentab/e constitucio­
nalmente?)) (Fundamento Decimo Septima). 

«Son distintas las razones que permiten al Tribunal Constitucional 
sostener que tal inte1pretadon resulta manih"estamente i;1consfitucional. 
En primer Iugar porque, lejos de opbinizar el contenido constitucional­
mente protegido de los derechos fundamentales, desconoce Ia limitaci6n 
que dicho contenido representa para los aetas 1/evados a cabo por todo 
poderptlblico, incluyendo, desde Juego, los que efectue el ]NE)); «Si bien 
es cierto que esta en tid ad es e/ maximo organa de administracion de justi­
da electoral del pals, no Jo es menos que, como cualquier otro poder pu­
blico, se encuentra obligado a respetar los derechos fundamentales, en el 
marco del respeto al derecho al deb ida procesa y a Ia tutela jurisdiccional 
efectiva (articulo 139° deJa Constituci6n}/por cuanto, si as! no acwTiese, 
senf nulo y punible tado acto que prohiba o limite a/ dudadano el ejerci­
do de sus derechos, de conformidad con el articulo 31~ in fine, de fa Carta 
Fundamentab); «En otras palabras, e/ «producto)) resultante de realizar 
una interpretacion ais/ada de los artfculos 142°y 18F' de Ia Constitucion 
viola los mas elementales principios de inte1pretaci6n constitucional (uni­
dad de Ia Constitucion y concordanda prcictica), pues pretendiendo aus­
piciar Ja seguridad jw1dica que debe inf01mar a todo praceso electoral, 
<<sacrih"ca» los de1-ed10s fundamentales, ya que los despoja de toda ganm­
tfa jurisdiccional de pr·otecdom) (Fundamento Decimo Octavo). 

«La interp1-etacion aislada de los artfculos constitucionales bajo anali­
sis resulta manih"estamente contraria al principia de fue1za norma !iva de 
Ia Constitudon y a/ de correccion funcionaL ya que desconoce, por un 
/ado, el caracter jurfdico-vinculante de /a Constitucion _Yt por afro/ Ia fun­
cion de contra/or deJa constituciOJw!idad conferida a1 Tribwwl Constitu­
donal (articulo 201n deJa Constitucion). En efecto, dicl1a inle1pretadon 
confunde Ia autonomfa que ha sido reconocida constitucionalmente al]NE 
(artfculo 177' deJa Constitudon) con autarqufa, pues pretende que sus 
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reso/uciones no sean objeto de control constitucional en aquellos casas en 
los que resulten contradas a los prindpios y derechos ftmdamentales re­
conocidos en fa Carta Fw1damental. La que equivaldrfa a sostener que 
para el JNE, tales principios y dered10s no resultan vinculantes»; <<Es pre­
elsa tener presente que/ de conf01midad con el principia de correcci6n 
funcional el ]NE, bajo las responsabilidades de Je~ se encuentra impedi­
do constHudonalmente de desconocer las decisiones vinculantes que los 
otros 6rganos constitucionales expiden en el ejercicio de sus funciones 
constitucionalmente pre vistas. As.t,; par ejemplo/ el ]NE se encuenba im­
pedido de desconoce1· tma J'esoluci6n adoptada par el Congreso de faRe­
pdbHca que inl7abilita a una persona pa1a el ejercicio de la fzmci6n plibh'­
ca/ de conformidad con eJ articulo 100° de la Constituci6n· maxime si la 
validez constitucional de dicha resoluci6n ha sido plenamente confirma­
da a traves de tma sentencia del Tribtmal Constituci6n supremointerpie­
te de fa Constituci6n (articulo 20)0 de la Constituci6n y articulo 1° de fa 
LOTG> (Fundamento Decima Novena). 

«AI referir que las resoluciones del JNE en materia electoral se clictan 
en t'iltima instancia y no pueden ser objeto de control consb'tucional en 
sede judsdiccional, los artfculos 142° y 18JO de la Constituci6n tienen par 
prop6sito garantizar que ningfin otro 61gano del Estado se arrogue la ad­
ministraci6n de justicia sabre los astmfos electorales/ pues en esta materia 
tecnico-jurfdical' el ]NE es/ en efecto/ instancia definitiva. Asf lo ordena fa 
Constituci6n y bajo e/ pn'ncipio de correcci6n fwJcional ese Iuera debe ser 
plenamente respetado par todo poder constituido/ induyendo/ desde fue­
go/ a este Tribunal»; «Asunto distinto se presenta cuando el JNE ejerce 
hmciones excediendo el marco normaHvo que la Constituci6n le impone. 
Ella tendrfa lugar, clara estcf, si se expide zma resoluci6n contraria a los 
deJecl7os ftmdamentales. En tales supuestos/ el criteria del JNE escapa a 
los astmtos temico-jurfdicos de canicter estrictamente elecfOJal/ sienclo de 
inmediata aplicaci6n el inciso 2) del articulo 200° deJa ConsHtuci6n que 
dispone que el proceso de Amparo «procede contra el hecho u omisi6n, 
par parte de cualquier autoridad, fw1cionario o persona/ que vulnera o 
amenaza los( .. ) dered10s Jeconocidos par la Constituci6n». En otiaS pa­
labras/ en tales casas/ Ia jwisdicci6n constitucional se torna inmediata­
mente en el Iuera competente para dirimir la litis ciJ'CW1scrita a si existi6 o 
no violaci6n de Ia Carta Ftmdamental. Sin que pueda cabe1· aquf; desde 
fuego/ tma sub1vgaci6n en las funciones reservadas constitucionalmente 
a/ ]NE»; <<Serfa/ par ejemplo/ absurdo sostener que porque eJ Tribunal 
Constitucional tiene competencia para cledarar Ia nulidad de una sen ten­
cia expedida par un juez penal o civil que contravenga los deredws fun-
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damentales, tiene capacidad de administrarjusticia penal o civil. Es evi­
dente que en tales supuestos el 1hbwml Constitucional se limita a admi­
nistrar justicia constituciona£ reponiendo las casas a/ estado anterior al 
momenta en que tuvo Iugar Ia afectaci6n del derecho fundamental (primeJ· 
parrafo del artfculo r' del C6digo Procesal Constitucional), para que fue­
go el proceso contimie siendo resuelto por su respectivo jucz competen­
te. La secuencia es identica en los supuestos de resoluciones expedidas 
par jueces que administran justicia electoJ"al>>; <<As! pues, nose trata de 
una supe1posici6n de funciones, sino de delimitar clara y COJTectamente 
las competendas que fa Constituci6n ha confeiido a cada uno de los 6r­
ganos constitucionales (pni1cipio de correcci6n limcional)» (Fundamen-
to Vigesimo). 

«De conformidad con el articulo 93° de la Constituci6n, los Congre­
sistas de la Reptlblica no estan sujetos a m andata imperativo. No obstan­
te, las leyes expedidas por el Congreso, 61gano 1ndependiente y aut6no­
mo, son susceptibles de con!J-ol constitucional, mediante el proceso de 
lnconstitucionalidad (articulo 200° 4)»; «De con formidad con el al'ticulo 
139° 2° de la Constituci6n, el Poder judicial tam bien goza de independen­
cia y autonomfa; sin embaJgo, como no pod1ia ser de otro modo en tm 
Estado que se precie de ser constitucional, sus resoludones (incluso las de 
la Corte Sup1·ema de Ia Republica) son susceptibles de control constitucio­
nal mediante los procesos constitudonales de Amparo y Habeas C01pus»; 
«Incluso, existe tambien tma disposici6n cons titucional que expresamen ­
te establece que «ninguna autondad ( . .) puede dejar sin efecto resoludo­
nes que han pasado en autoridad de cosa juzgada» (articulo 139° 2'/ jj sin 
emba1go, h oy en dfa a n adie se Je ocwTe sostener que las resoluciones 
firmes emanadas de un proceso en el que han existido violaciones a los 
derechos fundamentales, estan exceptuadas de control constitudonal 
mediante los procesos de Amparo o Habeas Corpus. Son los pnncipios de 
tmidad de Ja Constituci6n, de conc01dancia practica y de fuerza normati­
va de Ia Constituci6n, los que han permitido que esta ultima tesis se con ­
so/ide sin reparo (artfculo 4° del C6digo Procesa/ Constitucional)»; <<La 
propio se pod ric? seifalar e11 tom a a Ia justida mJJita.r, cuya excepcionalidad 
y autonomfa del Poder judicial esta reconocida en los artfculos 139° r y 
1 73~· sin embargo, nose encuentra exceptuada del control constituciona/, 
a traves de los procesos de Amparv o Habeas Corpus»; «No existe, p ues, 
justificaci6n constitucional alg W1a para que elfNE se encuentTe relevado 
de dicho control; es deci.r, cuando no respete los deredws fundamentales 
en el marco del debldo proceso y Ia tutela jurisdiccional efectiva» (Funda-
mento Vigesimo Primero). 
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Como es f<kil de apreciar, el Tribunal Constitucional hace de la in-
terpretacion sistematica (y de los principios de unidad y concordancia 
pnictica que le son atinentes) su principal linea de razonamiento. En base 
a ello, refuta cualquier opci6n tendiente a convalidar lecturas aisladas 
en los dispositivos de la Constituci6n, lo que le permite sostener que 
ninguna tesis en pro de la autarquia funcional y de Ia existencia de am-
bitos exentos de control, resulta compatible con el Estado Constitucio-
nal de Derecho. 

Otros argumentos del Tribunal Constitucional se orientan a examinar 
el contexto interpretative sobre Ia base de los instrumentos internaciona-
les relatives a derechos humanos y de los pronunciamientos emitidos en 
Ia sede supranacional, en el que se destaca nitidamente el correspondien-
te al Caso Yatama vs. Nicaragua, del cual el Tribunal extrae algunas consi-
deraciones, de por si concluyentes. 

Sostiene la Corte Interameicana de Derechos Humanos que «lnde­
pendientem ente de la regulaci6n que cad a Estado haga respecto de16rga­
no supremo electora-L este debe estar sujeto a algt.in control jwisdiccional 
q ue pe1mita determinar si sus aetas han sido adoptados a/ amparo de los 
derechos y garantfas mfnimas previstos en la Convenci6n Amelicana, asf 
com o los estableddos en su propia legislaci6n, Jo cual noes incompatible 
con el respelo a las fLl17ciones que son propias de dicho 6rgano en materia 
electoral. Este control es indispensable cucwdo los 6rganos s upremos elec­
torales, como el Consejo Supremo Electoral en Nicaragua, tienen amplias 
atribuciones, que exceden las facultades administrativas, y que podrfan 
ser utilizados, sin Ll17 adecuado contro-L para favorecer dete1minados h'­
nes partidis tas. En este ambito, didw recurso debe ser senCJJlo y nipido/ 
tomando en cuenta las particula1idades del p1ocedimiento electorab>. 

Al hilo de los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional con-
sidera que si bien en el caso examido no han sido vulnerados los derechos 
del recurrente, habida cuenta de haberse respetado por parte del 6rgano 
emplazado, deja claramen te establecido que las decisiones electorates si 
pueden ser susceptibles de control constitucional, y por tanto es perfecta-
mente procedente su cuestionamiento por conducto del Amparo consti-
tucional. Tan firme es esta voluntad a tenor de los dictados constituciona-
les, y no un mero capricho, que incluso, en la parte resolutiva (y ya no s6lo 
en la considerativa) de Ia sentencia se deja sentado tal temperamento 
enfatizando que: <<toda inte1pretaci6n de los articulos 142° y 181" de Ia 
Constituci6n que real ice Ll17 podeipublico en el sentido de considerar que 
w1a resoluci6n defiNE que afecta den~dws !Ll17daJnentales, se encuentra 
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exenta de control constitucio11al a tza.ves del proceso constHucional de 
Amparo, es W1a inte~pretaci6n inconstitucional. Consecuenlementc, cada 
vez que el }NE em ita W1f1 resoluci6n que vulneJ"e los dered10s lunda m en­
tales, la demanda de Am para planteada eJJ su contra resultani plenamen ­
te procedente». Afladiendo ademas que: «En aplicaci6n del articulo VII 
del Titulo Prelim1i1ar del CPConst., este crHerio normativo constituye pre­
cedente vinculante para todos los Poderes Publicos» lo que supone que: 
<<Todo juez y t!ibunal de fa Reptlblica -sea que rea lice lunciones estlicta­
mente ju risdicdonales o ma feJ'ialmen te jurisd iccionales-se encuentra vin­
culado por este criteria, bajo responsabilidad (articulo VI del Titulo Prell­
minar del CPConst. y P1imera Disposici6n Firm/ de Ia LOTC)»<JO). 

VI. LA EXPERIENCIA EN EL DERECHO COMPARADO: PANAMA 

Enh·e varios, el caso panamefto resulta por demas interesante a 
sabiendas que en dicho Estado existe un Tribunal Electoral. Uno de los 
magistrados - asi se les denomina en dicho pais-Eduardo Valdes Escoffery 
sostiene que: « ... si bien en Panama no hay control externo por ilegalidad, 
si existe un control de inconstitucionalidad. Es decir, cuando el organismo 
electoral adopta una decision en materia electoral, ya sea esta de cankter 
administrative o penal, y el afectado considera que algunas de sus garan-
tias constitucionales han sido violadas durante el respective proceso en el 
que se le aplic6 la justicia, Ia Constituci6n Polftica contempla el Recurso 
de Inconstitucionalidad, como mecanisme para la guarda de Ia integri-
dad de Ia misma. Dicho recurso debe interponerse, luego de que Ia deci-
sion ha sido proferida y se encuenh·a debidamente ejecutoriada»<11 l. 

De manera paralela existen dos recursos mas: Ia Acci6n de Amparo 
de Garantfas Constitucionales y Ia Advertencia de Inconstitucionalidad. 
Con lo cual se demuestra que los justiciables pueden recurrir a Ia judica-
tura ordinaria cuando se vulneren sus derechos fundamentales. A mayor 

(I OJ AI cierrc del presente articulo, se encuentra en tramite e l Proceso de Amparo que 
ha presentado e l ciudadano Arturo Castillo Chi ri.nos contra los micmbros del Jurado Nacio-
na l de Elecciones, por vulnera r s us derechos ftmdament11les, en especial 111 presunci6n de 
inocencia. El Tribunal Constitucional a l momenta de resolver dicho caso, que mejor oportu-
nidad, seguro que reafirmara Ia tesis subrayada en el Expcdiente N'' 5854-2005 PA/ TC an·i-
ba comcntado. 

fill Cfr. Eduardo Valdes Escoffery: «El control juridico sobre Ia justicia electoral>> en 
justicia Electora l, Revista del Tribunal Electoral del Poder J~•dicia l d e Ia Federad6n, n°. 19, 
Mexico, D.F., 2004, pag. 77. 
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abundamiento, cuando el agresor es el Tribunal Electoral, y que en Pana-
ma noes un mero 6rgano administrative en materia electoral. 

VII. HACJA LA DEROGACI6N Y/0 INAPLICACI6N DE LA LEY No 28642 

En la 16gica de que el juez de Ia constitucionalidad ha proclamado 
una y otra vez su capacidad para fiscalizar las decisiones del Jurado Na-
cional de Eleccioncs, tanto dentro del marco de Ia Ley N° 23506, como del 
C6digo Procesal Constitucional, resulta incuestionable que la directriz 
jurisprudencial ha quedado nftidamente perfilada aJ compas de la lfnea 
jurisprudencial de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

Si bien la Ley N° 28642, ha pretendido zanjar Ia controversia en favor 
de una presunta invulnerabilidad de los fallos electora lcs, resta por sena-
lar que tal decision es desde sus orfgencs, absolutamente invalida y 
grotezcamente arbitraria. EI Congreso de la Republica no puede 
desvincularse de las decisioncs del Tribunal Constitucional, so pretexto 
de su propia capacidad legisladora. Ello equivaldrfa a derogar una co-
rriente interpretativa derivada de una sentencia, por conducto de una ley, 
con el agravante de desconocer el status del Tribunal Constitucional en 
cuanto Organa Supremo. 

Ante un contexte como el graficado, es previsible en el corto o media-
no plazo una conlundente respuesta jurisprudencial. Si se tratara de un 
proceso de Amparo, ella podrfa suponer el ejercicio del control difuso y la 
consecuente inaplicabilidad del dispositive aprobado. Si se tratara de un 
proceso de lnconstitucionalidad entra a tallar el ejercicio del control con-
centrado y la eventual abrogaci6n de la norma. Empero, ello podria evi-
tarse si el Parlamento optando por una prudente y adecuada rectificaci6n, 
procediera a Ia derogaci6n del dispositive cuestionado. 

En las actuates circunstancias, es justo inferir, no creemos que tal ini-
ciativa prospere, producto precisamente de la situaci6n coyuntural elec-
toral que se ha valido el Congreso de la Republica. Sin embargo bien po­
drfa scr replanteado en el pr6ximo y cada vez mas cercano nuevo Faria-
mento. Mientras tanto Ia jurisprudencia constitucional seguira primando 
y ev itara inutiles disquisiciones. 

224 



Nor As 



NOTA SOBRE AREQUIPA EN 
LA HISTORIA DEL PERU <*1 

Allan R. Brewer·Carias(**1 

Me corresponde, por decision de los organizadores de este magnifico 
Congreso Nadonal de Derecho Constitucional del Peru, dar esta despedi-
da en nombre de los ponentes extranjeros -y les confieso que nose si entre 
ellos tambien se encuentran todos los colegas peruanos no arequipefios, 
pero en todo caso tam bien hablo en nombre de ellos- en cargo que he acep-
tado muy gustosamente. 

;,Y que podria decirles en estas palabras de despedida? Pues funda-
mentalmente expresarles nuestro profunda agradecimiento por habemos 
invitado y habemos concedido el privilegio de participar en un even to de 
esta magnitude importancia, con tantos asistentes -pocas veces he estado 
en un Congreso jurldico con mas de 1000 inscritos como este- y con tantos 
profesores y especialistas peruanos de Derecho Constitucional. 

Han sido unos dias enriquecedores, en los cuales todos hemos apren-
dido mucho, hemos renovado amistades y ademas hemos tenido Ia opor-
tunidad de conocer esta magnifica Ciudad Blanca, la Villa deJa Astmd6n 
de Nuestra Sefiora del valle hermosa de Arequipa, tal como fue bautizada 

(') Palabras de despedida del profesor Allan R. Brewer-Carias, pronunciadas en nom-
bre de los Ponentes extranjeros en el Vlll Congreso Nacional de Derecho Constitucional, 
Arequipa, Peru, 24 de septiembre d e 2005 

(") Profesor de Ia Universidad Central de Venezuela. 
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ellS de agosto de 1540 por el Teniente de Gobernador de Francisco Pizarro, 
Garci Manuel de Carvajal, un extremefio de Placencia, como tantos hom-
bres de Extremadura que vinieron a estas tierras americanas. 

Y permitanrne en estas palabras de despedida tener la osadia de re-
frescar y recordar algo de la historia de este acogedor pais, pues en defi-
nitjva, es solo a traves de Ia historia que el Derecho Constitucional pue-
de entenderse. 

La fundaci6n de Arequipa en 1540, tuvo lugar solo escasos 8 afios 
despues de que los dos principalcs socios de Ia empresa de conquista del 
mar del Sur, Francisco Pizarro y luego, Diego de Almagro, con sus hues-
tes, hubieran desembarcado en las costas de Tumbes, y de que el primero 
hubiera fundado Ia primer a ciudad hispanoamericana en estas tierras, que 
fue San Miguel de Piura en 1532. 

Puede decirse que lo que ocurri6 al inicio de Ia Conquista fue lo que 
marc6 el transcurso de los acontecimientos polfticos subsiguientes. Como 
es sabido, PizalTO apres6 al Inca Atahualpa; este, desde su cautiverio, or-
dena la muerte de su hermano, el Inca Huascar; Pizarro y Almagro, a 
pesar de que Atahualpa habfa satisfecho el rescate exigido, terrninaron 
juzgandolo y dandole muerte. 

Luego vendria la disputa entre los sodas por el dominio territorial de 
estos reinos: hay que recordar que ambos conquistadores recibieron sen-
das capitulaciones de Conquista y Doblamiento firmadas el mismo dfa 21 
de mayo de 1534, dos meses despues de que ya habfan fundado la gran 
ciudad de Cusco en marzo de ese afio, con las que se dividian estos terri-
tories en dos grandes provincias: la provincia de Nueva Castilla, que abar-
caba basicamente lo que habfa sido conquistado hasta el Cusco, que co-
rrespondia a Francisco Pizarro; y la provincia de Nueva Toledo, que com-
prendia las tierras hacia el sur de Cusco, hasta lo que luego fue el reino de 
Chile, atribillda a Diego de Almagro. 

Y fue Ia delimitaci6n de ambas Capitulaciones - ademas de otras dife-
rencias que habian quedado pendientes entre los socios desde los acuer-
dos de Panama- el motivo para que afloraran las rivalidades entre ellos, y 
en definitiva, el origen de las tcrribles guerras civiles que asolaron estas 
tierras durante los primeros 15 afios de la Conquista. Almagro pretendfa 
que el Cusco fom\aba parte de su capitulaci6n, sabre todo despues de la 
expedici6n que habia hecho hacia el sur, hasta Chile en 1537, de la cual 
poco habia sacado. Habfa, en efecto, salida del Cusco hacia el sur por el 
camino del Inca, pasando por ellago Titicaca, Ia villa de Tupiza y el valle 
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de Jujuy, pasando luego la cordillera hasta Copiap6 y terminando en el 
valle del Aconcagua. 

Sin embargo, su regt·eso al Peru lo hizo por la costa, a pesar de lo 
desertico de los parajes, y precisamente en 1537 pas6 por este valle del rio 
Chili, y fue aquf donde tuvo conocimiento de Ia rebeli6n del Inca Manco y 
del sitio de Ia preciada ciudad de Cusco. Almagro asalt6 y se enfrent6 no 
s6lo a los incas, sino a los enviados de Pizarro a quienes venci6, apresan-
do incluso a los hermanos del Adelantado. Vanes fueron los intentos de 
mediad6n desplegados por Pizarro, y ante lo irreconciliable, Almagro 
march6 hacia Lima; y luego de un afio de cruentas batallas entre espafio-
les, termin6 a su vez decapitado en Ia Plaza de Armas del Cusco por or-
den de Pizarro, luego de su derrota en la bataUa de Las Salinas en 1538. 

La gobernaci6n de Ia Provincia de Nueva Toledo pas6 entonces a 
Almagro El Mozo, hijo mestizo del Conquistador. Sin embargo, a pesar 
de que Ia Capitulaci6n que habra heredado abarcaba las tierras al sur 
del Cusco, Pizarro comenz6 a tomar posesi6n de las mismas, proceso 
que inici6, precisamente, con la fundaci6n de esta ciudad del Valle Her­
mosa de Arequipa en agosto de 1540. Ninguna fundaci6n de ciudad en 
America se hizo por azar. Todas las ciudades se fundaron conforme a un 
proceso regulado de ocupaci6n territorial, conformador del ambito es-
pacial de cada provincia. 

Pero incluso antes de la Fundaci6n de Arequipa, en enero de 1540, 
Pizarro tambien habfa enviado a Ia conquista de las tierras australes, las 
del reino de Chile, a Pedro de Valdivia, quien habia sido su principal so-
porte militar en Ia batalla de Las Salinas yen la derrota de Almagro. Esta 
vez, sin embargo, porIa experiencia conocida de la expedici6n de Almagro, 
en Iugar de tomar el camino del Inca, Valdivia saldrfa desde el Cusco bus-
cando la ruta de la costa, pasando precisamente por este sitio del rio Chili 
y del volcan Misti. Deese paso por estas tierras, incluso, resultarla el pri-
mer asentamiento humane previo a la fundaci6n de Arequipa, asentado 
en lo que es hoy el barrio de San Lazaro, y que fue mudado luego al sitio 
de Cayana y despues al de Camana. 

En mi criterio, fue precisamente La fundad6n de Arequipa y Ia expe-
dici6n de Valdivia en tierras que eran de Ia provincia de Nueva Toledo, la 
cual incluso fue cambiada de nombre, por la de provincia de Nueva 
Extremadura, lo que originarfa la rebeli6n de Almagro el Mozo contra 
Pizarro; heche que desembocarfa en el asesinato del Marques a manes de 
los almagristas ode "los de Chile", como se los conocla, lo que ocurri6 al 
afio siguiente de la fundaci6n de Arequipa en junio de 1541. 
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Y de allf siguiola terrible e interminable guerra civil que par mas de 
una decada azoto a estas tierras. De estos hechos resulto que Almagro el 
Mozo se proclamo como gobernador del Peru, y ademas, como heredero 
de Almagro, reclamo sus derechos sabre la Provincia de Nueva Toledo, 
las tierras del sur, pero esta vez pretendiendo que la propia Lima estaba 
incluida en ella. 

Las secuelas son conocidas, pues si se los compara con elresto de las 
colonias hispanoamericanas, los hechos solo ocurrieron en esa forma en el 
Peru. Recordemos: de los cinco hermanos Pizarro que vinieron al Peru 
desde Trujillo, Extremadura, cuatro habrian de morir violentamente, y 
Hernando, quien habia regresado a Espana con un cuantioso botin, per-
maneceria 20 anos preso en Medina del Campo. Como antes indicamos, 
Pizarro y sus hermanos dieron muerte a Almagro, decapitandolo en la 
Plaza de Armas del Cusco; y el hijo de este, Almagro el Mozo, hizo matar 
a Francisco Pizarro en Lima. 

Pero luego se sucedieron las revueltas. La Corona envio al Licenciado 
Cristobal Vaca de Castro para controlar la situacion de la provincia, quien 
asumio la gobernacion de la misma y subsiguientemente dio muerte a 
Almagro el Mozo por el crimen de Pizarro, en la misma Plaza de Armas 
del Cusco, y en la misma forma que a su padre, decapitado. 

En 1543 se creo la Audiencia de Lima, nombrandose como su Presi-
dente al Virrey Blasco Nunez de Vela, quien apreso al gobemador Vaca 
de Castro, acusado de corrupci6n. Este, si bien logr6 escapar a Espana, 
termino preso par varios a nos en Simancas. Los almagristas dieron m uer-
te al Inca Manco, y el mismo Virrey, enfrentado con las fracciones espa-
nolas de Gonzalo Pizarro, seria vencido en batalla y asesinado, resultan-
do entonces proclamado Gonzalo Pizarro como ellibertador y protector 
del pueblo. 

Como consecuencia de ello, finalmente Pedro La Gasca fue designa-
do como nuevo Virrey de nuevo para pacificar la Provincia, para lo cual, 
su primera tarea fue enfrentar a Gonzalo Pizarro, de lo cual resulto la de-
rrota de este ultimo, habiendo sido a su vez decapitado en 1548. La Gasca 
fue, asi, el unico de los gobernantes del Peru que en los primeros 15 anos 
de conquista no terminaria su vida violentamente. 

A La Gasca lo sucedio como Virrey del Peru en 1550, Antonio Hurta-
do de Mendoza, quien venia de ser Virrey de la Nueva Espana en Mexi-
co par 15 largos anos; y quien, a su vez, nombrarfa a su hijo, Garda 
Hurtado de Mendoza como gobernador de Chile. Fue en honor de este 
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gobernador que en Ia provincia de Cuyo, y desdc Chile, se fund6 la ciu-
dad de Mendoza en 1561 . 

Despues vino el nombramiento del Virrey Francisco de Toledo en 1571, 
bajo cuyo mandato se consolid6 el dominio colonial, se sentaron las bases 
territoriales del Peru, se desarrollaron las minas de Potosf, en el Alto Peru, 
hoy Bolivia, y se estableci6 la Provincia de Tucuman en el noroeste argen-
tino . Fue el tiempo de la consolidaci6n territorial a traves del doblamien-
to, mediante Ia rigurosa aplicaci6n de las !eyes de los reinos de Indias; 
proceso que resumi6 en forma ejemplar ellicenciado Juan de Matienzo, 
oidor de la Audiencia de Charcas, en una obra (mica en America, titulada 
El Gobiem o del Peru, de 1567; obra que habrfa que desempolvar p ara 
quizas entender mejor este bello pais de contrastes. 

Y hasta aquila historia y la osadia de un exh·anjero en contarselas. En 
todo caso, gracias de nuevo, queridos amigos en nombre de los ponentes 
que hemos venido desde fuera del Peru a par ticipar en este Congreso, y 
gracias de mi parte por haberme permitido, incluso, recordar la historia 
de uno de los grandes momentos de Ia formaci6n polftica de una de las 
grandes naciones hispanoamericanas, como es y ha sido el Peru. 

Arequipa, 24 de septiembre de 2005. 
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UNA MIRADA Al VIII CONCRESO NACIONAL DE 
DERECHO CONSTITUCIONAL 

Ana Neyra Zegarra <*> 

Los dias 22, 23 y 24 de Setiembrc se Jlev6 a cabo el Vill Congreso 
Nacional de Derecho Constitucional en la ciudad de Arequipa, actividad 
que reuni6 a destacados juristas peruanos y extranjeros. El Congreso fue 
organizado por la Asociaci6n Peruana de Derecho Constitucional, el Co-
legio de Abogados de Arequipa y la Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas de la Universidad Cat6lica de Santa Marfa. El jueves 22, tras las pala-
bras iniciales de los organizadores, el constitucionalista espaiiol Francisco 
Fernandez Segado inici6 el ciclo de conferencias exponiendo sobre los 
puntos de contacto existentes entre los modelos difuso y concentrado de 
control de constitucionalidad. Por Ia tarde, se presentaron tres conferen-
cias a cargo de los profesores Sergio Dfaz Ricci de Argentina, Giancarlo 
Rolla de Italia y Fernando Rey de Espana, este ultimo tratando el polemi-
co tema de la homosexualidad y su tratamiento por el Tribuna l Europeo 
de Derechos Humanos, Ia Corte Suprema norteamericana e incluso algu-
na aproximaci6n a to resuelto por el Tribunal Constitucional peruano. 

El viernes 23 las jornadas de h·abajo empezaron per Ia manana con 
dos talleres simultaneos: el taller de Jurisdicci6n Constitucional presidido 
por Anfbal Quiroga Leon, y el taller sobre Reforma Constitucional, presi-

(•l Alumna de Pregrado de Ia Facultad de Derecho de Ia Pontificia Universidad Cat6-
lica del Peni. 
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dido asimismo par Jose F. Palomino Manchego. Posteriormente, el taller 
de Historia y Ensenanza del Derecho Constitudonal presidido par Do-
mingo Garda Belaunde, y el taller de Constitud6n Europea, contando con 
la presencia de dcstacados juristas europeos como los constitucionalistas 
espanoles, Javier Garda Roca, Fernando Rey y Jose Julio Fernandez 
Rodriguez y, dcsdc Italia, Luca Mezzetti. Por la noche, las conferencias 
continuaron con Ia presencia de Javier Garda Roca, quien expuso sobre 
las declaraciones de derechos en Ia esfera comunjtaria, y Luca Mezzetli, 
quien resalt6 los aportes de Ia Constituci6n Europea, que viene siendo 
sometida a aprobaci6n par los difcrcntes pafses europeos (aun h·as el re-
chazo de Holanda y Francia). 

El sabado 24, ultimo dfa del Congreso, se realizaron los talleres de 
Reforma del Poder Judicial presidido par Eloy Espinosa-Saldana Ba-
rrera y un segundo taller sobre Jurisdicci6n Constitucional, presidido 
por Jose P. Pa lomino Manchego. Ademas, simultaneamente se llev6 a 
cabo el concurso de ponencias estudiantiles, en las cuales ocup6 el se-
gundo Iugar un companero de nucstra casa de estudios, Carlos Santos 
Loyola, con el tema de libertad de conciencia en la Cons tituci6n de 1993. 
Desde este pequeno espacio, le brindamos nuestra sincera felicitaci6n 
por dicho logro. 

Posteriormente, conbnu6 Ia labor academica con el Taller de Dere-
chos Fundamentales (presidido por Susana Castaneda), y el Taller de Es-
tado y Gobierno dirigido por Francisco J. Eguiguren Praeli, hoy presiden-
te de Ia Asociaci6n Peruana de Derecho Constitucional (siguiendo Ia pau-
ta de su predecesor, Domingo Garcia Belaunde). 

Por la noche, las conferencias magistrales d e l destacado 
constitucionalista argentino Nestor Pedro Sagiies y del jurista venezolano 
Allan R. Brewer-Carfas, quienes cerraron estas jornadas academicas que 
se constituyeron sin duda en importantes escenarios de discusi6n, difu-
si6n y analisis del Derecho Constitucional en el ambito nacional e intern a-
donal, tanto de Ia region (por la presencia de especia listas en Derecho 
Constitucional de Argentina, Mexico, Chile, Venezuela), como del conti-
nente europeo. 
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KONRAD HESSE 
(1919-2005) 

Peter Haberle <•·1 

Konrad Hesse falleci6 el 15 de marzo de 2005 en su residencia de 
Friburgo, luego de una larga y grave enfermedad, cuidado por su familia 
y, sobre todo por su esposa lise, con lo mejor de ellos y con una fuerza casi 
sobrehumana. Con su deceso, finaliza una vida particular y autentica de 
profesor de Derecho Constitucional y de magistrado constitucional fede-
ral, que ha honrado a la ciencia y a Ia practica, mucho mas alla de las 
fronteras de Alemania. Por tanto, es apenas posible hacer un adecuado 
reconocimiento en esta conmemoraci6n. No obstante, algunos aspectos 
de la exitosa vida de Konrad Hesse han de ser recordados. 

I 

Nacido el 29 de enero de 1919 en Konigsberg (hoy Kaliningrad) y criado 
en Breslau en Ia casa del profesor de su querido padre, un conocido eco-
nomista, K Hesse fue llamado directamente del bachillerato al servicio 
!aboral y militar; herido, sobrevivi6 a esta catastrofe (por lo general expre-
sado por el: «Hemos escapado una vez mas». «Yo he perdido siete impor-
tantes af\.os de mi vida»). Luego se gradu6 en Derecho en un tiempo mas 

(*) Profesor de Ia Universidad de Bayreuth (Alemania). 
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breve en Gottinga y, posteriormente se doctor6 con R. Smend (1950) con 
un trabajo sobre el principia de igualdad (AoR 109 (1984) p. 174 sgtes.) . 
Fue asistente en el Institute de Derccho Eclesiastico y se habilit6 como 
profesor con su conocido libro Der Rechtsschutz duzd1 staatlid1e Gerid1te 
im ldrchlichen Bereich [La pmtecci6n jurfdica a traves de los Tribunales 
estatales en ef ambito eclesiastico, 1955). En 1956 fue contratado en 
Friburgo, y permaneci6 fiel a esa universidad (aunque se le habian ofreci-
do catedras en Munich y Bonn), desarrollando sus trabajos en niveles es-
tructurales consecuentes, casi todos caracterizados por palabras-clave to-
talmente desarrolladas mediante escJitos estandares: «Die normative Kraft 
der Verfassung» [La fuerza normativa de la Constituci6n, 1959), «Der 
unitarische Bundesstaat» [El Estado Federal unitario, 1962), «Freie Kirche 
im demokraHschen Gemeinwesen» [La libertad religiosa en una comuni-
dad democratica, 1964). K Hesse alcanzara Ia cumbre cientifica con, en y 
desde sus «Grundzilge» [Principios fundamentales, dedicados a R. Smend: 
Ja ed. 1969,203 ed. 1995). Estes principios han side durante mucho tiempo 
un clasico moderno, que no solo ha side innumerables veces reimpreso, 
sino tambiet"l traducido, Ultimamente al portugues (1999), y pr6ximamen-
te tambien al chino. Jncluso, recientemente, el semanario «Die Zeit» del14 
de octubre de 2004, pag. 72, puso :omo titular: «jLeanlo!». La historia de 
recepci6n de dicho trabajo (vease sobre ello P. Hiiberleen: H.-P. Schneider I 
R. Steinberg (editores), Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und 
Richterkunst [Derecho Constitucional entre la ciencia y el arte judicial, 
1990, pag. 113 y ss.) permite mostrar cwinto pertenece dicho libro a Ia 
cultura polftica de nuestra Republica . Ninguna palabra esta demas, siem-
pre orientado a los principios fundamentales y con una estructura parti-
cular, el Derecho Constitucional vigente es aqui descrito y, al mismo tiem-
po, moldeado creativamente. Tal vez la unica vanidad de K Hesse fue 
que estaba orgulloso de que su libro permaneciera edici6n tras edici6n 
delgado - un impresionante antagonismo a los hoy en dfa abundantes 
manuales y comentarios de gran volumen- (Das schmale Handbuch des 
Verfassungsrechts [El pequefio manual de Derecho Constitucional, Ja. ed. 
1983, 23 • ed. 1994, de la que se hizo cargo). Los conceptos acunados por el, 
tal como el de «concordancia prcktica», constituyen en Ia actualidad un 
elemento vivo de la Constituci6n, y Ia «apertura de la Constituci6n>> ha 
llegado a ser el predicado de la Ley Fundamental. Fue tambien en Friburgo 
donde Hesse cre6 su renombr.ado y permanente Seminario de 1956. Final-
mente, Hesse lo continuo dirigiendolo junto con E. Benda hasta 1992. 
Muchos cientificos extranjeros invitados de Jap6n, Corea, Espana y Portu-
gal fueron aquf «al colegio». Su relaci6n de amistad con H Ehmkey pos-
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teriormente con W von Simson fue caracterfstica en aquellos anos (des-
pues Hesse se hizo amigo alli m ismo de W Miiller-Freienfels). 

II 

En el «debido momenta», K Hesse fue elegido a Ia Primera Sala del 
Tribunal ConstitucionalFederal (de 1975 a 1987, sucesor de T. RHterspach), 
y fue, realmente, mas alla de toda integracion y concxion previa con parti-
dos politicos (segun las palabras de W Maihofer. «equidis tante»). Acufto 
entonces la Judicatura perdurable, por ejemplo, en la decision de partici-
pacion yen los fallos sabre libertad de expresion y de prensa, sabre todo 
redacto varios fallos relativos a asuntos televisivos. Fue tambien el quien 
creo el concepto de «Grundversorgung» [beneficios fundamenta les]. La 
Presidentaf Limbach realizo, en Karlsruhe, un adecuado reconocimiento 
de los importantes trabajos de K Hesse con motivo de su 80° aniversario 
(edicion privada 2000). Se puede decir que en Ia vida de K Hesse laden-
cia y la practica del Derecho Constitucional «congeniaban». Memorable 
es para el au tor de estas lineas, al igual que para K Hesse, debido a! des-
vela producido por la asi Hamada resolucion «Schleyer>>, haber asistido, 
luego de ello, aJ funeral de Edk Wolf en el cementerio de Oberrottweil en 
Kaiserstuhl, y enfrentado a sus deudos (1977). Para el, este fallo del Tribu-
nal fue, sin duda, una decision muy diffcil de tomar. 

III 

K Hesse publico articulos en muchas revistas, entre las que se en-
cuentran la ZevKR, JoR, DOV, JZ, VBIBW y EuGRZ, a sf como Kri tV. Tam-
bien domino muchos generos literarios: desde ensayos, pasando por con-
tribuciones para libros de homenaje (p. ej . para Muller, 1970, Scheune1~ 
1973, W. Weber, 1970, D. Schindler, 1989, Lerche, 1993) y para libros, hasta 
los «perdurables» artfculos de Enciclopedias. Sus contribuciones sobre 
Derecho Eclesiastico estatal merecen un reconocimiento especia l. No obs-
tante, K Hesseestaba asociado en hechos yen palabras con AoR. Muchas 
de sus contribuciones aparecieron ahf; solo para citar algunas: AoR 98 
(1973), p. 1 sgtes., sabre Ia reforma del Estado federal, AoR 97 (1972), p. 
345 sgtes ., sobre Ia Asociacion alemana de Profesores de Derecho Publico 
(posteriormente en las «Obras Seleccionadas», 1984); asimismo, A. 
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Hollerbach lo convcnci6 de escribir un artfculo en la «Staatslexikon>> (En-
ciclopcdia Nacional) de Ia Sociedad Gorres. 

Como Presidcnte de la Asociaci6n alemana de Profesores de Derecho 
Publico de 1971 a 1973 -en el directorio estaban tambien P Lerd1ey H.H 
Rupp-eficaz como ponente en laCon ferenda de Yiena (VVDStRL 17 (1959), 
p. 11 sgtes.) y muy foca lizado como participante en debates (p. ej. en 
Innsbruck y Ratisbona), tendrfa tambien una ascendencia positiva, a pe-
sar de las conocidas dificultades, gracias al alto nivel de este particular y 
profunda Foro. Asimismo, se comprometi6 honorfficamente como asesor 
legal del Rector en Friburgo durante muchos a nosy como miembro de la 
Comisi6n de Derecho de Partidos Polfticos (1956). 

IV 

La familia fue Ia base humana de K Hesse. Su esposa, sus dos hijos 
Regine y Albrecht, asf como sus ahora cinco nietos en Lahx~ es decir, Munich, 
recibieron ese amor que tan bien se expres6 en la esquela a traves de una 
cita de San Agustin. Quien pudo asistir al funeral el 23 de marzo de 2005 
en Merzhausen, no olvidara el profundo dolor de su familia, inclusive de 
sus nietos. El disfrut6 igualmente de un viaje conjunto con toda la familia 
por Paris (1990) como de la invitaci6n a Jap6n (1979) junto con su esposa. 
Previo a ello, estuvieron los viajes que el autor de estas lfneas hizo junto 
con la pa1·eja Hesse (Paris 1967, Borgona 1969; y a Suiza en los aftos 80 y 
90, casi anualmente). El mutuo amor de K e l Hesse hacia T. Fontaney T. 
Mann, f 5. Bad1 y f Bral1ms (como el «padre» Albert) influy6 en la incli-
naci6n de la fami lia por el arte y la cultura. La flauta fue, por sobre todos, 
el insh·urnento preferido de K Hesse, a excepci6n del «Cuarteto de Cuer-
das»(!). Por ende, fue l6gico que sus hijos eligieran p recisamente esta 
musica para ese insh·umento (Bach y Vjvalcb) en el funeral en Merzhausen. 

v 

Como serhumano, Konrad Hessese distingui6 por su modestia, mag-
nanimidad, integridad y honestidad, tan excepcional como todo ello. De-
testaba profundamente las polemicas ruidosas y las conspiraciones silen-
ciosas, tanto como cualquier clasc de oportunismo. Tambien expresaba 
opiniones criticas, pero definitivamente de manera moderada: algo asi 
como la «oveja» o cl «camello>> (en lo concerniente a los negados asisten-
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tes de la instituci6n), y tambien «nido de serpientes» (en lo referente a otra 
catedra). U ScheLmerhabl6 una vez de <<intransigencia gentil» (se trataba 
de Ia recolecci6n fuera de tiempo de manuscritos pa1·a AoR por autores 
que se habian atrasado). Asimismo, una expresi6n de su modestia fue la 
desaprobaci6n de cada una de las publicaciones homenajes que se le hi-
cieron, al igual que E. FJiesenhahn. (Las condecoraciones tambien las re-
chazaba; no obstante, estuvo feliz con su elecci6n como miembro corres-
pondiente de Ia Academia Bavara de Ciencias, 2003.) De cualquier modo, 
sus estudiantes pudieron organizar su variada bibliograffa (1979, 1999) y 
los abundantes coloquios (por su 60", 65°, 70° y 75" cumpleaftos). En ellos 
se retorno su clasico estilo de seminario. Finalmente, tambien pertenecen 
a ellos las densas «sinopsis» del Maestro; sin embargo, se puede sentir 
tambien, de vez en cuando, una cierta rigurosidad. De los «gigantes» de 
Weimar, K Hesse admir6 a su maestro R. Smend, respet6 a H Kelsen, y 
valor6 especialmente a H Heller(mucho antes de su «Renacimiento»). La 
actual y glorificante restauraci6n de un C Schmitt le pareci6 siempre in-
comprensible; compartia su punto de vista con colegas suizos, quienes 
hablaban directamente de la fascinaci6n, es decir, brillantez del villano 
(comparese con DOV. .. ). Suiza significaba mucho para el. Konrad Hesse 
era literalmente un amigo de Suiza. Disfrut6 mucho del doctorado ho-
noraria de Zurich en 1983 (tambien del de Wurzburgo, 1989). La 
reunificaci6n alemana le pareci6 un golpe de suerte en nuestl'a historia 
constitucional; incluso integr6 Ia progresiva unHicaci6n europea en Ia 
ultima edici6n de sus «Principios fundamentales». Ciertamente, el ll de 
mayo de 1992, me escribi6: «No s6lo estoy preocupado en lo que a esto 
concierne. lQue clase de imagen patetica de Ia cumbre de la historia 
alemana es esta? Si se creyese en los medics de comunicaci6n, el pueblo 
aleman se convertirfa en un pueblo de gallinas, pusilanimidad y absolute 
egofsmo por todos ]ados.» 

Sin duda alguna debemos decir: «K Hesse fue un hombre justo». La 
persona y los hechos son uno. 

Los hijos y nietos me dijeron durante el funeral en marzo de 2005 que 
ellos habian perdido al «mejor padre» o «al mejor abuelo del mundo»; los 
estudiantes lloraron Ia muerte de su maestro como Ia perdida de un mo-
dele inalcanzable, humana y cientificamente. El mismo K. Hesse escribe 
en relaci6n a E. Benda sabre «el escepticismo y Ia confianza» (Libro home-
naje a Benda, 1995, p. 1 sgtes.), que, sin duda alguna, tambien lo caracteri-
zaban a el. Era consciente del resbaloso hielo sabre el que todos nosotros 
caminamos; no obstante, nos ha legado fundamentos permanentes para 
el Derecho Constitucional. A. Hollerbach (a quien dedic6 un honorable 
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encomia [AoR 126 (2001), p. 1 sgtes.], asf como tambien escribi6 un emo-
cionante «saluda» para el autor de estas lfneas [Liber amicorum, 2004, p. 
1]) dijo brevemente y con toda raz6n: «Nosotros, sus alurnnos, no pode-
mos estar mas agradecidos por haber conocido a un maestro unico y por 
haber podido ser influidos en nuestra formaci6n por el». Por ende, este 
gran agradecimiento y afecto es ciertamente, a pesar del dolor que senti-
mos hoy, el sentimiento que compar timos todos los que lo conocimos, to-
dos sus alumnos en el sentido amplio y estricto de la palabra (y tambien 
AoR, a quienes el autor de este obituario ha agradecido, y quienes seen-
cargaron de mostrarle su confianza en su 70° cumpleanos: A oR 114 (1989), 
pp.l-6; vease tambien A. v. Campenha usen, ZevKR 35 (1990), p.l21 sgtes., 
y el Obituario de A. Lopez Pina en: El Pafs del 20 de abril de 2005, p. 51). 
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WERNER KAGI 
(1909-2005) 

Sergio Diaz Ricci (*I 

El dfa lunes 4 de octubre pasado, a la edad de 96 afi.os, falleci6 en 
Zurich el profesor Werner Kagi. El profesor Kagi fue uno de los au tores 
mas importantes del Derecho Publico suizo. Formaba parte de Ia Escuela 
de Zurich (Bluntschli, Hans Marti, Max Imboden, Hans Huber, Zaccaria 
Giacometti, W. Burckhardt, Jacob Wackernagel, Dietrich Schindler sr. y ;i:, 
Hans Nef, H . Haug, R. Baumlin.). 

Estudi6 Derecho en la Universidad de Zurich d6nde en 1936 obtuvo 
la maxima calificaci6n («summa cum laude») por su tesis doctoral sobre 
el p rincipia de Ia division de poderes (Zur Entstehung, Wandlung und 
Problematik des Gewaltenteilungsprinzipes). Fue discfpulo de Zaccaria 
Giacometti. En 1941 empez6 a escribir su trabajo de habilitaci6n academi-
ca para la catedra universitaria: «La Constituci6n como ordenamiento ju-
rfdico fundamental del Estado», que sera una de sus obras mas importan-
tes y universales, publicadas por Schulthess Verlag de Zurich en 1945. 
Fue designado profesor extraordinario en Derecho Publico, Derecho Ecle-
siastico e Historia Constitucional de la Universidad de Zurich en 1945, 
convirtiendose en catedratico en 1952. Sucedi6 a Dietrich Schindler en Ia 
catedra de Derecho Internacional Publico. Fue Decano de la Facultad de 

(*) Profesor de Ia Universidad Nacional de Tucuman (Argentina). Autor del C6digo 
Procesal Constitucional de Tucuman (Ley 6.944/1995). 
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Derecho de Zurich desde 1956 a 1958. Profesor honoris causa de las Uni-
versidades de Berna y de Jerusalen. En 1979 se jubil6 como profesor al 
cumplir los 70 anos. 

Su obra de mayor trascendencia acaba de ser traducida al espaf\ol por 
los prof. Dfaz Ricci y Reyven de Ia Universidad Naciona l de Tucuman 
(Argentina) y publicada porIa Ed itorial Dykinson de Madrid: La Consti­
tucic>n como OJdenamicnto jurfdico fundamental del Estado. Investiga­
ciones sabre las tendencias desarrolladas en el modemo Deredw Consti­
tucional (214 pags.) Este libra, escrito entre 1941 y 1942, publicado en 
1945 (reeditado en 1971), se convirti6 rapidamente en un texto fundamen-
tal del Derecho Constitucional que tuvo decisiva influencia en la redac-
ci6n de Ia Constituci6n alemana de 1949. Pew, por estar escrito en alt:!man 
y publicado por una editoral helvetica (Schulthess Verlag, Zurich), no fue 
accesible a! lector en espaf\ol, basta que Ia traducci6n de los profesores 
Sergio Dfaz Ricci y J. J. Reyven de Ia Universidad Nacional de Tucuman 
de Argentina. 

Esta obra quizas no logr6 la difusi6n de otros autores como Friedrich, 
Loewenstein, Kelsen que escribieron sus obras en Estad os Unidos don-
de, huyendo de Ia barbarie nazi, escribieron sus obras en ingles, alcan-
zando, por ello, mayor difusi6n y fueron n1pidamente traducidas al 
espafiol. 

Este estudio tiene Ia importancia hist6rica porque fue escrito en plena 
Segunda Guerra Mundial, cuando el Estado constitucional habfa sido arra-
sado en toda Europa continental por los fascismos y totalitarismos de todo 
cuf\o. Solo Ia Confederaci6n Helvetica se mantuvo como testimonio de 
libertad, tolerancia y respeto por los derechos del hombre. En ese marco 
desolador ve Ia luz un trabajo que es un acto de fey compromise por el 
Estado constitucional y sus valores fundantes. Tan es asf que cuando en 
1971 se hizo una reedici6n, el autor no introdujo casi ninguna modifica-
ci6n al texto de 1941. 

Esta obra podemos definirlo como Ia antftesis de las ideas de otro 
suizo, J.J. Rousseau. En cambio, Kagi hace una descripci6n de las amena-
zas y problemas que fueron debilitando (habla de <<desmontaje» de la 
Constituci6n jurfdica) al Estado Constitucional. Si Schmitt hizo una cruda 
vivisecci6n del Estado liberal burgues, Kagi rescata los valores que nutren 
el Estado Conslitucional, como garantfa de los derechos y dignidad hu-
mana. Desnuda por igual los en·ores del positivismo jurfdico como las 
falsedades que esconde la crftica sociol6gica de Ia Constihtci6n. 
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La Jogique de Ia constitution radica en Ia inviolabilidad de las normas 
fundamentales de la Constitucion, en el principe du droit; en cambio, Ia 
logique deJa democratie a firma Ia voluntad incond icional de Ia volw1tad 
popular de cualquier forma, se parte pues del p1indpe du pouvoir. En Ia 
democracia constitucional, ni aun Ia voluntad del pueblo es soberana, es 
decir, tambien las atribuciones del pueblo son normadas y limitadas. Todo 
verdadero anclaje a los derecbos fundamentales significa una limitadon 
del principo democratico de Ia decision mayoritaria (pag. 204). 

Cu ando tiene que explicar el fundamento democratico del Estado 
Constitucional denunciara enfaticamente los desvfos de Ia democracia 
tumultuaria o de masas que, en el fonda, estaba rehen de un Hder 
carismatico e irracional. Esto era lo que el vela reinar en Ia Europa fascista 
que se desangraba y arrasaba con los mas elementales derechos humanos. 
(« ... hoy es una tarea impeiiosa separar la democracia «con stitucionaf>> 
(«conforme a }a Constituci6n») -en fa cual lo decisivo es fa afemperaci6n 
del principia fo1maf de fo polftico a traves de fa nonnativo- de Ia demo­
cracia <<absolufa» (<<de masas»}. .. » (p. 199). 

El maestro suizo fue una voz que desde lo empinado de Los Alpes, 
observando Ia tragedia humana que se desarrollaba en e l escenario euro-
peo, proclamaba el valor de Ia reconstruccion de un Estado Constitucio-
nal arraigado en los valores perennes del Derecho y Ia libertad. Que en 
este panorama descorazonador para la especie humana, en el borde del 
abismo de los tiempos, se haya levando una voz proclamando Ia trascen-
dencia Estado constituclonal como ga ran tfa de Ia convivencia polftica de 
los hombres reafirmando el va lor del Derecho, confieren a esta obra de 
Kagi un significado precursory permanente que aun hoy, luego del tiem-
po h·anscurr ido por haber s ido dichas en un momento liminar de la h isto-
ria, conservan plena actualidad y vigencia. 

Pero Kagi nos advierte, finalmente, com.o debemos contraponer La 
«Logica de La Constitucion» (que establece limites y controles a l poder) a 
la «Logica de La democracia» (que otorga valor absolute a la voluntad de Ia 
mayorfa del momenta), destacando Ia importancia superlativa a l control 
jurisdiccional de la constitucionalidad de normas y aetas. 

La obra de Kagi fue vasta y dedicada a los temas centrales del Dere-
cho Constitucional: La Constitucion como elemento centra l del Estado, el 
Estado de Derecho, Ia division de poderes, el federalismo, Ia democracia, 
los derechos humanos. Podemos citar las siguientes obras: Sabre el esp!Ii­
tu del federalism a de 1944, Democracia entre individualismo y cofecHvis-
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mode 1946, El desanvllo del Estado de dered10 suizo desde 1848 de 1952, 
El derecho de la mujer suiza a Ja igualdad de derecl1os polfticos de 1956, 
Cuestiones juddicas sabre Ja iniciativc? popular para Ja refonna parcial de 
Ia Constituci6n de 1956, Demoaacia como tarea pe1manente de 1957, Los 
derechos humanos y su realizaci6n de 1968, y el In forme sabre el articulo 
re/Mivo a los jesuitas y a los monasten'os de 1973 (la antigua clausula 
confesional en la Constituci6n suiza). 

Para Kagi el Derecho no fue solamente una cuesti6n te6rica sino tam-
bien motive de compromise practice. Particip6 activamente en organiza-
ciones internacionales y eclesiasticas. Su obra sabre los derechos polfticos 
de la mujer y sabre Ia liberlad religiosa, sobre el derecho de asilo, sabre 
refugiados, protecci6n de las minorlas, autodeterminaci6n de los pueblos 
influy6 tanto en las reformas constitucionales de Suiza sino en el derecho 
inte rnadonal humanitario. 

Como expres61a profesor Kirsten Odendahl de la Universidad de Saint 
Gallen en e l T'iomenaje que se tribute en Tucuman: «Para Werner Kagi la 
vida como ca tedratico significaba servicio a la comunidad. Pa ra el, el De-
recho no fue solamente un instrumento, fue un objctivo, un fin . Pero no 
w1 fin s in fundamento, sino un objetivo esencialmente etico. Seg(m Werner 
Kagi, el Derecho es una ciencia de valor». 
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UN JURISTA DEL TIEMPO DE LOS DERECHOS 
(ENTREVISTA Al PROFESOR 

EDUARDO GARCiA DE ENTERRlA)(*l 

Pedro P. Gnindez Castro <**1 

Don Eduardo Garcia de Enterrfa es, sin duda, el profesor espafiol que 
mas influencia ha tenido en Ia formaci6n de los juristas de Ia transici6n 
democratica en Espana durante Ia segunda mitad del siglo XX. Su prolifi-
ca obra juridica se ha concretado, por otro lado, en Ia formaci6n de una 
s6lida escuela de juspublicistas comprometidos con la construcci6n de un 
Estado Democr~Hico h·as la muerte de Franco. La transformaci6n del Esta-
do espaf\.ol y la lucha contra las llamadas «inmunidades» del poder, Ia 
creaci6n de las autonomias, el control jurisdiccional de Ia adrninistraci6n, 
la lucha porIa eficacia de las medidas cautela res conh·a Ia adminish·aci6n; 
dan cuenta de un proceso crucial en la vida de la sociedad espanola y 
tienen como su timonel al profesor Eduardo Garcia de Enterrfa. 

Su prestigio e influencia, desde muy temprano, h·ascendieron Ia pe-
ninsula iberica convirtiendo a su obra en referenda obligada para el Dere-
cho Publico latinoamericano. Este a no, se publicara en Latinoamerica (Pa-
lestra-Temis, 2006) una nueva edici6n del manual de Deredw Adminis-

(*) La presente entrevista se realiz6 el dia 18 de julio de 2004 en el despacho del profe-
sor Eduardo Garda de Enterria, ubicada en Ia calle Principe de Vergara N" 62, en el centro 
de Madrid; luego de transcrita, los borradores han sido corregidos y actualizad os en el mes 
de octub1·e de 2005, debido al retraso que tuvimos en su publicaci6n. 

(**) Asesor del Tribunal Constitucional del Peru. 
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trativo que publicara junto a uno de sus primeros discipulos, el profesor 
Tomas Ram6n Fernandez y que ha significado una nueva etapa para el 
Derecho Administrative en lberoamerica . 

De mediana estatura, mirada penetrante y paciencia de maestro, nos 
recibe en una manana de verano en su despacho de Ia calle Principe de 
Vergara en el centro de Madrid . Pese a que intento ordenarme con algu-
nos apuntes sobrc las preguntas que debo hacer, me persuade que sea una 
conversaci6n espontanea. Sabe escuchar y tiene un orden al expresar sus 
ideas que me impresiona. Un dfa antes le habfa hecho llegar el borrador de 
mis preguntas y lo tiene absolutamente presente a lo largo de este dialogo. 

Pedro Grandez (PG): Antes que nada, le agradezco el tiempo que nos 
esta dedicando para poder conversar sobre su obra y su importante pre-
sencia en el mundo jurfdico europeo, pero tambien iberoamericano. Em-
pecemos por su formaci6n, sus anos de universitario. Cuentenos un poco 
quienes han sido sus maestros y como era Ia univcrsidad espanola de 
aquellos aiios. 

Eduardo Garda de Enterria (EGE): Yo estudie el primer anode carre-
ra en el anode 1940 en Ia Universidad de Barcelona. Mi vocaci6n por el 
Derecho no estaba demasiado clara para mi mismo, yo soy de una familia 
de juristas, mi padre y mis abuelos lo fueron, pero a mf no me hacia dema-
siada gracia el dedicarme a esto, no obstante, deje luego a partir del 2do. 
curso la Facultad de Barcelona y vine a la capital y aquf Ia Universidad de 
Madrid tenia entonces un sistema de profesores unipersonales, por asig-
natura, no existia toda la pleyade de personal auxiliar que existe hoy; pero 
debo decir que fue en Ia Facultad de Madrid, donde tuve la admiraci6n 
rendida y que despierta mi vocaci6n jurfdica, que por entonces como dije, 
estaba en cucsti6n; a partir de conocer a dos grandes maestros, que por 
cierto ninguno era juspublicista, me refiero a don Federico de Castro, civi-
lista y a don joaquin Garrigues, profcsor de Derecho Mercantil. Dos esplen-
didos maestros, con quienes pronto entre en una relaci6n personal; yo asis-
tf por muchos af\os al seminario que dirigfa don Federico de Castro. 

PG: Sin embargo usted se decide por el Derecho Publico yen particu-
lat~ por el Derecho Administrative. C6mo as1 sucede esto en un ambiente 
que mas bien parecia conducirle hacia el Derecho Privado. 

EGE: Pues eso sucede en realidad una vez que yo acabo Ia carrera, ahf 
me dedico a Ia preparaci6n de unas «oposiciones» -asf lo llamamos aquf-
para rni ingreso como Letrado del Consejo de Estado; entonces esa oposi-
ci6n era - lo es todavfa- una de las mas prestigiadas de Espana y desde el 
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pun to de vista del programa de Derecho Publico, es de las oposiciones, Ia 
mas completa y todavia lo sigue siendo. Bien, en este programa habian 
dos asignaturas de Derecho Administrative: DeTecho Admimstmtivo pade 
geneTal y paTte especial; a parte habia cursos de Derecho Politico etc. En 
aquel entonces la literatura disponible en Espana en materia de Derecho 
Administrative, puedo decir que valia poco, eran manuales muy conven-
cionales, poco atractivos. En consecuencia yo me preocupe para Ia prepa-
raci6n de los temas en la parte general de Derecho Administrative y soli-
cite que me enviasen desde Paris, unos amigos mfos que tenia, algunos de 
los libros mas en boga del Derecho Administrative frances. Allf descubro 
sobre todo, al que puedo considerar mi verdadero maestro (pese a que 
habfa ya muerto el anode 1926, me parece). Hauriou me des1umbr6 y me 
ensen6 a querer a los problemas del Derecho Administrative de una for-
ma completamente diferente a como se ensenaba aca en Espana. Tambit~n 
pude disponer de Jibros italianos y yo debo decir gue cuando sa co Ia opo-
sici6n del Consejo de Estado en 1947, pues, en aguel momenta estaba ya 
resuelto a abrazar el Derecho Administrative como mi especialidad. 

PG: ;_Diria entonces que el Derecho Administrative frances, esta en Ia 
base de su formaci6n de administrativista y iuspublicista? 

EGE: El Derecho Administrative frances y el italiano en parte y-, ade-
mas, yo in ten to tambien rescatar la tradici6n espanola, recuerde usted que 
en 1954 edito un libro, el libro de Alejandro Vivan que es de 1842 (De la 
Administraci6n en Espaiia). No obstante, hay un hecho fundamental para 
la formaci6n de la joven escuela de Derecho Administrative espanola. Es 
el Institute de Estudios Politicos hoy Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, curiosamente un 6rgano del partido unico en el poder, pero 
que no tuvo absolutamente nada que ver con el partido en la practica, y 
que cay6 en manos de universitarios que le dieron un sesgo cientffico de 
primera importancia, en la que nos hemos forma do todos los iuspublicistas 
espanoles, sobre todo a partir de otro hecho capital para Ia vida del Dere-
cho Administrative espanol, que es la creaci6n de Ia Revista de Adminis-
traci6n Publica (RAP). 

PG: La historia de la RAP, esta entonces en los inicios de Ia propia 
historia del nuevo Derecho Administrative espai1ol. 

EGE: Yo he contado en algt1n artfculo de Ia RAPCll c6mo se forma esa 
revista. Yo conocfa a Ia mujer del que acababa de ser nombrado director 

0) Cfr. del autor, «Para una historia in terna de Ia «Revista Administraci6n Publica», 
en: Revista de Administrad6n Pt'iblica N° 150, Madrid 1999, pgs. 611-621. 
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del Institute, que era Francisco Javier Conde, guien no me conocia de nada 
y fue su mujer Ia que le habl6 de «un chico inquieto, provinciano .. », yen 
una conversaci6n que tuvimos (en una playa como cuento en aqueJ nu-
mero de Ia Revista), pues me dijo que en el otofio le visitara en Madrid, 
para ver que podemos hacer con la secci6n de Estudios PoHticos, que no 
estaba muy conforme. Entonces yo fui en setiembre a visitarle y me dijo: 
~que se te ocurrc que podrias hacer? ~pero ru te comprometes a hacer eso? 
Hombre, dejame que lo piense, deja me que hable con otras personas y yo 
te traigo un proyecto, Je dije en tonces. Y entonces yo me pongo a hablar 
con dos grupos de personas, mis propios colegas de Ia promoci6n, del 
Consejo de Estado, de los cuales de los 5 que habiamos iniciado en aquella 
promoci6n, 4 fuimos luego catedraticos, 2 de Derecho Administrative y 
dos de ott·as d isciplinas, estaba ahf Alonso Olea, de Derecho del Trabajo; 
Iuego tambien contacte a un grupo de ayudantes de otro catedratico de 
Derecho Administrative que ensefiaba en la Facultad de Ciencias PoHti-
cas y Sociales, todos j6venes y entusiastas con quienes dimos inicio a Ia 
Revista de Administraci6n Publica. 

Luego de realizar estos contactos regrese con Francisco Javier Conde, 
Ie comente que contaba con esta gente y que estabamos todos entusiasma-
dos con la idea de colaborar con el proyecto y el sin tcner nada que nos 
acredite y siendo s6lo un grupo de muchachos con ganas de hacer cosas, 
nos dijo amen y asi yo pase a ser el secreta rio de Ia Revista, el no quiso que 
ningLin catednltico de Derecho Administrative dirigiera Ia revista, asu-
mi6 el como director del Institute Ia direcci6n de Ia revista, y yo fui su 
secretario, me entendfa directamente con el . El proyecto 
sorprendentemente cuaj6, eso yo lo he contado alii, fue un espiritu casi 
estudiantil, de entusiasmo, de equipo, eramos todos gente calificada con 
predisposici6n ha hacer las cosas bien. Por eso Ia revista puede ser consi-
derada (y asi yo lo he testimoniado) la verdadera conductora del cambio 
del Derecho Administrative espafiol. 

PG: Como se explica que esto haya pasado en pleno franquismo. Es 
decir el Derecho Administrative, tipica disciplina de control y limitaci6n 
del poder a traves del Derecho, renovandose con brios verdaderamente 
esperanzadores en plena epoca del poder absoluto en manos del dictador. 

EGE: Bueno ~por que eso es posible dentro del sistema franquista? El 
sistema franquista, era un sistema muy dificil de definir a partir de mode-
los objetivos lno? Franco habia ganado la guerra y habfa aplicado alii una 
paralizaci6n completa de la vida civil, no querfa discutir nada con nadie y 
Ia censw·a de prensa e imprenta se practicaba implacablemente. Pero el 
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Derecho no les preocupaba especial mente, ni a Franconia los suyos, ellos 
tenfan el Derecho con el que funcionaban, que era que todos los poderes 
estaban en manes de Franco que controlaba a traves de la censura y a 
traves de la policfa, de tal modo que el panorama interne no le preocupa-
ba, que nosotros hablasemos de servicios publicos o del propio Derecho 
Administrative. Entonces, nosotros no tuvimos nunca Ia menor dificul-
tad, ademas, nosotros actuabamos en un centro publico, que era ademas 
de la Falange. El Institute de Estudios Polfticos, era un 6rgano, no del 
gobierno, sino de Ia junta polftica de la Falange y aUf pues habfan puesto 
un catedratico que era Javier Conde el director del Institute, y lo que el 
llevaba pues, tenfan confianza, no iba a ser una cosa subversiva contra el 
sistema, pero clare, ahi estabamos nosotros. 

Tengo que decir que poco tiempo despucs, en 1954 empieza a produ-
cirse una legislaci6n administrativa en Espana que es La Ley de Expropia-
ci6n Forzosa, Juego en 1956 Ia Ley de Ia Jurisdicci6n Contencioso Admi-
nistrativa, esa es una ley del franquismo, en 1957 Ia Ley de Regimen Juri-
dice de Ia adminish·aci6n del Estado, en 1958 la Ley de Procedimientos 
Adminish·ativos. Entonces sf, hay dentro del franquismo un intento de 
que las objeciones que le hadan al regimen de Franco en el mundo, como 
una negaci6n del Estado de Derecho, ellos intentaron responder de este 
modo, dando muestras de que si habfa un sometimiento del poder a Ia 
Ley y al Derecho. Desde luego era un sistema pensado para hacer cumplir 
la ley de Franco. 

PG: ,ustedes participaron de ese proccso de legislaci6n, de alguna 
manera? 

EGE: Sf, Ia Ley de Expropiaci6n Forzosa, que adcmas es la primet·a 
Ley que en Espaiia declara Ia responsabilidad pah·imonial de Ia Adminis-
h·aci6n, se hace practicamente en el propio lnsti tuto de Estudios Politicos; 
la Ley del Contencioso Administrative de 1956la hacen 2 profesores que 
eran del Consejo y miembros de Ia Revista, Jesus Gonzales Perez y Ma-
nuel Balbe. Aquf hay que decir que el Ministro de Justicia que aprueba 
esas dos leyes, la de Expropiaci6n Forzosa y Ia del Contencioso Adminis-
trative, era ademas Carlista, es decir lo mas retrograde del mundo y del 
memento. Perc era abogado del Estado, era un jurista profesional, y en-
tonces realmente le convencimos de eso, puesto que iba a beneficiar el 
rendim.iento de Ia administraci6n. 

PG: LEstas hazaiias tempranas de los administrativistas, seria quiza 
lo que generarfa mas tarde una cierta disputa con los constitucionalistas, 
muerto ya Franco y entrado en el proceso de institucionalizaci6n del Esta-
do Democratico en Espana? 
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EGE: Algo de eso hay, pues mientras en el Derecho Constitucional no 
se salfa de disputas politicas o reivindicaciones ideol6gicas, yen ese cam-
po el esquema es absolutamente autoritario puro y simple; en cambio en 
el Derecho Administrative, ya cstabamos en esos afios hablando de ga-
rantfas del ciudadano frente a Ia administraci6n y ademas se dieron !eyes 
concretas, las que le mencione. Hay una cxpresi6n que es de Fernando 
Garrido que ha muerto hace no mucho, que decfa que en Espana el Estado 
de Derecho Consti tucional fue preferido por un Estado de Derecho Admi-
nistrative. Y eso es completamente cierto, cuando la Comisi6n Internacio-
nal de Juristas edita un manifiesto denunciando que Espana se vive un 
estado desp6lico y dictatorial, el Gobierno contesta con las !eyes adminis-
trativas, y claro, ellos utilizaba para eso, pero nosoh·os tambien sacamos 
partido de esto. 

PG: Esto que apa ren temente era utilizado por el regimen como usted 
dice, Lrecuerda que haya servido a alg(m ju ez para «contener al poden> de 
facto del regimen como garantfa frente al ciudadano?, Les decir que esa 
legislaci6n haya pod ido realizarse en un caso particular? 

EGE: Sf, cvidentemente, por ejemplo el Tribunal Supremo. En Ia ley 
de 1956 de Ia Jurisdicci6n Contenciosa -que es Ia que verdaderamente 
crea el Derecho Administrative en Espana- Pues esa ley del 56 digo, ad-
mitia la excepci6n de acto polftico, entonces, la Sala Cuarta del Supremo, 
dijo en una scrie de sentencias, que los actos polfticos eran aquellos que 
afectaban a la globalidad del Estado, no eran acciones singulares. De este 
modo, por ejemplo las llamadas sanciones de orden publico que eran san-
ciones que se imponfan a la oposici6n, que consistian en multas y que si 
nose hacfan efectivas solfan ser muy grandes, no estaban al alcance de los 
sancionados y habfa una privaci6n de libertad subsidiaria hasta 6 meses; 
entonces, muchas de esas sanciones fueron anuladas por el Tribunal Su-
premo, diciendo que eso nose podia considerar «acto politico del Gobier-
no», puesto que no eran decisiones que afectaban a Ia globalidad del Esta-
do, sino a ciudadanos particulares y se anularon infinidad de sanciones. 

PG: Ustedes desde luego, tenian daro hacia donde iban, podrfa decir--
se que tenian una fe, una ideologfa, una racionalidad que ponia al Dere-
cho en un protagonista del cambio. LLo hacian en ese momento con esa 
convicci6n con que ahora aparecen las cosas? 

EGE: Si, desde luego que sf. La Ley del 56 tuvo un excelente resultado 
en esa direcci6n, y claro, su desarrollo vigoroso fue lo que cre6 por prime~ 
ra vez una rama espccializada tambien dentro de la judicatura. Esa pri~ 
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mera promoci6n fue de primer nivel y tuvieron gran significaci6n. Enton-
ces sf, eso nose entiendc muy bien ahora. Y Ia respucsta es que nosotros 
desde luego tcnfamos convicciones democraticas claras y, par otro !ado, el 
regimen querfa justificar su falta de desarrollo constitucional con el desa-
rrollo administrative, jurfdico-ad ministrativo. Asf que sucedi6 un encuen-
tro feliz creo yo que permiti6 que pasara lo que pas6 con el Derecho Ad-
ministrative espanol. 

PG: Con lo cual desde una perspectiva algo perversa se podria decir 
tambien que los administrativistas en el caso espai'iol y durante Ia epoca 
de Franco, facilitaron de algt.ln modo Ia legitirnidad misma del sistema ... 

EGE: Para Iegitimar sf, se p odria decir, pero sabre todo para imponer 
justicia en los casos concretes. De eso se trataba, de desarrollar un efectivo 
sistema de garantias que estaba establecido a traves de Ia Iegislaci6n. Prue-
ba de ello es que Ia mayor parte de los p rincipios de csa legislaci6n pasan 
casi integros a Ia Constituci6n de 1978. 

PG: Ese es un tema importante que trafa anotado para esta entrevista . 
Es decir, Ia presencia de Ia doctrina administrativista en Ia Constituyente 
del 78LC6mo evalua usted esa presencia? 

EGE: Bueno, ocurrfa que los profesores de Derecho Consl-itucional, 
que no se llamaba asi en aquel entonces, sino «Derecho Politico», pues 
como no tenian de que hablar porque no habfa Constituci6n, pues se dedi-
caron a Ia Sociologia, se dedicaron a Ia historia de las ideas polfticas. En-
tonces los administrativistas asumimos ahf un papel porque los profeso-
res de constitucional pnkticamente no existfan. Entonces, en Ia constitu-
yente fuimos Uamados sistematicamente los profesores de Derecho Admi-
nistrative y algunos participan incluso como Ministros, o como Parlamen-
tarios; fuimos Uamados siempre por todos los grupos polfticos, nos reunia-
mos con ellos, nos preguntaban, nosoh·os les dabamos nuestra opinion 
sobre los distintos temas que se cstaban tratando en Ia Constituyente. 

PG: LQue trabajos o que ideas centrales se recogcn, del campo del 
Derecho Administrative en la Constituci6n del 78? 

EGE: Bueno, nosotros eramos los juristas de Derecho Publico indiscu-
tibles, repito, porque no existfan los otros. Incluso el numero 3 de Ia Revis-
ta de Administraci6n Publica en el ai'i.o de 1950 esta dedicado al Estado de 
Derecho, un numero monografico de 500 paginas. 0 sea que nosotros ha-
bfamos asumido el deficit del Derecho Constitucional entrando en todo el 
Derecho Publico. 

255 



PEDRO GRANDEZ 

Entonces llegado el tiempo de la posibilidad real del Estado de Dere-
cho, nos llamaron de todos los grupos. Yo participe en muchas reuniones 
con grupos politicos de todos los signos, nos llama ban no s6lo a mf, sino a 
todos los profesores de Derecho Administrative y ahi, en la Constituci6n, 
estan todas nuesb·as ideas, desde la idea del conb·ol del Poder a traves del 
contencioso administrative, la responsabilidad de la Administraci6n, la 
idea de que no haya aetas politicos, porque se dice que el Juez controla el 
sometimiento de la administraci6n ala Ley y al Derecho, la interdicci6n 
de la arbitrariedad, etc. Todas esas casas han surgido de nosob·os y buena, 
pues, nosotros fuimos llamados en distintas ocasiones. Por ejemplo, la Ley 
Organica del Tribunal Constitucional, Ia hicimos un grupo de tres perso-
nas, uno era un gran Magistrado de lo Contencioso Administrative, otro 
era el actual Presidente del Consejo de Estado, don Francisco Rubio 
Llorente y yo. Esa ley se hizo en el 79 unos meses despues de aprobada la 
Constituci6n y ahf sigue la Ley Organica del Tribunal Constitucional. En-
tonces, sf, nosotros tuvimos que jugar un papel porque no existia Derecho 
Constitucional mas o menos fiable, porque todos se dedicaban a la Socio-
logia y a Ia Ciencia Politica, pero no tenfan las tecnicas juridicas. 

PG: Quiza eso haya despertado algtin celo academico entre los inicia-
dores del Derecho Constitucional como el Profesor Lucas Verdu, por ejem-
p lo, quien sostenia en aquellos afios que usted era el jurista oficial del 
regimen, en un tono no de admiraci6n sino ;,casi de denunda no? 

EGE: Eso es verdad, con el intercambiamos algtin pun to de vista, par-
que me acusaba de intentar «administrativizar» el Derecho Constitucio-
nal, yen realidad lo que yo decfa es que hay que hacer simplem ente Dere-
cho y no politica ni Sociologia. 

Bien, ademas es nuesb·o aporte tambien Ia creaci6n del Derecho Au-
ton6mico. Solo los administrativistas podfamos decir algo en ese tema, 
que es lo que verdaderamente ha cambiado al Estado espafiol. La Consti-
tuci6n si no hubiera optado por un modelo auton6mico, Espana no seria 
lo que es ahora, un pais radicalmente distinto a como lo dej6 Franco. 

PG: ;,Cual es su balance del Estado Auton6mico, pasados 26 afios 
desde su disefio en Ia Constituci6n de 1978? 

EGE: En un numero que no me acuerdo cucH de Ia Revista de Occi-
dente(2), sobre los 25 aftos de la Constituci6n, yo hago un balance, y clara 

(2) Vease. «EI s istema auton6mico espaiiol: formaci on y balance», en: Revista de Occi­
dente, No 271, 2003, pags. 5-20. 
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esto tiene aun reparos desde los nacionalismos, yes que a ellos no hay que 
los satisfaga ;.no? Siempre quieren mas y la idea ultima es Ia separaci6n, 
entonces son separatistas. Y no hablo solo de los vascos, sino tambien de 
los cata lanes. 

PG: ;.Eso es peligroso no? Y sigue siendo un asunto pcndien te a Ia 
consolidaci6n definitiva de un Estado auton6mico pleno, que sa tisfaga 
realmen te a todos, ;.no lo cree ustcd? 

EGE: Eso es peligroso, pero en este memento yo creo que est<'i contra-
rrestado prccisamente por Ia Constituci6n Europea. 

PG: Aunque cuando uno mira desde fuera, pareciera que los naciona-
lismos van avanzando progresivamente yen cada reforma logran alguna 
reivindicaci6n adicional. 

EGE: La perspectiva de ellos va avanzando, en parte por el sistema 
electoral que aquf noes mayoritario, sino proporcional, entonces los par-
tides nacionalistas, que son pequeii.os partidos en el ambito nacional, aun-
que tengan influencia en sus comunidades aut6nomas respectivas, pues 
al final hacen de partidos bisagra ;.no? Ahora mismo el Partido Socialista 
no tiene mayorfa en Ia Camara y neccsita jugar con «Ezquerra Republica-
na de Catalunya» o el Partido Nacionalista Vasco. Y entonces le digo, que 
con Ia Consti tuci6n Europea hay un acuerdo de principia entre todos los 
Estados (que debera desde luego scr ratificada por todos), en el sentido de 
que no se reconocen1 ninguna desmembraci6n posterior de los Estados, 
los que se mantendran tal cual entran. 

PG: LY no cree que eso, en perspectiva historica, no supondra en Ia 
vieja frase del constitucionalismo americana «atar a las generaciones eu-
ropeas futuras», respecto de sus aspiraciones o procesos que se pueden 
vivir mas adelante? 

EGE: No, y ademas eso lo sa ben ya los partidos nacionalistas. Porque 
todos los Eslados europeos que son Estados complicados, que se han for-
made en largos procesos hist6ricos, tienen problemas de ese tipo y todos 
hacen un sindica to y dlcen: «no, estos senores nos molestan, no queremos 
saber nada con ellos en el futuro>>, porque estos Estados tienen en comun 
ese problema: los ingleses tienen a los escoceses y a los irlandeses; los 
franceses tienen a C6rcega y a Normandfa y tienen a Bretaii.a; de los ale-
manes y los ita lianos ni digamos, Alemania e fta lia no tienen mas de 150 
ai'\os como Estados unitarios, estan formados por partes de lenguas, cul-
turas, etc. Entonces Europa, el gran Estado multinacional curopeo, es Ia 
soluci6n definitiva, porque ademas como se sabe, el nacional ismo es un 
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ideario del siglo XIX, quiero decir, eso llega a su culminaci6n en el Tratado 
de Versa lies, desde luego es un proceso largo p ero que, yo diria, esta casi 
cerrado con Ia Constituci6n Europea(3). 

PG: No obstante, Lhay algo de parad6jico, no cree usted, en todo este 
proceso? Porque por un lado, los nacionalismos pueden encontrar deal-
guna manera una cietta comprensi6n en un espacio mas amp lio como el 
europeo, pero a! mismo tiempo, e l sistema mismo, la democracia como 
que aleja su rostro y como que se debilita con instancias y delegaciones 
hasta llegar a Bruselas. 

EGE: Pero el Derecho Comunitario tiene una aplicaci6n preferente 
sobre e l Derecho nacional y tambien aqui como Derecho Comunitario de 
Ia mas alta jerargufa, hay que incluir ahora a Ia Constituci6n Europea, 
luego de su ratificaci6n por cada Estado desde luego. Ahora lo que vemos 
mas bien, es que hay un cierto retroceso en las reivindicaciones. Los nacio-
nalistas saben que no pueden con esto y estan poco a poco transigiendo. 
Saben que ellos no tienen nada que hacer a partir de w1a Europa unida, 
que llegar a ser independientes, eso ya se ha acabad o, y entonces ahora lo 
que pretenden -yen eso tienen alguna raz6n- es que puedan participar 
en los debates de los foros europeos para hacer presentes sus intereses 
particulares. Eso parece hasta razonable, pero de ahi pre tender lo que se 
llama Ia «Europa de las regiones», eso es volver a Carlo Magno, eso es 
volver a l feudalismo Lno? Romper a Europa. La «Europa de las 100 ban- · 
deras», eso es un famoso libro de un belga, la Europa de las 100 banderas, 
diciendo que esa Europa noes viable, por la presencia de Ia diversidad de 
culturas, de razas y de historia misma, ese es un pensamiento gue ha sido 
ya superado. 

PG: Usted, si entiendo bien, ve en la diversidad mas que una amena-
za una fortaleza para Europa. 

EG E: Eso es cOtTecto, pero ademas vea us ted, Belg ica por ejemplo, 
que es la expresi6n mas clara de la diversidad. Bueno, Belgica entera ha 
sido sa lvada p or Ew·opa. Porgue son dos pafses que ahf conviven, son dos, 
y ademas los flamencos, son la mayorfa, son casi 60%, sin embargo no se 
han ido, Lpor gue nose han ido?, pues por Europa. Pues bien, todos esos 
nacionalismos radica les que piden autonomfa o soberanfa, que tienen rei-
vindicaciones separatistas, han sido liquidados por el sistema eut·opeo. 

(J) Debe advertirse que esta entrevista se realiz6 antes del rechazo de Francia a Ia 
Constituci6n Europea mediante referendum. 
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Desde luego eso no tiene nada que ver con valorar su presencia y hacerles 
espacios y respctar esos espacios: su lengua, sus expresiones culturales; 
pero eso excluye el ideario Ultimo del nacionalismo, que es la separacion. 

PG: Profesor, cuando uno ve el proceso espanol, desde luego ve una 
cosa muy interesante {_no? Que es Ia consolidaci6n ya sin retorno, de Ia 
institucionalidad democratica. Usted ha sido una suerte de «jurista puen· 
te>> entxe dictadura y Estado Democra tico. l,C6mo ve la Espana en los proxi-
mos anos, con estos problemas que todavfa tienen, que ya lo hemos esta-
do resef\ando, pero en terminos de lo que es el poder democnltico y Ia 
il1sti lucionalidad? 

EGE: Bien, es en efecto un proceso que creo ya defin itive y sin retor-
no. Nosotros hemos vivido Ia guerra civil, la guerra civiles Ia peor expe-
riencia para un pueblo y claro, nos deja lecciones. Yo publique con motive 
del 25 aniversario de la Constitucion espanola, un pequeno ensayo que se 
llama «La Constituci6n como pacto social>>. Ahi digo algo que es una sim· 
pie constatacion hist6rica, que es que todos los paises que han entrado ala 
racionalidad polftica, lo han hecho despues de una guerra civil. Desde 
Inglaterra que hoy nos parece una sociedad civilizada y democratica, pues 
pasaron como 150 anos matandose en una guerra feroz por motives reli-
giosos. A partir de ahf es cuando deciden, con Locke como su ideologo, 
que aqui no hay mas que Ia democracia que es lo unico que puede garan· 
tizar estabilidad y derechos a todos. Y bueno en Europa hemos estado con 
dos guerras europeas feroces y despues de Ia ultima guerra europea, el 
surgimiento de Ia Europa unida se da como se sabe, primero como un 
acuerdo economico de los pafses productores del Acero y del Carbon en 
195'1 . La llamada decla radon Schuman, que junto a Adena uer y De Gasperi, 
impulsan Ia primera formaci6n europea. Por cierto que Schuman y De 
Gasperi hablaban aleman y De Gasperi habfa vivido bajo el imperio aus-
trfaco y ambos tenfan tambien una experiencia muy cercana y personal 
con Ia guerra, y eso es el resultado tambien de comprender que no hay 
otra formula que el entendimiento radonal entre pafses. Eso ha pasado 
entonces, en Espana, en AJemania, en Europa y es creo ahora, por fin irre-
versible, yo creo que ahf tenemos un logro europeo sin precedentes. 

PG: (.Como evalua us ted en el contexte europeo, las supuestas ame-
nazas a las que se refiere Hantin gton por ejemplo, respecto a los proce-
sos de integracion el Jlamado «choque de civilizaciones>>? Se ha visto 
estos d fas una rcacci6n no muy racional ni tolerante, en Ia propia Euro-
pa, frente a los inmigrantes arabes por ejemplo, luego de los atentados 
del J 1-M en Madrid. 
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EGE: Bueno, ese es un tema genera l que no es solo espaiiol, ese es un 
tem a que nfccta desde Estados Unidos hasta toda Europa, cvidentemente 
nos hemos convertido -yen Espana notoriamente, ademas, rectificcmdo 
una tendencia opuesta, que era que los que inmigrnban cran los esp aiiolcs 
;_no?- Primero, d urante todo el s iglo XX migraban a Hispanoamerica, pero 
luego, durante el franquismo migraban a Europa, esos eran los trabajado-
res europeos, y aha ra esa emigraci6n ya no existe y ha sido sustituida por 
lo contrario que nccesitamos inmigrantes. Bueno nosotros en esto, tene-
mos una enorme suerte frente a todos los paises e uropeos, es que enh·e los 
posibles in migranlcs tenemos a nuestros hermanos los hispanoamerica-
nos, que son homogeneos con nosotros de cultura, de religion, etc., y no 
suscitan elmenor problema de intcgracion . Donde se suscita un problema 
de integra cion es con los musulmanes, eso esta en todo Europa, y ese es el 
problema de Ia incorporaci6n, de Ia integraci6n de Turquia a Ia Union 
Europea por ejemplo. Los turcos quieren entrar a Ia Union Europea -aho-
ra Bush curiosamcnte acaba de decir que los debemos acoger ;.no?- y los 
a lemanes qu e tienen 6 o 7 millones de turcos allf instalados, son p artida-
rios de esta opcion. De este modo, todo este debate que ha habido en tar-
no a s i se colocaba o no a l cris tianismo como base de Ia integraci6n en la 
Constituci6n Europea, tenfa un fonda que no era nada filos6fico, ni reli-
g iose, pues si decimos que Europa tiene herencia cris tiana quedan fuera 
una buena cantidad de naciones arabes. Pues quieren entrar Turqufa, 
Marruecos, Argelia, Egipto, Israel, toda la cuenca medile rranea quiere 
enh·ar, entonces a ll f se nos p lantean ·problemas serios, porque los proble-
mas de intcgraci6n de los musulmanes son muy complicados y ademas 
te exigen soluci6n . Nosoh·os, en cse sen tido, tene tnos una la rga expe-
riencia de tralo con e lias, desde c l siglo octavo que nos conquistaron, 
hasta estos dfas en que todavfa los tcncmos y no sc han inlegrado como 
vera usted. 

PG: Precisamente yo hago el doctorado, en una ciudad como Toled o, 
d onde una de las casas que se nos dice a los visitar1tes casi al llegar es 
que estamos en Ia ciudad d onde convivieron y aun conviven las tres 
culturas: Ia arabe, Ia musulmana y Ia cris tiana, ;_cuanto de cierto hay en 
esta historia? 

EGE: En eso hay mucho de mito. La verdad es que no hemos tenido 
o tra manera de convivir con elias que no haya pasado por echarles y lue-
go cuando lcs echamos despues de Ia toma de Granada, todavfa se que-
dan aquf los Moriscos que se llaman, y hay que echarles otras dos vecu en 
1608 yen 1644 si no voy mal con las fechas. 
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PG: i_Con lo cual dirfa usted que son experiencias historicas concretas 
que no han prosperado, rcspecto de Ia convivencia intercultural me refiero? 

EGE: Claro, eran otros tiempos, pero realmente en aquella ocasion no 
se encontro otra formula que no fuera expulsa rlos. 

PG: i_Como encuentra en este punta, algo que he escuchado como 
cierta «moda», sabre todo entre los fil6sofos del Dcrecho, me rcfiero a los 
intentos par «jurid ificar Ia tolerancia»? 

EGE: Ese problema lo tienen los musulmanes, ellos son los que no 
han resuelto el problema de la tolerancia. Noes un problema de Occiden-
te, nosotros hemos avanzado en esto, las constituciones de nuestro tiem-
po, casi en su totalidad, son constituciones que elevan al maximo nivel el 
pluralismo y la tolerancia, lo cual no ocurre en el espacio arabe y musul-
man. No hay ningun pafs musulman que haya resuclto este problema. Yo 
tengo un hijo que ayer precisamen.te viajo, el vive en Ia Ind ia hace casi 20 
anos, esta casado con una india y tienen dos ninos que son una preciosi-
dad y me comentaba que ahi tienen el mismo problema con los arabes. 
Los ci rabes llegaron en el gran impulso inicia l de Mahoma, llcgaron hasta 
la India y ese es e\ origen de una importantfsima minorfa musulmana 
entre los hindues. Bien al\f, me dice, casi todos los problemas de convi-
vencia estan resueltos, de las castas, etc., menos el problema de los arabes. 

PG: Profesor, retomando un poco nuestro dialogo sobre el Derecho 
Administrative espanol y su apostolado indiscu tiblc en estc campo, que-
ria que compartiera con nosotros, como es que ha logrado constilui rse en 
el mkleo que unifica el Derecho Publico espanol a lo largo ya de medio 
siglo. En la Academia es frecuente, en Lodas partes, las disputas y discor-
dias que, con frecuencia, terminan en d ivisiones, pcro eso al menos al pa-
recer, no habrfa pasado con el Derecho Administrative espanol. AI me-
nos, no a! grado de reconocer mas de un tronco, que en este caso es sin 
duda usted. Lela el oh·o dfa, en un libra homenaje que le hadan sus d:isd-
pulos hace unos anos, que eran 40 los catedraticos espanoles que se reco-
nodan parte de su «descendencia ncademica», y usted me decfa que aha-
ra son 57 nada menos i_Como ha logrado eso? 

EGE: Bueno, hemos sabido mantener esa unidad, pero noes merito 
mio, es merito del grupo que hemos sido desde el primer momenta como 
ya le contaba hace un momenta. Pero desde luego hemos tenido dificulta-
des, hemos tenido d iscusiones muy profundas y algidas; haec poco, con 
los profesores Luis Ortega y Sanchez Moron, tuvo Iugar una polemica, 
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que ademas ha sido muy rica porque ha producido literatura que ha que-
dado ademas ahi como testimonio de esto. 

PG: LEI tema de las potestades discrecionales de Ia administraci6n 
verdad? Cuentenos el contexte en que se da este debate. 

EGE: En 1995 el Gobierno socialis ta presenta un proyecto de ley, las 
Cortes de Ia Jurisdicci6n Contenciosa, donde se deda que los actos de 
direcci6n polftica -que llegaban a todas las autoridades del ministerio y 
hasta a los gobernadores civiles- no podfan ser sometidos a Ia jurisdic-
ci6n, eran incontrolados. Eso estuvo determinado par los problemas fina-
les del socialismo y entonces ahf nos enfrentamos duramente, en terminos 
academicos desde luego. Yo tengo un libra ahf que se llama fueces, demo­
cracia y control de fa administraci6fl.4), ese es el libra de la polE~mica y ahf 
los cito con nombre a todos. Claro, eso luego se ha superado, pero quiero 
decir que tampoco es que hayamos mantenido una vida academica muy 
pacifica, con tantos problemas que par su naturaleza tienen directa rela-
ci6n con el poder, Ia politica, las ideologfas etc. 

PG: LC6mo ve el panorama del Derecho Publico ahara en Europa con 
todos estes cambios que hemos venido resefuindolos a lo largo de esta 
conversaci6n? 

EG E: Bueno, a hi ha habido una superaci6n de los nacionalismos cien-
tfficos. Aquf en Europa, debo decir que, los unicos pafses europeos que 
utilizabamos Ia ciencia, no interior del propio Estado, es decir que consul-
tabamos Ia literatura externa, eramos los pafses un poco marginates como 
ltalia y nosotros. En Francia s6lo se estudia fuentes francesas, en Alema-
nia, fuentes alemanas, en Inglaterra nada mas que fuentes inglesas. Eso se 
ha cambiado con Europa, en este momenta hay una serie de instituciones 
comunes sumamente importantes: Tribunal de Estrasburgo, Union Euro-
pea, que ha hecho par vez primera, desde Ia Edad Media, realmente una 
Ciencia Jurfdica, un juspublicismo elll·opeo, eso es evidente. Hoy en Euro-
pa trabajamos, cada vez mas -y eso sera el futuro- coordinadamente y 
ademas tenemos una referenda insosyalable que es Ia Constituci6n Euro-
pea y esos convenios de derechos humanos, el Convenio Europeo, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en toda Europa, constituyen una 
fuerza jurfdica ineludible. Existe aquf, lo que llaman elias el «contml de 
convencionajjdad», eso en castellano nose puede deci1~ traducido li tera l-

(4) Civitas, primera edici6n, 1995. 
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mente es que el Convenio Europeo cs la convenci6n europea, entonces, lo 
que se resuelve por el 'Tribunal, tiene un efecto genera l en todo Europa. En 
el u I timo numero de Ia RAP escribo sabre esto, criticando el poco caso que 
se hace en Espana a las decisiones de estas instancias en Ia jurisprudencia 
tanto del Tribunal Supremo como del propio Tribunal Constitucional. Esto 
hace, que cada vez el conocimiento y las practicas jurfdicas sean mas co-
mun.es a toda Europa. Practicamente hoy cxiste una ciencia europea, un 
juspubl icismo europeo mas comun, sigucn existiendo escuelas nacionales 
y con una gran fuerza evidentemente con sus propias tradiciones; pero 
cada vez mas han dejado de ser excluyentes, cada vez mas estamos en 
relaci6n unos con otros: eso tambien lo debemos a la unificaci6n. 

PG: Profesor, vamos a pasar al ultimo tema que hemos preparado 
para este dicllogo, par cierto, no por ultimo menos trascendente y ademas, 
sin cuya faceta creo que los lectores no tendrfan una vision completa de su 
obra y su humanismo. Me refiero a su afi ci6n por Ia Literatura, Ia Historia, 
Ia Musica. Yo he estado leyendo estes dfas su Fervor de Borges.s>, yen lo 
personal, me ha alegrado que entre sus favoritos se encuentre Borges. 

EGE: Bueno, Borges es uno universal, como Vargas Llosa o Cesar 
Vallejo, esos son nombres de nuesh·a cultura, de una lengua comun y los 
espanoles no pretendemos en lo absolute, ser los que d ictan Ia buena Jite-
ratura. De heche, todo lo que se ha heche en Iberoamerica en cste tema, ha 
fortalecido y dado vida a nuestra lengua. En lo personal, yo he sido siem-
pre muy aficionado a Ia li teratura, lo he contado, en otro Iuga r alguna vez. 
Cuando era estud iante del bachillerato, tenfamos una rcvistn li teraria y 
hacfamos versos y esos proyectos se han perdido todos, yo creo que mi 
rnujer lo ha debido destruir, ella d ice que no, yo creo que lo ha destruido 
porque no aparecen. Eran parte de mis aficiones adolescen tes. 

PG: Profesor su obra jurfdica tan extcnsa, aparte de sus lccturas que 
como nos cementa, no tenn inan en los linderos del Derecho, dan cuenta 
de una vida dedicada casi en absoluto al estud io. lCuanto ticmpo lo dedi-
ca al estudio en el dia, que ademas, debe ded icarle al cjercicio profesional 
con un despacho abierto? 

EG E: Lo que pasa es que cuando a uno le gusta, uno lo hace. Duermo 
muy poco, yo me lcvanto como a las 5 de Ia manana y me acuesto, pues 
pasadas las 12. Bueno y creo que Ia cuesti6n es hacerse un habito. Yo estoy 

(5 ) Editorial Trotta, Madrid, 1999. 
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todo el dia leyendo, cuando no trabajo aquf en el despacho. Si bien veo y 
controlo mi dcspacho, pero tengo gente muy buena que hace bien el tra-
bajo y que me pcrmite dedicanne a lo que siempre me ha gustado. Ahara 
mismo estoy escribiendo una cosa que me han pedido sobre Espana. 

PG: Tengo aquf una curiosidad academica mas. l.Que esta leyendo 
estos dfas? 

EGE: Como lo deda, estoy escribiendo algo sabre Ia hist01ia contem-
poranea de Espaii.a, entonces estoy repasando, toda Ia literatura de Espa-
na, realmente yo no habfa lefdo mucho de la historia espanola y me esta 
ayudando mucho. Son unos textos locales donde hare una especie de in-
troducci6n. Luego pues, yo combino mucho varias lecturas al mismo 
tiempo, me estoy lcyendo una novela que ha tenido cierta publicidad, no 
es una novcla de grc:m vuelo, pero esta bien hecha: La sombr'r1 del Fiento, 
de Carlos Ruiz Zaf6n. 

PG: Profesor, ha sido muy grato este momento con usted. Hemos lle-
gado al final, querfa pedirle antes de cerrar este dialogo, una palabras 
para Ia juvenlud universitaria de Latinomnerica. 

EGE: Bien, en rca lidad yo no he perdido nunca con tacto con los j6ve-
nes. Ahora mismo, yo voy a Ia Facultad una vez por semana, dirijo ahf un 
seminario los mi6rcoles y es la unica actividad academica que yo hago 
ahora, reunirmc todas las semanas con j6venes investigadores y profeso-
res, para mf ese seminario ha sido importante, porque de ese seminario 
han salido casi todos mis discfpulos, sin embargo, para mf me ha mante-
nido vivo te1mbien, el estar en contacto con ellos y los temas actuales. Lo 
hacemos durante cl curso universitnrio pero no tenemos un programa 
hecho, sino que son las iniciativas que van surgiendo de cada uno y los 
vamos discuticrtdo, es un espacio tambien donde los mas j6venes, some-
ten a discusi6n sus monograffas o estudios, antes de publicarlos. 

Me pidc us ted unas palabras para mis hermanos de H ispanoamerica, 
como decimos nosotros: Toda mi simpatfa por America Latina yo soy un 
gran americ<1nista. Yo me siento cmocionado, rea lmente no se muy bien 
c6mo se logr6 aque11o, es un rnilagro, ustedes gua rdan un espanol, un 
castellano mas ch1sico, en Mexico, en Peru, en Colombia, hablan el caste-
llano, mucho mas puro, mucho mas inocente d irfa yo. 

Yo me acuerdo uno vez en Peru, cstaba en el Cusco visitando Ia ciuda-
dela mili tar de Saqsayhuaman, sc acercaron a nosolros unas n inas andinas 
vestidas con gorritas pidiendo dinero y entonces el guia que iba con noso-
tros, en su idioma que es el qucchua las espant6 inlentando alejarlas. Perc 
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elias dejaron de hablar quechua, se dieron cuenta que yo hablaba espai'iol 
y entonces hablaron en espanol, pero un espanol que a mi me emociono, 
me puse a Llorar, porque elias evidentemente no dominaban el espanol, 
pero hablaron, (_como dijeron?, no recuerdo como dijeron, yo me puse a 
llorar alli. Era una imagen algo celestial, estaban alii las llamas, ellas esta-
ban pastoreando las llamas y bueno yo no solo les di Ia propina que pe-
dian, sino que a elias les estaba hablando y me contestaban teniendo un 
lenguaje muy cmto, era magico eso de podernos comunicar. Yo he dicho 
que las dos ciudades mas impresionantes para mi son Cusco y Cartagena 
de Indias en Colombia, son las dos ciudades que mas me impresionaron 
entre todas las que conozco. 

PG: Ojala pronto pueda visitarnos, en todo caso, le extendemos nues-
tra rru1s cordial invitacion. 

EGE: Muchas gracias. 
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AsociACI6N PERUANA DE DERECHO AoMINISTRATIVO 

LA POSICION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 
FRENTE AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE 

LEYES Y NORMAS REGLAMENTARIAS 

La Asociaci6n Peruana de Derecho Administrative, ante recientes 
pronunciamientos jurisdiccionales y de organismos constitucionalmente 
aut6nomos, asi como ante Ia existencia de posiciones doctrinarias y 
jurisprudenciales que avalan Ia posibilidad de que los funcionarios y 6r-
ganos de la Administraci6n Publica puedan efectuar control juridico de 
constitucionalidad de las normas legales y reglamentarias en nuestro or-
denamiento juridico; consideran necesario expresar su posicion y efectuar 
una contribuci6n concreta a una tematica que incide directamente en el 
desarrollo y los alcances del Derecho Administrative en nuestro pais. 

1. En nuestro ordenamiento jurfdico, la Administraci6n Publica se con-
sidera como un conjunto de 6rganos estatales que ejercen la denomi-
nada «funci6n administrativa». Esta organizaci6n tiene par unico fin 
el servicio y satisfacci6n del bien comun, constituyendose como tal a 
partir del principia de legalidad o juridicidad, el mismo que implica 
el sometimiento de Ia Administraci6n a la Constituci6n y las !eyes. 

2. El sometimiento de la Administraci6n Publica ante la norma consti-
tucional constituye una manifestaci6n del valor supremo de la Cons-
tituci6n, que es una caracterfstica de las modemas constituciones 
ordenadoras del moderno Estado Democratico de Derecho, a traves 
del cual se reconoce Ia superioridad politica y juridica de la norma 
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que fundamenta el ordenamiento juridico. Ahora bien, dicha preemi-
nencia jerarquica admite diversas modalidades de control de Ia 
constitucionalidad de las leyes, de manera que existen diferentes meca-
nismos procesales para permitir que Ia Constituci6n pueda prevalecer 
frente a cualquier norma que pretenda desconocer sus mandatos. 

3. El principia de lega lidad en nuestro pals, no solamente opera como 
un factor de atribuci6n de poderes de actuaci6n a los organos y enti-
dades de la Administraci6n Publica (al establecer el ambito de com-
petencias y atribuciones de estas organizaciones publicas), sino que 
determina los alcances de esta actuaci6n de las entidades de Ia Admi-
nistraci6n Publica, y los lfmites a los que se encuentran sometidas. 

Asi, Ia Administraci6n Publica ejerce sus competencias y atribucio-
nes dentro del marco del principia de legalidad, es decir que esta obli-
gada a actuar dentro de lo que seii.ala Ia Constituci6n, las leyes y el 
resto de normas y principios que integran el ordenamiento jurfdico. 
Esto implka que Ia Administraci6n tiene una labor de ejecuci6n o 
aplicaci6n de las disposiciones sefialadas en Ia Constituci6n, las le-
yes y normas reglamentarias, dentro del denominado proceso ope-
rativo de aplicaci6n de dichas normas juridicas, lo que implica nece-
sariamente Ia ejecuci6n de las normas para Ia consecuci6n de los 
intereses publicos. 

4. Por ello, es padfico senalar que la Administraci6n Publica, al estar 
sometida a los alcances del principia de legalidad, no puede ni dero-
gar singularmente ni declarar inconstitucional una ley, porque esta 
obligada a ejecutarla y cumplirla. Sin embargo, Ia posicion antes indi-
cada no impide que Ia Administraci6n, sin perjuicio del cumplimien-
to de lo establecido en las normas legales antes in.dicadas pueda a pre­
dar Ia validez de Ia norma legal aplicada, y en caso considere que Ia 
misma vulnere Ia Constituci6n, proponga su derogatoria o su decla-
raci6n de inconstitucionalidad ante los 6rganos competentes. 

5. No obstante las ideas anteriormente expresadas, que son ampliamen-
te reconocidas doctrinaria y jurisprudencialmente en nuestra legisla-
ci6n nacional, asf como en Ia doctrina del Derecho Comparado, ac-
tualmente se vienen sucediendo pronunciamientos jurisdiccionales y 
de organismos constitucionalmente aut6nomos que avalan una tesis 
que pretende sustentar Ia existencia de un deber de los funcionarios 
publicus y 6rganos administrativos, de poder aprecia r y declarar (via 
una suerte de control difuso) Ia inconstitucionalidad de normas lega-
les y Ia ilegalidad de las normas reglamentarias, pudiendo asi, inclu-
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sive, desconocer la validez de tales normas, en virtud a una «aplica-
cion preferente de Ia Constitucion», basada en los alcances de una 
interpretacion del articulo 38° de la Constitucion Polftica del Estado. 

6. AI respecto, debe tenerse presente que en nuestJ'O pais, los alcances 
del control difuso de constitucionalidad son limitados y se encuen-
tran claramente delimitados por el segundo parrafo del articulo 138° 
de Ia Constitucion, norma que establece que: «En todo proceso,, de 
existir incompatibilidad entre una 1101ma constitudonal y una norma 
legal, l os jueces prefieJ-enla primera. Ig ualmente/ p1-efieren fa norma 
legal sabre toda otra n01ma de ran go infeJ'iOJ». 

Es necesario tener en cuenta que Ia interpretacion de Ia norma consti-
tucional antes citada, permite senalar que el control difuso se ejerce 
en el marco de un proceso jurisdiccional, el mismo que no discurre en 
sede administrativa, sino exclusivam.ente en sede judicial. De otro !ado, 
el control difuso esta disenado para ser aplicado por los jueces, quie-
nes en el marco del proceso, cumplen una labor estrictamente reviso-
ra de la validez de las normas lega les y reglamentarias frente a la 
Constitucion y a las !eyes, respectivamente. 
Asf, una interpretacion coherente del marco constitucional, permite 
afinnar que en nuestro ordenamiento jurfdico el control difuso se 
encuentra reservado para las instancias jurisdiccionales correspon-
d ientes, que son las unicas que se encuentran habilitadas constitu­
donalmente para ejercer Ia defensa de Ia Constilucion, sin perjuicio 
de Ia ingente labor que dentro de los mecanismos del control con­
centrado de constitucionalidad, ejerce el Tribunal Consti tucional en 
nuestro pais. 

7. La posibilidad de que se pueda afirmar que los organos de la Admi-
nistracion Publica puedan efectuar el control difuso de las normas 
legales y el control de Iega lidad de las disposiciones reglamentarias, 
es una opcion minoritaria en Ia doctrina y jurisprudencia compara-
das. Sin embargo, aun siendo esta una posicion minoritaria, se en-
cuentra sujeta a lfmites de razonabilidad y prudencia en su aplica-
cion, puesto que se entiende que se trata de una facultad exorbitante 
a la Administracion, la misma que debe tener pautas o criterios para 
su aplicacion, a fin de evitar su uso indiscriminado o poco prudente. 

8. Consideramos que propiciar una interpretacion porIa cual se habili te 
a todo funcionario u organo (sea unipersonal o colegiado) de la Ad-
ministraci6n Publica para que pueda efectuar un control difuso de 
constitucionalidad de normas legales o de legalidad de normas regia-
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mentarias, es una posici6n que genera una afectaci6n contra el respe-
to al principia de legalidad administrativa, a la seguridad jurfdica y 
alrespeto al Estado de Derecho en nuestro p ais. Precisamente, en un 
escenario en el cual existen miles de 6rganos que ejercen la funci6n 
administrativa en nuestro pafs (entiendase los diversos 6rganos ad-
ministrativos existentes en instituciones publicas tales como ministc-
rios, organismos constitucionalmente aut6nomos, organismos publi-
cos descentralizados, municipalidades provinciales, distritales, entre 
otros), asi como estando en marcha un proceso de descentralizaci6n 
que no termina de ser correctamente entendido en sus alcances como 
en su progresividad, consideramos que noes factible ni viable consti-
tucional y legalmente, otorgar validez a las interpretaciones que po-
sibilitan un control difuso de constitucionalidad a los 6rganos de Ia 
Adminish·aci6n Publica. 

9. Los correctos alcances del articulo 38° de la Constituci6n Polftica del 
Estado, implican que es una norma que se dirige a la ciudadania en 
general, la misma que tiene un deber de respetar y cumplir la Consti-
tuci6n y el ordenamiento juridico. Precisamente, los 6rganos de la 
Administraci6n Publica en virtud a esta norma, no pueden practicar 
el control difuso de constitucionalidad de las normas, puesto que Ia 
propia Constituci6n reserva esta posibilidad a los jueces y a la judica-
tura en el marco de procesos jurisdiccionales, siendo que esta noes 
una potestad que se encuentTe habilitada a favor de Ia Administra-
ci6n, Ia misma que solo puede actuar v<Hidamente si se encuentra 
habilitada para hacerlo mediante una norma constitucional o legal 
que le brinde posibilidad de actuaci6n lfcita. Cuesti6n distinta es que 
los 6rganos administrativos puedan apredar Ia inconstitucionalidad 
de las normas, lo que implica que en caso de duda con respecto a Ia 
constitucionalidad de una norma legal o reglamentaria, Ia Adminis-
traci6n puede propiciar su derogatoria, o su impugnaci6n por medio 
de las acciones constitucionales correspondientes (Acci6n de 
lnconstitucionalidad o Acci6n Popular). 

10. Por lo demas, debe dejarse sentado que la tesis rechazada constituye 
un retroceso a las tendencias mas ava nzadas del Derecho Adminis-
trative modemo, que reconocen como pilar fundamental del Estado 
de Derecho la funci6n de ejecuci6n de las leyes que cumplen las en-
tidades que integran Ia Administraci6n Publica. Admitir que los 6r-
ganos de la Administraci6n puedan determinar Ia validez de la ley 
frente a Ia Constituci6n, implica reconocer un ejercicio de labores 

272 



LA J'0SlCJ6N DE LA ADM!NlS'ffiACI6N l'lmi.ICA FRENTE AL CONlROL J)E CONS!Tf UCJONALIDAD ••• 

jurisdiccionales por 6rganos administrativos, supuesto expresamen-
te vedado en nuestro ordenamiento jurfdico. 

Al respecto, debe tenerse en clara que en nuestro ordenamiento jurf-
dico Ia Administraci6n Publica no ejerce funciones jurisdiccionales, 
las mismas que estan reservadas a los 6rganos del Podcr Judicial y 
del Tribunal Constitucional en nuestro pais, asf como a los 6rganos 
establecidos en Ia Constituci6n. En consecucncia, los procedimientos, 
aetas y decisiones de los 6rganos de Ia Administraci6n Publica, son 
de naturaleza administrativa (de modo formal y material), y no tie-
nen naturaleza jurisdiccional, en vista que los 6rganos administrati-
vos emisores de los mismos no gozan de los atributos, poderes y ga-
rantias de los que se encuentran investidos los 6rganos jurisdicciona-
les. Consiguientemente, no consideramos conveniente que los 6rga-
nos de Ia Administraci6n Publica asuman facultades propias de los 
jueces y 6rganos judiciales, como Ia de pretender efectuar un control 
indirecto de Ia constitucionalidad de las leyes y reglamcntos. 

11. Adicionalmente, debe dejarse en clara que no puede desconocerse 
que Ia legislaci6n y la jurisprudencia constitucional reconocen que 
algunos 6rganos, como el Tribunal Fisca l, pueden ejercer control de 
legalidad sabre las normas reglamentarias y las ordenanzas munici-
pales. Sin embargo, esta posibilidad es excepcional y restringida, yen 
ningun caso, puede ser tomada como «ejemplo» para pretender sus-
tanciar una tesis que pretenda otorgar facultades de control de 
constitucionalidad a los 6rganos de Ia Administraci6n Publica y a los 
funcionarios publicos en general, ni siguiera a aquellos 6rganos cole-
giados o Tribunales Adminish·ativos. 
Por tanto, dejamos sentada r\Uestra discrepancia con respecto a Ia 

posibilidad de que se pueda permitir indiscriminadamente a cualquier 
autoridad, funcionario u 6rgano administrative decidir Ia inaplicaci6n de 
una ley o de normas reglamentarias, pues ello conducirfa irremediable-
mente a la existencia de una multiplicidad de 6rganos competentes para 
inaplicar una ley o un reglamento lo que generarfa caos e inseguridad en 
el ejercicio de la funci6n publica, ocasionando simultaneamente una gra-
ve afectaci6n al respeto al Estado Democnitico de Derecho y a sus institu-
ciones en nuestro pais. 

Lima, agosto de 2005. 
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE LA 
«REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBLICO» 

1) Solo se publicanin trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al 
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogeran artlculos de otras 
disciplinas, a fines o complementarias. 

2) Se recibiran artlculos doctrinarios (aspectos generales, comparados o 
nacionales) asf como notas breves o comentarios jurisprudenciales ode 
libros. 

3) La Revista pretende publicar artlculos y notCIS de alta d ivulgacion, evi-
tando en lo posible, los enfoqu~s eruditos ode ca racter monografico. 

4) La Revista solo publicara artlculos ineditos en idioma castellano. Los 
artfculos en idiomas extranjeros, pod ran ser traducidos porIa redaccion 
de Ia Revista. 

5) Los artfculos y l<1s notas no exceden1n de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamaf\o A-4, a doble cspacio. 

6) PorIa Indole de Ia Revista, los trabajos no nccesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posibles, ubica-
das al fi nal del trabajo, como «bibliografle~ consultada••. En cuanto a Ia 
forma de citar, sugerimos emplear Ia clasica (o sea, nombre de autor, 
nombre de Ia obra, ciudad, editorial , af\o, etc.) 

7) Solicitamos a los colaboradores que remi tan s u colaboracion en un ejem-
plar en bond, y de ser posible, un diskette word for windows, versiones 
5, 667. 

8) La Direcci6n no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. 

Y) A cada au tor se le entregara un ejemplar de Ia revista y 12 separatas. 

10) El autor cuya colaboracion haya sido publicada, se compromete a no 
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino tres meses despues 
de aparecida en su version original. 
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