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RESUMEN

La investigacion tuvo como problema: ¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia del Tribunal
Constitucional, en el expediente N° 00002-2010-PA/TC del Distrito Judicial del
Moquegua-Moquegua 2018?; el objetivo general fue: determinar las técnicas de
interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa. Es tipo cuantitativo-cualitativo
(mixto); nivel exploratorio — hermenéutico; disefio método hermenéutico dialéctico. La
unidad muestral fue un expediente judicial, seleccionado mediante muestreo por
conveniencia; para recolectar los datos se utilizé las técnicas de la observacion y el
andlisis de contenido; y como instrumento una lista de cotejo, validado mediante juicio
de expertos. Los resultados revelaron que la incompatibilidad normativa no se evidencio
en la sentencia del Tribunal Constitucional, aplicandose en forma adecuada las técnicas
de interpretacion. En conclusion, al ser adecuadamente aplicadas las técnicas de
interpretacion, permiten sostener que la sentencia en estudio del Tribunal Constitucional,
se encuentre debidamente motivada, es decir, argumentada en dar razones en apoyo de

las premisas del razonamiento judicial.

Palabras clave: aplicacion; derecho fundamental; motivacion y sentencia.



ABSTRACT

The investigation had as problem: How are the interpretation techniques applied in the
normative incompatibility, coming from the Constitutional Court Judgment, in file N°
00002-2010-PA/TC of the Judicial District of Moquegua-Moquegua, 2018?; The general
objective was: to determine the interpretation techniques applied in the normative
incompatibility. It is quantitative-qualitative (mixed) type; exploratory level -
hermeneutic; design dialectical hermeneutic method. The sample unit was a judicial file,
selected by convenience sampling; to collect the data, the techniques of observation and
content analysis were used; and as a tool a checklist, validated by expert judgment. The
results revealed that the normative incompatibility was not evidenced in the judgment of
the Constitutional Court, applying the interpretation techniques in an adequate way. In
conclusion, when the interpretation techniques are adequately applied, they make it
possible to maintain that the judgment under study of the Constitutional Court is duly
motivated, that is, argued in giving reasons in support of the premises of the judicial

reasoning.

Keywords: application; fundamental right; motivation and sentence.
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. INTRODUCCION

La formulacion del presente tesis, obedece a las exigencias previstas en el Reglamento de
Investigacion (RI) - Version N° 011 (ULADECH, 2018), 28 de febrero del 2018 y a la
ejecucion de la Linea de Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho -
Maestria; razén por la cual, se denomina “Técnicas de interpretacion aplicadas a las
incompatibilidades normativas, proveniente de las Sentencias emitidas por los Organos
Supremos de Justicia del Perd, 2015” (ULADECH, 2016), cuya base documental son las
sentencias pertenecientes a los Organos Jurisdiccionales Supremos de Justicia del Perd.

Como puede observarse del titulo de la Linea de Investigacion revela dos propositos, uno
inmediato y el otro mediato; el primero, ha quedado satisfecho con el andlisis de la
sentencia, en este caso, proveniente del Tribunal Constitucional, siendo esta materia de
estudio, perteneciente a un proceso individual concluido, determinandose la técnica de
interpretacion ante la incompatibilidad de normas constitucionales y legales; mientras
que, el segundo proposito serd contribuir a que los 6rganos supremos emitan una
sentencia debidamente motivada, tomando en cuenta lo reflejado en el contenido del

presente informe de tesis.

Por tal motivo, del propio Reglamento de Investigacion (RI) se desprendera el meta
analisis, que es el resultado en términos generales de la linea de investigacién, del cual

provendran de los resultados alcanzados en el presente informe de tesis.

Razén por la cual siendo la investigacion de tipo cuantitativa-cualitativa (mixta), de nivel
exploratorio — hermenéutico, para la recoleccion de los datos se seleccion6 un expediente
judicial de proceso concluido, aplicando el muestreo no probabilistico denominado
técnica por conveniencia, lo que conllevo a utilizar para ello las técnicas de la observacion
y el anélisis de contenido, aplicAndose una lista de cotejo el cual contiene los pardametros
de medicion, referentes al tema de investigacion, el cual fue validado previamente
mediante juicio de expertos. Por lo que se evidencia que el presente informe de tesis contd

con rigor cientifico en la propia recoleccion, identificacion y analisis de datos obtenidos.

En estos ultimos tiempos hemos venido asistiendo a presenciar el desplazamiento de la

primacia de la ley por la primacia de la Constitucion, sefiales que dan cuenta de una
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transformacion de Estado legal de Derecho a un Estado Constitucional del Derecho.
Siendo el Estado Constitucional del Derecho, la perfeccion del ordenamiento juridico,
basado en la dignidad de toda persona humana y en la defensa de los Derechos

Fundamentales.

La Constitucion es un conjunto de normas que limitan el poder politico, garantizando de
esta forma la libertad de los ciudadanos, la cual estd protegida mediante oportunas

técnicas de organizacion del Estado. (Guastini, 2010)

En ese sentido, se produce la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, ya que la
Constitucion no so6lo es norma juridica suprema formal y estatica, material y dinamica,
sino también, es norma basica y de unidad, en la que encuentran fundamento y se integran
las distintas ramas del Derecho. Por ello se exige que tanto la creacion de legislacion,
como su aplicacion se realicen en armonia con sus disposiciones (interpretacion conforme

a la Constitucion).

De ahi, que todo Estado que se precie de Constitucional de Derecho o democratico de
Derecho, debe permitir e incidir en la interpretacion de las normas legales y
constitucionales, conforme a la Constitucion, a fin de lograr mayor libertad en el ejercicio
de los derechos fundamentales de las personas. Ello significa que los jueces
constitucionales deben resolver los conflictos teniendo en cuenta la interpretacion que
mas garantia brinde a las libertades o derechos, o0 mediante la aplicacion de la norma que
mejor proteja la libertad y el derecho. En caso de presentarse colision entre derechos, el
Juez constitucional cuenta con el mecanismo procesal de la ponderacién, como alternativa
a la subsuncion del caso a la norma juridica. Ya que, por medio de la interpretacion
constitucional se armoniza la ley con la norma suprema constitucional y de esta manera

se evita la confrontacion entre la norma legal y la norma constitucional.

Cuando se presenten lagunas en la ley, al no haber norma aplicable, se tendra que llenar
los vacios a fin de dar una respuesta juridica al caso no previsto por la ley, denominada
“integracion de derecho”. Ello implica la creacioén de una ley para el caso concreto, pero
no por via de fuentes formales del derecho sino mediante aplicacién analdgica de las
mismas normas, cuando éstas no contemplan un supuesto especifico, pero regulan otro

semejante entre los que existe identidad de razén.
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Empero, la primacia de la ley aun ofrece resistencia, ya que si bien es cierto los
magistrados tienen el deber de aplicar la Constitucién, a fin de lograr un sistema juridico
coherente y que represente seguridad juridica para los justiciables, se notan rezagos de
subsuncion del hecho a la norma. Sin embargo, los jueces a nivel constitucional, logran
encontrar la comprension del texto normativo, lo cual les permite ser creadores del
Derecho. Ante un hecho que no encaja en la ley, por defecto o vacio, no se puede forzar
el hecho a la ley, es deber como integrantes del Tribunal Constitucional al momento de
emitir sentencia, integrar e interpretar adecuadamente las normas constitucional y legal,

para darle solucidn al caso en concreto.

Los magistrados constitucionales tienen una gran responsabilidad, pues deberan manejar
las herramientas de la integracion e interpretacion de las normas constitucionales y
legales, respecto de una sentencia a emitir, a fin de analizar su incompatibilidad. Para ello
se seleccionara la norma de mayor rango, que es objeto de impugnacién, que esta en
confrontacién con una norma legal, para conocer sobre la existencia de compatibilidad de
normas Y, si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion. Lo que implica
que la labor del Tribunal Constitucional Peruano no es una simple funcién de verificacion
de constitucionalidad, ya que por medio de la interpretacién constitucional, aplicando las
respectivas técnicas de interpretacion va mucho mas alli, tomando en cuenta la
ponderacion de intereses o el principio de proporcionalidad, en el sentido de prevalezca
un derecho fundamental sobre otro, se debe de relativizar el contenido de uno frente a

otro.

Siendo asi, cuando se presenta una incompatibilidad de las leyes, se puede presentar la
figura juridica del Control Concentrado, la cual es aplicado por el Tribunal Constitucional
Peruano, que debe entenderse como el control de la constitucionalidad de las leyes,
sistema inspirado en la obra de Hans Kelsen, el cual se caracteriza por el hecho de que un
solo 6rgano es el competente para examinar una ley o acto, y determinar su conformidad
con lo estipulado en la ley fundamental, al cual puede otorgarse la denominacién de
“tribunal constitucional”, “corte constitucional” u otra similar. Es inicamente este 6rgano
quien tiene facultades para analizar y determinar que una determinada ley o acto

contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo de todo efecto juridico.



En la actualidad, el Tribunal Constitucional, en ejercicio del control concentrado de
constitucionalidad de las leyes, viene teniendo una presencia destacada en nuestro sistema
juridico, pues tiene que dirimir controversias en las cuales estan en juegos derechos
fundamentales o pronunciandose sobre la constitucionalidad de normas legales de inferior
rango como leyes ordinarias, decretos legislativos, decretos, reglamentos, entre otros.
(Rojas, 2009)

En ese sentido la hermenéutica constitucional difiere de la legal, no resulta lo mismo
interpretar una ley que la Constitucién, dada la importancia y trascendencia de esta tltima.
La interpretacion constitucional es de mayor relevancia que la interpretacion
infraconstitucional, por cuanto determina el espacio en el cual se interpretan estas ultimas,
las que deberdn ser desentrafiadas en conformidad con la Constitucion. A ello debe
sumarse que en las constituciones existen varios enunciados valorativos o de principios
que presentan mas complejidad que las demas normas infraconstitucionales. Pero, en
definitiva, todo juez constitucional u ordinario tiene como labor diaria el interpretar las
normas, siendo que la Constitucion también es una norma pero que goza de prioridad,

razon por la cual amerita ciertas particularidades. (AMAG, 2011)

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante Sentencia
del Tribunal Constitucional Expediente N° 00002-2010 -PA/TC, emitida por la Segunda
Sala del Tribunal Constitucional, declar6 INFUNDADA la demanda de accion de
amparo, en consecuencia, Disponiéndose que el Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo Regule el Decreto Legislativo N° 1057 en lo referido a los derechos de
sindicacién y Huelga, asi mismo debe considerarse el contrato Administrativo de

Servicios como un contrato laboral y no civil.



DE LO EXPUESTO, SE ABORDO EL SIGUIENTE ENUNCIADO DEL
PROBLEMA:

¢De gqué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, proveniente de la Sentencia del Tribunal Constitucional, del Expediente N°
00002-2010 -PA/TC Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua. 2018?

Para abordar el enunciado del problema, se traz6 un objetivo general:

Determinar la manera en que las técnicas de interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia del Tribunal Constitucional, del
Expediente N° Expediente N° 00002-2010 -PA/TC Distrito Judicial de Moquegua-
Moquegua.2018?

Asimismo, para resolver el problema se determind los siguientes objetivos

especificos:

1. Determinar la incompatibilidad normativa del Principio de Constitucionalidad de las
Leyes, en base al Bloque de Constitucionalidad “Strictu Sensu”.

2. Determinar la incompatibilidad normativa del Principio de Constitucionalidad de las
Leyes, en base al Bloque de Constitucionalidad “Lato Sensu”.

3. Determinar la incompatibilidad normativa del Principio de Presuncién de
Constitucionalidad de las Leyes como preservacion de la misma, en base a la aplicacion
del Principio de Interpretacion de la ley.

4. Determinar la incompatibilidad normativa del Principio de Presuncion de
Constitucionalidad de las Leyes como preservacion de la misma, en base a la aplicacion
del Principio de Conservacion del Derecho.

5. Determinar la incompatibilidad normativa de la colision, en base al control concentrado
del juzgador.

6. Determinar las técnicas de interpretacion constitucional, teniendo en cuenta los
criterios, principios esenciales, y métodos propiamente dichos.

7. Determinar las técnicas de interpretacion constitucional, teniendo en cuenta la
integracion en base a la analogia, a principios del derecho, a jurisprudencia del TC, y a

argumentos de interpretacion juridica.



8. Determinar las técnicas de interpretacion constitucional, teniendo en cuenta la

argumentacion en base a argumentos interpretativos.

En nuestra realidad social peruana se manifiestan controversias e incertidumbres juridicas
que, en principio, se les da solucion legal: “la ley es la ley”, independientemente de lo
que informe la Constitucion que, como hemos visto, tanto la interpretacion como la
aplicacion de una ley tiene ser acorde con ella, la Constitucion. Frente a ello surge el
interés de investigacion respecto a la manera como son aplicadas las técnicas de
interpretacion constitucional en las incompatibilidades normativas; en donde se puede
evidencia que las Sentencias que emiten el Tribunal Constitucional Peruano, a veces
carecen de utilizacion de técnicas de interpretacion, en las cuales se reflejan también, a
veces, la falta de argumentacion juridica, aplicacion de seleccidn, fiabilidad y valoracién
conjunta de normas constitucionales y legales. En ese sentido, es importante el estudio

correspondiente a las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y legales.

En ese sentido, los mas beneficiados con la presente investigacién son los justiciables,
puesto que al concientizar y sensibilizar a los Magistrados respecto a la aplicacion
correcta de las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y legales, se tratara
de evidenciar que una Sentencia del Tribunal Constitucional sea motivado, que emita una
decision empleando un razonamiento judicial, argumentacion juridica y una adecuada

interpretacion de normas, los cuales evidenciaran la satisfaccion de los ciudadanos.

Es entonces, la investigacion cuenta con teorias que respaldan la problemaética existente,
como la Teoria de la Argumentacién Juridica, las cuales describen que toda Sentencia del
Tribunal Constitucional deben contar con un razonamiento judicial al momento de

interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las incompatibilidades normativas.

La investigacion contiene un valor metodoldgico, el que se evidencidé a través del
procedimiento de recoleccion de datos, por medio del expediente judicial, el que goza de
confiabilidad y credibilidad, el cual hizo posible analizar la aplicacion de técnicas de
interpretacion frente a incompatibilidades normativas y legales provenientes de la
sentencia que emiten el Tribunal Constitucional y de ésta forma resolver la interrogante

establecida en nuestro enunciado.



11. REVISION DE LA LITERATURA:

I1. REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes

Salomé (2010), en Peru, investig6: “La Dimensién Objetiva de los Procesos
Constitucionales de Tutela de Derechos Fundamentales”, siendo sus conclusiones: I. El
significado de la “Dimension Objetiva” de los Procesos Constitucionales de Tutela
de Derechos Fundamentales (o de Libertad): Los procesos constitucionales de habeas
corpus, amparo y habeas data, se configuran como mecanismos de defensa de toda
persona frente a aquellos actos que vulneran o amenacen sus derechos fundamentales,
pueden ser reunidos bajo el nombre de “procesos constitucionales de tutela de derechos
fundamentales™ o “procesos constitucionales de libertad”. Estos procesos persiguen dos
finalidades esenciales: una, denominado dimension subjetiva, que se orienta a la defensa
de los derechos fundamentales de toda personas en situaciones determinadas; Yy, la otra,
objetiva, dirigida a la interpretacion y defensa de la Constitucion, considerada como
norma juridica suprema del ordenamiento, finalidad que va mas alla del caso concreto.
Los procesos constitucionales de libertad no garantizan, en abstracto, la supremacia
juridica de la Constitucién, como si ocurre con los procesos constitucionales de control
normativo (de inconstitucionalidad y de accion popular), que permiten declarar la
inconstitucionalidad de una norma o su ilegalidad, respectivamente, con efectos
generales. Sin embargo, contribuyen a la interpretacion y defensa de la Constitucién de
manera indirecta, con motivo de la resolucion de un caso concreto. Cabe mencionar la
STC 2579-2003-HD/TC (caso Julia Eleyza Arellano Serquén), el Tribunal Constitucional
constatd que el Consejo Nacional de la Magistratura habia vulnerado el derecho de acceso
a la informacién puablica de la demandante debido a que venia realizando una
interpretacion de su Ley Organica que no era conforme con la Constitucion. Motivo por
el cual, el Tribunal Constitucional declard fundada la demanda y ordend la entrega de la
informacion solicitada; pero, ademads, declard la existencia de un “estado de cosas
inconstitucionales” y dirigi6 una exhortacion al Consejo Nacional de la Magistratura para
gue adecuara su actuacion a la Constitucion y se abstuviera de incurrir nuevamente en el
mismo acto lesivo. Por lo que, a partir de un caso particular, el Tribunal Constitucional
tuvo la posibilidad de garantizar el principio de supremacia juridica de la Constitucion y,
ademas, extendio los efectos de su sentencia beneficiando a todas aquellas personas que,

sin haber formado parte del proceso, se encontraban en la misma situacion que la
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demandante. Siendo un ejemplo de que los procesos constitucionales de libertad también
contribuyen en la depuracion del ordenamiento juridico, garantizando asi la supremacia
de la Constitucién. Los procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales,
también contribuyen a la creacion de nuevos criterios interpretativos de la Constitucion,
lo que ocurre con cierta frecuencia debido al denso contenido material que esta Gltima
presenta. Dicho contenido, integrado por valores, principios y derechos fundamentales,
debera ser aplicado a cada caso concreto siempre que resulte relevante. Por tanto, al
momento de resolver, el Tribunal Constitucional no se limita a aplicar llanamente el texto
de la Constitucion pues la interpretacion constitucional no consiste en una operacion
estrictamente ldgica que permita arribar a un resultado univoco, preestablecido. Il. El
Aporte de la Experiencia Comparada: En Alemania, Espafia y Colombia, donde
también existen determinados instrumentos procesales orientados a la defensa de los
derechos fundamentales, se ha trabajado este tema tanto a nivel doctrinario como
jurisprudencial. Asi, en el caso de Alemania, el denominado “recurso de amparo” se
tramita directamente ante el Tribunal Constitucional Federal aleméan y puede ser
interpuesto por cualquier persona que considere que sus derechos fundamentales han sido
vulnerados. Sobre la dimension objetiva de dicho recurso, se ha sefialado que esta consiste
en “asegurar” el Derecho Constitucional objetivo, servir a su interpretacion e, incluso, a
su perfeccionamiento. En Espafia, el recurso de amparo constitucional se configura como
un mecanismo de proteccion de determinados derechos reconocidos en la Constitucion
(concretamente, los derechos y libertades y se interpone directamente ante el Tribunal
Constitucional Espafiol. Al igual que en la experiencia alemana, tanto la jurisprudencia
como un importante sector de la doctrina coinciden en sefialar que ademaés de servir a la
proteccion de los derechos fundamentales, el “recurso de amparo” sirve también a un fin
que trasciende de lo singular y se manifiesta en la defensa objetiva de la Constitucion. En
Colombia, la accion de tutela es el mecanismo procesal previsto por el ordenamiento para
proteger los derechos fundamentales de las personas frente a las amenazas o
vulneraciones cometidas por cualquier autoridad publica y, en algunos casos, por los
particulares. A diferencia de lo que ocurre en Alemania y Espafia, la accion de tutela no
se tramita directamente ante la Corte Constitucional sino, en primera y segunda instancia,
ante los jueces y sus superiores jerarquicos correspondientes. Finalmente, lo decidido en
segunda instancia puede ser eventualmente revisado por la Corte Constitucional
colombiana en los casos que ésta decida conocer. La accién de tutela es el mecanismo

procesal mas expeditivo para lograr la proteccion de los derechos fundamentales v,
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adicionalmente, ha hecho posible que, a partir de la resolucion de casos concretos, la
Corte Constitucional ponga fin a situaciones manifiestamente contrarias a la
Constitucién, utilizando una novedosa técnica denominado “estado de cosas
inconstitucional” que ha permitido a la Corte Constitucional llame la atencion sobre un
problema generalizado en todos los centros de reclusion de dicho pais. La relevancia de
la sentencia dictada por la Corte trasciende el caso concreto pues se orienta a la proteccion
de los derechos fundamentales de un conjunto de personas que no formaron parte del
proceso Yy, adicionalmente, busca poner fin a una grave situacion que resulta
manifiestamente contraria a la Constitucion. I11. EI Fundamento de la Dimension
Objetiva de los Procesos Constitucionales de Tutela de Derechos Fundamentales: En
nuestro pais, los procesos constitucionales de libertad han sido disefiados para proveer a
las personas de un mecanismo procesal rapido y efectivo para la tutela de sus derechos
fundamentales amenazados o vulnerados. Tales procesos presentan una “dimension
objetiva” orientada a la interpretacion y defensa de la Constitucion, finalidad que
trasciende el caso concreto. Un importante sector de la doctrina y la jurisprudencia
admite, en la actualidad, que los derechos fundamentales presentan una doble dimension:
subjetiva y objetiva. Por tanto, siguiendo a Pablo PEREZ TREMPS, la doble dimension
de los procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales no haria mas que
traducir en términos procesales aquello que ocurre en el plano material. En Alemania,
autores como HESSE, HABERLE y BOCKENFORDE han realizado un importante
aporte al estudio de la faz objetiva este tipo de derechos. Afirmandose que los derechos
fundamentales no son Unicamente derechos subjetivos de cada persona o de los grupos y
que una vision unidimensional (individuo/Estado) lo que seria notoriamente insuficiente.
Por tal motivo, se afirma que los derechos fundamentales presentan también, en forma
simultanea, una dimension objetiva, puesto que se conciben como valores y principios
esenciales del ordenamiento juridico. En Espafia, el Tribunal Constitucional dejé sentado,
que los derechos fundamentales tienen un doble caréacter. De un lado, son derechos
subjetivos de defensa del individuo frente al Estado y, de otro lado, constituyen los
componentes estructurales basicos del ordenamiento juridico. En consecuencia, la
obligacion del Estado frente a tales derechos no puede ser exclusivamente una obligacion
negativa, de no lesion, sino también positiva, en la medida que tiene el deber de contribuir
a que los derechos fundamentales y, los valores que representan, sean verdaderamente
efectivos, independientemente de si sus titulares han planteado, o no, alguna pretensién

subjetiva. En Colombia ha ocurrido algo similar pues la Corte Constitucional también ha
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admitido que los derechos fundamentales presentan ademas, de una dimension subjetiva,
una dimension objetiva que deriva del valor de la dignidad humana que la Constitucion
consagra. Ello ha dado lugar a que la accion de tutela, orientado a la proteccion de los
derechos fundamentales, no se limite Unicamente a garantizar la faz subjetiva de este tipo
de derechos, sino también su vertiente objetiva, lo que ha sido posible a través de técnicas
como la del “estado de cosas inconstitucional”. Cuando se hace referencia a la dimension
objetiva de los derechos fundamentales, se alude, fundamentalmente, a un plano en el que
este tipo de derechos son concebidos como valores y principios esenciales del
ordenamiento juridico, los cuales demandan una actuacion positiva por parte del Estado
orientada a garantizar su vigencia efectiva. Esto ultimo, independientemente de que se ha
ya planteado alguna pretension subjetiva. En nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha
acogido esta postura, afirmando en mas de una ocasion que los derechos fundamentales
presentan un doble caracter o una doble dimensién (STC 2050-2002-AA/TC, FJ 25).
Entonces, al haberse reconocido la doble dimension de los derechos fundamentales; v,
habida cuenta que los procesos constitucionales son los mecanismos procesales que el
ordenamiento juridico ha previsto para su proteccion, es posible sostener que estos
procesos permiten tutelar también la dimension objetiva de tales derechos. De ahi que
consideremos, como lo ha hecho un importante sector de la jurisprudencia y doctrina
comparadas, que la doble dimension (subjetiva y objetiva) de los derechos fundamentales,
permite sustentar la doble dimension (subjetiva y objetiva) de los procesos
constitucionales previstos para su proteccion. Adicionalmente, sostener que los procesos
constitucionales de libertad tienen una “dimension objetiva” puede sustentarse en: a) la
posicion que ocupa el Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la
Constitucidn; y, b) el valor de su sentencia como fuente de derecho. Si bien en nuestro
pais estos procesos no son conocidos Unicamente por el Tribunal Constitucional, su
“dimension objetiva” se hace mas evidente cuando estos llegan a conocimiento de dicho
Colegiado (via recurso de agravio constitucional), debido a que se trata del 6rgano
supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad (articulo 1 de su Ley
Organica). Sobre el valor de su sentencia como fuente de derecho, este Alto Tribunal ha
sefalado lo siguiente: “[...] las sentencias del Tribunal Constitucional no son so6lo actos
retoricos 0 argumentativos en torno a la Constitucion o la ley, sino también actos de
auténtico poder jurisdiccional. Las sentencias constitucionales son, de este modo, piezas
del orden juridico y de los derechos, que, a partir de los casos concretos, permiten el

desarrollo de los derechos frente a situaciones muchas veces no previstas en el propio
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ordenamiento constitucional” (STC 4119-2005- PA/TC, FJ 25). El fundamento juridico
citado da cuenta de la importancia del desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Constitucional en materia de derechos fundamentales, importancia que se acrecienta si se
tiene en cuenta que, por lo general, dichos derechos han sido consagrados en la
Constitucién en clave de principios. Por lo que es posible extraer de sus sentencias
criterios generales sobre la forma en que la Constitucion debe ser vélidamente
interpretada y aplicada por los operadores juridicos. En esta medida, existe en la
interpretacion del Tribunal Constitucional una cierta labor creadora. 1V. Su incidencia
en la Dinamica y Configuracion de los Procesos Constitucionales de Tutela de
Derechos Fundamentales: Si se admite que los procesos constitucionales de libertad,
ademas de tutelar los derechos fundamentales de las personas en situaciones concretas,
hacen posible la interpretacién y defensa de la Constitucion, la distincion entre sus
dimensiones subjetiva y objetiva puede ser entendida como una diferenciacién
metodoldgica, cuya utilidad radica en que nos permite analizar por separado los fines
esenciales que persiguen estos procesos. Asimismo, esta distincidén permite evidenciar la
incidencia que tiene la denominada “dimension objetiva” en la dindmica y configuracion
de los procesos constitucionales de libertad. Cuatro técnicas que dan cuenta de la
relevancia de la “dimension objetiva” de este tipo de procesos y de la existencia de una
preocupacion por alcanzarla. La “técnica del estado de cosas inconstitucionales”: La
incorporacion de la técnica del “estado de cosas inconstitucionales” por el Tribunal
Constitucional, le ha permitido ampliar los efectos de sus sentencias y emitir una serie de
exhortaciones con el objeto de que aquellas situaciones contrarias a los derechos
fundamentales y a la Constitucion sean corregidas en un plazo razonable. Esta técnica
puede ser considerada una manifestacion del principio de economia procesal pues sera
innecesario que todas las personas que se encuentren en la misma situacion presenten sus
respectivas demandas a fin de obtener proteccién para sus derechos fundamentales
amenazados o vulnerados. Pues, bastara que el estado de cosas incompatible con la
Constitucién haya sido declarado como tal por el Tribunal Constitucional para que tenga
efectos generales. La implementacién de dicha técnica, en el afio 2004, revel6 la
existencia de un Tribunal Constitucional mas activo pues esta no ha sido regulada
expresamente por el legislador, sino que ha sido incorporada jurisprudencialmente. Lo
que constituye una manifestacion de la “dimensién objetiva” de los procesos
constitucionales de libertad pues en aquellos casos en que el Tribunal Constitucional ha

empleado dicha técnica, lo ha hecho no sélo para tutelar los derechos fundamentales de
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las personas en una situacion particular, sino también para evitar que una situacion de
incumplimiento sistematico y generalizado de la Constitucion sea admitida y tolerada en
nuestro pais. De esta manera, el Tribunal Constitucional ha buscado tutelar los derechos
fundamentales tanto en su vertiente subjetiva como en su faz objetiva, es decir, como
valores y principios esenciales del ordenamiento. La doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional: Al vincular a todos los jueces y tribunales de la Republica, la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional es una muestra de que las sentencias
que ponen fin a los procesos constitucionales de libertad tienen una relevancia que
trasciende el caso concreto, pues ademas de garantizar los derechos fundamentales de las
personas, contribuyen a afianzar una adecuada interpretacion y aplicacion de la
Constitucion en nuestro pais. Por tanto, al momento de resolver un proceso constitucional
de libertad, el Tribunal Constitucional debera atender a dos finalidades complementarias:
de un lado, la de tutelar los derechos fundamentales invocados por la parte demandante
y, de otro lado, la de asegurar una adecuada interpretacién y aplicacion de la Constitucion,
a partir del caso concreto. El precedente del Tribunal Constitucional: La potestad del
Tribunal Constitucional de establecer precedentes al amparo del articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, constituye una manifestacion mas de la
denominada “dimension objetiva” de los procesos constitucionales de libertad. Ello,
debido a que la técnica del precedente, tal como esta ha sido regulada en nuestro pais,
hace posible que el Tribunal confiera efectos normativos a algunos extremos de sus
sentencias, de manera que la relevancia de dichos pronunciamientos trasciende el caso
concreto. Ahora bien, si se admite que nuestro Tribunal Constitucional es también un
tribunal de precedentes, sera inevitable que, eventualmente, surjan tensiones entre lo
abstracto y lo concreto, es decir, entre la funcion de dicho Tribunal de proveer reglas con
efectos generales y su funcion de tutelar los derechos fundamentales de las personas en
cada caso concreto. Frente a esta tension, es importante no perder de vista que, en nuestro
pais, los procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales tienen un carécter
predominantemente subjetivo. Por tanto, la funcion del Tribunal Constitucional de
proveer reglas deberd ser un derivado de su finalidad primigenia, que consiste en
garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales frente a aquellos actos u
omisiones de cualquier autoridad, funcionario o persona que los amenace o vulnere. Por
este motivo, resulta razonable que el Tribunal Constitucional haya establecido, entre las
condiciones de uso del precedente, que este debe tener una directa relacion con la cuestién

central a resolverse. Desde que entrd en vigencia el Codigo Procesal Constitucional (1 de
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diciembre de 2004) hasta enero del afio 2010, el Tribunal Constitucional ha emitido 40
precedentes, de los cuales 29, han sido emitidos en sentencias de amparo. Estas cifras
podrian encontrar su justificacion en la gran cantidad de amparos que el Tribunal
Constitucional conoce anualmente; asi como en la larga lista de derechos fundamentales
que dicho proceso permite tutelar (articulo 37 del Codigo Procesal Constitucional). Sin
embargo, el Tribunal Constitucional parece haber prestado especial atencion al derecho a
la pensidn. Al menos 10 de los precedentes emitidos versan sobre aspectos vinculados a
este derecho fundamental, como son: su contenido, la pension minima, la desafiliacion
del sistema privado de pensiones, la pension de invalidez por enfermedad profesional, los
criterios de procedencia de las demandas de amparo que versan sobre materia pensionaria,
entre otros. Al igual que en el caso de la doctrina jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional también ha mostrado preocupacion por garantizar que sus precedentes
sean respetados. Para lograr este objetivo, el afio 2007 implementé el denominado
“recurso de agravio constitucional a favor del precedente” (STC 4853-2004- PA/TC), que
le permitia conocer aquellas resoluciones estimatorias de segunda instancia que hubieran
sido emitidas en abierta oposicion a sus precedentes. Sin embargo, este precedente generd
una ardua polémica y fue posteriormente dejado de lado mediante la sentencia recaida en
el expediente N.° 3908-2007- PA/TC (caso Provias Nacional). En la actualidad, cuando
una resolucion estimatoria de segunda instancia contravenga un precedente
constitucional, sera posible interponer una nueva demanda de amparo, tal como viene
ocurriendo con aquellas resoluciones estimatorias de segunda instancia que son contrarias
a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional. La posibilidad de que el juez
constitucional emita un pronunciamiento sobre el fondo pese a haber cesado la
agresion o haberse convertido en irreparable: Cuando la amenaza o vulneracion de un
derecho fundamental ha cesado por decision voluntaria del agresor o se ha convertido en
irreparable luego de la interposicion de la demanda, el juez constitucional tiene la
posibilidad de ingresar al fondo del asunto y, atendiendo al agravio producido, puede
declarar fundada la demanda y disponer que la parte demandada no vuelva a incurrir en
las mismas acciones u omisiones (articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional). Si el
juez decide emitir una sentencia sobre el fondo del asunto, puede hacerlo con el propésito
de evitar que el demandado afecte nuevamente los derechos fundamentales del
demandante, con lo cual resolvera atendiendo a la “dimension subjetiva” de los procesos
constitucionales de libertad. Sin embargo, también existe la posibilidad de que el juez

constante que un pronunciamiento sobre el fondo del asunto ya no tendra ningln efecto
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preventivo para las partes del proceso (sobre todo si el dafio producido es irreparable). En
ese caso, si decide emitir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, podria hacerlo
atendiendo a la “dimension objetiva” de este tipo de procesos, lo que implica que su
pronunciamiento tendra como propoésito dejar claramente sentado que un determinado
acto u omision es incompatible con la Constitucidon por amenazar o vulnerar los derechos
fundamentales de la persona. La importancia de un pronunciamiento de este tipo es mas
evidente si quien pronuncia la sentencia es el Tribunal Constitucional pues los deméas
organos jurisdiccionales habran quedado vinculados a dicho criterio en virtud del articulo
VI del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional (por ser doctrina
jurisprudencial). V. La “Objetivacion” de los Requisitos o Condiciones para la
Concesion del Recurso de Agravio Constitucional: La elevada carga procesal a la que
suelen hacer frente los tribunales constitucionales motivg, hace algunos afios, que la
Comision Especial para la Reforma de la Administracién de Justicia (CERIAJUS),
propusiera reformar el articulo 202° de la Constitucion a fin de que el Tribunal
Constitucional peruano tuviera competencia para seleccionar discrecionalmente los
procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento que decidiera conocer.
De esta manera, se propuso introducir en nuestro ordenamiento una reforma inspirada en
el recurso de certiorari norteamericano. A nuestro juicio, si se quiere implementar una
reforma de este tipo, se debe tener en cuenta que existen tres factores que inevitablemente
entraran en tension: a) la necesidad de disminuir la carga procesal del Tribunal
Constitucional, b) la tutela subjetiva de los derechos fundamentales; y, c) la necesidad del
Tribunal Constitucional de controlar la adecuada interpretacion y aplicacion de la
Constitucion. Como puede verse, los dos ultimos factores mencionados aluden
precisamente a la doble finalidad (subjetiva y objetiva) que debe atender el Tribunal
Constitucional al momento de resolver los procesos constitucionales de libertad que son
sometidos a su conocimiento y que —hemos sostenido— son complementarias. Sin
embargo, al momento de articular la via de acceso al Tribunal Constitucional, podria
privilegiarse sélo una de ellas a fin de conseguir que dicho Tribunal se concentre en la
resolucion de las grandes cuestiones. Sin embargo, es importante no perder de vista que
las bases tedricas para implementar esta propuesta serian insuficientes para llevar a cabo
una reforma adecuada si los jueces y tribunales de la Republica no siguen los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional en sus sentencias. Si las instancias
jurisdiccionales se resisten a observar los precedentes y la doctrina jurisprudencial del

Tribunal Constitucional, una medida como la propuesta sélo pondria en riesgo la efectiva
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proteccion de los derechos fundamentales de las personas, lo que no podria ser admitido
ni tolerado en un Estado que tiene como fin principal la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad (articulo 1 de la Constitucion).

Sarango, (2008), en Ecuador; investigo: El debido proceso y el principio de la motivacion
de las resoluciones/sentencias judiciales; en éste trabajo, en base a resoluciones
expedidas en causas ciertas, el autor sostiene que: a) Es evidente que ni el debido proceso
ni las garantias fundamentales relacionadas con los derechos humanos carecen de
efectividad y de aplicacién practica por lo que, necesariamente, deben ser acatados y
respetados por todos, de lo contrario se estaria violentando las garantias fundamentales
que consagra el codigo politico. b) Las constituciones, los tratados internacionales sobre
derechos humanos, la legislacion secundaria y las declaraciones y las resoluciones
internacionales sobre derechos humanos reconocen un amplio catalogo de garantias del
debido proceso, cuyos titulares tienen a su disponibilidad demandante y demandado para
invocar su aplicacion en todo tipo de procedimientos en que se deba decidir sobre la
proteccidn de sus derechos y libertades fundamentales. c) El debido proceso legal judicial
y administrativo esta reconocido en el derecho interno e internacional como una garantia
fundamental para asegurar la proteccion de los derechos fundamentales, en toda
circunstancia. d) Los estados estan obligados, al amparo de los derechos humanos y el
derecho constitucional, a garantizar el debido proceso legal en toda circunstancia, y
respeto de toda persona, sin excepciones, independientemente de la materia de que se
trate, ya sea ésta de caracter constitucional, penal, civil, de familia, laboral, mercantil o
de otra indole, lo cual implica el aseguramiento y la vigencia efectiva de los principios
juridicos que informan el debido proceso y las garantias fundamentales, a fin de garantizar
la proteccion debida a los derechos y libertades de las partes, y no limitarlos més alla de
lo estrictamente necesario y permitido por la ley. e) El desafio actual constituye, en
definitiva, la apropiacién de la cultura del debido proceso por parte de los operadores
judiciales, y su puesta en practica en todos los procesos, con el fin de que ello se refleje
en una actuacion judicial ética, independiente e imparcial, apegada a la normatividad
constitucional y a la normativa internacional de los derechos humanos. f) La motivacién
de la sentencia, al obligar al juez a hacer explicito el curso argumental seguido para
adoptar determinado razonamiento, es una condicion necesaria para la interdiccion de la
arbitrariedad, posibilitando, por lo ya dicho, la realizacion plena del principio de

inocencia del imputado. Para ello es indispensable el control que actiia como un reaseguro
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de aquel propdsito. g) Motivacion y control vienen a convertirse, por ende, en un binomio
inseparable. h) Es de vital importancia que en nuestro pais la motivacion sea una
caracteristica general en los fallos de quienes, de una u otra manera, administran justicia
Y NO una excepcion, como acontece incluso en los actuales momentos. Cabe resaltar que
ha sido la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte de1997 la que mantuvo una
teoria doctrinaria respecto de la motivacion, tal como se puede observar en los
innumerables fallos expedidos por esta Sala. i) Se puede agregar ,que es de exigencia y
obligatorio cumplimiento la fundamentacion de las resoluciones y fallos judiciales tanto
para atender la necesidad de garantizar la defensa de las partes en el debido proceso,
como para atender el respeto a uno de los pilares basicos del Estado de Derecho y del
sistema republicano, que fundado en la publicidad de los actos de gobierno y de sus
autoridades y funcionarios que son responsables por sus decisiones, demanda que se
conozcan las razones que amparan Yy legitiman tales decisiones. Por ello, las resoluciones
judiciales, para cumplir con el precepto constitucional requieren de la concurrencia de
dos condiciones: por un lado, debe consignarse expresamente el material probatorio en el
que se fundan las conclusiones a que se arriba, describiendo el contenido de cada
elemento de prueba; y por otro, es preciso que éstos sean merituados, tratando de
demostrar su ligazon racional con las afirmaciones o negaciones que se admitan en el
fallo. Ambos aspectos deben concurrir simultaneamente para que pueda considerarse que
la sentencia se encuentra motivada, de faltar uno de ellos, no hay fundamentacién y la
resolucion es nula. El desafio actual constituye la apropiacion de la cultura del debido
proceso por parte de los operadores judiciales y de los poderes publicos y su puesta en
préctica de todos los procesos, con el fin de que se refleje en una actuacion judicial ética,
independiente e imparcial, apegada a la normatividad constitucional y a la normativa

internacional de los derechos humanos. (...).

2.2. Bases teoricas

2.2.1. El Estado Constitucional

2.2.1.1. Nociones generales

Las primeras propuestas centrales sobre el contenido sustancial de los derechos
fundamentales, comenzaron a gestar la idea de un Estado delineado sobre otro tipo de
valores distintos a los del Estado legal de Derecho, en el cual la ley prevalecia como

norma principal y prevalente del ordenamiento juridico.
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Por lo que posteriormente con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos vino

a representar lineas minimas de consenso inter Estados.

Quiere decir:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue adoptada por la tercera Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948 en Paris.

Ninguno de los 56 miembros de las Naciones Unidas vot6 en contra del texto, aunque

Sudafrica, Arabia Saudita y la Union Soviética se abstuvieron.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos es el “estandar comun a ser alcanzado

por todos los pueblos y naciones”.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “la maternidad y la
infancia tienen derechos a cuidados especiales y asistencia” y describe la familia como
“la unidad grupal natural y fundamental de la sociedad”.

Aunque los nifios son rara vez mencionados en este texto, es de todas maneras un
documento significativo y su impacto en todos los seres humanos, incluyendo los nifios,
es lo que hace a esta Declaracién tan importante. De hecho, los derechos del nifio se basan

en los derechos humanos.

Ante lo advertido se va consolidando la nocién de untipo de Estado en la que respecto
de que bastaba que los derechos se encontraran tutelados por las leyes y normas

infraconstitucionales.

Por ello comenzaron los Estados, a incluir en sus Cartas Fundamentales, catalogos de
derechos que representaban aquellos derechos que merecian un nivel de proteccién
mayor, en comparacion a los de origen estrictamente legal. En consecuencia la propuesta
del Estado Constitucional debe asumirse a partir de un conjunto de principios, valores
y directrices, que explayan la fuerza de irradiacién de los derechos fundamentales y que
proyectan en si la existencia de un Estado cual norma es la Constitucion que a su vez
aspire a materializar el contenido sustantivo de los derechos prevalentes que consagra la

respectiva Carta Magna.
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Se comparte con lo sostenido entonces por (Figueroa, 2014) que forjado el Estado
Constitucional a partir de la Constitucion como norma cuspide del ordenamiento juridico
con un orden de vinculacién objetiva y subjetiva, nuevas caracteristicas respecto a los
derechos fundamentales comenzaron a perfilar la idea status Estado Neoconstitucional
es decir: como un tipo de Estado en el cual los derechos fundamentales  su

argumentacion y tutela comienzan a convertirse en elementos relevantes . (p ... 52)

De qué sirve tener una Constitucion que, si bien disefie la organizacién politica de un
Estado, si la misma no se realiza, no se materializa en La defensa de La persona humana
y el respeto a su dignidad, si nos regimos bajo el imperio de que la "ley es la ley".
Justamente ello es la caracteristica de un Estado Constitucional, la trascendencia méas

alla de la ley.

2.2.1.2. El Juez vinculado al texto de la Constitucién

Esta relacionado con dos lineas relevantes de los jueces necesariamente vinculados al
texto de la Constitucion: la observancia de los principios de legalidad y congruencia
procesal, y la interpretacion literal en el Derecho como idea base de un rango de

la interpretacion.

2.2.1.2.1. Principio de Legalidad y Congruencia Procesal

La esencia interpretativa del principio de congruencia procesal reside en la observancia
del principio de legalidad, en donde resulta cierto que el Juez. al resolver una
controversia, atenderd a la respuesta primigenia que significa el petitorio. Muestra de ello
se evidencia en sede civil, el principio de congruencia procesal, también denominado
principio de vinculacion y formalidad, se plasma en el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Civil, y su sentido interpretativo se orienta a que las formas
procesales deben ser observadas en el proceso, salvo permiso en contrario.

Siguiendo el enfoque de (Figucroa, 2014) refiere:

"Los principios de legalidad y congruencia procesal en el plano de la resolucion de
controversias constitucionales, "representan dos elementos matrices por cuanto

evidencian el primer nivel de dilucidacion de una Litis respecto a derechos
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fundamentales, en la cual no se puede obviar la importancia de la norma juridica y de las
reglas que conforman el ordenamiento juridico, en donde antes deponderar, es necesario
subsumir, por ello antes de aplicar principios, el enfoque juridico deberd advertir que sea
en principio la norma o la regla el supuesto habilitante de resolucion del conflicto. Y que
solo en caso de insuficiencia de la norma, sera exigible la aplicacion de principios de
interpretacion constitucional o de las técnicas como la ponderacién, que en buena cuenta
representan una forma de interpretar los derechos fundamentales frente al vacio de

la norma juridica.

Y que frente a la existencia de controversias constitucionales que podrén saltar la valla
del vacio de las reglas para llegar a un esclarecimiento en sede constitucional, sin
embargo, una norma constitucional de aplicacion directa, podra en buena cuenta dilucidar
suficientemente el conflicto. Sin embargo el problema real en sede constitucional
se expresa respecto de los conflictos complejos o tragicos, o de aplicacion indirecta
de los derechos fundamentales, en donde el intérprete tendrd que advertir que su
interpretacion es no solo de juridicidad de los contenidos del derecho fundamental, sino
también de valoraciones axiologicas que representan subjetividad, las cuales exigen
acreditacion, dentro de un rango de discrecionalidad controlada, de las razones que
identifican un discurso racional debidamente orientado al aporte de justificaciones

relevantes para la solucién del conflicto”. (pp. 54-55).

2.2.1.2.2. La Interpretacion Literal

Quienes resultan legitimados en el &mbito de los procesos que en sede ordinaria
representan un ejercicio sistematico de solucion del problema, o bien en
sede constitucional, representan un conflicto constitucional de menor complejidad.
guardando relacion con la interpretacion literal ya que ésta se legitima por la
aplicacion de los principios de legalidad y de congruencia procesal.

Cabe por ello sefialar que lodos los problemas necesitan de interpretacion. en mayor o

menor medida, a efectos de que exista una correcta delimitacion del problema.
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2.2.1 .3. El Juez vinculado a los valores constitucionales

Tiene lugar la intervencion del juez que vinculado a valores constitucionales,
individualiza otro nivel de dimension de la controversia iusfundamental. en el sentido
de que su intervencion para resolver la controversia, ya no se puede estimar suficiente
para resolver la Litis, si solo se opta por una interpretacion cefiida a una concepcion
literal de la Constitucion, por lo que se debe considerar que son necesarios 0tros
elementos para resolver la controversia y que debe premunirse de criterios de
interpretacion  que permitan una solucion equilibrada, suficiente y racional de los
conflictos sometidos a su conocimiento compartiéndose con lo afirmado por (Bernal,
citado por Figueroa 2014) dando lugar a la intervencion del juez constitucional, que
aplica ponderacion principio de proporcionalidad. asi como principios de interpretacién
constitucional, orientados a areas mas complejas de interpretacion, sin transgredir la ley
ni la Constitucion vy superar la interpretacion literal que traducen los principios de

legalidad. y congruencia procesal (p. 57).

Por lo que, en determinados casos sera necesario via aplicacion del principio de
proporcionalidad preferir un derecho fundamental frente a otro en cuyos niveles no
dejan sin efecto la norma, Unicamente ella es inaplicada al caso en controversia; ya
que los principios y la ponderacién aun cuando en determinados casos, , van en contra
del sentido claro expreso y litera] de una norma-regla no necesariamente su
aplicacion vulnera la norma, tanto se pueda catalogar que el grado de afectacion pudo
haber sido medio (Figueroa, p. 57).

Conllevando que su interpretacion sea mas amplia desde la perspectiva de
una interpretacién activa, dindmica inclusive abierta sujeta a un control de legitimidad
y de compatibilidad. constitucional, a diferencia de la interpretacién mas bien estatica y

sujeta a un control de legalidad .

2.2.2. El Estado Constitucional de Derecho

2.2.2.1. El Estado Constitucional de Derecho y la internalizacion de los Derechos

La realidad nos muestra que el Derecho es afectado cada vez mas por una dindmica que

le es propia. En efecto, el Derecho es evolutivo por esencia. Lo que si puede ser nuevo es
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la velocidad a la que se produce esta evolucion e interrelaciones crecientes que existen
entre las distintas ramas del Derecho. También puede presentar algin grado de novedad
la interaccion cada vez mayor entre el Derecho Internacional y el Derecho Constitucional.
Esta interaccion del Derecho Internacional y el Derecho Constitucional se produce en
amplios ambitos de este ordenamiento, pero, particularmente, en la esfera relativa a los
Derechos Humanos. De acuerdo con nuestro punto de vista, la penetracion del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en la esfera constitucional se ve reflejada, entre
otros &mbitos, en las fuentes del Derecho Constitucional, de tal manera que altera el orden
jerarquico de las fuentes e, incluso, la articulacion misma de las Fuentes. (Gonzalo
Aguilar Cavallo / LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL* The internationalization of the Constitutional Law paginas 223 a
281 Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 1, ISSN 0718-0195 2007).

Nuestras reflexiones se producen desde la perspectiva interna del derecho nacional vy,
particularmente, desde el punto de vista del Derecho Constitucional. En este escenario, la
mirada estd enfocada hacia el Derecho Internacional. Desde el soporte de una vision
general del Derecho Internacional, nosotros nos referimos especialmente al ambito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Al mismo tiempo, usamos la palabra
compenetracion entre las ramas del Derecho Internacional y el Derecho Constitucional
porque nos sirve perfecta mente para reflejar dos realidades que se encuentran totalmente
presentes en la actualidad constitucional. Por una parte, nosotros detectamos una clara
tendencia a una complementariedad y complementacion creciente entre las normas de
ambos ordenamientos juridicos, y, por otra parte, pensamos que a través del Derecho
Constitucional hay un proceso gradual y continuo de penetracion de las normas,
principios y estandares del ordenamiento juridico internacional en el derecho nacional.
En este contexto, una rapida revision de la literatura nacional especializada e incluso de
la jurisprudencia nacional, nos lleva a concluir que el debate a este respecto se ha
concentrado en una de las fuentes del Derecho Internacional, a saber, los tratados
internacionales. Sin embargo, es posible apreciar que la presencia del Derecho
Internacional en el derecho interno es cada vez mas intensa y esto Gltimo se ve reflejado
también en el resto de las fuentes del Derecho Internacional. En efecto, en materia de
derechos humanos, esta presencia masiva del Derecho Internacional se ve reflejada en la
necesidad del juez nacional de tomar en consideracién todas las fuentes del Derecho

Internacional de los derechos humanos, que no son otras que las fuentes propias del
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Derecho Internacional, contempladas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, y no, Unicamente los tratados internacionales. Asi, el articulo
38 referido, sefiala las convenciones internacionales, la costumbre internacional, los
principios generales de derecho, las decisiones judiciales, la doctrina de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones y la facultad de decidir un litigio ex aequo
et bono. En este sentido, considerar las fuentes del Derecho Internacional significara
conocerlas, invocarlas y aplicarlas correctamente. Esto ultimo implicara para el juez
nacional seguir una serie de criterios, pautas de reflexion y lineas argumentativas que en
este trabajo seran propuestas. Con todo, el examen central de este estudio se focaliza en
la influencia que ejerce en la estructura de fuentes, en particular, del Derecho
Constitucional, el Derecho de los derechos humanos y, por esta via, la presencia cada vez
mas intensa del Derecho Internacional. El entorno de nuestro analisis se concentra en los
derechos humanos, pero los criterios y reflexiones que aqui se hagan pueden servir
perfectamente para otras areas de penetracion del Derecho Internacional en el derecho
nacional. De esta manera, hemos organizado nuestro estudio en una primera parte en la
que analizamos ciertos criterios que deben guiar al juez y al defensor de los derechos
humanos, para posteriormente abordar algunos rasgos diferenciadores de los derechos
humanos que permiten considerarlos como elementos de justificacion normativa. En
tercer lugar, analizaremos la interseccion que se produce entre el Derecho Internacional
y el Derecho Constitucional en lo relativo a las fuentes en materia de derechos humanos
y, finalmente, examinaremos la jerarquia de los derechos humanos y, en particular, de las

normas de ius cogens.

2.2.2.2. El Constitucionalismo y Constitucionalizacion del Derecho :

Ya hemos sefialado que la proyeccion e irradiacion del Derecho Internacional hacia y
respecto del Derecho nacional ha producido, en nuestra opinién, una alteracion o
acomodacion, a las nuevas circunstancias, del derecho interno en lo que respecta al
sistema de fuentes. En este sentido, por tanto, revisaremos brevemente el concepto de
Fuentes del Derecho. De acuerdo con la Teoria General de las Fuentes, es posible afirmar
que la palabra fuente hace referencia al origen de donde proviene el derecho. Sefiala Torrée
que el estudio de las fuentes del derecho es el estudio del derecho mismo en relacion a
sus fuentes y no el estudio de las fuentes en si mismas.77 Quinzio plantea que fuente, en

el orden juridico, es “el 6érgano o medio productor de la norma juridica en su realidad o
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contenido concreto, o ya el fundamento de validez juridica de las normas o bien la forma

o manifestacion de la norma juridica”.

La constitucionalizacién del derecho es la forma de entender el Derecho desde la Optica
constitucional, fuera de la Constituciobn no existe Derecho: en ese sentido, el
ordenamiento juridico del Estado es constitucionalizado por medio de la Constitucion que

sirve de canon de formacién y produccion juridica.

Ante el nuevo concepto de Derecho a raiz de la constitucionalizacion del mismo, y por la
irradiacion de los derechos fundamentales en todo el ordenamiento juridico, ha hecho que
el mismo ya no éste por la mera voluntad del legislador. sino que encuentre su parametro
de actuacion y validez juridica en la propia Constitucion, por lo que la sujecién del juez
a la ley, ya no es, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuera su significado, sino
sujecion a la ley, en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion. (Pérez, 2013,
p. 211)

De ello se sigue que la interpretacionjudicial de la ley es también siempre un juicio sobre
la misma, que corresponde al juez junto con la responsabilidad de elegir los Unicos
significados validos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales y

con los derechos fundamentales establecidos por las mismas.

Por lo que el constitucionalismo moderno, o el neo constitucionalismo. entiende que los
derechos fundamentales son valores y principios superiores de la dignidad humana, y que
la constitucionalizacion del derecho, produce que la consagracion juridica esté de acuerdo
al canon constitucional, es decir, recoja los mandatos constitucionales, haciéndose
necesaria con el fin de evitar desigualdad social y politica, como para evitar el
quebrantamiento de la dignidad humana.

Lo que trae consigo compartir lo sostenido por (Pérez, 2013) relacionado a la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, que conlleva que ante la supremacia
de la Constitucion sobre todas las normas derivada del caracter normativo. se establezca
una reconstruccion de todo el sistema juridico, en el que los derechos fundamentales,
especialmente, se transforman en el eje central del sistema, siendo que estos ejes centrales

son en cierta forma caracteristica del modelo constitucional democratico de derecho,
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que influye en la constitucionalizacién del derecho debiendo situarse entre el ser y debe
ser del derecho (p. 213).

Cabe resaltar, en un Estado Constitucional de Derecho, el ordenamiento Juridico
encuentra su esencia en la Constitucion.

2.2.2.3. Las Reglas y Principios en el Constitucionalismo en la actualidad

El constitucionalismo moderno se expresa en el reconocimiento de la Constitucion como
un orden de valores superiores (axiologia constitucional) al recoger principios y

establecer reglas de actuacion publica.

En dicho modelo de constitucionalismo se puede entender que las leyes son justas
cuando en el desarrollo legislativo van de acuerdo a la Constitucion, caso contrario se
estaria ante una ley injusta que estd viciada de constitucionalidad. Muestra de ello se
tiene que los principios desempefian un papel constitutivo del orden juridico, puesto que
de ello se vale el operador juridico para tomar decision ante hechos concretos, estos
principios no son por ende absolutos, sino que requieren de la técnica de interpretacion

para concretarse en un derecho. (Pérez, 2013, p. 242)

Por lo que los valoresy principios constitucionales en el Estado Constitucional de
Derecho permiten la realizacion de la dinamica interpretativa que atiende a los cambios

sociales y politicos.

Cabe sefialar lo expresado por (Alexy citado por Pérez, 2013) al respecto:

"Las reglas y principios son normas juridicas con distintas fonnulacioncs deonticas, que
pueden ser normas mandato, normas de permision y normas de prohibicion. La
diferencia entre los principios y las reglas esta basada en que son dos tipos de normas que
tienen incidencia directa en su fuerza normativa. Asi (...) los principios son normas
de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas normas con un nivel
relativamente bajo de generalidad (... ) Los principios son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también

de las juridicas (... ) En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
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no (...) contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente
posible. Asi las reglas son prescripciones a cumplirse tal como esta ordenado por el
legislador"”. (p. 244)

En el derecho moderno, la juridicidad de una norma ya no depende de su justicia o
racionalidad intrinsecas, sino sélo de su positividad. o sea. el hecho de ser "puesta™ por
una autoridad competente en la forma prevista para su produccion. La actualidad
juridica refiere que el control de formalidad y materialidad debe estar acorde con la

Constitucion para ser derecho valido y coherente al sistema juridico.

En ese sentido, la imposicion que consigna la Constitucion para su positivizacion es uno
de naturaleza del principio de constitucionalidad formal y material, es decir: laley o
derecho debe guardar coherencia en sus enunciados normativos con los enunciados del
texto constitucional. No olvidandose que entre los principios y reglas existe
una comunion de entender el Derecho en su conjunto; la misma que cobra relevancia en

sede interpretativa.

2.2.3. El Tribunal Constitucional

Segun Pérez (2013), el constitucionalismo moderno descansa sobre la base del Estado
de Derecho, que se trasluce en la manifestacion que la democracia constitucional
irradia después de la segunda guerra mundial. En ese sentido, la democracia es vital
para la convivencia pacifica y social en el Estado, para lo cual se requiere de reglas
claras y legitimas para su concicncializacion popular. Uno de esas instituciones
democraticas creadas por el poder constituyente es el Tribunal Constitucional para el
cuidado de lo que el propio constituyente expresara en cada articulado de la Constitucion.
(p. 374)

Al respecto, Diaz Revorio (citado por Pérez, 2013) afirma que los Tribunales
Constitucionales, son 6rganos que, aun actuando con criterios jurisprudenciales, no se
ubican en el poder judicial ordinario, y que, en virtud de su configuracion como
"legisladores negativos” asumian posibilidades de expulsar del ordenamiento con efecto
erga omnes (en el modelo Kelseniano, a través de la derogacion) las layes contrarias a

la Constitucion. (p. 87)
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Una de las funciones de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion constitucional
corresponde en medir los pardmetros de validez legal y constitucional: en tal sentido, se
entiende que es el TC quién delimita el contenido constitucional del derecho con efecto
erga omnes: funcion que no se presenta en la jurisdiccion ordinaria. a la cual le compete
la interpretacion de la legalidad, pero ello no impide que mediante tal labor se fije el
alcance de la irradiacion de los derechos en el ordenamiento juridico comdn. (Pérez, 20 |
3, p. 375)

Uno de los sistemas de jurisdiccion constitucional, es el sistema continental europeo o
sistema europeo o sistema concentrado, que basa su estructura en la existencia de un
organo del Estado, diferente o autbnomo de las funciones legislativas, ejecutivas y
judiciales, el mismo que ha de ejercer el control de la constitucionalidad. En el Peru, es
el Al Tribunal Constitucional quien ejerce la defensa del principio de supremacia
constitucional, cuida que las leyes, los 6rganos del Estado y los particulares, no vulneren

lo dispuesto por ella.

2.2.3.1. La Independencia del Tribunal Constitucional

Como premisa para conocer la independencia del 6rgano constitucional y comprender
su labor imperativa constitucional de ser el guardian de la Constitucion, conviene saber
los privilegios constitucionales comprendidos en el articulo 14° de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional: "Los Magistrados del Tribunal Constitucional no estan sujetos
a mandato imperativo ni reciben instrucciones de ninguna autoridad. Gozan de
inviolabilidad. No responden por los votos u opiniones emitidas en el ejercicio de
su cargo”. Esto no implica irresponsabilidad en sus decisiones, por el contrario
siendo una labor loable comparta un legitimo interés en bien del Estado y de la propia
institucion jurisdiccional. Asi paraddjicamente gozando de independencia, el Tribunal
Constitucional esta sometido a las reglas de la Constitucion. De similar sentido es la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion,
es independiente de los demas 6Organos constitucionales y estd sometido sélo a la
Constitucion y a la presente Ley Organica. Entonces, la independencia funcional e
institucional es respecto a los demas organos del Estado, puesto que el TC es un poder
sui generis que va mas alla de lo politico y juridico; podriamos decir que va al encuentro

de larazén y la coherencia entre el derecho y justicia. (Pérez, 2013, pp, 376-377)
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2.2.3.2. El Juez o Magistrado del Tribunal Constitucional

Pérez (2013) manifiesta:

El TC es un dérgano ajeno a los poderes del Estado, pero se encuentra como tal dentro
del Estado. En tal sentido, el rol del juez constitucional es relevante en la sociedad, es el
regulador del sistema politico-juridico, puesto que interpreta, concretiza y define el
derecho en sintonia con la Constitucion, en suma, es el que tutela en definitiva los
mandatos constitucionales; en ese sentido, la labor que realiza en forma conjunta con lo
demas miembros que conforman el TC va mas alla del legislador. En democracia
constitucional, el TC se mueve entre la arena politica institucional y la politica del propio
Estado, asi la"(... ) funcion es politica pero al mismo tiempo no pertenece a la politica";
dado el protagonismo del TC en ser el defensor de la Constitucién, y con ello de los
derechos y garantias fundamentales, en ocasiones estos derechos por ser normas de

texturas abiertas requieren que el sumo intérprete realice tal labor.

El juez constitucional se constituye en un actor del sistema de fuentes, puesto que sus
decisiones se enmarcan dentro de la Constitucién como fuente primigenia, suprema y
vinculante. La misién en la reconstruccion del derecho viene ordenado por la
Constitucion, a través de sus decisiones; en ese orden de ideas escribe la colombiana
Natalia Berna! Cano: el juez constitucional "(. .. ) realiza una actividad objetiva de la
comparacion de las normas inferiores sometidas a control respecto a la Constitucion;
con mayor razon, cuando se trata de proteger los derechos fundamentales de los
individuos contra los excesos del legislador”. Esta labor debe hacerlo en concordancia
con la préctica creativa del derecho; puesto que el derecho vive en los tribunales
constitucionales, el juez constitucional amolda el derecho al contexto presente
desde la Constitucion, fuera de ella no existe derecho en puridad. Por otra parte, el
juez constitucional es visto desde otra Optica, esel crisol de personalidad que tiene a
su cargo la funcién y la misién mas trascendente que un 6rgano jurisdiccional ordinario.
(pp. 379-380).
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2.2.3.3. El Juez Constitucional y la Creacion del Derecho

Al respecto, Pérez (2013) sostiene:

El juez constitucional no solo difiere del juez ordinario, por su filosofia, moralidad
constitucional, sino que en buena medida es un juez superior, su labor no esta en
interpretar textos legales ordinarios, sino interpretar la Constitucion, por ello su
razonamiento debe ser el més puro, adecuado y menos criticado, debe ser el guardian
de la Constitucién: para cumplir su mision- deber debe estar ajeno ala mera aplicacién
del derecho, puesto que los derechos propiamente constitucionales son de texturas
abiertas, por lo que requiere de la labor interpretativa: en efecto, nos dice Otto Bachop
"(...) alli donde la aplicacién estricta de un precepto legal -y su especialmente un
precepto de forma- amenace conducira un resultado dafioso para el bien colectivo,
debe probarse en primer lugar el camino de una interpretacion sistematica, para ver si se
encuentran dentro del ordenamiento otras normas de rango o valor superior a través de
cuya aplicacion ese resultado dafioso se excluya. Esto parece una precision trivial, pues
todo juez debe, evidentemente, valorar las leyes a aplicar y su situacién con relacién a
las otras normas -sean 0 no de rango superior-. Pero esta situacion para el juez
constitucional es en este punto algo especial, porque para él muchas de las reglas a
aplicar no se encuentran en una formulacion perfecta y practicable desde el punto de
vista técnica juridica, sino que deben desarrollarse a través de los principios juridicos
fundamentales o del complejo relacional conjunto de la Constitucion ( .. ). (pp. 381-
382).

2.2.3.4. La Decision del Juez Constitucional fuera de arbitrariedad

Habermas (citado por Pérez, 2013) sostiene que entre las decisiones del TC de hecho
existen cuestiones politicas y juridicas que muchas veces son muy criticadas. Sin
embargo, las decisiones juridicas provenientes de la jurisdiccion constitucional tienen
plena validez en la medida en que surgen del acuerdo consensuado de parte del érgano

constitucional, puesto que entre ellos no puede existir discrepancia de la resolucién dada.

La decision debe ser de una labor razonada coherente al derecho, consenso que se llega
luego de una deliberacion de ideas y posturas: como expresa Habermas el ¢ec... ) caracter

discursivo del proceso de deliberacion lo que hace es sentar las bases de la expectativa de
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que el proceso pueda siempre corregirse a si mismo, a su vez, sustenta la presuncion de
que se llegara a resultados racionalmente aceptable”. En suma. se cometera
arbitrariedad si el juez oel TC se apartan del mandato constitucional en forma clara o
encubierta: a fin de evitar que la decision judicial constitucional sea arbitraria debe estar

motivada con razones coherentes que expresen las justificaciones del caso. (pp. 383-384)

Segun, Ost (citado por Pérez, 2013):

La argumentacion es un factor fundamental en el juez constitucional, pues es el mediador
en la democracia, razén por la cual sus decisiones constitucionales deben estar ajenos de
arbitrariedad; siguiendo al mismo filésofo frances del derecho Francois Ost podemos
agregar que "(. .. ) mas que el mérito intrinseco de la decision que seria llevado a tomar,
es la interposicion que opera en el corazon de una relacion de fuerza lo que constituye
su legitimidad (... ) esta mediacion, tan débil y formal como aparece, constrifie a las
partes en el proceso a decidir su situacion, a verbalizar su pretension, a justificar en

el lenguaje comun y también en forma juridica su comportamiento”. (p. 190)

2.2.3.5. La sujecion del Juez Constitucional a la Constitucion

Al respecto, Pérez (2013) sostiene:

Los jueces que integran la magistratura constitucional (fC) son personas ajenas a la
carrera magisterial (es decir no integran el aparato jurisdiccional), su nombramiento
obedece a autoridades politicas, son jueces de transito; por lo tanto, al no ser de carrera
la mayoria de veces la filiacion politica juega un bono importante para el nombramiento;
razon por la cual debe ser integrado por personas idoneas, justas, capaces de
desprenderse de la ideologia o consigna politica, y cubrirse el pecho con la verdad,
objetividad, justicia, independencia e imparcialidad dado su caracter de jueces de transito
y defensores de la Constitucién y de los derechos fundamentales. EI modelo concentrado
0 europeo de control constitucional ha tenido variacién, o mejor dicho ha ampliado su
facultad, puesto que éstos han dejado de ser legisladores negativos, convirtiéndose en
legisladores positivos o colegisladores; el radio de accion de los tribunales
constitucionales es cada vez mas amplio, por cierto esto ayuda a la democracia

constitucional. (p.386)
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En tal sentido, la catedratica de la Universidad de Salamanca, Angela Figueruelo
Burrieza(citado por Pérez, 2013), expresa que:

"(...)cada vez son mas abundantes los supuestos enel que el Tribunal Constitucional
amplia el ambito de sus funciones, incidiendo positivamente en la tarea del legislador,
ya se actuando como colegislador o introduciendo en su jurisprudencia controles de

mérito u oportunidad". (p. 50)

Siguiendo con el aporte de Pérez (2013):

Razén para tener en cuenta que el juez constitucional debe estar ajeno a prejuicios
sociales o concepcion politica; la imparcialidad objetiva y la independencia en sus
decisiones son estandares que legitiman su actuar.

La formacion de un buen jurista y futuro juez constitucional debe afincarse no solamente
en el conocimiento de las prescripciones constitucionales contenidas en la Constitucion,
sino saber los fundamentos socioldgicos y axiolégicos de cada dispositivo integrante de
la Constitucion, saber que el derecho no es estético, sino amoldable a los tiempos
venideros. (p. 387)

Como acertadamente sostiene el profesor del Derecho Constitucional de la Universidad
de Turin, y autor de la obra "El derecho ductil”, el derecho se transforma en una realidad
"ductil" en manos de los jueces, abandonando asi las rigideces legalistas. Se adopta por
parte de los jueces una actitud antiformista y que orienta su actuacion en los principios
"pro homine™ y "fabor lebertatis",

En tal sentido, el principio "pro homine" tiene naturaleza hermenéutica que informa
cuando se trata de cuestiones de derechos humanos, la norma debe ser ampliada en su
interpretacion con el fin de reconocer derechos protegidos. Ilamese derechos
fundamentales o libertades publicas, en cambio el principio .. favor lebertatis" se
dacuando la cuestion consiste en restringir los derechos fundamentales, ya que
la interpretacion debe ser restringida con el fin de no agravar los derechos humanos
o fundamentales.

Ademas de ello, el juez constitucional debe gozar de una moralidad intachable, despojado
de sus convicciones politicas, aunque eso es casi imposible, puesto que es como darle la
espalda a quienes y por quienes se encuentra designado juez constitucional. La
Constitucion manda al juez constitucional a adecuar sus decisiones a sus preceptos

constitucionales.
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En tal sentido, siguiendo al profesor Luigi Ferrajoli, enla..(...) sujecion del juez a la
Constitucion, y, en consecuencia, en su papel de garante de los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos, esta el principal fundamento actual de la legitimacién
de la jurisdiccion y de la independencia del poder judicial de los deméas poderes,
legislativo y ejecutivo, aunque sean -0 precisamente porque son- poderes de mayoria.
Precisamente porque los derechos fundamentales sobre los que se asienta la democracia
sustancial estan garantizados a todos y a cada uno de manera incondicionada, incluso
contra la mayoria, sirven para fundar, mejor que el viejo dogma positivista de la sujecién
a la ley, la independencia del poder judicial, que esta especificamente concebido para
garantia de los mismos" (pp. 26-2 7); mas aun, si la correspondencia de la justicia obedece
a la democracia constitucional de valores, Unicos por medio de la Constitucion,
en consecuencia la dinamizacion, y el protagonismo de !ajusticia constitucional es

necesaria y oportuna en el Estado Constitucional de Derecho. (pp. 387-388)

2.2.3.6. El Tribunal Constitucional sumo intérprete de la Constitucion

Pérez (2013) manifiesta que, la legitimacién del TC se enmarca dentro del respeto a las
disposiciones constitucionales, esa legitimacién le da espacio para ser en la Ultima
instancia la voz que expresa el sentido de la Constitucion, de modo que la produccion
normativa sea acorde con la primera fuente del Derecho: es decir. Por mandato de la
propia Constitucion el TC se convierte en sumo intérprete de las disposiciones
constitucionales. En ese sentido, la propia Constitucion disefia el mecanismo procesal
para la defensa del propio texto de maxima relevancia social. Politica y juridica.
La garantia constitucional se da por medio de la justicia.

El catedratico de la Universidad Carlos |1l de Madrid, A guiar de Luque, entiende que
esta garantia comprende "(... ) es un conjunto de instrumentos de caracter jurisdiccional
que tienen por objeto hacer realidad en la vida juridica de un pais la operatividad
normativa de la Constitucion, esto es, dotar a dicho texto de virtualidad en cuanto a norma
juridica a la que de este modo ha de adecuar su actuacion de poderes publicos". (p. 70)
De esta manera, al TC le corresponde el ejercicio sublime de controlar la
constitucionalidad de las leyes, y con ello la defensa de los derechos y libertades publicas
de los ciudadanos.

El nacimiento de la jurisdiccion constitucional es una consecuencia del sistema del

Common Law, o anglosajén, que es contrario al sistema de Civil Law, llamado también
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sistema continental o europeo. En el trascurso de la formacién politica-juridica y social
del Estado, y en formacion del Tribunal Constitucional como sumo intérprete de la
Constitucion  nace la jurisdiccion  constitucional como producto de la misma

Constitucidn, su creacion tiene su origen en el poder constituyente.

En efecto, como sostenia el jurista y politico espafiol Garcia Pelayo:

"(... ) una primera caracteristica de los drganos constitucionales consiste en que son
establecidos y configurados directamente por la Constitucion, con lo que quiere decirse
que ésta no se limita a su simple mencién, y a su mera enunciacién de sus funciones o
alguna competencia aisladas relevantes”, sino que determina su composicién, érganos
y métodos de designacion de sus miembros, su status institucional y sus sistema de
competencia, 0, lo que es lo mismo, reciben ipso iure de la Constitucion todos los
atributos fundamentales de su condicion y posicion de los 6rganos. Esta configuracion
directa por las normas constitucionales es una consecuencia légico- institucional de la
importancia decisiva que la Constitucién concede a ciertos 6rganos, de un lado, porque
en ellos se condensan los poderes Gltimos de decision del Estado siendo, asi, el vértice
del organizaciones estatales, y de otro, porque son la expresion organica no solo de la
division de las tareas en distintas unidades del sistema estatal, sino también y ante todo la
idea del Estado proyectada por la Constitucion”. (Citado por Pérez, 2013, pp. 392-393)

2.2.3.7. Atribuciones del Tribunal Constitucional

Al respecto, Pérez (2013) sefala que la Constitucion ya no es simplemente la base de la
creacion y produccién normativa, sino que a los conceptos indeterminados, como
dignidad, libertad, igualdad, Estado de Derecho, democracia y estado social,
la Constitucion les proporciona un contenido sustancial dentro del sistema juridico, a la
vez que indica al legislador ciertos pardmetros de actuacion. El parametro o limite
de actuacion del TC esta delimitado juridicamente por la norma politico-juridica del
Estado. Sin embargo, en ocasiones, el TC puede excederse de las atribuciones o
competencias fijadas, e invadir esferas reservadas al poder legislativo. (p.397)

Para lo cual, Alexy (citado por Pérez, 2013) manifiesta:

Para ello tiene en cuenta primero a"(... ) los derechos fundamentales en la medida en que
(estas) tienen el caracter de derechos del particular frente al legislador, son
posiciones que, por definicion, fundamentan deberes del legislador y limitan sus

competencias. El mero hecho de que un Tribunal Constitucional cuando, por razones ius
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fundamentales, constata violaciones de deberes y de la competencia del legislador,
intervenga necesariamente en el &mbito de la legislacion, no basta para fundamentar la
objecion de un desplazamiento inconstitucional de la competencia del legislador al
Tribunal. Si la Constitucién garantiza al individuo derechos frente al legislador (por
amplios que sean los términos de ese reconocimiento) y (también) para garantia de éstos
derechos prevé un Tribunal Constitucional, entonces la intervencién del Tribunal
Constitucional en el ambito de la legislacién, necesita para la garantia de estos derechos,
no es una asuncioén anticonstitucional de las competencias legislativas, sino algo que
no sélo estd permitido sino también ordenado por la Constitucion™. (p. 397)

En efecto, no puede existir injerencia del sumo intérprete frente al legislador que
formalmente le corresponde la creacion de las leyes, puesto que, por medio esta,
garantiza los derechos fundamentales de la propia Constitucion. y es en esa tarea de

guardian que debe intervenir frente al legislador.

Siguiendo con lo sostenido por Pérez (2013):

Sobre el rol que cumple la justicia constitucional en el Estado Democréatico
Constitucional de Derecho, es importante salvaguardar los postulados constitucionales
expuestos en la Constitucion, funcion que debe ser cumplida en atencion a la naturaleza

politica-juridica que representa.

La jurisdiccion constitucional es considerada una de especial jurisdiccion, por lo que su
labor y composicion debe quedar excluida del poder judicial. Esto significa que su
organizacidn, funcionamiento y atribucion esta fuera del alcance de los poderes publicos

constitucionalizados (ejecutivo-legislativo-judicial). (p. 398)

2.2.3.7.1. El Tribunal Constitucional entre la funcion politica y la juridica

Entre la funcion politica y juridica del TC, la primordial funcion recae en la tutela
juridica de velar por la supremacia de la Constitucion, y como correspondencia de esa
supremacia constitucional, velar y proteger por el irrestricto respeto y cumplimiento de
los derechos fundamentales, en esto precisamente descansa su arquitectura funcional: la
norma suprema de la arquitectura juridica es asi protegida por el TC como maximo
intérprete del texto constitucional. De otro lado, al cumplir la funcion de sumo
intérprete, el TC refuerza el sistema democratico, a su vez al mismo texto constitucional.

Siendo el TC un legislador negativo que actia dentro del marco de la Constitucion,
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debe sopesar el peso politico con larealidad social, y adecuar su actuacién al limite
impuesto por la propia Constitucion en el contexto socio-politico. El control de la
constitucionalidad es inevitable en un Estado Constitucional del Derecho, siendo
imprescindible contar con la jurisdiccion constitucional para el control material de la

constitucionalidad de las leyes.

Desde luego, el ser Unico y supremo intérprete de la Constitucion le faculta la
potestad controladora de ir en casos excepcionales mas alla del texto constitucional, pero
su actuacion debe carecer de arbitrariedad y contar con mucha discrecionalidad y
ponderacién en resguardo de los intereses constitucionales. Por otra parte, esa potestad
de controlador supremo le permite conocer cuestiones de indole politica en aras de la
democracia participativa y social. Asi, la vida politica no es ajena al control del 6rgano
constitucional, sobre todo si se trata de derechos que tienen que ver con la vida
democrética del Estado y la sociedad. Este ultimo es el méas afectado cuando la
democracia es absorbida por el poder estatal. (Pérez, 2013, pp. 399-401)

2.2.3.7.2. La Defensa de la Constitucién por los Tribunales Constitucionales

La garantia a un proceso constitucional podria decirse en términos valorativos es realizada
por lalegalidad constitucional. De otra parte, el pensador politico y filos6fico Hans
Kelsen advertia que no"( ... ) es pues el Parlamento mismo con quien puede contarse para
realizar su subordinacion a la Constitucién. Es un 6rgano diferente a él, independiente
de él, y por consiguiente, también de cualquier otraautoridad estatal, al que es necesario
encargar la anulacion de los actos inconstitucionales -esto es. a una jurisdiccion o tribunal
constitucional-". (Citado por Pérez, 2013) El sistema o modelo de kelseniano descartaba
asi el control en manos del poder politico (Parlamento).

La disputa entre cual es la jurisdiccion que garantiza mejor los derechos fundamentales
es. sin duda, especializada; esto ocurre cuando el Estado cuenta independientemente de
la jurisdiccion ordinaria con un TC (desde luego seria un imposible politico-juridico que
existan dos o mas tribunales constitucionales en un mismo Estado) y con jueces

especializados.

En el caso peruano, se cuenta ademas con juzgados constitucionales. que son los mas
adecuados para responder ante conflictos constitucionales por la formacién especial que

poseen. Expone el magistrado y catedratico constitucional espafiol. Pablo Pérez Tremps
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que en la actualidad "(...) la supremacia del Tribunal Constitucional en materia
de garantias constitucionales no es una imposicion derivada solamente de criterios de
confianza, sino una imposicion l6gica. De nuevo cabe recordar que, un Tribunal
Constitucional, siendo la Constitucion la norma suprema del ordenamiento, que le da
coherencia y unidad, ha de ser el Tribunal Constitucional este supremo Organo
jurisdiccional (citado por Pérez, 2013) encargado de tan loable labor de cuidar que el
legislador al momento de concretar leyes no contravenga las disposiciones
constitucionales.

La justicia constitucional es necesaria, siempre y cuando sea de una jurisdiccion
especializada, que verse sobre los distintos topicos que se puedan presentar en un mundo
globalizado, donde las pretensiones constitucionales a dilucidar sean decidas acordes a
la Constitucién y tratados internacionales sobre derechos humanos. Ese es el reto de
una justicia constitucional responsable, oportuna ante la presencia de conflictos
constitucionales. Esta justicia no puede encasillarse en lo que la Constitucién a la letra
dice, sino que sus preceptos deben ser actualizados mediante la interpretacion. Siendo
la Constitucion una norma abierta al cambio, a la mutacion, la interpretacion requiere a
los jueces sean los mas iddneos, que sus pensamientos interpretativos se transformen

en ecografias de la realidad socio-politica constitucional.

Ello hace que el TC presente caracteristicas Unicas y propias de ser el creador y
concretizador del derecho sobre la base del Derecho Constitucional (Constitucion).
(Pérez, 2013, pp. 402-404)

2.2.3.7.3. La Historia del Control de Constitucionalidad

Siguiendo a Fix-Zamudio, podemos sostener que los términos "control" de la
constitucionalidad y "defensa" de la Constitucion son cada vez més escuchados y
comentados, ya que"(... ) abarcan todo el conjunto de medios que se utilizan para lograr,
tanto el funcionamiento armonico y equilibrado de los 6rganos del poder, como la
imposicion coactiva de los mandatos fundamentales, en el supuestos de la violacion o
desconocimiento de la stper legalidad constitucional”. (pp. 13 y ss.) La dimension del
control de la constitucionalidad de la ley, principalmente la que se refiere vigilar la no
transgresion de los derechos fundamentales, es una herencia de la judicial revise

estadounidense, esto es el modelo americano.
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Sin embargo, manifiesta el profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de
Sevilla, Joaquin Urias, que "(...) la historia del control de una constitucionalidad
en Europa fue, durante un tiempo la historia de una polémica. Polémica entre partidarios
de limitar o no el Parlamento, ante todo. Pero también, especificamente. en torno al poder

facultado para controlar la ley”. (p.35)

Asimismo, el control constitucional en el contexto de aquellos tiempos nace segun Eliseo
Aja Fernandez por "(...) la necesidad de proteger a la Constitucion como eje de
la convivencia politica e impedir que las mayorias parlamentarias variardn su contenido

a través de las leyes". (Citado por Pérez, 2013, p. 406)

Desde entonces el tema politico inmerso en control constitucional. El control de la
constitucionalidad de las leyes es en la actualidad una consecuencia del Estado
Constitucional del Derecho, es ejercido tanto por la jurisdiccion ordinaria (control difuso
de la constitucionalidad) con efecto inter partes, y por la jurisdiccién especializada,
[lamese Tribunal o Corte Constitucional (Control Concentrado de la constitucionalidad)
con efectos ergo omnes, de ser el caso concreto. EI control constitucional se presenta en
democracia constitucional como herramienta perfecta que sirve para dar control a los

poderes publicos.

En efecto, si teniendo Constitucion ella no previno el mecanismo para hacer valer
sus enunciados normativos, entonces en si no creemos que estemos ante una
Constitucion entendida como suprema vinculante y sobretodo fundante del sistema de
fuentes; como expresara Hans Kelsen caso contrario cualquier ley, reglamento, acto
juridico realizado por particulares resulta ser superior a la Constitucion. Por ello la
norma inconstitucional es sometida a escrutinio, con €] fin de  verificar su validez

constitucional, y purificar su legalidad en el sistema de fuentes. (Pérez 2013 p. 406)

2.2.3.7.4. La Seguridad Juridica y el Control de Constitucionalidad

Siguiendo con el mismo autor:
Al realizar la contrastacion entre la norma inferior (ley-es) y la norma de mayor
rango en el ordenamiento estatal (Constitucion), para que la primera. sea valida debe

ser compatible con la segunda debe haber un sentido juridico de inferioridad y no de
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superioridad de la norma legal frente a la Constitucion, de manera que el sistema juridico
presente seguridad juridicay firmezaa las instituciones publicas. La seguridad juridica
es un alar fundamental en el Estado Constitucional de Derecho, ello permite
que la sociedad en general se desarrolle segun las creencia que el Estado
previamente ha establecido sobre ciertas reglas para la actuacion publicay privada, razén
por la cual se sostiene que el control constitucional favorece a la seguridad juridica
estabilidad politica. Si la seguridad juridica presenta un valor de la justicia esta es
tul elemento pata la realizacion del Estado Constitucional de Derecho; asimismo,
la seguridad juridica es un factor imprescindible de la sociedad. Los juecesy el gobierno
en ocasiones se ven enfrentados por el control de constitucionalidad de las leyes que no
es otra cosa que el velar por la Constitucion Politica Estatal, no es asi lo entienden los
representantes de los poderes publicos que lo ven como una injerencia al poder politico

a las potestades y funciones de los tribunales o cortes constitucionales. (pp. 407-408)

2.2.3.7.5. La Naturaleza del Control de Constitucionalidad

El control de constitucional de las leyes se presenta como un mecanismo de naturaleza
procesal, a fin de mantener la rigurosidad y supremacia del texto constitucional en su
conjunto. El desequilibrio que pudiera tener las leyes inferiores o actos del gobierno son
remediados materialmente el proceso de control de constitucionalidad, de modo que es
un atributo del guardian de la Constitucion (Tribunal o Corte Constitucional). (Pérez,
2013, p. 411)

2.2.3.7.6. La expresion de la Ley y el Control de Constitucionalidad de la Ley

La ley como maxima expresion de la voluntad general depositada en el cuerpo organico
que provenia como resultado de la expresion de la soberania del pueblo es un mito que el
constitucionalismo moderno, si bien no lo desconoce, lo somete a escrutinio juridico
constitucional. Sobre ello, los europeos exaltaron el principio de la legalidad al extremo
de considerar derecho aquello que venia impuesto por el positivismo juridico por lo que
no habia espacios juridicos para la creacion del derecho, de esta forma la labor judicial

mecanica, de subsuncion del hecho a la norma juridica.

La ley, como parametro juridico y orden unico de regulacion del comportamiento de los

sujetos del derecho después de la segunda guerra mundial, hizo que se concientizara sobre
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lo ocurrido por el abuso del poder politico de quienes ostentaban el mismo. Asi, el
continente de Europa, consciente del pasado oscuro y cruel, toma la decision de introducir
en sus ordenamientos juridicos la supremacia de la Constitucion. como norma politica'y
juridica, y vinculante frente al Estado -poderes pablicos-. A su vez ello supuso la
presencia de tribunales constitucionales con funciones diferentes al sistema juridico de
entonces, en ese sentido, queda claro que en Europa continental no habia un control
constitucional de las leyes, por lo mismo que no habia separacion de poderes, sino mas
bien estaba exaltada la soberania del Parlamento, donde la voluntad se expresaba por
medio de este mismo. (Pérez, 2013, pp. 413-414)

2.2.3.7.7. La inaplicacion de las normas constitucionales

La presencia de un TC o Corte Constitucional es una ventaja pata el propio Estado y la
sociedad, en la medida que se atienda los conflictos netamente constitucionales, y de esa
manera hacer efectivo las disposiciones que la Constitucion establece tanto para el propio
Estado como para la sociedad. De hecho, es una necesidad consecuente con la propia
Constitucidn la existencia de un mecanismo que sirva de contralor de esa manera en el
supuesto presentado de colisién de normas infra-constitucionales se hara efectiva la
consecuencia juridica radiactiva constitucional. El sistema u 6rgano especializado de
control de constitucionalidad en ultimo grado debe estar apartado de la jurisdiccién
ordinaria, con el fin de no estar sujeto al poder judicial: la incidencia de los principios y
valores constitucionales en las fuentes del Derecho es una consecuencia ineludible del
valor moral, politico y juridico de los preceptos constitucionales.

El sistema de administracion de justicia a lo largo de la historia peruana siempre ha sido
objetado de duras criticas, con mayor razon se justifica la presencia y actuacion del TC,
no sélo por las sentencias que generaron enfrentamientos entre los poderes constituidos.
ElI TC "(...) es una jurisdiccion creada para conocer especial y exclusivamente en materia
de lo contenciosos constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e
independiente tanto de éste como de los poderes publicos". (Favoreu, citado por Pérez
2013). Por tal el TCP tiene"(...) tiene la facultad de declarar inaplicables normas juridicas;
conforme a lo que establece el articulo 138° de nuestra Constitucién Politica, sélo se
encuentra reservada para aquellos 6rganos constitucionales que, como el poder judicial,
el jurado nacional de elecciones o el propio Tribunal Constitucional, ejercen funciones
jurisdiccionales en las materias que les corresponden y no para los 6rganos de naturaleza

0 competencias eminentemente administrativas. Por consiguiente, si bien resulta
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inobjetable que cualquier poder publico u organismo descentralizado tiene facultad para
interpretar la Constitucion vy, por ende, para aplicarla en los casos que corresponda,
no pueden, en cambio, arrogarse una potestad, como la de declarar inaplicables normas
infraconstitucionalcs, que la Constitucion no les ha conferido de modo expreso no
objetable”. (STC Exp. N° 007-2002-AlffC. F.J. N° 03)

2.2.3.7.8. Los fines del Control de Constitucionalidad

La finalidad u objeto del control de constitucionalidad de las leyes. en principio, es la de
determinar la validez de laley conforme ala norma de mayor jerarquia (Constitucion):
en el caso del sistema difuso el poder-deber de control se ha encargado en primera linea
los jueces del poder judicial. En el modelo o sistema concentrado de control de
constitucionalidad, la labor de control recae especificamente en el Tribunal o Corte
Constitucional, estando su interposicion reservada a ciertos érganos constituidos por el

propio poder constituyente. (Pérez, 2013, pp. 418-420)

2.2.3.7.9. El efecto interpartes de la Inconstitucionalidad de la Ley

Entre lanorma constitucional y la norma legal existe el fundamento de creacion, la
primera ha sido creada para dar equilibrio a los poderes publicos y proponer la dimension
por donde deben expandirse; en cambio, lanorma legal generalmente vinculada con el
reconocimiento y ejercicio de ciertos derechos. En ese sentido, la Constitucion como
jerarquia normativa "es ] ... ) el fundamento del Estado, 1  base del ordenamiento
juridico (... ). Lo que se entiende ante todo y siempre por la Constitucién -y la nocién
coinciden bajo este prisma con la forma de Estado- es un principio en el que se
expresa juridicamente el equilibrio de las fuerzas politicas en el momento que se toma en
consideracién, es (asi) lanorma que regula la elaboracion de las leyes (...) las normas
generales en ejecucion( ... ) de los 6rganos estatales, de los tribunales y de las autoridades
administrativas ( ... ). Es la base indispensable de las personas juridicas que regulan la
conducta reciproca de los miembros de la comunidad estatal. asi como de aquellas que
determinan los 6rganos necesarios para aplicarlas e imponerlas y la forma en que estos
organos deben proceder, es decir, en suma, la base fundamental del ordenamiento estatal".
(Kelsen. citado por Pérez, 2013)

Por ende, debe la Constitucion debe ser la norma de normas y el derecho de los derechos

de crearse, y en caso que alguna norma sea perjudicial para el sistema principal de fuentes
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debe necesariamente declararse su inconstitucionalidad, y con ello el cese de los efectos
perjudiciales para el sistema.

En el sistema difuso, los efectos juridicos de la norma como consecuencia de la
inaplicacion de la ley se dan en relacion inter partes: asimismo, existe la posibilidad de
que entre los jueces o jurisdicciones de las diversas areas del derecho discrepen de la
inaplicabilidad de la norma puesta a control: es decir, para un juez la norma juridica
puede ser perjudicial para el sistema en relacion a la Constitucion. pero la misma ley para
otro juez puede no estar inmersa en contradiccion con la Constitucion. Esta situacion
es imposible presentarse en el sistema de control concentrado, dada su naturaleza de ser
un ente colegiado, con potestades sancionadoras de nulidad de la ley.

La alteracion de la ley por inconstitucional en sede judicial supone que la misma siga
considerandose parte del sistema de fuentes: dejarnos advertido que el juez ordinario no
puede remediar la ley contraria a la Constitucion. Asimismo. el juez ordinario jamas podra
pronunciarse en definitiva sobre la inconstitucionalidad de la ley. s6lo lo haré en el caso
concreto: en suma, la cosa juzgada producto de la inaplicabilidad de la ley solo afecta

a las partes intervinientes. (Pérez, 2013, p. 422)

2.2.3.7.10. El efecto erga ommes de la Inconstitucionalidad de la Ley

Las consecuencias del modelo Kelseniano son fatales para la norma inconstitucional,
es de la declaracion de nulidad con efectos ergo omnes como consecuencia del fallo
emitido por el sumo intérprete, contra la cual no cabe recurso alguno. EI TC al momento
de declarar una ley como confrontada con la Constitucién aquella es inconstitucional, asi
mediante decision la expulsa del ordenamiento juridico (es lo que se llama legislacion en
sentido negativo) y es viciada con efecto erga omnes para todos los poderes publicos.
Esto lo caracteristico en el sistema concentrado del modelo kelseniano; asimismo, dentro
de este, no es competente el juez ordinario de actuar en tal atribucién. De otra parte el
sistema europeo de justicia es de tipo constitucional especializado, ajeno al poder
judicial; pero a ello no le da superioridad de 6rgano frente al poder judicial, pero si lo
facultad de ser el Unico capaz de expulsar dentro del marco de la Constitucién a aquellas
normas Y dispositivos que contravienen en esencia a la Constitucion. En cambio, el
modelo de justicia difusa otorga potestad a todos los jueces y servidores del Estado para
confrontar cualquier tipo de ley con la Constitucion, y en caso de contradiccion

preferir la norma suprema constitucional. (Pércz, 2013, pp. 422-423)
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2.2.4. Incompatibilidad Normativa

2.2.4.1. Conceptos

La incompatibilidad normativa es aquel conflicto normativo o entre normas que se
contraponen, ya sea por su validez formal o material de la misma. En tal sentido, la
incompatibilidad normativa se evidencia cuando existe una norma que prohibe lo que otra
norma permite, razon por lo cual el magistrado o juzgador debera de resolver el conflicto
nonnati o a través de la interpretacion de la norma empleando para ello la argumentacion
y las técnicas de interpretacion. (Torres, 2006, p. 291)

Ya hemos sefialado que la proyeccion e irradiacion del Derecho Internacional hacia y
respecto del Derecho nacional ha producido, en nuestra opinién, una alteracion o
acomodacion, a las nuevas circunstancias, del derecho interno en lo que respecta al
sistema de fuentes. En este sentido, por tanto, revisaremos brevemente el concepto de
Fuentes del Derecho. De acuerdo con la Teoria General de las Fuentes, es posible afirmar
que la palabra fuente hace referencia al origen de donde proviene el derecho. Sefiala Torré
que el estudio de las fuentes del derecho es el estudio del derecho mismo en relacion a
sus fuentes y no el estudio de las fuentes en si mismas. Quinzio plantea que fuente, en el
orden juridico, es “el 6rgano o medio productor de la norma juridica en su realidad o
contenido concreto, o ya el fundamento de validez juridica de las normas o bien la forma
o manifestacion de la norma juridica”. (David Martinez Zorrilla Capitulo 36 Conflictos

Normativos)

2.2.4.2. Fundamento de la incompatibilidad normativa

La incompatibilidad nonnati a se fundamenta en la confrontacion: de la norma (ya sea
ésta constitucional y norma legal); es decir, que cada vez que exista dos normas juridicas
que presenten incoherencias y contraste existiray se fundamentara la incompatibilidad

normativa,

2.2.4.3. Criterios de validez de la norma juridica

Al respecto, Castillo (2012) sostiene:

La validez de una disposicion juridica consiste en que esta sea coherente y conforme a
las normas que regulen el proceso formal y material de su produccion normati a juridica.
Esto significa, en otras palabras, que para que una norma sea véalida, ademas de su

vigencia, es necesario que sea coherente en contenido con las normas superiores, e to
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es, no incompatible con ellas. Por eso nuestro maximo intérprete de la Constitucion ha
sefialado:

"(....) si bien, por definicién toda norma valida se considera vigente, no necesariamente
toda norma vigente es una norma valida.. (...)"

El ordenamiento juridico estd integrado solamente por normas juridicas valida las
normas invalidas no estdn dentro del derecho. Para establecer si una norma
pertenece o no al ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder en
poder, hasta llegar a la forma fundamental que es la que, le da validez y unidad al
complejo y enredado ordenamiento juridico. Por este motivo, la norma fundamental se
coloca al estilo Kelseniano, en el vértice del sistema, porque con ella se relacionan
todas las otras normas, Norma suprema que no es otra mas que nuestra Constitucion
Politica del Perd. (p. 6)

La norma fundamental es el criterio supremo que permite establecer la pertinencia de
norma en un ordenamiento, en otras palabras; es el fundamento de validez de todas las
normas del sistema. Por lo tanto, no sélo la exigencia de la unidad del ordenamiento
sino también la exigencia de fundar la validez del ordenamiento nos lleva a exigir la
norma fundamental, la cual es, asimismo, el fundamento de validez y el principio
unificador de las normas de un ordenamiento, por lo que debemos de sefialar que no
existira ordenamiento juridico sin norma fundamental. (p. 6)

La vigencia de una norma consiste en que la disposicién juridica, "haya sido creada
siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico,
y que haya sido aprobada por el 6rgano competente". Es decir que la vigencia atafie a
un concepto esencialmente formal: la produccion de la disposicion juridica debe haber
sido correcta. (p.7)

Para determinar que una norma esta vigente no es necesario analizarla desde un punto de
vista de su contenido y de su compatibilidad con las normas de rango superior. Desde
luego, y aunque el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente, la
vigencia supone que la disposicion no haya sido derogada o modificada; la vigencia
ocurre entre el momento de entrada en vigor y el momento de terminacién de la existencia

de la disposicion juridica. (p. 7)

2.2.4.3.1. Validez formal
La validez formal se refiere a la verificacion o comprobacién de la vigencia de la norma

juridica: es decir, su temporalidad.
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2.2.4.3.2. Validez material
La validez material de la norma consiste en la verificacion o comprobacion de su

constitucionalidad o legalidad.

2.2.4.4. Jerarquia de la norma juridica

Segun el autor Torres (2006), sefiala que la norma juridica tiene la siguiente jerarquia:

2.2.4.4.1. Grada superior
Se encuentra constituido por:
A. Normas Constitucionales:
a) Constitucion Politica del Perd.
b) Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
c) Los Tratados Internacionales que afecten disposiciones constitucionales.
d) Leyes constitucionales (normas que se materializan la Constitucién). (pp. 273-
274)

B. Sentencias del Tribunal Constitucional:

Las sentencias emitidas por el TC se ubican después de la Constitucion y por encima de
la ley: en tal sentido, el juez de la ley se pronunciara sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de los preceptos legales, analizara las posibles interpretaciones
de los preceptos legales, y ademas de ello, se pronunciara sobre el significado

constitucionalmente correcto del precepto legal. (p. 275)

2.2.4.4.2. Grada intermedia
Se encuentra constituido por: A. Normas con rango de ley:
La ley y todas las normas con rango de ley ocupan la posicion mas alta en la jerarquia
normativa después de las normas constitucionales. La absoluta superioridad de la
ley después de la Constitucion se desprende el hecho de que la ley puede modificar o
derogar cualquier otra norma, y no solamente otras leyes. Siendo los siguientes tipos:
a) Leyes Organicas.
b) Leyes Ordinarias.
c) Resoluciones Legislativas.
d) Reglamento del Congreso.

e) Decretos Legislativos.
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f) Decretos de Urgencia.

g) Tratados Internaciones.

h) Normas Regionales de carécter general.
i) Ordenanzas Municipales.

J) Los Decretos Leyes. (pp. 276-278)

B. Decretos
Conformado por:
a) Convenios Internacionales Ejecutivos.
b) Decretos Supremos.
c) Edictos Municipales.
d) Decretos de Alcaldia. (pp. 278-279)
C. Resoluciones
a) Resoluciones Supremas.
b) Resoluciones Ministeriales.
c) Resoluciones Administrativas y Circulares de la Sala Plena de la Corte
Suprema, de la Corte Suprema, y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
d) Resoluciones de los 6rganos autdbnomos no descentralizados.
e) Resoluciones Jefaturales de los organismos centrales
f) Resoluciones Viceministeriales y otras resoluciones del mismo rango.
g) Resoluciones de los organismos publicos descentralizados.
h) Acuerdos Municipales.
1) Resoluciones Municipales.
J) Resoluciones de Alcaldia.
k) Resoluciones Directorales.
1) Resoluciones Jefaturales, etc. (pp. 279-280)
D. El derecho consuetudinario) los principios generales del derecho
Conformado por:
a) Normas contenidas en los principios generales del derecho.
b) Normas consuetudinarias.
Aurticulo 138°.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las

leyes.
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Comentario:

Importante capitulo que trata de uno de los pilares basicos de un estado de Derecho, el
Poder Judicial. La facultad de ejercer la administracion de justicia -dice la Carta- emana
del pueblo. Inmediatamente después se establece la categoria de las leyes, expresando la
primacia de la norma constitucional sobre toda otra norma legal.

En el articulo 138 de la Constitucion Politica del Peru establece que los jueces o
magistrados no deberan de dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley.
Razén por la cual afaltade ello, administraran justicia con la aplicacion de los principios
generales del derecho o por las normas del derecho consuetudinario. (p. 281)
Parafraseo de la palabra Consuetudinaria:

El Derecho Consuetudinario del Perd y los paises andinos es diferente al “Common Law”
que basandose en costumbres locales y ancestrales, se consolida a través de los
precedentes jurisprudenciales (judiciales) lo que no ocurre en nuestros paises andinos ,
que si bien reconocen al Derecho Consuetudinario en sus Constituciones Politicas, no
tiene un desarrollo tedrico practico, siendo tema, mas bien de antropo6logos y socidlogos
y no de juristas.

Ello quiere decir que la palabra consuetudinaria esta relacionada estrictamente a las
costumbres adoptadas sobre determinada acciones (comprendido dentro de un contexto
juridico) , a su vez se menciona también los precedentes jurisprudenciales, que en la
actualidad son muy recurrentes por los jueces a nivel nacional en casos de algun vacio

legal.

2.2.4.4.3. Grada inferior

Conformada por:

a) Normas particulares: contratos, testamentos, etc.

b) Normas individualizadas: sentencias definitivas del Poder Judicial, resoluciones del
TC que conoce en Ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de habeas
corpus amparo habeas data y accion de cumplimientoe laudos arbitrales;
resoluciones del JNE; las dictadas por los drgano de justicia administrativa,
previo proceso administrativo o disciplinario correspondiente, etc. (p. 281)

2.2.4.5. Principio de constitucionalidad de las leyes

El Principio de Constitucionalidad establece que la Constitucion prima sobre cualquier

otra norma de orden juridico, y que, en caso de incompatibilidad, se aplicara la
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constitucional sobre la norma inferior si se hace el control difuso, o la norma inferior
se dejara sin efecto y quedara eliminada del orden juridico. (Rubio Correa, 2013, p. 36)
En tal sentido, este principio da fundamento a la maxima jerarquia de las normas
constitucionales dentro del orden juridico, de manera tal que las nomas inferiores
incompatibles seran no aplicadas mediante el control difuso, o declaradas sin efecto y,
en consecuencia, in alidadas permanentemente mediante el control concentrado.
(Rubio Correa, 2013, p. 36)

El Principio de Constitucionalidad de las Leyes se manifiesta a través del bloque de
constitucionalidad o como parametro de control constitucional; por lo tanto el bloque
de constitucionalidad 'estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente

integrados a la Constituciéon'. (Meza, s.f p. 148):

2.2.4.5.1. Bloque de constitucionalidad estricto sensu

El bloque de constitucionalidad estricto sensu. se encuentra conformado por aquellos
principios y normas de valor constitucional; es decir, normas contempladas en
la Constitucion Politica del Peru y a leyes especiales que consagren derechos humanos.
(p.149)

2.2.4.5.2. Bloque de constitucionalidad lato sensu

Se encuentra compuesto por todas aquellas normas de diversa jerarquia tales como las

leyes orgéanicas y leyes reglamentarias. (p. 150)

2.2.4.6. Principio de presuncion de la constitucionalidad de las leyes como

preservacion de la misma

La presuncion de constitucionalidad exige que una declaracion de inconstitucionalidad
solo se emita cuando no haya interpretacion compatible posible entre la norma inferior y
la superior. Lo que produce una inconstitucionalidad en la norma inferior no es su caracter
geneérico sino su imprecision. La constitucionalidad siempre se estudia en relacion con la

Constitucién vigente no con las del pasado. (Rubio Correa, 20131 p. 45)
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2.2.4.6.1. Principio de interpretacion de la ley

Al respecto Canales (2009) sostiene:

Hasta hace poco tiempo, el intérprete tenia plena libertad para utilizar cualquiera de los
métodos de interpretacion juridica y también para otorgarle el sentido que quisiera a
los textos legales, pudiendo escoger entre los métodos literal, sistematico, socioldgico,
etc. o incluso utilizar todos los métodos de interpretacion a la vez, y luego asignarle al
dispositivo analizado el sentido que consideraba justo o correcto o el que la doctrina
pudiera considerar corno correcto. Sin embargo en la segunda mitad del siglo XX
se produjo un hecho muy importante para la teoria de la interpretacion juridica:
Los Estados europeos han reconocido fuerza normativa (fuerza obligatoria) asus
disposiciones constitucionales. En virtud a este acontecimiento, entonces, ademés de
la clasica vinculacion del Parlamento, también los ciudadanos y los Organos
jurisdiccionales han quedado obligados a cumplir directamente los mandatos
constitucionales por lo tanto, toda labor interpretativa e integradora de la ley, debe hacerse
conforme a los valores, principios, normas constitucionales . Este nuevo paradigma
interpretativo también se ha instaurado en el Perd. Las leyes N° 28237, Ley del Codigo
Procesal Constitucional, y N° 28301,

Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, establecen la obligacién de los
organos jurisdiccionales de interpretar y aplicar las leyes y reglamentos conforme a las
normas constitucionales. De acuerdo con lo dicho, el intérprete debe aplicar todos los
métodos de interpretacion al texto analizado (literal, ratio legis, Etc.), asignarle todos los
significados que obtenga, confrontar estos significados con los preceptos y principios
constitucionales (previa interpretacion constitucional), y finalmente elegir, entre esos
significados, aquél que guarde mayor conformidad con las normas constitucionales

("interpretacion conforme™). (pp.2-4)

2.2.4.6.2. Principio de conservacion del derecho:

Se debe anotar que el principio de conservacion del derecho va dirigido a la propia Corte
Constitucional y normalmente se utiliza cuando se van a expedir sentencias de
interpretacion condicionada, aunque sirve también con frecuencia a los intereses
de aquellos magistrados que salvane su voto en casos de inexequibilidad, como se

verifica por ejemplo en la Sentencia C-065/97. (Moneada, s.f., p. 145)
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2.2.4.7. Colision normativa

Se entiende por colision a aquella confrontacidn de normas constitucionales y legales, por
sobre posicion de la naturaleza de la norma.

Hay una colision normativa cuando dos o mas normas son incompatibles, por ejemplo
entre una norma constitucional y una legal. Cuando en un orden juridico, en el cual dos
0 mas normas pueden ser simultaneamente aplicables a un mismo caso, surge una

contradiccion, so/amen/e una de ellas podré ser aplicada.

2.2.4.7.1. Control concentrado

El sistema concentrado proviene del modelo europeo se centraliza el ejercicio del control
de constitucionalidad en un Gnico érgano, que no forma parte del Poder Judicial, esta
fuera de su estructura normativa y se denomina Tribunal Constitucional. (Highton, s.f.,
p.109)

A. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivado, cuya satisfaccion ha de analizarse en ambito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en el ultimo péarrafo del
articulo 200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su &mbito de proyeccién
no se circunscribe solo el analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de
excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para
analizar  cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego,
constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona. (STC. Exp. N°
0010-2002- Al-TC de fecha 03.01.2003)

B. Juicio de ponderacién

La ponderacion como método de resolucion de controversias en sede constitucional
presupone un conflicto o una colision entre derechos fundamentales. Al respecto,
la ponderacion es la manera de aplicar principios y de resolver las colisiones que pueden
presentarse entre ellos y los principios o razones que jueguen en sentido contrario. (Pulido

citado por Figueroa Gutarra, 2009)

2.2.4.7.2. Ponderacion y subsuncién
Los principios son expresados y encuentran base de sustento, a través de las decisiones

de los jueces de derechos fundamentales. Por ello mientras que el juez de la jurisdiccion
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ordinaria resuelve en funcién a los procedimientos subjuntivos, el juez constitucional
aplica la ponderacion y el principio de proporcionalidad. Por tanto, en el Estado neo
constitucional la subsuncién sera aplicada respecto de aquellos casos que no revisten
complejidad y en los cuales el ejercicio de subsuncidn, puede ser directo, siendo menester
que actualmente esto trascienda a los jueces ordinarios en cuanto a ponderacion y
principio de proporcionalidad en los casos controversiales.

Por otro lado se tendra lugar el ejercicio regular de la ponderacién. procedimiento que
resolvera aquellos casos tragicos, que identifican los conflictos constitucionales.
Referente aello (Figueroa, 20 14) expresa que. cabe precisar que la ponderacion tiene
realizacion procedimental a través del principio de proporcionalidad, el cual revela un
examen que considera tres sub exdmenes: adecuacion, necesidad o proporcionalidad en

sentido estricto y ponderacion. (p. 59)

2.2.4.7.3. Reglas y principios

La argumentacion constitucional resuelve los conflictos en base a las técnicas
interpretativas de la ponderacién y la proporcionalidad, y respecto de las cuales los
principios son el referente de solucion del conflicto. Por lo que los principios constituyen
supra valores en el ordenamiento juridico. A través de ellos, se supera el esquema de
la norma juridica convencional, cuya estructuraes de una premisa mayor, una premisa
menor y una conclusion.

Pero ademas con relacién a los principios constituyen tal como refiere (Figueroa, 2014)
una expresion sustantiva del Estado neo constitucional, en cuanto representan los
mecanismos de sustento de las decisiones de los jueces constitucionales que deben
resolver sobre derechos fundamentales, y por ende, sobre los derechos humanos (p.60).
Por lo que los principios, por regla general, han de prevalecer frente a las reglas. En
la 16gica procedimental, si éstas son insuficientes, entonces es natural que prevalezcan
los principios. Unaregla: lo suficientemente clara y aplicable. no da lugar a la aplicacion
de un principio: una regla con vaguedades y sin rigor aplicativo, da a lugar a la
aplicacion de un principio. Cumpliéndose de ésta manera una funcion de integracion por

parle del principio, no una funcion de sustitucion.

2.2.4.7.4. Zonas no exentas de control constitucional
Desde la doctrina constitucional, la tesis de las zonas no exentas de control

constitucional, faculta a los jueces constitucionales, en determinados casos, invocando
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el principio de supremacia normativa de la Constitucién, a declarar vulneraciones a los
derechos fundamentales en los procesos administrativos de 6rganos constitucionales.
Igualmente, en cuanto a las decisiones jurisdiccionales que representan cosa juzgada, el
juez constitucional podrd, a través de un proceso de amparo contra resolucion judicial,
quebrar la investidura de la res indicara solo a condicion de la existencia de una
vulneracion constitucional manifiesta segun lo estipulado en nuestra Constitucion
de 1993 art. 139 inciso 2. Asi como en la STC Exp. N° 00006-2006-PCtrC. (p.61)

Sin embargo se comparte por lo sostenido por (Figueroa, 2014) que no debe haber zonas
exentas de control constitucional y ello no le confiere un exceso de facultades al juez
constitucional en la medida que una zona exenta representaria un status de autarquia
para determinada figura que pudiera eventualmente acusar signos de no examen. Por
lo que el efecto control de los actos habra de alcanzar a aquellos que gozan de relevancia
juridica y no habra necesidad. de tal control, sobre actos que no impliquen relaciones
juridicas, (p.61)

Por tanto no pueden existir actos juridicos respecto de los cuales se i.m 0 que autonomia
pues todo contenido juridico es susceptible de control constitucional, a efectos de
determinar que la juridicidad de ese acto sea a su vez compatible con la Carta

Fundamental.

2.2.4.8. Test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de octubre de 2005 en el Exp. N°
0045-2005 sobre Proceso de Inconstitucionalidad., configurd finalmente el test de
proporcionalidad indicando:

Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccion de la igualdad
3 3. Este principio ha de emplearse a través de sus tres sub principios de
idoneidad necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a estos, los
pasos que se han de efectuar para ello son los siguientes:

Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicion de di criminacion.

Determinacion de la ' intensidad ' de la intervencion en la igualdad. Determinaciéon de la
finalidad del tratamiento diferente (objetivo fin).

Examen de idoneidad.

Examen de necesidad.

Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
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2.2.4.8.1. Concepto

El test de proporcionalidad también es llamado en la jurisprudencia como "test de
razonabilidad", "test de razonabilidad o proporcionalidad”, o ..test de igualdad... Por lo
tanto, es una guia metodologica para determinar si un trato desigual es 0 no
discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad. (STC. Exp.
N°0027-2006-P1-TC de fecha 21.11.2007)

La doctrina constitucional ha desarrollado mecanismos para determinar cuando estamos
ante un trato discriminatorio, es decir, para determinar si en un caso concreto se esta

frente a la vulneracion del derecho a la igualdad.

2.2.4.8.2. Pasos del test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0027-2006-Al'fC emitida el 01 de febrero
de 2010 sefala lo siguiente:

52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionalidad (SIC 0027-2006-AlffC],
este Colegiado considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través de seis pasos:
verificacion de la diferenciacion legislativa (juicio de racionalidad); determinacion del
nivel de intensidad de la intervencion en la igualdad; verificacion de la existencia de un
fin constitucional en la diferenciacién; examen de idoneidad; examen de necesidad y
examen de proporcionalidad en sentido estricto [STC 0004-2006-PIffC). (Exp. N° 0003-
2008-PI-TC)

A. Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicion ele discriminacion

Este primer paso esté vinculado a los problemas de desigualdad y discriminacién. Deberia
ser utilizado cada vez que se trata de ellos y no deberia serlo si se trata de derechos
distintos. Este primer paso tiene que ver con el siguiente dilema: en general, si
dos situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir tratamiento distinto. Lo cual se
indico en la STC Exp. N° 0001-0003-2003-Al-TC:

11. El principio de igualdad en el Estado Constitucional exige (...) "tratar igual a los
que son iguales™ y "distinto a los que son distintos"”, de forma tal que la ley, como regla
general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion, quedando
proscrita la posibilidad de que el Estado, atraves del legislador, pueda ser generador de

factores discriminatorios de cualquier indole.
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B. Determinacion de la "intensidad™ de la intervencion en la igualdad

La intensidad de la intervencion fue tratada con extension. inicialmente. en la siguiente
sentencia:

32. "Intensidad™ de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad puede
presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente representarse en
una escala de tres niveles:

-Intensidad grave,

-Intensidad media,

-Intensidad leve.

a).-Una intervencion es de intensidad cuando la discriminacion se sustenta en alguno
de los motivos prescritos por la propia Constitucién (articulo 2°, inciso 2: origen, raza,
sexo, idioma, opinién, condicién econémica) y, ademas, tiene como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental o un derecho
constitucional.

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

c).-Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o0 goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo.

36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencion en la igualdad
radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis del principio de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una parte, en el
analisis del sub principio de necesidad se ha de proceder a una comparacion entre las
intensidades de la intervencion del medio adoptado por el legislador y del medio
hipotético para, segun ello, examinar si este Ultimo es de menor intensidad o no respecto
al primero. Por otra parte, en el examen de ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto, la intensidad de la intervenciéon en la igualdad constituye una variable que ha de
compararse con la intensidad o grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional.
(STC. Exp. 0045-2004-P1-TC de fecha 29.10.2005)

52



C. Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin)

La diferenciacién debe sustentarse en una intencionalidad legitima, determinada,
concreta Yy especifica, cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento de un bien o valor
constitucionalmente aceptable. Es decir, debera asentarse en una justificacion objetiva o
razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor generalmente aceptados. Es por ello
que no cabe hablar validamente de un proceso diferenciador de trato cuando este se basa
en supuestos de hecho o situaciones abiertamente subjetivas. (STC Exp. 0018-2003-AT-
TC de fecha 26.04.2006)

D. Examen de idoneidad

Es el cuarto paso del testde proporcionalidad. En algunas oportunidades el Tribunal
Constitucional comienza por €l como primer paso: cuando lo hace. tiene que improvisar
el analisis descriptivo del fin buscado (tercer paso del test) porque no lo ha hecho
especificamente antes. (STC N° 0045-2004-TC, Fundamento 33, emitida el 29. | 0.2005)
El examen de idoneidad supone la ..legitimidad constitucional del objetivo y, la
suficiencia de la medida utilizada", en tal sentido se aplica a todo estudio de injerencia
en los derechos constitucionales, no solo a los casos relativos al derecho de igualdad:
ademas el fin que se busque con la diferenciacion debe ser constitucionalmente legitimo,
es decir "hay que probar la conexion entre la intervencion en el derecho como
causa y el cumplimiento del fon propuesto como efecto de aquella™, (pp. 62-63)

E. Examen de necesidad

El examen de necesidad propone que el juez constitucional revise si existen otros medios
de lograr el fin constitucional que sean menos gravosos al derecho afectado. Si los
hubiera, el hecho o la norma sometida a control deberd ser declarado o declarada
inconstitucional. Sino hubiera otra posibilidad entonces el hecho o la norma seran

declarados inconstitucionales. (p. 72)

F. Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion

40. Proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién (Ab agung) proyectada al
analisis del trato diferenciado, consistira en una comparacién entre el grado de
realizacion u optimizacion de fin constitucional y la intensidad de la intervencion en la
igualdad.

La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada ley de

ponderacion. Conforme a esta: "Cuando mayor es el grado de la o satisfaccién o de la
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afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro'. (Exp. N°0045-2004-PI-TC)

2.2.4.9. La Ponderacion de Interés - Exigencias a los Jueces Constitucionales

En consecuencia, vemos que Alexy da por sentado que los principios (o derechos
fundamentales) colisionan entre si, siendo este un problema que no se resuelve haciendo
que un principio invalide a otro, sino ponderando a qué principio se le debe dar un mayor
peso especifico. Asi, bajo ciertas circunstancias, un principio precede a otro21. Para el
autor, la ponderacion no se trata de una cuestion de todo o nada, sino de una tarea de
optimizacion22. Por otra parte, la ley de ponderacion, en cuanto tal, no formula ninguna
pauta que pueda ayudar a resolver los casos. Sin embargo, el modelo de ponderacion
como un todo proporciona un criterio al vincular la ley de ponderacion con la teoria de la
argumentacion juridica racional. La ley de ponderacion dice qué es lo que tiene que ser
fundamentado racionalmente, y por tanto, para Alexy, no se trata de una férmula vacia o
que no diga nada23. En este contexto, creo conveniente plantear la siguiente cuestion:
¢como se ha tratado el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de E. Garzon, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 90.

2.2.4.9.1. La utilidad procedimental de la Ponderacion Permite con razén el juicio de
discrecionalidad justificada en que se admite la aplicacion del balanceo de derechos
fundamentales y principios. Si bien los mandatos de optimizacion autorizan un espacio
de interpretacion desde la perspectiva axioldgica de los derechos fundamentales, siendo
éstos ultimos aportaciones a ser cumplidas de la mejor forma posible, queda claro
que hay un margen de discrecionalidad para el juez constitucional para aplicar
determinado juicio de valor. Empero como lo sefiala (Figueroa, 2014) "no constituye
una entera facultad discrecional del juez constitucional, pues un segundo tramo de la
ponderacion se expresa en los juicios de racionalidad (sustentacion de razones) y
de razonabilidad (juicios de aceptabilidad, equidad y prudencia) que han de ser
expresados bajo las reglas del discurso racional que enuncia la teoria de la argumentacién
juridica en sus contextos hoy vigentes de justificacion interna y externa". (p.69)

Por ello la ponderacion representa una utilidad procedimental que exige ser resguardada

por las reglas de la argumentacion constitucional coherente, suficiente y pertinente;
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exigencia que en modo alguno puede desaparecer en esta alternativa de interpretacion

constitucional.

2.2.4.9.2. Criticas a la Ponderacion Debe entenderse que la Ponderacion pretende
abordar un esbozo de discrecionalidad, sujeta a las reglas del discurso racional, en cuanto
se trata de una fundamentacion que se inscribe dentro de las reglas del contexto de
justificacion y que a través de las justificaciones interna y externa, exhibe las razones
aplicadas por el juzgador para adoptar la decision que finalmente desarrolla.

Por lo sefialado precedentemente e/juicio de proporcionalidad no involucra un juicio de
minima relevancia, sino una herramienta interpretativa que mantiene los estandares de la
justificacién constitucional para definir los ambitos factico y normativo-constitucional
de una controversia a efectos de determinar la validez constitucional de la norma o
accion materia de examen. Siendo que la critica a este respecto sea contextual en el
sentido que, los principios en propiedad son mandatos de optimizacion no tratandose por
consiguiente como mandatos definitivos. (Figueroa, 2014, p.70)

Por ello cabe sefalar la diferencia relevante: las reglas si implican un juicio de hacer
cuando son prescriptivas y se aplican bajo un concepto de todo o nada al caso concreto.
En tanto que los principios, ordenan hacer algo de la mejor forma posible  de alli
el enunciado de su optimizacion, siendo por ello precisar que la proporcionalidad es
el tema de compatibilidad constitucional de la legislacion.

Dicho examen del juicio de proporcionalidad sin embargo no constituye un examen
aislado procedimental de la jurisprudencia constitucional reciente por el contrario su
difusion ha resultado amplia en tanto Tribunales Constitucionales y Cortes
Constitucionales que la han convertido como una herramienta aplicativa que satisface
las exigencias de justificacion que hoy involucra el discurso racional. (Figueroa 2014 p.
71)

2.2.4.10. Prevalencia del juez constitucional ante el legislador

El juez constitucional debe tener muy presente el concepto de separacion de poderes que
desde Montesquieu, traduce una idea de equilibrio razonable entre los poderes Ejecutivo
Legislativo y Judicial. Sin embargo las potestades de los jueces constitucionales
se defienden mas alla de los valores de lanorma juridicay através del control difuso,
la ponderacion y el principio de proporcionalidad, entre otras técnicas, determinan

los excesos incompatibles con la Constitucion por parte de los demas poderes ..
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En consecuencia la interpretacion constitucional realmente vinculante es la del juez
constitucional, quien hace lectura, entendimiento y transmision de los  alores
constitucionales situacion que no puede advertirse respecto del legislador, quien
efectivamente es el llamado a hacer la interpretacion auténtica de la norma, pero en
tanto esta no colisione con principios, valores y directrices contenidos en la Carta
Fundamental.

Cabe sefialar que, sin embargo la precision de que a cada poder le corresponde sus
funciones si existe colision entre ellos, es el plano de la jurisdiccion constitucional al cual
le corresponde dirimir la Litis que se pudiera generar.

Por ello cabe sefialar lo expresado por (Figueroa, 2014) 'que el juez constitucional podra
interpretar la norma en funcién de su compatibilidad con la Constitucion
correspondiendo via control difuso, ponderacion o principio de proporcionalidad,
declarar lo inaplicabilidad de la norma, lo cual no equivale a derogacion; si fuere que el
control concentrado ,que determine el Tribunal Constitucional, exija expulsar una norma
del ordenamiento juridico, ello tampoco constituye una derogacion en la forma que se
entiende como una potestad del poder Legislativo en tanto se trata de medios
procedimentales distintos. Ya que los efectos, en este Ultimo caso; podran ser similares
en la medida que una norma expulsada y una norma derogada, ya no gozan de vigencia,

y sin embargo, las competencias materiales de los poderes varian sustanti' amente'.
(p.62)

2.2.5. Técnicas de Interpretacién Constitucional
2.2.5.1. Interpretacion Constitucional
2.2.5.1.1. Conceptos
La interpretacion de las normas no es una invencién moderna, pues desde siempre existid
como medio técnico para aclarar algo que evidentemente no era claro.
El diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua expresa que el término
"interpretar' significa 'explicar o declarar el sentido de una cosay principalmente el de
textos de faltos de claridad entre otras acepciones

Podemos decir : La interpretacidn constitucional permite darle alcance y sentido a lo
dispuesto en la norma suprema, con ella es posible determinar la constitucionalidad de un
precepto o la vulneracion de derechos fundamentales, en muchas oportunidades la norma
en estudio no genera mayor dificultad al momento de dar solucion a un caso concreto,

por lo que solo basta con la aplicacion de los métodos tradicionales de interpretacion
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constitucional, pero en otras oportunidades es necesario realizar andlisis profundos que
requieren de técnicas adicionales para establecer con mayor fundamento la decision
tomada. A través de este estudio se analizara el concepto de interpretacion constitucional,
sus principios, métodos y técnicas utilizadas en las sentencias de la Corte Constitucional
Colombiana, en desarrollo de la facultad otorgada por la Carta Magna para interpretarla,
con el objetivo de evidenciar su amplia evolucidon, que indiscutiblemente ha dotado de
certeza y validez los innumerables casos resueltos por esta corporacion en el ejercicio de
garantizar los derechos de los ciudadanos y en desarrollo de los principios
constitucionales.

Daisy Yolima Espitia Rincon.

, la interpretacién es la forma explicita de la comprension” (1984, p. 383).

La interpretacion constitucional es de mayor relevancia que la interpretacion
infraconstitucional, por cuanto determina el espacio en el cual se interpretan estas
ultimas, las que deberan ser desentrafiadas en conformidad con la Constitucion. A
ello debe sumarse que en las constituciones existen varios enunciados valorativos o
de principios que presentan mas complejidad que las demas normas infra
constitucionales,

Pudiéndose concluir:

La interpretacion constitucional participa de la interpretacion juridica de caracter
genérico pero al mismo tiempo posee caracteres peculiares que derivan de la naturaleza
especifica de las posiciones fundamentales, las cuales se distinguen de las restantes
normas del ordenamiento juridico, por forma, estructura légica  contenido, todo lo
cual ha convertido a la interpretacion constitucional en una operacion e esencialmente
técnica de gran complejidad, y que ademas requiere de una sensibilidad especial
para efectuarse correctamente”. (KELSEN, citado por AIVIAG, 201 I)

La interpretacion juridica e desentrafiar el sentido de una norma, para verificar porqué y
para qué fue creada, verificar su esencia lo cual nos servira para saber si es aplicable al
caso concreto. Y las técnicas de interpretacion son: técnicas, directivas que nos indican

cémo realizar dicha actividad.

2.2.5.1.2. Finalidad de la interpretacion constitucional
La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado, tanto desde un punto de vista
objetivo- estructura/ (articulo 51!1), como desde el subjetivo institucional (articulos 38!!

y 45!1). Consecuentemente, es interpretable, pero no de cualquier modo, sino asegurando
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su proyeccion y concretizacion, de manera tal que los derechos fundamenta/es por ella
reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio derecho de dignidad humana
(articulo 19 de la Constitucion) (FJ 40}. (Resolucion N° 0030-2005-AlfC de fecha 09
de febrero de 2006)

2.2.5.1.3. La actividad interpretativa constitucional

La realidad politica y juridica demuestra que el TC realiza la interpretacion constitucional
con el fin de descubrir el sentido racional de la disposicion puesta al trabajo interpretativo.
En efecto, el TC en toda su actividad, es decir, en cada caso a resolver realiza la actividad
interpretativa de las disposiciones en conflicto, esa su naturaleza ineludible: por otra
parte, la labor de interpretacion no puede ser subjetiva a la voluntad del intérprete. Esto
seria inconcebible para el Estado Constitucional de Derecho, sino mas bien es una
actividad de creacion en base a términos expuestos por el poder constituyente, pero
actualizado precisamente mediante la interpretacion constitucional: de manera que la
actividad hermenéutica que realizan los tribunales constitucionales requiere de precision,
de modo que sea exacto el paso de los enunciados linguisticos a la norma a aplicar. es
decir, que la esencia o sustancia precisada a través de la interpretacion no sea una voluntad
antojadiza, puesto que de ser subjetiva estaria contraviniendo los principios de
interpretacion constitucional que son la brdjula por donde deben conducir la labor
hermenéutica.

Desde esta perspectiva debemos advertir que si bien la hermenéutica de la Constitucion
y de la ley no es ajena al 6rgano judicial, la labor del TC, al ser sumo intérprete de la
Constitucion maximiza la Constitucién. De otra parte, laactividad interpretativa es
consecuencia del control de constitucionalidad, por lo que es una sugerencia para realizar
una hermenéutica.

Los principios en el Estado Constitucional de Derecho vienen a ser normas superiores
que condicionan lavalidez juridica de las demas normas del ordenamiento juridico,
teniendo el grado de eficacia y creacion altamente superior: por otra parte. las reglas
vienen a ser disposiciones juridicas. (Pérez, 2013, p. 505)

La interpretacion constitucional, no obstante de ser una variante de la interpretacién
juridica en general, reviste de caracteres bastante particulares y diferenciados. Es decir,
sin dejar de ser juridica no es ni puede ser igual que la interpretacion de una norma civil,

penal, o de otra indo/e.
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2.2.5.1.4. La interpretacion de normas o disposiciones

Existen diversos tipos de interpretacion; se interpreta cualquier objeto percibible, e
incluso aquellos actos que en el sentido no puede ver, como por ejemplo, el ruido. Cuando
hablamos de interpretacion juridica o de interpretacion constitucional. entramos en otra
dimensién del derecho; si bien ambos tipos de interpretacion pertenecen a lo juridico,
sin embargo. Hablar de interpretacion constitucional no es lo mismo que
interpretacion judicial.

Si bien por una parte casi todas las constituciones del mundo recogen los derechos
fundamentales, también, es que no todos los Estados mantienen un punto de vista
universal de ellos.

En efecto, las decisiones constitucionales son cuestiones de la interpretacion
constitucional, asi una decision sera sostenida material y procesalmente cuando tienda
a maximizar la Constitucion. Por otro lado, en el Estado de Derecho Constitucional el
TC al realizar la interpretacion evita la colision o conflicto entre valores o derechos.
(Pérez, 2013, pp. 507-508)

2.2.5.1.5. La interpretacion originalista del texto constitucional

La ley como fuente del derecho es la voluntad de los legisladores en cubrir la esfera
juridica de la sociedad, ha sido desde entonces una voluntad para decirlo democracia en
que la sociedad deposita su voluntad al 6rgano del Estado con el fin de que la convivencia
se realice bajo ciertas reglas sociales-juridicas. En tal sentido. las reglas juridicas existen
desde la formacion del Estado e incluso en sociedades primitivas, si no existia
propiamente un Parlamento, estaba la cabeza de un patriarca quien imponia las reglas.
Creemos que la interpretacidn de la ley es subjetiva puesto que se dirige a desentrafar la
claridad de la ley a la voluntad del legislador, no se trata de una adecuacion de la ideologia
del intérprete. Si el intérprete no se dirige a determinar la voluntad del legislador, se aparta
de la interpretacion de la ley, es decir, se aparta de la voluntad originaria e ingresa a un

campo polémico. (Pérez, 2013, p. 51 O)

2.2.5.1.6. La interpretacion judicial vs la interpretacidn constitucional

La interpretacion sea judicial o constitucional no es otra cosa que explicar una
disposicion dudosa a declarar el sentido de una norma ambigua, que tiene falta de
claridad: por ello mediante la interposicién se llega de una pre-comprensién a una

comprension legitima.
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La cuestion de la interpretacion juridica esta encaminada a descubrir la norma
preexistente, la misma que al derivarse del enunciado o disposicion normativa a
interpretarse, de esta consecuencia se atribuye a un significado linglistico o normativo
a la disposicion puesta a interpretacion y de ella a la aplicacion del caso litigioso.

Tanto la interpretacion juridica como la constitucional no esta reservadas para cada
organo, menos se entiende que sean excluyentes: por el contrario, el operador juridico
judicial al realizar el trabajo interpretativo de la ley tiene también que realizar
interpretacion constitucional de aquella ley, con el fin de dar coherencia y sustento valido
a la interpretacion arribada (interpretacion de la ley conforme a la Constitucion).

En consecuencia, los llamados tribunales "ordinarios” son jueces tanto de la ..Legalidad"
como de la "constitucionalidad”. (Pérez, 2013, pp. 514-517)

2.2.5.1.7. La interpretacion y el Principio de Proporcionalidad

Para definir la constitucionalidad tanto de la no intervencion como de la intervencion que
el poder publico pueda realizar sobre el contenido juridico de un derecho fundamental,
existe una herramienta hermenéutica de primer orden: el principio de proporcionalidad.
Se trata de definir en cada caso concreto y con base al mencionado principio, si la
intervencion o la inaccion del poder politico se desarrollan segin los cauces
constitucionales o no. No ha sido ajeno a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano (TC) el empleo de los juicios en los que se compone el principio de
proporcionalidad. Como se tendrd oportunidad de hacer notar, el TC ha invocado y
aplicado este principio en varias situaciones en las que se encontraba en juego algun
derecho fundamental. La finalidad de este trabajo es precisamente mostrar y valorar la
aplicacion de este principio en la jurisprudencia del TC. Para ello se ha creido
conveniente, en primer lugar, empezar con la justificacion constitucional del principio,
advirtiendo cual ha sido no sélo en el peruano, sino también en otros como el aleméan o el
espafiol de influencia en la jurisprudencia del TC. Vista la justificacion, se hara una breve
referencia a las confusiones y oscuridades que pueden encontrarse en la jurisprudencia
del TC, para inmediatamente, con base también en pronunciamientos del TC, formular el
entendimiento y la operatividad ldgica de este principio. Una vez definido que es posible
un entendimiento constitucionalmente correcto del principio, se muestran dos casos en
los que el TC ha aplicado el principio de proporcionalidad: para la determinacion de la
dimensién material del debido proceso, y para la determinacion de la razonabilidad en la

duracion de la detencién preventiva. Finalmente, se hara una breve y general valoracion
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de la aplicacion del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC. EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

Esta obra esta bajo una licencia Creative Commons Atribucion- No Comercial-Sin

Derivadas 2.5 Perd No olvide citar esta obra.

2.2.5.1.8. El Test de Proporcionalidad y los sub principios de aplicacion

Segun Pérez (2013) manifiesta que el derecho constitucional del individuo (derechos
fundamentales) se maximiza por medio de la hermenéutica constitucional esto nos indica
que ante la presencia de conflictos de derechos constitucionales los principios se
optimizan, y para tal cometido la teoria de la interpretacion constitucional ha establecido
el test de proporcionalidad que sir e para dilucidar y establecer la relacion de preferencia
entre los dos principios constitucionales en colision; de modo que este mecanismo de
valores llega al menos a una solucion legitima y ajena a discrecionalidad subjetiva
debido a que se constituye sobre la base de objetivos valores. Para ello se debe transitar
por tres sub principios de proporcionalidad. Estos han sido ya expuestos por el TCP
siendo los siguientes:

a)El sub principio o examen de idoneidad. - La idoneidad consiste en la relacion de
causalidad de medio a fin, entre medio adoptado a traves de la intervencion legislativa,
el fin propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una relacion de una relacion
medio-fin. Tratandose del analisis  de una intervencién en la prohibicion de di
criminacion, el analisis consistira en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado
por el legislador conduce a la consecucién de un fin constitucional. En caso de que el
tratamiento diferenciado no sea idéneo sera inconstitucional. En el e amen de
idoneidad el analisis del vinculo de causalidad tiene: (l) el de la relacion entre en la
intervencion en la igualdad -rnedio- y el objetivo, (2) el de la relacion entre objetivo y
finalidad de la intervencion (STCP. Exp, N° 0045-2004-PI1/TC. F.J. N° 38)

En ese sentido debe examinarse si la medida legislativa es objetivamente adecuada, en
tanto, que si no lo es, la consecuencia sera la declaracién de inconstitucionalidad de la
misma. El legislador, al momento de ejercer la creacion de las normas, puede elegir entre
varias posibilidades para alcanzar sus objetivos, por lo que corresponde al TC analizar si
los medios elegidos logran la obtencién de dichos objetivos y, en esa medida, si son
adecuados de tal manera que faculten una restriccion de tul derecho fundamental (STCP.
Exp. N° 0030-2004-AlfC. F. J. N° 3) El principio de idoneidad se relaciona con la
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correccion funcional del sistema juridico; en la medida que se sacrifique un derecho
constitucional, se supone que el otro derecho ha superado el juicio de idoneidad.

b) El sub principio o examen de necesidad= Bajo este test ha de analizarse si existen
medios alternativos al adoptado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que
lo sean en menor intensidad. Se trata del analisis de una relacion medio-medio, esto es,
de una comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que
hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios hipotéticos
alternativos han de ser igualmente idoneos. Ahora bien, el presupuesto de este examen es
que se esté ante un medio idoneo, puesto que si el trato diferenciado examinado no lo
fuera, no habria la posibilidad conceptual de efectuar tal comparacion entre medios. En
el examen de necesidad se comparan dos medios idoneos.

El optado por el legislador -la intervencion en la igualdad- y los hipotéticos alternativos.
Por esta razon, si el primero estuviera ausente, debido a que no habria superado el examen
de idoneidad, el test de necesidad no tendré lugar. En el examen segun el principio de
necesidad importa el andlisis de dos aspectos: (1) la detencion de si hay medios
hipotéticos alternativos idoneos y (2) la determinacién de (2.1) si tales medios -idoneos-
no intervienen en la prohibicion de discriminacion o (2.2) si, interviniéndolo, tal
intervencion reviste menor intensidad.

El andlisis de los medios alternativos se efectia con relacion al objeto del trato
diferenciado, no con respecto a su finalidad. EI medio alternativo hipotético debe ser
idoneo para la consecucion del objetivo del trato diferenciado. En consecuencia, si del
analisis resulta (1) que existe al menos un medio hipotético igualmente idoneo, que
(2.1) no interviene en la prohibicion de discriminacion o que (2.2), haciéndolo, tal
intervencion es de menor intensidad que la adoptada por el legislador, entonces, la ley
habra infringido el principio-derecho de igualdad y sera inconstitucional. (STCP. Exp.
N° 0045-2004-PIffC. F. J. N° 39)

El TC manifiesta: para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria
no debe existir otra medida igualmente efectiva y adecuada para alcanzar el objetivo
deseado y que suponga una menor restriccién para el derecho fundamental o una menor
carga para el titular. Para ello, deben analizarse todas las medidas que el legislador podria
haber utilizado y escoger la méas benigna para el ejercicio del derecho fundamental, en
tanto que la finalidad que sostiene este principio es la de realizar el minimo de
intervencion en el derecho fundamental. (STCP. Exp. N°0030-2004-AlffC. F. J N° 6)
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c) El sub principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.« La
proporcionalidad en sentido estricto o ponderaciéon (Abwagung), proyectada al
andlisis del trato diferenciado, consistira en una comparacion entre el grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en la
igualdad. La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada
ley de ponderacion. Conforme a ésta: "Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro™.

Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion -o no realizacion- de un principio
y la satisfaccion -o realizacion- del otro. En caso de la igualdad es ésta el principio
afectado o intervenido, mientras que el principio, derecho o bien constitucional a cuya
consecucion se orienta el tratamiento diferenciado -la "afectacion de la igualdad™- es el
fin constitucional. Por esto, la ponderacién en los casos de igualdad supone una colision
entre el principio-derecho igualdad y el fin constitucional del tratamiento diferenciado.
Proyectada la ley de ponderacion al andlisis de la intervencion de la igualdad, la ley de
la ponderacion seria enunciada en los siguientes términos: "cuanto mayor es el grado de
afectacion -intervencion- al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de
optimizacion o realizacion del fin constitucional”.

Se establece aqui una relacién directamente proporcional segln lacual cuanto mayor
es la intensidad de la intervencion o afectacion de la igualdad, tanto mayor ha de ser el
grado de realizacion u optimizacion con el fin constitucional. Siesta relacion se cumple,
entonces, la intervencion en la igualdad habrd superado el examen y de la
ponderacién y no serd inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la
intensidad de la afectacion en la igualdad sea mayor al grado de realizacién del fin
constitucional, entonces, la intervencion en la igualdad no estard justificada y sera
inconstitucional. (STCP. Exp. N° 0045-2004-PIffC. F. J N°40)

De otro lado, el sumo intérprete de la Constitucién ha sostenido que el principio de
proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente positivizado, cuya
satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto. en nuestro
ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo parrafo del articulo
200" de la Constitucion. En su condicién de principio, su ambito de proyeccion no se
circunscribe solo al andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de

excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional. Ella sirve para
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analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona.
Independientemente de que aquel se haya declarado o no.

La forma de aplicacion de los sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion ha de hacerse sucesivamente. En tal sentido. en
principio se ha examinar la idoneidad de la intervencién, como por ejemplo, respecto de
la igualdad, si el trato diferenciado no es iddnea, entonces serd inconstitucional. Por
lo que esta situacion no es necesario 0 no corresponderé examinarla bajo el sub principio
necesidad, en cambio, si el trato diferenciado (la intervencion) fuera idoneo, se

procedera a su examen bajo el sub principio de necesidad. (pp. 522-526)

2.2.5.1.9. La aplicacion y justificacion en la interpretacion constitucional

El TC en especial hace uso de la interpretacion en la que queda subsumido la técnica del
principio de proporcionalidad de los derechos fundamentales. que supone integrar la
libertad y la autoridad, sin afectar el nicleo de los derechos fundamentales. Mediante el
principio de armonizacion y proporcionalidad. El test de proporcionalidad se caracteriza
por: a) examinar directamente si una norma o un derecho contiene razones o motivos que
sean adecuados o conformes a los valores constitucionales para limitar uno u otro
derecho; b) verificar si existe una relacién de necesidad de medios-fines, que sea objetiva
y logica, entre la restriccion de un derecho y lanorma legal o el otro derecho: y
e) examinar si la medida restrictiva es idénea y proporcional a los fines que persigue
la norma o el otro derecho. (Prieto Sanchis, citado por Pérez, 2013)

En cada ponderacion existe una aplicacion y justificacion axioldgica constitucional: la
explicacién lleva o tiene como fin hacer comprensible de decisidn. es decir, se explica
el porgué de tal determinacidn decision o valoracién juridica constitucional. En cambio,
la justificacion es la relacion de coherencias juridicas, en otras palabras, es la exposicion
de razones que lleva de terminar un caso. No cabe duda que de lalabor hermenéutica
se extraen significados linguisticos con el fin de aclarar el texto puesto a interpretacion:
en efecto, la interpretacion en general sirve como medio para despejar cualquier
duda, confusién o ambigtiedad de los enunciados o formulaciones normativas: por lo
que el operador juridico al culminar la hermenéutica llevada a cabo tiene como siguiente
paso la decision juridica que involucra dos supuestos fundamentales: la explicacion
y la justificacion de las decisiones a concretar. (Pérez, 2013, p. 528)

La labor de interpretacion requiere ante todo comprension, es decir, la capacidad, frente

a cuestiones juridicas de determinar qué es lo relevante para el caso interpretado, para lo
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cual el que lo realizo debe gozar de la capacidad de ..( ... ) complemento completar con
el pensamiento la opinién de que el legislador queria, a partir de sus momentos,
hacer vinculante". Ademas, poder”( ... ) interpretar el texto significa también aclarar por
qué el legislador ha tomado una determinada decision: pero implica (...) la
necesidad de adentrarse en la particularidad de sus elecciones, es decir, de asumir la
situacion y la disposicion de conciencia de un mundo histérico-social. S6lo a partir de la
comprension de los motivos racionales-materiales que hablan a favor de una norma
determinada se puede interpretar dicha norma, desarrollarla y volver a formularla™.
(Zaccaria, citado por Pérez, 2013)

En el caso de la interpretacion constitucional, es “(... ) el hallar el resultado
constitucionalmente ‘correcto’ a través de un procedimiento racional y controlable, el
fundamentar ese resultado, de modo igualmente racional y controlable, creando, de este
modo, certeza y previsibilidad juridica, y no, acaso, el de la simple decision por la
decision” llesse (citado por Pérez, 2013), es decir, buscar la interpretacion que sea
razonable plausible de aceptacion, en otras palabras que exprese razones explicativas y
de justificacion del paso de sus premisas a la conclusién o decision arribada.

En el estado constitucional de Derecho las decisiones en principio se sujetan a la
Constitucion, asi también requiere de la justificacion, de manera que no quepa la menor
duda que es una decisién arbitraria, lleve a la inseguridad juridica; en tal sentido, la
necesidad del operador juridico constitucional con mayor incidencia debe razonar,
precisar y justificar sus decisiones.

El producto hermenéutico en general debe estar justificado con razones subyacentes que
es que fluyen del propio contexto o cuestion juridica; en tal caso, el intérprete
constitucional legitima su actuacion y con tal legitimidad robustece la seguridad juridica.
Por lo que la decision arribada permite que el sistema juridico sea coherente y pleno, es
entonces que el caracter que presenta el nuevo modelo de Estado Constitucional de
Derecho, gracias a la materializacion y la irradiacion de los derechos fundamentales
quién todo el ordenamiento juridico, ha hecho que la labor del juez constitucional o
miembros del Tribunal Constitucional cobren relevancia y notoriedad en la interpretacion
de los textos constitucionales. Asimismo, en el Estado Constitucional de Derecho se vive
el derecho desde la Constitucion, por tal razon la teoria de interpretacion constitucional
es el medio técnico imprescindible del organo judicial con mayor incidencia para el
organo especializado constitucional; de modo que la interpretacion se convierte en nlcleo

de la propia constitucion en la medida que sirve para maximizar las iones constitucionales
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en caso de contradiccion de la ley o en la colision de principios. (Pérez, 2013, pp. 529-
531).

2.2.5.1.10. La creacion y aplicacion del Derecho conforme a la Constitucion

La sociedad requiere en ocasiones que el derecho sea clarificado para captar el sentido
verdadero de una disposicion constitucional, para lo cual tenemos que recurrira la
interpretacion, la misma que segun el jurista argentino Rodolfo Vigo. sefiala que es mas
obvio de entender la interpretacion constitucional, ya que ésta comprende un objeto
interpretado o sea el texto constitucional y asi se amplia el campo subjetivo dado que
se abarca a aquellos que tiene por mision especifica ser los guardianes intérpretes
supremos de la ley fundamental, y también a los que incluso carecen de toda autoridad
para imponer u oficializar el resultado de su esfuerzo interpretativo™” (citado por Pérez,
2013).

Por otra parte, 1a"( ... ) interpretacion constitucional tienen, en principio, un doble objeto
posible: o bien se procura con ella fijar el sentido de una norma constitucional, o bien
interesa para fijar el sentido de una norma o de un comportamiento en relacién a
la Constitucion™. Por consiguiente, segun  Vladimiro Naranjo Mesa...( ... ) la
interpretacion constitucional consiste en la labor adelantada por autoridad competente.
De averiguar 0

desentrafar el sentido de las reglas plasmadas en el texto de la Constitucion Politica de
un Estado, para cotejarlas con otras normas del derecho positivo o interno tomando
en cuenta larealidad sobre lacual han de aplicarse, con el objeto de hacer prevalecer
aquellas como resultado del principio de la supremacia constitucional'.  (Citado
por Pérez 2013)Entonces, la aplicacion y creacion del derecho temas opuestos en la
teoria general del derecho; el tema de aplicacion estad destinado para el Organo
jurisdiccional ordinario (poder judicial); en cambio, la teoria constitucional considera
que la creacion judicial del derecho o simplemente creacion del derecho es reservado
para la jurisdiccion especial (Tribunal Constitucional)” en razon de la (..)
interpretacion  de los preceptos constitucionales en orden a su aplicacion, no
corresponde en exclusiva al Tribunal Constitucional como es obvio sino que se trata de
una obligacion de todos los poderes publicos, y por tanto, dentro de su ambito de
competencias, de los jueces y tribunales ordinarios. (Pérez, 2013, pp. 531-532).

La interpretacion constitucional se armoniza con la ley que con la norma suprema

constitucionale de esta manera se evita la confrontacion entre la norma legal y la norma
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constitucional la actividad tribunal constitucional. Estad marcada por el activismo
constitucional es decir al interpretar los preceptos constitucionales realiza una labor
cuasi legislati aes la creacion del Derecho sin un debate ni proyecto pre io de ley se
emite sentencia constitucional en la que se encuentra la creacion nacida a raiz del caso

concreto en forma de ley. (p. 535).

2.25.1.11. La interpretacion y la razonabilidad constitucionalidad

Entendemos que la interpretacion consiste en atribuir el sentido o sea o significado algo
que no entendemos que esta previamente establecido, pero no lo es del todo claroe
interpretacion debe ser llevada ademas por la razonabilidad.

De este modo siguiendo a Luis Diez -Picasso (citado por Pérez 2013) sefiala que ]a
Interpretacion:”(... ) seria, ademas, la dltima fase del proceso de aplicacion. Al
enfrentarse con el material normativo, el juez o el jurisconsulto deben llevar a cabo una
funcion de seleccion de la norma aplicable y una funcidon de reconstruccion de la
proposicion normativa a partir del material yadado (...). Lo que exige a su vez atribuir
significado a cada uno de los elementos estructurados dentro de la proposicion
normativa, bien constituyan preceptos extra juridicos o bien sean conceptos
estrictamente juridicos, bien sean conceptos determinados o conceptos de algin modo
indeterminados”. (pp. 228-229)

Segun Prieto Sanchis (citado por Pérez, 2013).

En tal fin el juicio de razonabilidad funciona cuando™(... ) en la aplicacion de la
igualdad no puede haber subsuncién porque no existe propiamente una premisa mayor
constitucional; el juicio de razonabilidad es siempre un juicio valorativo, preferido
conjuntamente a las igualdades y desigualdades facticas y a las consecuencias
normativas”, (p. 39)

Decidir por tal o cual interpretacion involucra de por si un juicio de razonabilidad del
porqué se toma tal interpretacion. La razonabilidad te presenta como una cuestion de
logicidad aceptable, esto es, como consecuencia de un hecho juridico ajeno a
arbitrariedad: la teoria constitucional resalta la importancia y el contenido del concepto
de "razonabilidad" en el proceso de interpretacion estableciendo que en la labor
hermenéutica el operador juridico tiene que buscar y lograr encontrar el sentido
razonable de la disposicion dentro del contexto global de ordenamiento juridico
constitucional: a fin de que lalabor final de interpretacion sea la masy Unica razonable

al caso presente, llevado con prudencia y pertinencia al caso presentado.
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Siguiendo las palabras de Francois Ost y Michael De Kerchove, manifiesta lo siguiente:
"(...) El principio de razonabilidad ejerce una funcion reguladora esencial de las
diferentes

Operaciones intelectuales destinadas a determinar el sentido de las proposiciones
juridicas. El confiere a estas proposiciones un foco Unico, lo que, desde el punto de
vista de la dogmatica juridica, conduce auna norma de optimizacion de la interpretacion
que tiene la doble ventaja asignar un sentido Util a cada disposicion vigente y evitar que
esta produccion de sentido responda a la lI6gica y a intereses divergentes”. En ese sentido
si la labor del intérprete no es antojadiza, sino mas bien de coherencia y sistematizacién
adecuada la razonabilidad de la interpretacion sera legitimamente aceptable; ademas
debe guardar gradualidad dentro de] caso interpretado. El intérprete legal y
constitucional cumple un rol fundamenta] en la sociedad, que es el de brindar seguridad
juridica de modo que si bien realiza un trabajo individual, la interpretacion tiene que ser
razonablemente medida bajo los principios y métodos hermenéuticos, de modo que no
indique libertad absoluta y antojadiza del intérprete. Esta direccion cobra mayor
trascendencia si se trata de interpretar disposiciones constitucionales para lo cual el
sistema constitucional ha previsto reglas y principios de interpretacion, a fin de que ellas
sean realizadas con mayor razonabilidad del caso. En efecto, e] reconocimiento de una
sociedad en efecto mayor incidencia cobra la interpretacion. En el estado constitucional
de derecho por cuanto es un procedimiento que tiene como fin solucionar conflictos
constitucionales la misma que por su naturaleza brinda certeza y seguridad del derecho
portal importa qué importa un deber un deber ser adecuado a fin de que se expresan
razones de funcionalidad constitucional podemos magnificar como lo racional o la
razonabilidad aquello que se ajusta o sujeta algo justo lo atorado justicia
razonablemente, la que también tienen un control en la motivacion de sentencias
constitucionales: en tal sentido los términos de interpretacion ponderacion
razonabilidad esta en la praxis de la argumentacién e interpretacion constitucional el
concepto de razonabilidad en sede constitucional de la capacidad de presentar algo como

justo 0 mas proximo de ser el exacto. (pp. 535-538)

2.2.5.1.12. Criterios de interpretacion constitucional
Criterios para determinar los derechos constitucionales fundamentales Con el fin de
establecer los derechos tutelables de que trata el articulo 86 de la Constitucién, se utilizara

dos tipos de criterios que no son concurrentes: los criterios principales y los subsidiarios.
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Criterios principales
Los criterios principales para determinar los derechos constitucionales fundamentales
son dos: la persona humana y el reconocimiento expreso. El primero contiene una base

material y el segundo una formal.

Los derechos esenciales de la persona

El primer y més importante criterio para determinar los derechos constitucionales
fundamentales por parte del Juez de Tutela consiste en establecer si se trata, 0 no, de un
derecho esencial de la persona humana. El sujeto, razén y fin de la Constitucion de 1991
es la persona humana. No es pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado,
sino precisamente el ser humano en su dimension social, visto en la tension individuo-
comunidad, la razon ultima de la nueva Carta Politica .Los derechos constitucionales
fundamentales no deben ser analizados aisladamente, sino a través de todo el sistema de
derechos que tiene como sujeto a la persona. Es a partir del ser humano, su dignidad, su
personalidad juridica y su desarrollo (articulos 14 y 16 de la Constitucion), que adquieren
sentido los derechos, garantias y los deberes, la organizacién y funcionamiento de las
ramas y poderes publicos. Los valores y principios materiales de la persona, reconocidos
por la Constitucidn, estan inspirados en el primer inciso del PreAmbulo de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre, aprobada y proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que dice: "Considerando que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana;”. Y en otro considerando afirma que: "Los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres;"1.Los
valores y principios materiales de la dignidad, la personalidad juridica y su libre
desarrollo, asi como los criterios de la esencialidad, la inherencia y la inalienabilidad, son
atributos propios de la persona, reconocidos en la Constitucién, asi: EI Preambulo de la
Carta contiene los valores de la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz; y en el cuerpo de la Constitucién figuran ademas la
moral social, la riqueza natural y el pluralismo expresado en la diversidad politica, étnica
y cultural. En los articulos 10. y 20. de la Constitucion se establece asi mismo que
Colombia es un Estado social de derecho, fundado en el respeto de la dignidad humana;

y dentro de sus fines esenciales esta el garantizar la efectividad de los principios, derechos
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y deberes consagrados en la Constitucion. En este sentido, con el fin de verificar si un
derecho constitucional fundamental se deriva del concepto de derecho esencial de la
persona humana, el Juez de Tutela debe investigar oralmente a partir de los articulos 50.
y 94 de la Constitucidn, como se procede a continuacion. Ambos articulos se interpretan
a la luz de la Convencion Americana de los Derechos del Hombre (norma interpretativa
constitucional segun el articulo 93 de la Carta). En efecto, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, "Pacto de San José de Costa 1 T-002/92.1 Los Derechos
Constitucionales.. Fuentes Internacionales para su interpretacion. Consejeria para el

desarrollo de la Constitucion. Presidencia de la Republica 1992 Pag. 714

A. Interpretacion sistematica.

La interpretacion sistematica trata de morar integramente la Constitucion y de
dar respuestas normativas constitucionales, no desde un texto normativo especifico
smo desde el conjunto de reglas y principios constitucionales. Ello quiere decir que,
metodoldgicamente, para analizar cada problema constitucional debemos revisar no
solamente laregla aplicable sino todo el texto constitucional y los principios de la
disciplina, para armonizar una respuesta a partir de todos los elementos normativos que
encontremos. (Rubio, 2013, p. 68)

B. Interpretacion institucional

5. Lainterpretacion institucional permite identificar en las disposiciones constitucionales
una légica hermenéutica univoca, la que, desde luego, debe considerar a la persona
humana como el prius ético y logico del Estado social y democratico de Derecho. En
efecto, las normas constitucionales no pueden ser comprendidas como &tomos
desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el
contrario, su sistemética interna obliga a apreciar a la norma fundamental como un
todo unitario, como una suma de instituciones poseedoras de una logica integradora
uniforme.

Por ello es necesario sustraerse de las posiciones subjetivas que pretendan glosar la
Carta Fundamental, pues, como afirma Manuel Garcia Pelayo, *'lo significativo para la
interpretacion no es la razén instrumental o la voluntad objetivas que se desprenden del
texto" (Garcia Pelayo, M. "Consideraciones sobre las clausulas economicas de la

Constitucién”. En la obra colectiva Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, a
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cargo de M. Ramircz, Zaragoza, 1979, p. 79). (SIC. Exp. N° 0008-2003-Al-TC de fecha
11.11.2003)

C. Interpretacion social

La razon principal por la que el Tribunal Constitucional requiere una interpretacion social
de la Constitucion se fundamenta en la siguiente cita:( ... ) los clasicos criterios de
interpretacion deben unirse aquellos que permitan concretar de mejor manera los
principios que inspiran lo postulados politicos-sociales y politico-econdmicos de la
Carta. Porello la pertinencia en proceder, por una parte, a una interpretacion institucional
de sus clausulas y por otra, a una social’. (STC. Exp, N°0008-2003-Al-TC de fecha
11.11.2003)

La finalidad de esta interpretacion es aplicar de mejor manera dichos postulados para
ello, es necesario vincular las normas previstas en la Carta con la realidad cotidiana y ver
coémo pueden cumplirse mejor en concreto. (Rubio 2013 p. 80)

D. Interpretacion teleoldgica

La teleologia se define como teoria de las causas finales, de los fines tltimos a los cuales
estd destinada determinada institucion en nuestro caso la Constitucion Politica del
Estado. EIl Tribunal ha sefialado la importancia trascendental que tienen los derechos
constitucionales en esta perspectiva a:

Tanto el derecho de peticion como aquellos otros derechos fundamentales reconocidos
en nuestra Constitucion constituyen componentes estructurales basicos del conjunto del
orden juridico objetivo, puesto que son la expresion juridica de un sistema de valores
que por decisiéon del constituyente informan todo el conjunto de la organizacion politica
y juridica. En ese orden de ideas, permiten la consagracién practica del postulado
pre isto en elarticulo 1 del referido texto que concibe a la persona humana como
"el fin supremo de la sociedad y del Estado”. De este modo la garantia de su
vigencia dentro de nuestra comunidad politica no puede limitarse solamente a la
posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los diversos individuos sino
que también debe ser asumida por el Estado como una responsabilidad teleoldgica”.
(STC. Exp, N° 1042-2002-AA-TC de fecha 08.01 .2002)

E. Teoria de los derechos innominados

El Tribunal Constitucional ha establecido que en la Constitucion hay derechos
Ignominias y que conocerlos es importante para la interpretacion en su conjunto. Todo

Parte del articulo 3 de la Constitucién, que dice:
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Con este articulo se engloban todos los demas derechos que no se encuentran recogidos
expresamente en la constitucion, claro que dentro del texto se afirma que el articulo "no
excluye los demas derechos que la constitucion garantiza", asi como tampoco los que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno. Por lo dicho anteriormente
no olvidemos que todos nuestros derechos se encuentran protegidos de alguna forma,
diremos que ciertamente la doctrina manifiesta que hay ciertas lagunas o vacios de
derecho por lo cuales no se puede reconocer y mucho menos proteger como es debido un
derecho que en la préactica y en la realidad existe, pero cuando digo "todos" me refiero
esencialmente a nuestros derechos fundamentales, a los que tenemos como personas, lo
cuales no pueden negarse de ninguna manera, asi no estén expresamente regulados en un
texto legal.

Wiliam D. Durand Olivo Says:

28 de mayo de 2015, 15:26

Toda persona es sujeta a derecho; por consiguiente la dignidad es primordial frente a
cualquier véjame.

F. Teoria de los derechos y de los, principios im11licitos

El Tribunal Constitucional ha establecido que en muchos derechos desarrollados
en términos generales por la Constitucion se hallan implicitos otros que son especies
de aquellos y que por tanto, deben merecer reconocimiento constitucional.

La lista de derechos y principios que han sido considerados como implicitos en la
jurisprudencia constitucional peruana es la siguiente:

El derecho a la verdad. (STC. Exp. N° 2488-2002-HC-TC de fechal8.03.2004)
El derecho a la ejecucion de sentencias. (STC. Exp. N° 1042-2002-AA-TC de fecha
06.12.2002)

El acceso a la justicia. (STC. Exp. N°2763-2002-AA-TC de fecha 30.01.2003) El derecho
a la prueba en el procedimiento. (STC. Exp, N° 0010-2002-Al- TC de fecha 03.01.2003)
La libertad de ejercicio de la profesion. (STC. Exp. N° 0010-2002-Al-TC de fecha
03.01.2003)

La titularidad de los derechos constitucionales por las personas juridicas en lo que les
fueran aplicables (que fue expresamente declarado en la Constitucion

de 1979 y omitido en el texto de la de 1993). (SIC. Exp, N° 0905-200I-AA-TC

De fecha 14.08.2003)

El principio non bisin idem. (STC. Exp. N° 0729-2003-HC-TC de fecha
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14.04.2003)

El principio del Estado democratico como un elemento de interpretacion juridica. (STC.
Exp. N° 0008-2003-Al-TC de fecha 11.11.2003)

El principio de seguridad juridica, trascendental en el derecho. (STC. Exp.

N° 0016-2002-Al-TC de fecha 30.04.2003)

El principio de que debe pagar los tributos. (STC. Exp. N°2727-2002-AA- TC de fecha
19.12.2003)

La prohibicion de la reformatio in peius. (STC. Exp. N° 1918-2002-HC-TC

de fecha 1 O. 09. 2002)

2.2.5.1.13. Principios esenciales de interpretacion constitucional

La Constitucion al ser una norma juridica permite pedir que sobre ella es posible realizar
la interpretacion y adecuacién normativa, sin que ello signifique vulnerar el contenido
constitucionalmente protegido. Como no es una ley ordinaria. sus disposiciones no son
aplicables al derecho como ocurre con las leyes que ante un caso especifico son aplicados
de manera légica subjuntiva, es decir, ante un supuesto de hecho se subsume la norma
juridica al hecho, si calza, un se deriva la consecuencia juridica que es la aplicacion del
derecho.

En cambio, ante un conflicto constitucional, el método de interpretacién constitucional se
hace necesario y esencial, siendo los principios que orientan al intérprete constitucional.
En esta loable labor, el juez constitucional mira mas alla de los tradicionales métodos de
interpretacion: en otras palabras, el intérprete maximiza las disposiciones, ya que"(... ) la
Constitucion viviente gusta mas a quien trabaja para la extension de los derechos y menos
a quien opera en direccidn opuesta". (Zagrebelsky, citado por Pérez. 2013).

Segun Pérez (2013):

Por tal razon, las decisiones constitucionales sobre derechos fundamentales cobran mayor
razon mediante interpretacion; siendo uno de los fines de la interpretacion buscar el
sentido que mas se ajusta a la norma constitucional.

Por ese motivo, la interpretacion constitucional es la técnica o procedimiento racional y
controlable por la cual se procura certeza y previsibilidad juridica de las normas
constitucionales; mientras que la mutacion constitucional rf... ) Modifica, de la manera
que sea, el contenido de las normas constitucionales de modo que la norma, conservando
el mismo texto, recibe una significacion diferente™ (Hesse, citado por Pérez, 2013), lo que

no ocurre con la interpretacion constitucional. Como advertimos, la funcion de los

73



tribunales constitucionales esta ligada mas al activismo judicial llamado también creacién
judicial del derecho.

Se debe tener en cuenta que la interpretacién no es sindénimo de interpretativismo; este
ultimo siguiendo al Catedratico de la Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos 111
de Madrid, Javier Dorado Porras sefiala que, es aquella posicion que entiende que la
"Constitucion, y en concreto los derechos fundamentales tiene un significado univoco que
el juez constitucional puede averiguar sin recurrir a fuentes extra constitucionales™ (citado
por Pérez, 20 13), y el no interpretativismo constitucional es aquella posicion que
se entiende "(... ) que junto a determinados preceptos constitucionales precisos o claros,
existen también otros preceptos de la Constitucion indeterminados o vagos, entre los que
se encontrarian los derechos fundamentales, cuya interpretacion por el juez constitucional
no es mas que una de entre las diversas interpretaciones posibles"”. Se puede y de hecho
se realiza interpretacion de hechos, textos o enunciados normativos, pero la interpretacion
constitucional es sélo para expertos en argumentacion, y por tal debe ser realizado por los
mas calificados a fin de lograr la optimizacion constitucional. Los principios de
interpretacion constitucional son herramientas para el operador constitucional para
cristalizar zonas penumbrosas cuando de derechos fundamentales se trate. (pp. 538-540)
A. El principio de unidad de la Constitucion

El TCP sostiene que debido a la particular estructura normativa de las disposiciones de la
Constitucién que, adiferencia de la gran mayoria de las leyes. no responden en su
aplicacion a la logica subjuntiva (supuesto-normativo subsuncion del hecho-
consecuencia), es necesario que los métodos de interpretacion constitucional no se agoten
en aquellos criterios clasicos de interpretacion normativa (literal, teoldgico. sistematico e
historico), sino que abarquen, entre otros elementos una serie de principios que informan
la labor hermenéutica del juez constitucional (STCP. Exp. N°05854-2005-AA. F.J.
N°12).De otra parte, siguiendo al constitucionalista argentino Miguel Ekmekdjan
manifiesta que: "La Constitucion por la amplitud de sus normas autoriza una
interpretacion de las disposiciones con mayor margen de elaboracion personal del
intérprete, ello permite incluir en la norma constitucional las nuevas situaciones que se
presenten, y que quiza no habian sido previstas por los constituyentes”. (Citado por Pérez,
2013, p. 541)

La Constitucion es asi unanorma viviente en el tiempo, por lo cual la interpretacion
constitucional tiene como por objeto actualizar y .. ( ... )determinarla vivencia real de la

norma fundamental, vivencia que implica la actualizacion de la misma al confrontar una
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cultura a la que los intérpretes nunca pueden ser ajenos por el mero hecho de que
son criaturas en la sociedad" (Alonso Garcia, citado por Pérez, 2013)

No obstante, la teoria de la interpretacion de la constitucional no ha especificado
especialmente que la interpretacion de la Constitucion sea de conocimiento exclusivo del
tribunal constitucional, razén por la cual todo operador jurisdiccional se encuentra
habilitado para interpretar la norma Suprema del Estado, pero realizarlo bajo los
principios y valores axiologicos que la teoria constitucional ha creado como drdenes
valorativos.

El principio de unidad de la Constitucion nos informa que la interpretacion de la
Constitucion debe ser orientada a considerar las disposiciones constitucionales como un
todo armdnico y sisteméatico, de manera que le interpretacion sean excluidas de las
disposiciones entre si ni aisladas. La Constitucién es un ordenamiento juridico de
naturaleza politica-juridica, compleja e integral; ademas, sus disposiciones fijan la
produccion juridica. EI TCP expresa que bajo este principio o "(... ) Criterio de
interpretacion, el operador jurisdiccional debe considerar que la Constitucion no es una
norma (en singular), sino, en realidad, un ordenamiento en si mismo, compuesto por una
pluralidad de disposiciones que forman una unidad de conjunto y de sentido.

Los criterios o principios evitan que se realicen interpretaciones superpuestas; por el
contrario, garantizan la plenitud del ordenamiento juridico constitucional. Por el
principio de unidad corresponde entender que la construccién normativa constitucional
es sistematica, correlacionada y coordinada entre si, esto quiere decir que en las
disposiciones

B. Principio de Concordancia préctica

En consecuencia, afirma Garcia Amado, “la interpretacion es una operacion compleja
que, partiendo de las palabras de los enunciados legales, pero sin quedarse en ellos, capta,
explicita y concreta el alcance del valor que a través del enunciado legal trata de
expresarse. Esos valores son el sedimento de lo juridico, su cimiento, el pilar sobre el que
cobra sentido el acto legislativo, y sin su aprehension y constante consideracion en la
tarea interpretativa ésta carecera de patrén de correccion o verdad.

Si bien este concepto resulta Gtil para comprender la interpretacion en el Derecho, no es
del todo preciso para el entendimiento de la interpretacion constitucional, ya que al ser el
texto que preside la piramide normativa, la Carta Politica requiere de una interpretacion
acorde a sus fines. Por ello es que Garcia Amado considera que “la Constitucion ya goza

ésta de por si, en sus puros enunciados, de flexibilidad bastante como para poder ponerla
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al servicio de los fines y valores que se tengan por mejores. El limite estaria sélo en la
evidencia de los limites de significado, amplios o amplisimos limites en muchos casos
(mucho menos en otros), pero limites al fin y al cabo. Por supuesto, la interpretacion
constitucional sera en sus resultados dependiente también del modo como se solvente la
discusion sobre el valor normativo de sus distintas clausulas (reglas, principios,
directrices, etc.), con lo que una teoria de la interpretacion constitucional que se pretenda
completa no podré dejar de pronunciarse sobre esos extremos de teoria general del
derecho y de teoria constitucional

Tal entendimiento, ha llevado al Tribunal Constitucional a afirmar que “la particular
estructura normativa de [las] disposiciones [de la Constitucion] que, a diferencia de la
gran mayoria de las leyes, no responden en su aplicacion a la I6gica subjuntiva (supuesto
normativo —subsuncion del hecho- consecuencia), exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de interpretacion
normativa (literal, teleoldgico, sistematico e histérico), sino que abarquen, entre otros
elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez
constitucional ya que “la Constitucion es interpretable, pero no de cualquier modo, sino
asegurando su proyeccion y concretizacion, de manera tal que los derechos fundamentales
por ella reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio-derecho de dignidad
humana. Cita: Francisco Alberto GOMEZ SANCHEZ TORREALVA

De este modo, el principio de concordancia practica o de armonizacion nos orienta tener
presente que, cuando dos 0 mas preceptos constitucionales entran en colisién de un caso
concreto, debe evitarse la exclusion de uno en perjuicio del otro dispositivo. Para lograr
aquello, el operador constitucional debe procurar dirigir la interpretacion a fin de que no
se produzca un sacrificio de uno de ellos. Por su parte, la profesora de Derecho
Constitucional Mora Donatto y sostiene que este principio pretende optimizar la
interpretacion de las normas constitucionales entre si. Ya que puede darse una relacion
tension en la practica de las mismas (...). Hay que interpretar la Constitucion de tal
manera que no se produzca el sacrificio de una norma constitucional en aras de otra norma
del mismo rango.

Finalmente, el TCE sostiene que respecto de la ..( ...) interpretacion y aplicacion de
la Constitucion, concebida como una totalidad normativa garantizadora de un orden
de convivencia integrado por un conjunto de derechos y valores, el legislador tiene el
deber de armonizar mediante férmulas que permitan la adecuada proteccion de cada

uno de ellos a través de limitaciones coordinadas y razonables, evitando el
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desequilibrio del orden constitucional que ocasiona la prevalencia absoluta e ilimitada
de uno sobre los demas, los cuales resultarian asi desconocidos y sacrificados con grave
quebranto de los mandatos constitucionales que imponen a todos los poderes publicos el
deber de proteger los y hacerlos efectivos en coexistencia con todos aquellos otros con
los que concurran”. En suma, el principio de concordancia practica evita sacrificar
normas 0 valores constitucionales de manera que la ponderaciéon juega un rol
trascendental en este en tal cuestion, de modo que si no existe sacrificio ni exclusion
normativa. (pp. 544-546)

C. Principio de Correccién Funcional

El concepto de interpretacion estd ligado al apotegma juridico latin in claris non fil
interpretativo: es decir, alli donde el texto o el lenguaje es claro no requiere de
interpretacion, este es un concepto restringido: en cambio. un concepto amplio la
interpretacion siempre es necesaria aun cuando el lenguaje o hechos son claros.

Este principio exige al juez constitucional que al realizar la labor interpretativa no
desvirtte las funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de
los 6rganos constitucionales -poderes constituidos-; y de este modo exista equilibrio en
las instituciones del estado. El principio de correccion funcional delimita la potestad y
distribucion de funciones de los drganos estatales, de manera que el intérprete no vulnere
la independencia funcional establecida por el poder Constituyente.

El rol del TC en el estado constitucional de derecho sirve para garantizar y efectivizar los
derechos fundamentales, para tal fin el juez ojos o los jueces constitucionales se valen de
la norma constitucional: en efecto, el juez tiene la mision de esc...) controlar las leyes no
contra digan la constitucion. Mas exactamente: se encarga de controlar que determinadas
disposiciones que integran el texto de una ley sean compatibles con el sistema de
disposiciones que integran un texto constitucional”. Asi el principio de correlacion
funcional segln nuestro sumo intérprete, exige al juez constitucional que, al realizar su
labor de interpretacion, no desvirtie las funciones y competencias que el Constituyente
asignando a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio
inherente al Estado constitucional como presupuesto del respeto de los derechos
fundamentales, se encuentra plenamente garantizado... (Pérez, 2013. pp. 546-547)

D. Principio de Funcion Integradora

La interpretacion permite identificar en las normas en las disposiciones constitucionales

una loégica hermenéutica univoca, la que, desde luego, debe considerar a la persona
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humana como el prius ético y ldgico del Estado social y democratico de derecho.
En efecto, las normas

constitucionales no pueden ser comprendidas como 4tomos despropositos de
interrelacion, pues ello comportaria conclusion e incongruentes; por el contrario, u
sistematica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario,
como una surna de instituciones poseedoras de una ldgica integradora uniforme.
(STCP. Exp. N° 0008-2003-Al!fC. F.J. N°5)

Este principio no indica que el producto de la labor interpretativa llevada por
el juez constitucional ante un caso de colision de derechos, so6lo podréa ser considerado
como Vvalido en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones
de los poderes publicos entre si | las de esto en la sociedad. (STCP. Exp. N°5854-
2005-PAITC. F.J. N° 12) De manera que'..) Las normas constitucionales no pueden
ser comprendidas como atomos desprovistos de interrelacion pues ello comportaria
conclusiones incongruentes. Por el contrario su sistematica interna obliga a apreciar a
la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de instituciones
poseedora de una légica integradora uniforme’ (STCP. Exp. N° 0008-2003-Al/IC) Asi,
la funcién integradora permite la integracion de todas las disposiciones
constitucionales. (Citado por Pérez, 2013, pp. 549-550)

E. Principio de Fuerza Normativa de la Constitucion

Este principio nos dirige a valorar la norma como una de rango supremo, puesto que sus
disposiciones normati as son mandatos de optimizacion. La sobre la interpretacion de
la Constitucion presupone su fuerza  vinculante y corresponde a un enfoque
interpretativo inclinado por la interpretacion. extension a de tal manera que resulta
posible extraer de ella (... ) innumerables normas implicitas, no represas, idoneas
para asegurar cualquier aspecto de la vida social y politica (Guastini, citado por Pérez
p. 551). La interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a revelar y
respetar la naturaleza de ]a Constitucion como norma juridica vinculante in loto
y no sélo parcialmente, Esta vinculacion alcanza a todo poder politico publico y la
sociedad en su conjunto (STCP. Exp. 5854-2005-PA/TC. F.J. N° 12

2.2.5.1.14. Métodos de interpretacion constitucional
Entendemos que las disposiciones constitucionales (texto constitucional) son sujetas a
interpretacion por el operador juridico; en ese sentido, la interpretacion constitucional

viene a ser el descubrimiento de enunciados juridicos a través de los cuales se crea la
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norma a aplicar; en efecto, al interpretar el texto se dota de determinado contenido
linguistico. Es decir, se pasa de un enunciado linglistico dispositivo aun enunciado
linglistico normativo; asi en toda interpretacion juridica existen métodos, mayor razén
en la interpretacion constitucional, estos son usados para poder describir aquello que no
es claro, que esta oculto tras las expresiones linglisticas. Asi podemos decir que primero

se descubre y luego se justifica aquello que se descubrio.

La pretension constitucional cobra mayor relevancia, pues se requiere que las decisiones
de los tribunales o jueces constitucionales sean objetivas, legitimas, racionales y
aceptables en términos de legalidad constitucional; en tal sentido, la racionalidad de las
decisiones juridico- constitucionales no pueden reducirse a una mera cuestion de
procedimiento como lo hacia la vision formalista del derecho, sino se sirve de ciertos
métodos de interpretacion a fin de llegar una solucion razonable. En tal sentido, la
interpretacion constitucional requiere de otros métodos para llevar y concluir el proceso
interpretativo; de modo que los métodos tradicionales de interpretacion no son
suficientes, por ser la interpretacion constitucional mucho mas compleja y delicada, sui
géneris frente a la interpretacion juridica por la evidente correlacion fundamental que se
da entre la normativa y la facilidad. (Pérez, 2013, pp. 553-554)

A El método de interpretacion gramatical o literal

La interpretacion de las normas constitucionales, sin duda, es una labor especial de
mucha relevancia y trascendencia juridica; no obstante, es muy diferente a la
interpretacion de las reglas contenidas en las leyes. El problema que hoy tiene que
plantearse el operador juridico, sobre todo el juez constitucional, es si los métodos de
interpretacion contenidos en el Cddigo Civil son suficientes para la interpretacion del
texto constitucional, y la respuesta a todas luces debe ser negativa; en efecto, esto porque
las disposiciones constitucionales presenta textura abierta en su enunciado. (Pérez,
2013)

Al respecto, el catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense
de Madrid Juan Solozabal Echavarria, afirman: Las t'(. .. ) normas constitucionales son
normas de significado abierto, poco concretas, abstractas, que se alejan de la estructura
normativa tipica de las normas juridicas: especificacion de supuestos de hechos y
establecimiento de la consiguiente consecuencia juridica. La inmensa mayoria de los
preceptos constitucionales, ya reconozcan derechos, instituyan érganos y asignen

competencias o establezcan procedimientos, ya fijen objetivos o formulen definiciones,
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son normas abiertas, vagas, la concrecion de cuyo significado exige una intervencién
mediadora del intérprete de indudable relieve y de significado control constructivista,
De este modo, las disposiciones 0 normas constitucionales no son aplicables bajo la
regla de la subsuncidén normativa, sino son normas que en principio se concretizan
mediante la interpretacion constitucional, al atribuirles un determinado sentido
linguistico con el fin de estar acorde la con la constitucion. Por otra parte, la
interpretacion de las posiciones de derechos fundamentales, en casi todas las
constituciones de los Estados modernos, se realiza conforme a la literalidad de y
morfologia de sus palabras. Tengamos en cuenta que el método hermenéutico gramatical
responde una légica de enunciados expresados por el Constituyente. es decir segun el
lenguaje en que estan enunciado las disposiciones constitucionales.

La interpretacion constitucional que realiza el operador del derecho involucra a la
filosofia del derecho, por cuanto debe tener muy bien en cuenta los valores y principios
que estan presentes en el sistema constitucional. Por otro lado, toda interpretacion
empieza con la pre comprension de los enunciados linguisticos, es decir. segun el sentido
propio de las expresiones (palabras). Asimismo, los significados del texto **(... ) cuanto
menos sentido literal, conforme al uso general del lenguaje o también conforme aun
especial uso juridico de lenguaje, es capaz de fijar definitivamente el significado de una
expresion precisamente en este contexto, en este lugar de la ley, tanto menos sea de
prescindir de su conocimiento, el proceso de comprender mediante el interpretar ha de
ponerse en marcha en absoluto. Esto es lo que se quiere decir cuando decimos que toda
interpretacion tiene que comenzar con el sentido literal. En efecto. al realizar un trabajo
hermenéutico, el sujeto intérprete realiza una pre comprension de los signos linglisticos
a interpretar, por lo cual obviamente recurre el primer plano a la gramatica para entender
el significado de los términos usados. Este método permite que conocer sus expresiones
en el sentido natural en que esté redactado el dispositivo constitucional. (pp. 555-557)

B. El método de interpretacion histérico

Siguiendo al mismo autor:

Los métodos de interpretacion son parte de la metodologia juridica muchas veces la
realizacion del derecho sirve de ella, "método" etimol6gicamente significa camino, via
hacia una determinada meta o destino. Toda disciplina metodologico tiene como
cometido proporcionar los indicadores o referencias que marcan el itinerario correcto
hace la meta que respectivamente se pretende. En el caso de la metodologia de

interpretacion y aplicacion del derecho se trata de mostrar qué criterios, referencias y
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métodos de operar pueden asegurar la obtencidn de una decision juridica que pueda
tenerse por correcta, teniendo en cuenta que en este campo lo correcto se presenta como
los sinbnimo de objetivo e imparcial y, por tanto, cémo lo opuesto a arbitrario
subjetivo, o tendencioso. Y en lo que a la metodologia de interpretacion se refiere, la
meta esta en lograr la correcta atribucion de significado a los enunciados legales, de
manera que se obtenga una interpretacion correcta que unida, a una valoracién de los

hechos, lleve a una también correcta decision final o fallo de los litigios.

La subjetividad de este método radica en la busqueda de lo que quiso deciren su
tiempo el Constituyente; en otras palabras, busca en concreto descifrar el sentido de
los enunciados linguisticos que expres6 el Constituyente al momento de crear la
constitucion. Al respecto, el catedratico de Derecho Penal en la Universidad de
Valladolid, Manuel Cobo Del Rosal sefiala que este método se justifica en”(... ) la
inmediata afirmacion que es obligado a llevar a cabo, y que satisface, de forma concreta,
aquella exigencia histdrica de nuestro derecho positivo es la que nuestra interpretacion,
en cierto sentido, ha de ser histdrica, esto es, que no pueda desconocer la génesis y
evolucion de nuestra legislacion (...) vigente. De esta forma el intérprete debera tener
muy en cuenta, en la interpretacion y construccion dogmatica del derecho vigente, el
contenido de sentido que Je depare la historia legislativa de la institucion, pues no debe
olvidar en forma alguna que no es realidad mas patente para cercioramos en nosotros
mismos que el estudio de la historia.

Esimportante este método pues se remonta al conocimiento de creacion y regulacion
de lainstitucion o figura juridica, arrastra el saber del contexto en que nacieron, de la
evolucion en el tiempo. Se considera que el método historico comporta, asimismo,
una comparacién de los enunciados linglisticos de lo que se entendié en el tiempo en
que se dieron y de lo que se entiende actualmente. (pp. 559-560)

C. El método de interpretacion sistemético

Este método se fundamenta en la unidad del ordenamiento constitucional por la condicion
de ser la fuente de plenitud del derecho: de este modo, la interpretacion sistematica
constitucional obedece a que la Constitucion se constituye como un solo cuerpo organico
y entre sus clausulas no existe contradiccion; este método busca se busca la sintonia del
ordenamiento constitucional, por tanto debe seguirse la interpretacion a través del resto
de enunciados normativos a fin de tener plenitud y coherencia entre sus mandatos

normativos.
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Si el derecho requiere de interpretacion, es porque todos los enunciados incluidos y con
mayor razon el de la Constitucion son flexibles, amoldable al tiempo y contexto presente,
es decir el intérprete mediante éste método ubica en el sentido razonable de la disposicion
puesta al interpretacion. (Pérez, 2013, pp. 560-561)

D. El método de interpretacion légico

Con este método se busca la conexion entre la norma con las demés disposiciones
a fin de clarificar la disposicion dudosa, confusa, ambigua u oscuro. En efecto,”(...) la
interpretacion es una operacion compleja que, partiendo de las palabras de los
enunciados legales, pero sin quedarse en ellos, capta, explicita y concreta el alcance del
valor a través del enunciado legal trata de expresarse. Esos valores son el sedimento de
lo juridico, su cimiento, el pilar sobre el que cobra sentido el acto legislativo, y sin su
aprehensién y constante consideracién en la tarea interpretativa esta carecera de patron
de correccion o verdad. Ademas se debe tener presente que segin este método en toda
la interpretacion juridica o constitucional de una u otra forma siempre se mira la
Totalidad de las normas, esto con el fin de tener la precomprension en global, a fin de
saber de qué instituto derecho se esta tratando. (Pérez, 2013, p. 562)

E. ElI método de interpretacion comparativo

La teoria de la interpretacion constitucional parte de la teoria de interpretacion juridica:
sin embargo: éstatiene cierta peculiaridad eec...)en la practica y ser productiva, que
consiste en el enraizamiento politico de las valoraciones inherentes a las dudas
constitucionales y a las opiniones interpretativas (... ). La interpretacién de los términos
valorativos estd mayormente enlazada con la axiologia politica, y las controversias
concernientes a los términos descriptivos y cuasi descriptivo estan unidas a los
problemas politicos de funcionamiento de las estructuras sociopoliticas. (Wroblewski.
Citado por Pércz, 2013).

De otra parte, como manifestaba Jorge Carpizo Mcgregor la eec...) Interpretacion
constitucional no puede reducirse a tener en cuenta el orden juridico. Sino que factores
politicos, historicos, sociales y econémicos se incrustan en la vida constitucional de un
pais y hay que considerarlos( ... ). La Constitucion de un pais es también su ideario y
como tal la disciplina que lo estudia Como una de sus partes tiene que tomar en cuenta
estos aspectos”. Para lograr una interpretacion conforme al texto constitucional es
necesaria e imprescindible la utilizacion de principios y métodos de la propia
hermenéutica a fin de que sea excluida la arbitrariedad del intérprete. (Citado por Pérez,
2013, p.564)
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F. El método ele interpretacion teleologico

Respecto de este método se puede considerar que se busca el sentido o fin de la norma
juridica, en otras palabras, la ratio fin. De esta manera para qué y porque fue dada
la norma son interrogantes que tenemos que descubrir a través del método de
interpretacion teoldgico. Ademas,

este método nos indica el alcance juridico de la disposicion, es decir los objetivos
dirigidos por lanorma. EI método de interpretacion teleolégico constitucional se dirige
a buscar el fin de la disposicion constitucional; es decir, indagar y reflexionar y
reflexionar para qué fue promulgada o creada, cual era su fin a cumplir en la sociedad, su
razén de ser, en suma, qué intencion tuvo el Constituyente al crear un mandato normativo.
El fin te teoldgico o ratio iuris nos exige ubicar y comprender el contexto en el cual se
dio la norma; en efecto, tanto en la"(.. ) ley, como objetivacion de una voluntad de su
autor dirigida la creacion de una regulacién parcial-juridica, confluyen tanto sus ideas
subjetivas y metas volitivas como ciertos fines e imperativos juridicos objetivos, de los
que el propio legislador no precisa ser consciente 0 no en toda su amplitud. Quién quiere
comprender plenamente una ley tiene que prestar atencién a unos y a otros. Todo
legislador tiene que partir de las ideas juridicas y también de las posibilidades de
expresion de su tiempo; a €l se le plantean determinados problemas juridicos que, por
otra parte, resultan de las relaciones de su tiempo (... ). La meta de la interpretacion, segln
esto, sélo puede ser la averiguacion de lo juridicamente decisivo hoy, es decir, de un
sentido normativo de la ley." (Larenz, citado por Pérez, 2013). Podemos agregar que el
método de interpretacién teoldgico, si bien permite buscar el sentido de la disposicion
constitucional, debe hacerlo reconstruyendo el panorama en que se envio tal norma, de
manera que no se permita desviar la voluntad del Constituyente. (Pérez, 2013, pp. 565-
567)

2.2.5.2. Integracién Constitucional

2.2.5.2.1. Conceptos

La integracion juridica consiste, esencialmente, en la creacion de normas juridicas dentro
del proceso mismo de aplicacion del derecho, no mediante procedimientos legislativos, y
se realiza a través de las analogias y del argumento a contrario y de la aplicacion de
principios generales del derecho. Se dice que en estos casos hay una laguna que debe ser
resuelta por el Juez. En cada caso, existe normatividad que no es aplicable a la situacion

de hecho que existe en la realidad, pero que tiene supuestos sustantivamente similares a
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ella. El efecto consiste en que el agente que aplica el derecho traslada los efectos previstos
por este a la situacion de la realidad, semejante, pero no comprendida en los supuestos
existentes. A veces, la integracion juridica se hace aplicando un principio de derecho
a una circunstancia para lo cual no hay norma aplicable. (Rubio,2013, p. 443)

Proceso de completar o llenar los vacios o lagunas constitucionales. Surge la necesidad
de crear la norma faltante, sin lesionar la constitucionalidad, al Ira/ar de aplicar la

norma constitucional, el operador se encuentre frente a un vacio o laguna constitucional.

2.2.5.2.2. Finalidad de la integracion

La integracion juridica tiene por finalidad que ante un supuesto especifico para el cual
no existe norma juridica aplicable, se aplique dicha integracion, y por ende. llenan
vacios legales o deficiencias de la ley. (Torres, 2006, p. 606)

2.2.5.2.3. Analogia

Torres (2006) sefiala que la analogia ..es uno de los instrumentos para llenar las lagunas
de la ley cuando esta no ha previsto un hecho, pero si ha regulado otro semejante, en los
cuales existe identidad de razén". (p. 612)

Asimismo, sostiene que para la aplicacion analdgica de una ley, debe seguir tales
exigencias:

a) Que un hecho especifico no esté comprendido ni en la letra ni en el espiritu dela
norma.

b) Que la ley regule un hecho semejante al omitido.

e) Que exista identidad en el hecho omitido y en el regulado.

d) Que no se trate de una ley que establezca excepciones o restrinja derechos. (p.614)

Hay dos tipos de analogias: analogia iuris y analogia legis:

A. Analogia iuris

Esta analogia toma un conjunto de principios o de normas existentes en el derecho y los
aplica a una situacion similar pero distinta de la supuesta en sus normas. (Rubio, 2013,
p.444)

B. Analogia legis

Esta analogia parte de una norma determinada Yy extiende sus consecuencias a

otra situacion inexistente, pero similar a la prevista en las normas. (Rubio, 2013. p. 444)
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2.2.5.2.4. Principios del Derecho
A) Conceptos
El autor Torres (2006) define a los principios generales del derecho a las "ideas
postulados éticos o criterios fundamentales basicos positivizados o no, que condicionan
y orientan la creacion interpretacion e integracion del ordenamiento juridico escrito
(legal y jurisprudencial) y consuetudinario’. (pp. 483-484)
Siguiendo al mismo, sostiene también que dichos principio informan el ordenamiento
juridico y nos ofrecen los medios méas adecuados para una mejor interpretacion
y aplicacién de la norma legal y consuetudinaria. Ellos constituyen las bases tedricas y
las razones logicas que le dan al ordenamiento juridico su sentido ético, su medida
racional y su fuerza vital o histérica .. (p. 484)
Quiere decir: Tutela: Autoridad que se encarga de velar o cuidar a quien se encuentra en
una condicion de desigualdad o desventaja, el principio de titularidad, en el derecho
laboral representa una base general y fundamental que consiste esencialmente en:
- Amparar, proteger y favorecer al trabajador, cuya condicion en la relacion laboral se
encuentra en desigualdad con respecto de su patrono.
-Otorgar proteccion juridica preferente para el trabajador.
- Brindar condiciones que favorezcan al trabajador para des equiparar la desigualdad
econdmica que existe entre éste y el patrono.
B) Funciones
Torres (2006) sefiala que los principios del derecho cumple una triple funcién.
a. Funcién creadora {fuentes materiales del derecho)
Los principios generales creativos sefialan las pautas que de ben acatarse en la
elaboracion, modificacion y derogacion de las normas. Los principios son los
postulados éticos que informan inspiran y orientan la actividad del 6rgano
constituyente  legislador, ejecutivo, jurisdiccional y demas érganos menores de
produccion juridica asi como el Derecho consuetudinario. (p. 485)
b. Funcién interl) relativa
Los principios generales son pautas o criterios de interpretacion de las normas juridicas.
Por ejemplo, el principio de interpretar los textos de acuerdo con el pretendido por las
partes, el principio de la interpretacion sistematica de un texto, etc. (p. 485)
c. Funcion integradora (fuente formal del derecho)
Los principios generales irrumpen en el movimiento codificador como un remedio ideal

para llenar las lagunas del derecho legislado. (p. 485)
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2.2.5.2.5. Argumento a contrario

Sirve para motivar o proponer la denominacién” interpretacion restrictiva “Es
consecuencia de lo dicho. Hace un momento interpretacion literal, restrictiva y
argumento a contrario se encuentra estrechamente relacionados: Este Gltimo es un
instrumento de la interpretacion literal, que tendria como resultado la interpretacion
restrictiva esa aquella que limita los significados posibles de un texto, de tal modo que no
todo los sugeridos por la letra del documento o por otros datos extra textuales son
adoptados, Es claro que para ese fin el argumento a contrario es una herramienta de gran
utilidad.

2.2.5.2.6. .Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La jurisprudencia, como fuente del derecho, esta referida al conjunto de sentencias
pasadas en autoridad de cosa juzgada y alos actos adminisuati -os firmes de ultima
instancia. (Torres, 2006, p. 468)

En tal sentido, en materia constitucional, se aplica la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional como fuente del derecho.

2 .2.5.2. 7. Argumentos de interpretacion juridica

Segun el autor Rubio (2012) los argumentos de interpretacion juridica se dividen en:
A. Argumento a pari Rubio (2012) sefala:

El argumento a pari sostiene que' donde hay la misma razén, hay el mismo derecho".
Su ultimo fundamento es la equidad en el tratamiento juridico de las personas  sus
situaciones, lo que a su vez, se funda en la igualdad ante lale : si en una determinada
circunstancia el derecho establece

Una consecuencia en otra sustantivamente similar pero que no tiene norma juridica
aplicable es procedente aplicar la misma consecuencia. Si no se hace tal cosa e estard
tratando desigualmente a los que son sustancialmente similares o a las personas en
circunstancias que también son semejantes para ellas. (pp. 134-135)

Un ejemplo jurisprudencia} de argumento a pari es el siguiente:

10. En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que el inciso j del articulo 89,
vulnera el principio de razonabilidad, pues todo que al procedimiento aplicable al
le mantenimiento de la inmunidad parlamentaria, regulado en el articulo 16 del
Reglamento del Congreso no establece el requisito de la mitad mas uno del namero

legal de miembros del Congreso para levantar la prerrogativa funcional a que da lugar
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el antejuicio politico, no obstante que en lo que atafie él le mantenimiento del
privilegio de los funcionarios estatales, tiene un objeto sustancialmente analogo.
11. Delo expresado se deduce que la omision enla que incurre el inciso j del articulo
89 del. Reglamento (haber dejado de prever el requisito de la mitad mas uno del
numero legal de miembros del Congreso para preguntar la prerrogativa funcional que
se supone el derecho a un antejuicio politico) resulta atentatoria del principio de
razonabilidad y en la medida, inconstitucional. Siendo asi, este Colegiado estima
que la disposicion puede adecuarse al parametro de control constitucional, a través de
una sentencia interpretativa "interrogati a' .

12. Este Tribunal recurre, pues, a una sentencia interrogativa del ordenamiento,
también denominada sentencia "rima obbligata® (de rima obligada) (Crisagulli,
V. La sentenze 'interprerative” della Corte constitucional. En: Riv. Trim. Dir e proc
ci ., 1967),y, en ese sentido, considera que debe interpretarse que el nimero minimo
de votos necesarios para probar una acusacion constitucional por la pre unta comision
de delitos cometidos en el ejercicio de las funciones contra los funcionarios enumerados
en el articulo 99 de la Constitucion es aquel al que se refiere el Gltimo parrafo del
articulo 16 del Reglamento del Congreso, es decir, la mitad mas uno de su nimero legal
de miembros. Tal es la interpretacion que se debe darse al inciso k del articulo 89 del
Reglamento del Congreso a fin de evitar aplicaciones irrazonable . Aunque en estos
casos, considerando que el Congreso declara ha lugar a la formacion de causa,
sin participacion de la Comisién Permanente la votacion favorable debera ser la mitad
mas uno del Congreso, sin participacion d la referida Comision. ‘(Sentencia del
Tribunal Constitucional emitida el 1 o de diciembre de 2003 en el Exp. 0006-2003-Al-
TC sobre accion de inconstitucional interpuesta por 65 Congresista de la Republica contra
el inciso j del articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republica)

En consecuencia este argumento sostiene que donde hay la misma razon hay el
mismo derecho, razén por la cual se funda en la equidad, la que, a su vez, se basaen la
igualdad ante la ley; funciona cuando hay una sustantiva similitud entre dos situaciones
de hecho, la que puede aparecer tanto por las caracteristicas de ambas como por su
finalidad. Por lo que debe aplicarse restrictivamente y con rigurosidad metddica.
Existen excepciones expresas a su aplicacion en el articulo 139 inciso 9 de la
Constitucion y en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Civil. (p. 140)

B. Argumento ab minoris ad maius
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Este argumento sostiene que quien no puede o menos, tampoco puede lo mas: es decir
que se refiere a la autorizacion para realizar determinadas actividades o tomar decisiones
con validez en el derecho y supone que si no se tiene un poder juridico para hacer algo
0 tomar una decision, menos auln se tendra un poder para tales fines de mayor alcance,
peso o dimension.

Ademaés, este fundamento tiene una doble negacion y funciona sobre la regla de la
desequiparidad de poder dentro de dos términos analogos. Si alguien no tiene poder para
esto menos poder tendra aquello que es de mayor significacion. Hay que aplicarlo
restrictivamente y sujeto a su metodologia. (Rubio Correa, 2012)

C. Argumenta abmaioris adminus

Este argumento establece que quien puede lo méas, puede lo menos; es un argumento
de desequiparidad de poder: teniendo la mayor atribucion puede tenerse la menor. Es
un argumento de excepcién y debe utilizarse restrictivamente de acuerdo con
una metodologia segura. (p. 145)

D. Argumento a fortiori

Se llama asi a aquel argumento que establece que si un determinado sujeto tiene
atribucion para realizar un acto o tomar una decisién a que otro tiene mayores calidades
para realizar tal acto o tomar tal decision también puede o de be, hacerlo. Es
un argumento de desquiparidad porque el segundo sujeto tiene mayores aptitudes
para realizar la accién o tomar la decision. Es decir establece que si un determinado
sujeto tiene atribucidn para realizar un acto o tomar una decision, aquel otro que tiene
mayores cualidades para realizar para realizar tal acto o tomar tal decision también puede,
o0 debe hacerlo; para aplicarlo correctamente hay que utilizar la norma en su forma de
supuesto- consecuencia cuando la tiene, expresa el mandato en términos de
sujeto-verbo- complemento vy fijarse en que los verbos sean siempre utilizados en voz
activa para no perder la vista al sujeto que actGa ... Por lo que debe ser utilizado
restrictivamente y con un método que asegure su correcta aplicacion. (p. 149)

D. Argumento a contrario

El argumento a contrario en invertir el significado de una norma que no es una doble
negacion. La forma de hacerlo consiste en introducir dos negaciones en el contenido
l6gico de la norma existente.

Para utilizar correctamente al argumento es importante utilizar las normas bajo forma de

su expresion légica (proposicidn explicativa con supuesto y consecuencia i se trata de
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una de estas normas), usar el verbo en voz activa para identificar correctamente al sujeto
) expresarse bajo la forma sujeto- erbo-complemento. Cuando una norma en doble
negacion es convertida a afirmacion no esta utilizando el argumento a contrario
sino el método literal. Como todo los argumento de la integracion juridica, este debe
ser utilizado en . la de excepcion y siguiendo una metodologia adecuada para evitar las
numerosas equivocaciones que se producen con su uso. (Rubio Correa, 2012, pp. 161-
162)

2.2.5.3. Argumentacion  Constitucional

2.2.5.3.1. La teoria de la argumentacion juridica

Establecer una relacién material entre los conceptos de Constitucién, razonamiento y
argumentacion constitucional, significa esencialmente como realizamos los postulados
normativo- axioldgicos que enuncian las normas constitucionales, a efectos de que éstas
no aludan solo a un contenido seméntico de los derechos fundamentales.

Debemos convenir en que la Constitucién significa el punto de partida del concepto
tutelar respecto a los derechos fundamentales. La proteccién, sin embargo, no puede
Ilegar a definirse sino en el plano de las relaciones diarias y a traves de los instrumentos
que provee la jurisdiccion constitucional a través de los procesos constitucionales. Y mas
all, son precisamente las controversias relativas a derechos fundamentales las que han
de definirse a través del razonamiento de los jueces constitucionales, quienes han de verse
exigidos a erigir una argumentacion desde la optica de los derechos fundamentales. Sin
embargo, esa logica respecto a los derechos constitucionales no ha de ser la misma que
enuncian el silogismo juridico y las reglas desde la perspectiva de la justicia ordinaria.
El juez que dirime conflictos normativos podra dilucidar controversias desde el angulo
de solucion que proveen las reglas y las normas. Por ello se le denomina asi a ese &ambito
de la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, la l6gica de los derechos fundamentales es otra,
pues concierne a valores axioldgicos como dignidad de la persona, tutela urgente,
primacia de los principios de interpretacion constitucional, entre otros valores
trascendentes, y desde esa perspectiva, la solucion de los controversias constitucionales
adquiere un status diferente, valiendo precisar que no implica en absoluto un supra poder,
convengamos en eso, pero si una vision distinta de la colision de principios y directrices
vigentes en una Carta Magna.

Ahora bien, una cuestion procedimental de mucho interés: ¢las facultades del juez

constitucional son excluyentes con relacién a aquellas del juez de la justicia ordinaria?
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Taxativamente no, en la medida que todo juez que dirime conflictos normativos es
también, por ende, un juez de la jurisdiccién ordinaria, y es antes que juez de las normas,
un juez de la Constitucion. Con este argumento queremos significar que los jueces del
Poder Judicial, adscritos a su vez a 6rganos civiles, penales, laborales, de familia, etc.,
son en estricto, también, antes que jueces de la jurisdiccion ordinaria, jueces
constitucionales, si en la solucion de los procesos a su cargo conocen, privilegian y
anteponen, antes que las normas y las reglas, los principios, valores y directrices que
alberga la Constitucion.

De ese modo, las potestades del juez constitucional resultan contextualmente amplias en
el plano subjetivo, es decir, quién resuelve, en razén de que de por medio se encuentra la
defensa de los valores axiologicos de la Constitucion. Es por ello que en la clasica
definicion de derechos fundamentales de Peces Barba, los derechos fundamentales tienen
un contenido de moralidad basica asi como una perspectiva de juridica basica[1], y con
ello quiere significar el autor espafiol, una observancia por el contenido y alcances de la
ley, més en adicion a ella, es relevante determinar el rescate de los valores morales que
implican los derechos fundamentales. Y he ahi el reto para los jueces constitucionales:
discernir cuando pueden materializar esa revalorizacion de la moral kantiana respecto de
los conflictos constitucionales y cuando la dignidad de la persona humana, frente a las
vulneraciones sustanciales a un derecho fundamental; en suma, cudndo ponderar
contenidos prevalentes respecto a principios en la dilucidacion del conflicto.

Sefiala Atienza[2] a propdsito del concepto de Constitucion:

“Constitucion, en su sentido mas amplio, hace referencia a la estructura de un organismo
politico, de un Estado: al disefio y organizacion de los poderes de la decisién colectiva de
una comunidad (...) Pero en un sentido mas estricto, tal y como la expresion suele usarse
en la época contemporanea, una Constitucion supone dos requisitos mas: una declaracién
de derechos y una organizacién inspirada en cierta interpretacion del principio de
separacion de poderes”.

Es a partir de esta lectura de la Constitucion que podemos aseverar que la resolucién de
conflictos constitucionales exige la concurrencia de normas y principios constitucionales
de forma imbricada, aludiendo a una necesaria ductilidad a fin de que, a falta de normas
determinadas, los principios funcionen como juicio habilitante y otras veces, en forma
conjunta concurren a la solucion de una controversia constitucional. Méas aun, si los
derechos fundamentales no pueden ser categorizados como absolutos, entonces funcionan

criterios interpretativos que deben satisfacer el requisito de sujecion a la Constitucion.
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Edwin Figueroa Gutarra fJ

A. Necesidad de Justificacion en el Derecho Gascén & Garcia (2003) indican:

La ley es igual paratodosy el Derecho esté a disposicion de todo para in. tocarlo ante

los Tribunales pero entonces ¢por qué hay buenos y malos abogados jueces o fiscales?

¢que marca la diferencia entre un buen jurista y otro que no lo es? La diferencia reside

en su capacidad para argumentar es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a

favor o en contra de una forma de aplicar el Derecho. Es natural, pues que los juristas

hayan tratado de comprender como argumentan y como deberian hacerlo. La disciplina

que se ocupa de esclarecer estas cuestiones es la teoria de la argumentacion juridica.

(pp. 43-44)f)

B. Argumentacion que estudia la TAJ

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ se orienta al estudio de la argumentacion a partir de normas, singularmente a

partir de normas juridicas. La TAJ se ocupa, por tanto, de la argumentacién de decisiones

cuyo sistema de justificacidon sea un ordenamiento juridico. Esta ase eracion merece dos

matizaciones.

En primer lugar, debe sefialarse que, consecuentemente, no pretende ocupar e

directamente de la argumentacion moral. Sin embargo, la realidad es que la T AJno

puede ignorar el razonamiento moral porque el razonamiento juridico se encuentra

estrechamente Vinculado al razonamiento.

En segundo lugar; la argumentacion juridica se desarrolla en diversos ambitos: en la

creacion del Derecho por parte del legislador, en su aplicacion por parte de los jueces

en la doctrina juridica en los medios de comunicacion social etc. La T AJ se

concentrard fundamentalmente en el razonamiento juridico de arrollado por los jueces
Posteriormente delimitaré con algo méas de precision el campo de la TAJ. (pp, 52-

53)fJ

C. La utilidad de la TAJ Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ puede servir a la practica en dos emitidos que contiene distinguir. En cuanta

teoria descriptiva de la argumentacion que se desarrolla en el plano del puro analisis

conceptual la TA.T puede contribuir a que los juristas sean mas conscientes de su propio

quehacer. En cuanto teoria prescriptiva de la argumentacion que guia a los operadores

juridicos en su actividad decisoria, la. Dimension practicas algo mas clara, aunque en

este caso el inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve normalmente en un
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nivel de abstraccion muy elevado que por si s6lo no aporta una guia precisa para la
resolucion de una concreta controversia juridica. (p. 54)

A través de la argumentacién constitucional, contenidas en las decision sobre
controversias de derechos fundamentales, los jueces traslucen como percibe la
Constitucién, de cdmo aplica sus postulados y de que forma corresponde desarrollar ese

cuerpo de principios que la constitucion contiene.

2.2.5.3.2. Vicios en la argumentacion

Bergalli (citado por Meza, s.f.) indica que se llaman vicios en la argumentacion a las
formas en que se argumenta incorrectamente esto es a las falacias.

En tal sentido, se desarrollara los victos en cuanto a las diversas categorias en que
Toulmin las clasifica segun que las mismas surjan: 1) de una falta de razones, 2) de las
razones irrelevantes 3) de razones defectuosas 4) de suposiciones no garantizadas y 5)
de ambigliedad.es:

1) Respecto a la primera menciona que es la de peticién de principio, esto e se dan
razones cuyo significado es equivalente al de la pretension original.

2) De las razones irrelevantes; cuando la prueba que se presenta a favor de la pretension
no es directamente relevante para la mima; claro ejemplo de esta eria argumentar contra
la persona en argumentar ad ignorancia, en apelar al pueblo etc.

3) Las falacias debidas a razones defectuosas; se presenta cuando las razones para
apoyar la pretension de tipo correcto; sin embargo, son inadecuadas para establecer
la pretension especifica, seria el caso cuando se llega a una conclusion con pocos ejemplos
o0 ejemplos atipicos.

4) Las falacias debidas a suposiciones no garantizada ; se parte del presupuesto de que
es posible pasar de las razone a la pretension sobre la base de una garantia compartida
por la mayor parte o por todos los miembros de la comunidad, cuando de hecho la
garantia en cuestion no es cominmente aceptada, el ejemplo seria la falacia de la falsa
causa.

5) Finalmente, las falacias que resultan de ambigiiedades tienen lugar cuando una
palabrao frase se usa equivocadamente debido a una falta gramatical (anfibologia)
0 una colocacion erronea del énfasis (falacia del acento) a afirmar de todo un conjunto
lo que es valido de cada una de sus partes (falacia de la composicion) a afirmar de las
partes lo que es valido del conjunto (falacia de la division). (Atienza, citado por Meza,
s.f., p. 107)
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2.2.5.3.3. Argumentos interpretativos
Segun Zavaleta (2014) son los instrumentos de justificacion del significado conferido a
los enunciados elegidos para resolver el caso. Los cuales ni son arbitrarios ni
constitutivos, sino vienen hacer el producto de una actividad racional y argumentada que
ofrece una conclusion fundada en forma de enunciado interpretativo, susceptible de ser
universalizado (pp. 303-304
El mismo autor antes citado los clasifica de la siguiente manera:
A. Argumento a sedes materialice
Este argumento postula la atribucién o el rechazo del significado de un dispositivo o
enunciado legal a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte.
Desde esta perspectiva, la ubicacién topografica de una determinada disposicion debe
ser tomada en cuenta por el intérprete, dado que proporciona informacion sobre su
contenido.
Por lo que para ésta clase de argumento, la agrupacion de los articulos en capitulos, titulos
y secciones responde aque comparten ciertas caracteristicas o principios comunes que
son de ayuda para la labor interpretativa. Fundamentandose en la idea de que las
disposiciones legales se encuentran racionalmente sistematizadas. Siendo que la
utilizacion racional de éste argumento requiere primero. Mostrar que el enunciado
forma parte (0 no) de un determinado titulo. capitulo o seccidn: y segundo, explicar las
razones por las cuales es plausible inferir un significado especifico del enunciado
normativo a partir de su insercion (o su falta de inclusién) en el titulo, capitulo o seccion.
Por lo que éste tipo de argumento requiere el complemento de otros argumentos.
B. Argumento a rabrica
Postula la atribucion de significado a un enunciado en funcion del titulo o la rabrica que
encabeza al grupo de articulos en el que dicho enunciado se encuentra. Por lo que tanto
el argumento sedes materia y argumento a rabrica suelen ser utilizados conjuntamente.
A. Argumento de la coherencia
Sirve para descartar interpretaciones que hagan incompatible a un enunciado con otras
normas del sistema y correlativamente, para optar dentro de las interpretaciones posibles,
por aquella que sea méas coherente con el resto del ordenamiento juridico. Por lo que no
propone significados, sino que sirve para eliminar significados y elegir el mas acorde con

el sistema.
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D. Argumento teleoldgico

Consiste en otorgar a un enunciado legal el significado que, en el mayor grado posible,
permita alcanzar el fin o los fines que persiga aquel enunciado. Por lo que para
considerarse posible la interpretacion de un enunciado legal. Debe justificarse
suficientemente los dos elementos que componen el antecedente del argumento
teleoldgico: que el fin de N es F y, que el significado Simplica cumplimiento de dicho
fin.

En donde la afirmacion de que el fin de N es F, Gnicamente, estara justificada cuando se
expliciten razones suficientes para aceptarla. Siendo por lo tanto éste argumento mas
fuerte cuando menos discutibles o dudosas sean dichas razones.

Frente a interpretaciones alternativas, no se satisface la exigencia de justificacion con
la mera exposicion de razones en el sentido de que otorgandole el significado SaN
se cumple el fin F, sino que es necesario ademas fundamentar que ese significado es el
que permite la mejor realizacion de dicho fin. Por ello, cuando concurren varios
significados que implican el cumplimiento del fin que corresponde al enunciado legal.
deben seguirse dos pasos: ponderar las consecuencias que se derivan de cada una de las
interpretaciones vy, justificar cual de esas consecuencias se corresponde mejor con la
realizacion del fin del enunciado legal interpretado.

En todo caso, para la aplicacion del argumento teleoldgico es necesario: primero, que el
fin de N sea lo mas explicito posible; y, segundo que no se obtuviera mediante esa
argumentacion una norma innecesaria o incoherente con otras normas del sistema.

E. Argumento historico

Implica resolver un problema interpretativo sobre una regla actual y vigente, recurriendo
al significado que le era atribuido a una regla derogada. Es todo argumento proporcionado
por los antecedentes y la historia del instituto o categoria juridica que el enunciado
interpretado regula.

F. Argumento psicotégico

Consiste en recurrir a la voluntad para justificar la atribucién de significado a una
disposicion juridica. Se trata de buscar la razon de la ley en la intencién que tuvo el
legislador para promulgarla, teniendo en cuenta los hechos que aquel busca regular. Este
argumento se apoya en los trabajos preparatorios, los informes de las comisiones

legislativas, las exposiciones de motivos, los preambulos, etc.
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G. Argumento apag0gico

El razonamiento apagdgico, de reduccion al absurdo o a lo imposible. A través de este
argumento se establece la verdad de una determinada hipétesis dando un rodeo: esto es,
demostrando que la hipétesis contraria es, a su vez opuesta con otra que de antemano ha
sido reconocida como verdadera.

Para aplicar el argumento por reduccion al absurdo se requieren de dos hipdtesis ambas
contradictorias o incompatibles entre siy por tanto imposibles de existir al mismo
tiempo y en idéntico lugar. Asi primero se demuestra la falsedad de la hipotesis opuesta
a la que se defiende, a partir de su inconsecuencia con una tesis incuestionable o
pre lamente aceptada (premisa de contraste), para luego concluir en la verdad de
la hipotesis esgrimida por aplicacion de] principio l6gico de tercio excluido conforme
al cual entre dos proposiciones sobre el mismo objeto de las cuales una niega y la
otra afirma, si se ha reconocido o demostrado que una es falsa la otra es verdadera no
siendo posible que exista una tercera alternativa.

Por ello en el &mbito juridico el uso del argumento ad absurdum no se limita a rechazar
las inconsistencias logicas. La nocion de absurdo es mucho mas amplia y abarca cualquier
afirmacion considerada inaceptable o incoherente con el ordenamiento juridico. De este
modo, se define como argumento que permite rechazar un significado o una
interpretacion de un tettonormati o (prima facie posible), porque conduciria a
consecuencias o resultados absurdos por ser juridicamente imposibles o inaceptables ..
Empero cabe resaltar que la cuestion es cuando puede sostenerse que una interpretacion
determinada conduce a resultados absurdos.

Razon por la cual los espafioles Gascon y Garcia sefialan que para sostener que una
determinada interpretacion conduce a resultados absurdos ** ( ... ) quien use este
argumento tendra que estar dispuesto a demostrar dos cosas: que la interpretacion que
se rechaza conduce a un determinad’ fiesultado es decir que 1 - Ry que ese resultado
es absurdo no deseable e inaceptable desde el punto de vista del ordenamiento juridico;
es decir, que es obligatorio no-R.

H. Argumento de autoridad

Es uno los que mas frecuente uso tiene en la practica jurisdiccional. Consiste en
recurrir a la doctrina o a la jurisprudencia para establecer el significado de una categoria
un principio o una determinada disposicion juridica.

El término autoridad se refiere a una persona o a un 6rgano por lo que estaclase de

argumento consiste en invocar las opiniones criterios o juicios de una persona, grupo
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de personas o instituciones acreditadas como especialistas en el ambito sobre el que se
esta discutiendo, como fundamento para dotar solidez a la interpretacion.

Si la apelacion a la autoridad tiene en cuenta las razones que esta ofrece para defender
una determinada solucion el argumento tendra la fuerza de esas razones sin embargo, Si
solo se apela al prestigio de la persona que formul6 la opinidn, e] argumento no tendra
ninguna fuerza justificativa, aunque puede ser persuasivo. Cuando hay discrepancia
entre los autores sobre las soluciones para el problema interpretacion lo dicho
precedentemente es fundamental, ya que deberan aportarse razones adicionales
para preferir una determinada posicion en lugar de otra u otras.

Por ello tomando lo referido por Weston respecto a la argumentacién en general se debe
de tomar en cuenta: Las fuentes deben ser citadas; debe verificarse que las fuentes
estén bien informadas; debe tomarse en cuenta si las fuentes son imparcialese
deben comprobarse las fuentes.

I. Argumento analdgico

El argumento analdgico a pari, o a simili justifica atribuir una consecuencia juridica
prevista para un determinado supuesto de hecho a otro supuesto de hecho
no contemplado en la norma y no regulado en otra, pero que guarda con el supuesto de
hecho regulado una semejanza esencial.

En cuanto al requisito de la semejanza entre el supuesto regulado y el no regulado, debe
precisarse que ella se trata de una propiedad cualitau a la cual se caracteriza por ser
relevante y suficiente para permitir el tratamiento igualitario entre ambos supuestos.
Las analogias solo requieren similitudes relevantes, asimismo la analogia no puede
prosperar cuando en vez de haber una semejanza relevante lo que existe es una diferencia
esencial entre los casos.

El requisito de la identidad de razén entre los supuestos se refiere a la existencia de un
mismo fundamento juridico para la aplicacion de la consecuencia juridica que se
pretende para el supuesto no regulado. En el Derecho Penal solo es aplicable la
denominada analogia in bonan parte.

J. Argumento a fortiori

Se trata de un procedimiento discursivo a través del cual se interpreta que un determinado
supuesto de hecho, distinto al previsto expresamente por una disposicion legal, merece
con mayor razon la consecuencia juridica que dicha disposicion establece.

El argumento a fortiori se manifiesta bajo dos formas: a maiori ad minus y a minori ad

maius. El primer caso se aplica a las calificaciones ventajosas. Como los derechos o las
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autorizaciones, mientras que el segundo se aplica a las calificaciones desventajosas.
Como los deberes. Los elementos del argumento a fortiori son los siguientes:

Una norma que regula un supuesto al que aplica la consecuencia juridica

C.Otro supuesto S2 no regulado por ninguna norma,

El supuesto S2 merece con mayor razén que Sl la consecuencia C.

El argumento a fortiori justifica la aplicacion de la consecuencia C también al supuesto
S2.

Caracteristicas del Argumento a fortiori:

a) En principio como se desprende de (i) y (ii) este argumento es aplicable frente al
silencio del legislador respecto de la soluciobn que debe darsele al supuesto no
regulado.

b) Segun se infiere de (iii), el argumento a fortiori se basa en un juicio comparativo de
merecimiento, en donde la consecuencia juridica prevista en la disposicion legal se aplica
al supuesto no regulado por merecerlo con mayor razon que el regulado.

e) Elndcleo del argumento a lortiori es esa mayor razon, para cuyo efecto resultara
indispensable la identificacion de la ratio legis de la disposicion a interpretar.

d) EI elemento (iv) denota que el argumento a fortiori es un mecanismo de

interpretacion extensiva.

K. Argumento a partir de principios

En la doctrina y en la legislacién se reconoce que los principios cumplen dos funciones
esenciales: interpretativa, segun la cual lasreglas deben interpretarsea la luz de
los principios que las fundamentan: e integradora, en el sentido que ante el vacio o
deficiencia de la ley, se deben recurrir a los principios que rijan en determinada area
del Derecho para resolver el caso.

El argumento a partir de principios, en funcidn interpretativa. Requerira. Entonces,
primero, justificar que laregla en cuestion tiene como fundamento a un determinado
principio: y, segundo. Justificar que el contenido de dicho principio es compatible con
un determinado significado y no con otro.

La segunda de las funciones (integradora) implica que ni siquiera existe una regla que
pueda ser aplicada por analogia, por lo que la integracion debe hacerse a partir de los
principios. Sin embargo cabe mencionar que no se considera como argumento

interpretativo sino como un instrumento de creacién del derecho. Por ello, su uso debe
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ser sumamente excepcional. Por ello el Juez, deberéa verificar la inexistencia de una regla
que regule el caso 0 que puedaser aplicada por analogia. Luego debera realizar una
Ponderacion entre el principio del cual pretende extraer una determinada soluciony el
principio que se veria afectado con ella. El resultado de dicha ponderacion debera ser
una regla que sin a para resolver el caso.

L. Argumento econémico

Recurre a] criterio de la no redundancia del discurso legislativo, en donde el legislador
por ser racional no es redundante, de manera que el significado de un determinado
enunciado legal debe ser particular y no constituir una mera repeticion de otras
disposiciones. Considerado como un argumento negativo, pues no sirve para atribuir u.n
significado a un enunciado le gal sino para rechazar un significado por considerar que
reiteraria otra norma distinta, dando lugar a dos normas juridicas que prevén la misma

consecuencia para un mismo supuesto de hecho.Fj

2.2.5.3.4. Exigencias de Nuevos Canones de Argumentacion

Dicha exigencia representa uno de los requerimientos de mayor significado
constitucional para los jueces del Estado Constitucional, donde existe la necesidad de
asumir un enfoque argumentativo de mayor contenido axiologico en el sentido que la
interpretacion de los derechos fundamentales representa una labor sujeta a estandares mas
complejos en comparacion a la argumentacion que se presenta en sede ordinaria. Cabe
sefialar lo expresado por (Figueroa, 2014) al respecto:

"Si el ordenamiento juridico esta compuesto por reglas, pues los conflictos normativos
han de ser resueltos desde la 6ptica de las normas-regla en su calidad de mandatos
definitivos, por ello se menciona a Kelsen, el cual advertia como fundamento
interpretativo que es necesario sostener reglas claras que generen resultados claros, no
contaminados por factores extrafios a la decision judicial, sin embargo con el transcurrir
del tiempo se fue evidenciando el problema o conflicto relacionado a evidenciar signos
de insuficiencia por parte de las reglas existentes, que no permiten resolver los conflicto
integramente.

Sin embargo si bien los principios generales del derecho acudian a pretender llenar los
vacios de las normas, no resultaba forma de justificacion suficiente, en tanto frente
a colisiones de principios presentaban contenidos axiolégicos, que lasreglas no podian

en su conjunto resolver. Y que sumado a ello los intérpretes exigian una solucién
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de caracter integral frente a las controversias producidas, respecto de la cuales las

regla presentaban un comportamiento de insuficiencia.

Razén de ello surge la exigencia de nuevos canones de argumentacion en los contextos
descritos en el emitido que a partir de los espacios interpretativos, que comienzan a
permitir lo principios como mandatos de optimizacion, y sobre todo a partir de la
concepcion tutelar de los derechos fundamentales como normas-principio que deben
cumplir una funcion integradora respecto de los vacios que las normas-regla no se
encuentran en la condicion de satisfacer. Por lo que con los mandatos de optimizacién
comienzan a identificar, entonces aproximaciones a acciones de hacer o no hacer pero
bajo una forma aplicativa, es decir; identificando el mejor escenario posible para la
realizacion de un derecho fundamental’. (pp. 66-67)

Empero, cabe sefialar que la optimizacion no tiene un contenido definitivo en forma
similar al juicio juridico que representa una norma-regla pues el mandato de moralidad
del derecho fundamental implicara un hacer o no hacer que se acerque de modo mas
préximo al contenido del derecho fundamental invocado es decir su aplicaciéon al caso

concreto procurara representar la forma mas adecuada de tutelar el derecho concernido.

2.2.6. Los Derechos Fundamentales

Solo pueden ser realizables en su maxima expresion en el estado constitucional de
derecho o por via de la Democracia constitucional es decir en aquella relacion social
politica de los Derechos son tutelado fue la méxima norma del estado. En este orden
deidea tanto la Constituciony tribunal son interior estan ingredientes necesarios para
efectivizar la realizacion de los Derechos basicos y fundamentales del hombre puede ser
que los derechos estén perfectamente consagrados en la carta o en la Constitucion
fundamental del Estado, pero si no existe un maximo tribunal que por el cumplimiento
de tale prescripciénes el instrumento politico juridico sera mera formulacion retorica
sin poder de coaccién para el cumplimiento puntal, en ese sentido, los derechos
fundamentales establecidos por la Constitucion representa el reconocimiento de la
dignidad humana vy por tal importa el eJerclcl0 y disfrute de los derechos por tal
razén su exigibilidad y pretension corresponde al individuo como sujeto de derecho en
efecto los derechos fundamentales mas que enunciados prescriptivos contenidos en una
norma, son condiciones necesarias para la vida, para la convivencia social, tanto entre las

personas de un mismo estado, asi como la relacién de otros estados de otra parte estos
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derechos consagrados constituyen pautas legitimas y juridicas de comportamiento legal
y moral de los ciudadanos, pero también son mandatos imperativos para el Estado: la
trascendencia y necesidad de contar con el catalogo de los derechos fundamentales, por
lo que es exigencia natural de la condicién de dignidad de la persona humana, siendo
estos derechos incluso anteriores a la formacion del estado.

Los seres fundamentales en principio pertenecen a la persona humana pues es una
categoria innata a su condicion misma de especia humana por esa razén se sustenta que
el estado no otorga tales derechos sino como ente Estatal s6lo reconoce la existencia y
por tal brinda tutela para las para su pretension de ejercicio. (Pérez, 2013, pp. 672-675)
2.2.6.1. Los Derechos Fundamentales o Derechos Humanos Segun Pérez (2013):Los
Derechos Humanos son derechos naturales pertenecientes a la especie humana desde su
venida al mundo hasta su extincion, por lo cual no pueden ser objeto de supresion asi
estos derechos toman un sentido distinto cuando son recogidos en los ordenamientos
juridicos pero de ningin modo quiere decir que hace recogido en la Constitucién pierde
su esencia en lo absoluto solo se toman otra dimension una dimension de correccion
funcional y de juridicidad por parte del Estado de este modo el estado se encarga de
proteger la mediante la tutela efectiva de los mismos ademas, como firmael catedratico
de Derecho Constitucional de la Universidad de Zdrich, el sistema de Derechos
Humanos en la Constitucion es una categoria fundamental en la movilidad del Estado
social constitucional solidario y democratico de derecho son derechos no sujetos a la
supresion legal por cuanto por su naturaleza les ha reconocido al hombre, importando que
dichas facultades sean gracias, de manera que permiten la realizacién y consagracion en
cada tiempo lugar y por ello donde es ese hombre donde esté el hombre los derechos
fundamentales le han de seguir como Pauta de su libertad.

Se sostiene que las raices historicas o base de los derechos fundamentales se trae se retrae
hasta las épocas antiguas pues su nacimiento y desarrollo como garantias juridicas
individuales estan ligados inseparablemente el desarrollo del Estado moderno la
necesidad de conceptualizar la nacion la nacion entre derechos fundamentales y
Derechos Humanos ha llevado al que te al TCP a limitar y sostener que los derechos
fundamentales con relacion a otras categorias como los Derechos Humanos es de suma
importancia dada la funcién que cumple dentro del Estado social y democratico de
derecho el intérprete constitucional se encuentra obligado a participar de la tarea siempre
abierta y de profundizar en el estatuto juridico y las garantias que comprende los derechos

fundamentales que debe conjugarse con el consiguiente esfuerzo practico para
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contribuir a su definitiva implantacion podemos partir por define los derechos
fundamentales como bienes susceptibles de proteccion que permiten a la persona la
posibilidad de desarrollar sus potenciales potencialidades en la sociedad es una opcion
tiene que ser contenido vinculante presupuestos éticos y componentes juridicos que se
desenvuelven En clave historia. (pp. 676-680)

Los derechos fundamentales aquellos cuya titularidad es el hombre no por gracia
concesion de las normas positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas,

y por el simple hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza humana.

2.2.6.2. La Teoriade los Derechos Fundamentales entre el lus Naturalismoy el

Positivismo Segun Norberto Bobbio (citado por Pérez, 2013) sefala:

Toda teoria puede ser considerada desde un punto de vista de su significado ideoldgico
o desde el punto de vista de su valor cientifico como biologia una teoria tiende a firmar
ciertos valores ideales y a promover ciertas acciones como doctrina cientifica
supino es otro que el de comprender una cierta realidad y explicarlas. En palabras de
Rodolfo P. Escalante manifiesta que:

En la teoria hay un conjunto de atributos que el hombre tiene por su sola condicién de
hombre derivados por lo tanto no de la voluntad del Estado sino de la naturaleza misma
de las cosas llenémosla derechos naturales, Ilamemos la conciencia ética del hombre
de la humanidad,

Illamérnosla como sea, pero gue son atributos con los que se hace con los que el hombre
nace y que los tiene por su sola condicion de tal toda esta teoria de derechos que el estado
no invento sino tiene que reconocer que el estado no es no tiene sino que descubre que
el estado no otorga sino que tiene que reconocer Yy por lo tanto no son punibles por el
estado la exigibilidad de los derechos y las libertades son bases para la democracia
constitucional para el Estado reconocimiento de estos derechos al menos desprenden
de tres érdenes de proteger de brindar seguridad y de exigir medios idéneos para que estos
derechos y libertades publicas se efectiviza. Asimismo los derechos fundamentales
contienen una gama de derechos como los derechos politicos econdémicos sociales
se alteran los derechos sociales son derechos de mucha trascendencia para el
desarrollo y fines de la persona humana a la vez comportan la doble dimension. (pp.
671-683)
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2.2.6.3. El valor axioldgico de los Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales, no obstante su consagracion constitucional y su
importancia no son subjetivos absolutos, Jo que significaria el gozo de uno en perjuicio
de otro sino que estos derechos deben ser armonizados de manera que la proteccion sea
una garantia que es de disfrute teniendo en cuenta que los derechos fundamentales como
principios y valores imperantes en un sistema constitucional estan sujetos en caso de
colision a ponderacion si bien los derechos fundamentales son indispensables y portal
su disfrute es el ciudadano también es que el Estado, a través de los 6rganos competentes.
En otras palabras, sin perjuicio o afectacion entre tales derechos el reconocimiento de los
derechos fundamentales cominmente en la norma fundamental de un ordenamiento es
presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar del estado y de los propios
particulares también lo es en su connotacion ética y axioldgica. en tanto manifiestas
concretas concreciones positivas del principio derecho de dignidad humana preexistente
al orden Estatal y proyectando como el cinc supremo de la sociedad y el estado articulol
° de la Constitucion.

Por su parte, el propio derecho fundamental se convierte en un punto de conexién para
los deberes de accidn u omision de terceros para los propios derechos en el ordenamiento
juridico privado o en otros ordenamientos juridicos parciales oclusion de lagunas,
proteccion de valores, en virtud de la supremacia de la Constitucién o, precisamente
eficacia directa juridico material frente aterceros el reconocimiento universal de los
derechos fundamentales a todos los seres humanos sin distincion de color, raza, sexo,
idioma; condicion de TC es la base o Pilar fundamental del Estado constitucional de
derecho este reconocimiento es por la condicion de dignidad de la persona humana, estos
derechos son de por si una especie de derechos nato de toda la humanidad, por lo mismo
que no estan sujetos al trafico patrimonial es decir no pueden ser dispuestos por su titular
sea atitulo de donacién o por contraprestacion en cambio los derechos de contenido
patrimonial en sentido estricto pueden ser dados en sus diversos modos de traslacion de
dominio por el titular de los derechos fundamentales son derechos versales esta razén es
consecuencia de la universalizacion e internalizacion de los Derechos Humanos. El
término de los derechos fundamentales sea estampado como expresion del disenso
frente al poder Estatal asi se afirma que la idea de recurrir a estos fines del disenso con
preferencia sobre el consenso no parece del todo descabellada.

Consecuentemente, los derechos fundamentales como derechos subjetivos de la persona

humana en su condicion de subordinados al poder Estatal, son estos mismos parametros
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de control ejerce el ejercicio estatal; en tal sentido se comprende los derechos
fundamentales como el conjunto de derechos y deberes como persona no puede realizar
actos contra el derecho fundamental del centro, ante esos derechos o libertades publicas
de por si tiene una doble un doble imperativo tanto nacional como internacional. (pp. 684-
688)

2.2.6.4. Las caracteristicas de los Derechos Fundamentales

Una de las caracteristicas de los derechos fundamentales es que no es creacion del Estado
sino solos lo reconoce por medio de la Constitucion y garantiza su ejercicio por medio de
un orden juridico estos derechos pueden ser tanto de efecto individual de la persona a su
vez pueden ser comprendidos en comunidad.

En relacién de lasociedad frente al Estado el primer caso de nota que sus derechos
constitucionalista dos le son inherentes a su condicion espiritual y corporal por ello deben
ser reconocidos. Al haber respetado en esto radica la razon de ser derechos fundamentales,
de esa manera el estado debe tratar el que estos derechos, ya constitucion alisados en el
texto juridico maximicen su ejercicio en el plano social cultural y estatura los derechos
fundamentales deben ser distribuidos en igualdad de condiciones a su vez,

Esto indica que, el estado no puede actuar frente a grupos de ciudadanos que implique
favorecimiento en agravio de otra parte de sujetos el mismo derecho fundamental, los
tratados de los Derechos Humanos por su esencia confieren derechos a los individuos
frente al Estado de manera que la obligacion del Estado estable una impuesta por la propia
Constitucion otra por la convencidn suscrita sobre Derechos Humanos.

Tengamos en cuenta lo que sostuvo la CIDH araiz de una opinion consultiva, y preciso
que los tratados modernos sobre Derechos Humanos en general y. en particular
la Convencién Americana no son tratados multilaterales del tipo tradicional concluidos
en funcion de intercambio reciproco de derecho para el beneficio mutuo de los estados
contratantes, al aprobar estos tratados sobre Derechos Humanos los estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos por el bien comin asumen varias obligaciones, no
es relacion con otros estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion: de otra parte,
ala letra del articulo 29° referido a la interpretacion del tratado, establece que ninguna
disposicion de la convencion puede ser interpretada en el sentido de excluir o limitar el
efecto que puedan producirla declaracion americana de los derechosy deberes del

hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza la maxirnizacién de los

103



derechos fundamentales viene impuesta desde la convencion que desde alli radia al orden

juridico nacional. (Pérez, 2013)

Siendo las principales caracteristicas de los derechos fundamentales son:

a) Derechos de caracter universal, pues su utilidad corresponde a todos los seres humanos
sin distincion de raza, ideologia, sexo, edad y todo cuanto atributo que, pudiera
hacer distingo y que no afecte la condicion humana edad, sexo, estatura, ocupacion,
etcétera.

b) Derechos absolutos, ya que su titularidad es una exigencia constitutiva y suprema de
los seres humanos no son sujetos a tratativas entre estado ni entre los miembros en si.
Razon por la cual, se exige cumplimiento en los términos expresados en las declaraciones
y el texto constitucional.

e) Derechos inalienables, por qué su titularidad es irrenunciable e imprescriptible no
sujeta renuncia por la condicién que estos derechos significa para el ser humano de son
derechos irreversibles por pertenecer a todos y a cada uno de los miembros de la
colectividad es irrevocable y perpetua, por tanto no es posible su extincién o su presion o
supresion.

e) Derechos y de inter dependientes; el conjunto catalogo de los derechos fundamentales
se fundamenta en la interrelacion mutua a fin de concretarse el ejercicio pleno de sus
derechos.

J) Son derechos inmutables, el conjunto de los derechos fundamentales es indeleble y

no montable e decir no puede modificar e en el tiempo. (pp. 688-692)

2.2.6.5 La doble dimension de los derechos fundamentales

El Tribunal Constitucional ha sido participe en la defensa de esta idea de la doble
dimension subjetiva-objetiva de los derechos fundamentales, recogiéndolo expresamente
en sentencias como la 53/1985, donde ha establecido que los derechos fundamentales
poseen una doble dimensién: subjetiva, otorgan facultades a las personas que estas
pueden hacer vales en circunstancias especificas; y objetiva, “positivizan valores socio
juridicos basicos o, en palabras del articulo 10.1 de la Constitucion, son el fundamento
del orden politico y de la paz social”.
+ STC 69/1995

La Sentencia del Tribunal Constitucional 69/1995, que versa sobre el derecho de reunion,

destacd el relieve fundamental que este derecho “cauce del principio democratico
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participativo” posee tanto en su dimension subjetiva como en la objetiva, en un Estado
social y democratico de Derecho como el proclamado en la Constitucion. Estando
taxativamente enunciada esta tesis de la doble dimension.
Entendemaos, por tanto, que los derechos fundamentales y las libertades pablicas no son
solo derechos de las personas. Ademas de esta dimension subjetiva, tienen otra dimensién
objetiva en cuanto representan un elemento estructural de nuestro ordenamiento juridico
y nuestro sistema politico. En esto consiste la doble dimension subjetiva-objetiva que de
los derechos fundamentales se predica.
- Dieter Grimm y la dimensién objetiva de los derechos fundamentales. Dieter Grimm ha
sefialado en su prolija obra que de la dimension objetiva de los derechos fundamentales
se deriva, de forma paulatina, su irradiacion a las relaciones de derecho privado, la
denominada eficacia frente a terceros; los derechos originarios a prestaciones o derechos
de participacién de los individuos frente al Estado; el deber de proteccion por parte del
Estado de las libertades aseguradas por derechos fundamentales; las garantias procesales
de los procesos estatales de decision de los que puedan derivarse perjuicios para los
derechos fundamentales; los principios de organizacion de las instituciones publicas y
privadas en las cuales los derechos fundamentales se hacen valer segun el principio de la
division de funciones; Y lo més interesante es que cree plausible y muy probable- que se
den posibles nuevos pasos en esta direccion.
Fuente: Nociones obtenidos al cursar la asignatura “Derecho Constitucional III”, dentro
del Grado en Derecho (UCA), impartida por el excelente profesor Lépez Ulla.

. http://lwww.uned.es/dpto-derecho-politico/11aspectos4.pdf

2.2.6.6. La eficacia directa de los derechos fundamentales

En primer lugar, aborda la concepcion clasica de los derechos como derechos publicos
subjetivos que, como es sabido, son pretensiones juridicas del individuo frente al Estado,
en tanto éste es el Unico detentador del poder. Esta concepcion, no obstante, es propia de
un Estado liberal y no de un Estado social de derecho como lo es actualmente Espafia.
Hoy en dia, ya no se puede sostener que el unico detentador del poder sea el Estado,
porque existen de facto poderes privados que constituyen una amenaza para el disfrute
efectivo de los derechos fundamentales no menos inquietante que la que representa el
poder publico, y aunque originariamente los derechos fundamentales hayan sido
concebido como limites al poder estatal, no se puede descartar la ampliacién del circulo

de destinatarios ni la violacion de los mismos por particulares.
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Ademas, el Estado actual, social y democratico de derecho, ya no tiene sélo la funcion de
no intervenir en las relaciones privadas garantizando asi el ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas, sino que, por el contrario, asume un papel de promotor de
los derechos y libertades que propugna para que no se conviertan en meras formulas
predicadas en el vacio. Asi pues, la eficacia entre particulares de los derechos

fundamentales va de la mano con este modelo de organizacion politica.

2.2.6.7. El contenido esencial de los Derechos Fundamentales

Siguiendo al mismo autor:

Cuanto al contenido de los derechos fundamentales o en cuanto integrante esta el
contenido constitucionalmente protegido sabria distinguir de un lado un contenido no
esencial esto es claudicante, ante los limites proporcionados que el legislador establezca
a fin de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantizado y, de otra
parte, el contenido esencial, absolutamente intangible para el legislador y extramuros el
contenido constitucionalmente protegido un contenido adicional formado por aquellas
facultades y derechos concretos que legislador quiera crear fundamentales quiera crea
quiera crear impulsado por el mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los
Derechos con derechos fundamentales, como es bien conocido en la interpretacion de la
clausula del contenido esencial pugnan dos posiciones de las llamadas: teoria relativa y
la absoluta.

En sintesis la primera teoria rene a identificar el contenido esencial con la
exigencia de justificacion de la medida limite limitadora lo que conduce a un cierto
vaciamiento de la garantia en cuestion el contenido esencial de un derecho seria aquella
parte del derecho que todavia queda de una vez que ha operado una limitacién justificada
legitima lo que en hipdtesis podria conducir la del orificio completo del derecho, si la
proteccion de algin bien constitucional en conflicto asi lo recomienda la rueda
recomendarse; la segunda, en cambio viene a sostener la existencia de un nucleo resistente
que debe ser preservado, en todo caso, es decir aun cuando concurria razones
justificatorias de su limitacion restriccion, el contenido esencial seria asi una parte del
contenido del derecho al margen de cualquier negociacion o debate pero si la
primera teoria puede desembocar en un vaciamiento de la clausula Esta ultima aparece
hacer la innecesaria o propiciar incluso una disminucion del nivel de las garantias. (pp.
705-706)
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2.2.6.8. Los Derechos Fundamentales y la Constitucion Al respecto Pérez (2013)
sostiene:

Los derechos fundamentales contienen una definicion formal o estructural, a i son
derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas
de ciudadanos sobre personas con capacidad de obrar entendida por derecho subjetivo
cualquier respectiva positiva prestaciones o negativa de no sufrir lesiones adscritas a un
sujeto prevista.

Asimismo por una norma juridica positiva como presupuesto de su idolo de idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y autor de los actos que son ejercicios inicios de
estas, una vez que los derechos han sido ingresado integrados al cuarto constitucional,
significa que el estado los ha reconocido luego de reconocimiento los derechos
adquieren juridicidad, es decir, son derechos cuya proteccion cumplimiento y
promocion se exigen al estado el por qué, nada serviria que el estado lo reconozca si no
brinda garantias, ni las consecuencia juridicas: lo fundamental es aqui que los derechos
reconocidos por la Constitucion tenga tutela juridica a fin de que no sean enunciado
retorico, sino juridicos y por tal razon efectivos la Constitucion peruana recorre de
manera general el tema de los derechos fundamentales en el articulo 20 y demaés en el
articulo 3 la cual contiene un ndmero un numerus aperturas, a establecer la
enumeracion de los Derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas de que
la Constitucion garantiza ni otro de naturaleza analoga o que se funda en la dignidad
del hombre o en los principios de soberania del pueblo del Estado democrético de
derecho , de laforma republicana de gobierno Por otra parte tenemos la cuarta di posicion
final de la Constitucion que como parte integradora de los derechos fundamentales
sostiene las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la declaracion universal de los derechos
humanos con los tratados acuerdo intencional sobre las mismas materia ratificados por
el Per( de una normativa El TCP se sirve para consagrar los derechos fundamentales en
desarrollo, en tal sentido se tiene que la enumeracién de los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion la clausula de los Derechos implicitos 0 no enumerados o
no enumerados da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales
sean a su vez derechos constitucionales en tanto es la propia Constitucion la que
incorpora en el orden constitucional no sélo a los derecho expresamente contemplados

en un texto ino atodos aquellos que de manera implicita se deriven de los mismos
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principios y valores que sirvieron de base histérica y dogmatica, para el
reconocimiento de los derechos fundamentales histricamente; para nuestro caso, la
Constitucion peruana de 1823 recogi6 la declaracion de dos derechos fundamentales: a
la libertad y a la igualdad ante la ley, luego, muchos afios la Constitucion de 1979

reconocio una gama de derechos fundamentales. (pp.710-7 II)

2.2.6.9. Los Derechos Fundamentales en las Decisiones de los Tribunales

Siguiendo con el mismo autor:

El articulo 25.1 de la Con mencion Americana de los Derechos Humanos incorpora el
principio de la efectividad de los instrumentos o mecanismos procesales con la finalidad
de proteger los derechos; en ese sentido la CEDH sostiene que el articulo 25.1 de la
convencion, contempla la obligacion de los estados por parte de garantizar a todas las
personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus
derechos fundamentales, dicha efectividad supone que ademas de la existencia formal de
los recursos éstos tengan resultados o respuestas a las violaciones de derechos
contemplados, ya sea en lacon mencién enla Constitucion o en las leyes; en ese sentido,
no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que por las condiciones generales
del pais o incluso por las circunstancia particulares de un caso, dado resulten ilusorios
ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la
practica porque falten nos medios para ejecutar sus decisiones 0 por cualquier otra
situacion que configure

Un cuadro de denegacién de Justicia, asi el proceso debe tener la a la materialista
materializacion de la proteccion del derecho reconocido en la el pronunciamiento judicial
mediante la aplicacién idonea de dicho pronunciamiento. En reiterada jurisprudencia:

ElI TCP ha precisado que, los derechos fundamentales pueden ser limitados
restringidos o intervenidos en alguna medida cuando dicha limitacion restriccion o
intervencion resulta injustificadas en la proteccién proporcional y razonable de otros
derechos fundamentales o bienes de relevancia constitucional, por ello se afirma que los
derechos fundamentales no son absolutos, sino relativo, es decir, que el contenido de cada
derecho fundamental no redondos definitivo, sino que en cada caso concreto se va a
definir en funcion de las circunstancias especificas y de los grados de restriccion y
satisfaccion de los Derechos o bienes titulacion que se encuentren en conflicto. (pp.
719-721)
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2.2.6.10. Derecho Fundamental al Debido Proceso en Procedimiento Administrativo.
A. El principio-derecho del debido proceso

Al respecto, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2013) sostiene:

El debido proceso tiene su origen en el de proceso of law anglosajon, el cual se
encuentra conformado por el debido proceso adjetivo, que se refiere a las garantias
procesales que aseguran la vigencia de los derechos fundamentales; y el debido proceso
sustantivo, que protege a los ciudadanos de leyes contrarias a los derechos
fundamentales.

La incorporacion del proceso of law al constitucionalismo latinoamericano ha implicado
la variacion de su contenido. En Latinoamérica, el debido proceso adjetivo alude al
cumplimiento de ciertas formalidades de tramite y procedimiento que deben observarse
para la emision de una sentencia; mientras que el debido proceso sustantivo garantiza que
las sentencias sean razonables. Asi, en nuestro pais, el TC sostiene que el debido proceso
presenta dos expresiones: una formal y otra sustantiva. La expresion formal comprende
los principios y reglas relacionados con las formalidades aplicables a todo proceso
judicial, tales como el juez natural, el procedimiento preestablecido, el derecho de
defensa y la motivacién. En cambio, la expresion sustantiva esta

Relacionada con los estandares de razonabilidad y proporcionalidad que toda decision
judicial debe cumplir.

Asimismo, el TC sefiala que el debido proceso tiene un contenido complejo pues no solo
se encuentra conformado por las garantias reconocidas expresamente en las normas
juridicas, sino también por aquellas que se deriven del principio-derecho de dignidad de
la persona humana y que resulten esenciales para que el proceso pueda cumplir con su
finalidad.

Por otro lado, cabe sefialar que el Numeral 3 del Articulo 139° de la CPP precisa que el
debido proceso constituye un principio de la funcién jurisdiccional. Es decir, es un
parametro o criterio rector que debe ser observado por las autoridades que ejercen la
funcién jurisdiccional (v. gr. autoridades del Poder Judicial, TC, Comunidades Nativas y
Campesinas, Fuero Militar, Arbitral y Electoral)

Al respecto, la doctrina y jurisprudencia nacional sostienen que el debido proceso
no solo constituye un principio aplicable a quienes ejercen funcion jurisdiccional, sino
también un derecho fundamental. En esa medida, el debido proceso comparte el doble

caréacter de los derechos fundamentales. Por un lado, constituye un derecho subjetivo, que
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resulta exigible por todas las personas; y por otra parte, un derecho objetivo, dado que
contiene una dimension institucional que lleva implicito los fines sociales y colectivos
de justicia.

En este sentido, la Corte IDH sefiala que el debido proceso comprende todas las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos
derechos u obligaciones estdn bajo consideracion judicial. Por lo expuesto, el debido
proceso constituye un principio-derecho que garantiza que todas las personas puedan
pretender la defensa de sus derechos, la solucion de sus controversias y la aclaracion
de alguna incertidumbre juridica a través de un proceso dotado de garantias minimas
(formales y sustantivas). En tal sentido, el debido proceso se define como la regulacion
juridica que, de manera previa, limita los poderes del Estado y establece las garantias de
proteccidn a los derechos de las personas, de modo que ninguna actuacién de la autoridad
jurisdiccional dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentre sujeta al procedimiento
sefialado en la ley. (Pp.LI-12)

B. La aplicacion del debido proceso en los procedimientos administrativos

Al respecto, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2013) sostiene:

Como se puede apreciar del acapite precedente, el debido proceso constituye un principio-
derecho que debe ser aplicado en sede jurisdiccional. No obstante, la jurisprudenciay
la doctrina han reconocido que este derecho también debe ser observado en la
tramitacion de los procedimientos administrativos.

En efecto, la Corte IDII sostiene que el conjunto de garantias que conforman el debido
proceso debe ser observado por cualquier autoridad administrativa que a través de
sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas, tal como se aprecia
de la siguiente cita:"... cuando la Convencidn se refiere al derecho de toda persona a ser
oida por un ‘'juez o tribunal competente' para la 'determinacién de sus derechos', esta
expresion se refiere a cualquier autoridad puablica, se" administrativa, legislativa o
judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las
personas. Por la razon mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion
de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos
del articulo 8 de la Convencion Americana."

Asimismo, la Corte IDH estima que el debido proceso resulta aplicable en la via

administrativa a efectos de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante
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cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos 15, tales
como las sanciones administrativas.

En esa linea, el TC peruano considera que el derecho al debido proceso reconocido en el
Numeral 3 del Articulo 139° de la CPP, no solo tiene una dimension estrictamente
jurisdiccional, sino que se extiende también al procedimiento administrativo.17

Este Tribunal refiere que el fundamento principal por el cual el debido proceso resulta
aplicable a los procedimientos administrativos reside en el hecho de que Ila
Administracion Pablica se encuentra vinculada a la CPP 'y, por ende, a las garantias
procesales que este reconoce a las personas, tal como se aprecia de la siguiente cita:
"El fundamento principal por el que se habla de un debido proceso administrativo
encuentra sustento en el hecho de que tanto la administracion como la jurisdiccion estan
indiscutiblemente vinculadas a la Carta Magna, de modo que si ésta resuelve sobre
asuntos de interés del administrado, y lo hace mediante procedimientos internos, no
existe razén alguna Para

Desconocer Las categorias invocables ante el drgano jurisdiccional. "

Cabe sefalar que incluso la Corte Suprema de la Republica del Perd, aunque de manera
muy incipiente, ha reconocido que el debido proceso resulta aplicable en sede
administrativa. Por lo expuesto, el cumplimiento de las garantias que conforman el debido
proceso no solo resulta exigible a nivel judicial, sino ante cualquier instancia en el
que se determine derechos Yy obligaciones de diversa indole.

En ese sentido, la Administracion Publica no se encuentra exenta de cumplir con todas
las garantias que permitan alcanzar una decision justa en los procedimientos
administrativos de su competencia.20 Mas aun si se tiene en cuenta que la Administracion
se encuentra vinculada a la CPP, por lo que debe respetar sus principios, tales como el
debido proceso; y velar por el cumplimiento de sus fines, entre los que se encuentra la

proteccion de los derechos de la persona y su dignidad. (pp. 1214).

2.2.7. La motivacion de las decisiones como componente del debido proceso

La motivacion de las resoluciones y de cualquier acto de la administracion puablica
importa una debida adecuacién del hecho a la decisién arribada; es decir se obliga a los
organos judiciales a resolver las pretensiones de las partes de manera congruente,
teniendo en cuenta la pretension, sin cometer por lo tanto, "(... ) Desviaciones que
supongan modificacién o alteracion del debate procesal (incongruencia activa) (... ). El

incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas las
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pretensiones, o el desviar la decision del marco del debate judicial generando
indefension, constituye la vulneracion del derecho a la tutela judicial y también el
derecho a la motivacion de la sentencia (incongruencia omisiva), (STCP. Exp, N"
04295-2007- PI ICffC. fJ. N° 5). De este modo, la posibilidad de motivar
adecuadamente sera parte de razonamiento.

El plexo del derecho de motivacidn de las resoluciones judiciales y administrativas es una
garantia del debido proceso, de eso no hay duda. Este derecho sirve como medio para
evitar decisiones arbitrarias, parcializadas o carentes de sentido comun, de manera que
las resoluciones judiciales en general no se encuentran cubiertos intereses o de decisiones
abstractas, sin fundamentos juridicos.

De otra parte, puede ocurrir un minimo grado de error en la motivacion ya que la labor
del juez, si bien debe ser 6ptimamente funcional, en ocasiones puede verse errado
minimamente, esto no significa que ha vulnerado el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la debida motivacion de las resoluciones judicial.

Al respecto, el TCP sostiene que "(...) el derecho es la motivacion de las resoluciones
judiciales no garantiza una determinada extension de la motivacién. por lo que su
contenido constitucional se respeta, primafacie, siempre que exista congruencia entre lo
pedido y lo resucito, qué implica la manifestacion de los argumentos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones formuladas por las
partes”. (STCP. Exp. N°04295-2007-PHC!fC. F. J. N°5)

Antes de motivar supone que el operador juridico ha realizado un juicio de valores de
los hechos y circunstancias que rodean al caso concreto. Por ello se dice que un
razonamiento es la luz de las normas juridicas y hechos no pueden estar soportados
Unicamente por las normas legales, ya que las supuestas omnicomprensiva
codificaciones no regulan todos los problemas sociales. (pp. 583-584)

Asimismo, el TCP ha precisado que"(...) el derecho a la debida motivacién de las
resoluciones importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las razones o
justificaciones objetivas que los llevan a formar una determinada decision. Esas razones
(...) deben provenir no sélo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino
de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin embargo,
la tutela del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir
de pretexto para someter a un nuevo examen a las cuestiones de fondo ya decididas por
los jueces ordinarios. (STCP. Exp. N 1480-2006-ANI'C. F. J. N° 2))
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De otra parte, el TCP ha especificado que el contenido constitucionalmente garantizado
el derecho a la debida motivacion de resoluciones judiciales queda delimitado en los
supuestos siguientes:

A) Inexistencias de motivacion aparente. Esta fuera de toda duda que se viola el derecho
una decision debidamente motivada cuando la motivacion es inexistente o cuando la
misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que
sustentan la decision de que no responde las alegaciones de las partes del proceso o porque
son intenta dar cumplimiento formal al mandato amparandose en frases sin ningun
sustento factico o juridico. (STCP. Exp. N° 1480-2006-AAIC. F. J. N 2)

B) Falta de motivacion interna de razonamiento. La falta de motivacion interna del
razonamiento (defectos internos de la motivacion) se presenta en una doble dimension;
por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que
establece previamente el juez en su decision; y, por otro lado, cuando existen incoherencia
narrativa, que a la postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de
transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la decision. Se trata, en
ambos casos, de identificar al &mbito el ambito constitucional en la debida motivacion
mediante el control de los argumentos utilizados en la decisién asumida por el tribunal,
sea desde la perspectiva de su correccion légica o desde su coherencia narrativa. (STCP.
Exp. N 00728-2008-PHCFfC. F. J. N° 7)

C) Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas. El control de la
motivacién también puede autorizar la actuacion del juez constitucional cuando las
premisas de las parte el juez no ha sido confrontadas o analizadas respecto de su validez
factica no juridica. Esto ocurre por lo general en los casos dificiles como los identifica
Dworkin, es decir, en aquellos casos donde suele presentarse problemas de pruebas o de
interpretacion de disposiciones normativas la motivacion se presenta en este caso como
una garantia para validar premisas de la que parte del juez o tribunal en sus decisiones.
Si un juez, al fundamentar su decision: 1) ha decidido la existencia de un dafio; 2) luego,
ha llegado a la conclusién de que el dafio ha sido causado por "x", pero ha dado razones
sobre la vinculacién del hecho con la participacion de "x" en tal supuesto, entonces
estaremos ante una carencia de justificacion de la premisa factica y, en consecuencia, la
aparente correccion formal de razonamiento y de la decision podran ser enjuiciadas por
el juez constitucional por una deficiencia en la justificacion extremo de razonamiento del
Juez. (STCP. Exp. N° 00728-2008-PHCffC. F. J. N° 7)
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D) Lamotivacion insuficiente. Se refiere, basicamente al minimo de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para somier que la decision
Estd debidamente motivada si bien como establecido este tribunal en reiterada
jurisprudencia no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas
Line planteadas la insuficiencia bistec y en términos generales solo resultara relevante
desde una perspectiva constitucional fiscal ausencia de argumento o la insuficiencia de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancias esta diciendo.

E) La motivacion sustenta sustancialmente incongruente. El derecho a la debida
motivacion de las resoluciones obliga a los oOrganos judiciales a resolver las
pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que vengan
planteadas sin cometer por lo tanto desviaciones que supongan modificacion o
alteracion el debate procesal incongruencia activa desde luego no cualquier nivel en que
se produzca tal incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de su control el
incumplimiento total de dicha obligacion, es decir dejar incontestadas las pretensiones
por desviar la decision del marco de debate judicial generando indefensidn, constituye la
vulneracién del derecho tutela judicial y también el derecho a la motivacion de la
sentencia incongruencia omisiva, y es que partiendo de una concepcion de
democratizadora del proceso como lo expresa nuestro texto fundamental articulo 13 9
inciso 2, 3 y S; resulta imperativo constitucional de los justiciables obtengan de los
organos judiciales una respuesta razonada motiva y congruente de las retenciones
efectuadas pues precisamente el principio de congruencia procesal exige que el juez al
momento de pronunciarse sobre una causa determinada no omita altere o se exceda en las
peticiones ante el formuladas.

F) Motivaciones cualificadas. Conforme lo ha destacado, este tribunal resulta
indispensable una especial justificacion para el caso de decisiones de rechazo de la
demanda o cuando como producto de la decision jurisdiccional se afectan derechos
fundamentales como el de la Libertad, en estos casos la motivacion de la sentencia
opera como una comun doble mandato referido tanto el propio derecho a la
justificacién de la decision como también al derecho que se esté siendo objeto que se esta
siendo objeto de restriccion por parte del juez del tribunal.

La jurisprudencia como mecanismo de integracion tengamos en cuenta que la
jurisprudencia se presenta en el sistema juridico como sistema integrador de derecho de
modo que no cabe duda que la jurisprudencia en cualquier rama del derecho es tiza

fundamental en la modulacion y sincronia y sintonizacion del derecho en tal sentido, a la
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jurisprudencia se le atribuye como explicas ya normativa si bien ésta no crean normas
nuevas y distintas implica la superacion del dogma de la estricta sumision al juzgador a
la letra de la ley no es necesario para destacar el valor de la jurisprudencia el
desempefiarse en considerarme en considerar como fuente del derecho pues dentro del
marco de la sumision de la a la ley tiene un ancho campo de creacion inventiva fea de
la reelaboracion permanente de las norma para revitalizar la rejuvenezca hacerlay hacerla
mas eficaz ante las nuevas situaciones que la realidad va presentando de otra parte en
efecto tengamos presente lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 6° del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, en el cual se manifiesta que los jueces
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun
los preceptos y principios constitucionales conforman interpretacion de los mismos que
resulte de la raza de las resoluciones dictadas por el tribunal constitucional de sefialar
que la jurisprudencia no necesariamente puede ser vinculantes ya que se entiende que
ésta se encuentra en medio de entre la sentencia y el precedente vinculante porque la
jurisprudencia es una institucion de repeticion de criterios formados y portal de uso
continuo por la razon por el cual ya no tiene el efecto vinculante como si lo tiene el
presidente los jueces y tribunales deben observar la cadena normativa jurisprudencia! en
este acto la doctrina jurisprudencia del tribunal constitucional se constituye en aquel
conjunto de criterios y principios establecidos en la jurisprudencia del tribunal
constitucional, cuando interpreta la Constitucion a los procesos que son de su
conocimiento que conforme a la fuerza ante de la jurisprudencia son de caracter
obligatorio cumplimiento por parte de los propios tribunales de justicia asi como por los
poderes publicos y los particulares.

De otra parte; el TCP sostiene que cuando se establece que determinados criterios
dictados por este tribunal resultan vinculantes para todos los jueces no se viola la
independencia autonomia del poder judicial reconocidas en el articulo 139 inciso 21 de
la Constitucion sino que simplemente se consolida el derecho a la igualdad en la
aplicacion del ordenamiento juridico articulo 2 inciso 2, maxime si es a partir de
reconocimiento de la de su supremacia normativa la Constitucién Busca asegurar la
unidad y plena constitucionalidad del sistema juridico y su consecuente aplicacion
articulos 38,45y 51 de la Constitucion debe de recordarse que ninguna garantia
conferida a un organo constitucional tiene su ultima radio en la proteccion del poder
publico en si mismo sino en asegurar la plena vigencia de los derechos fundamentales

como manifestaciones del principio de derecho de dignidad humana articulo I de
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la Constitucion, el término jurisprudencia no es sinénimo de doctrina constitucional; en
efecto el TCP ha sostenido que este Ultimo debe entenderse, en ese sentido a son las
interpretaciones de la Constitucion realizadas por este colegiado en el marco de su
actuacion a traveés de los procesos sea de control normativo o de tutela de los derechos
fundamentales; consiste en las interpretaciones constitucionales de la ley realizadas
en el marco de su labor de control de constitucionalidad, en este caso conforme lo
establece el articulo V1 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional una ley
cuya constitucionalidad ha sido confirmada por el Tribunal no puede ser inaplicada por
los jueces en el ejercicio del control difuso, a menos claro esta que el tribunal sélo se haya
pronunciado por su costo constitucionalidad formal si se trata de las de las proscripciones
interpretativas esto es las anulaciones de determinado sentido interpretativo de la ley
realizadas en aplicacion del principio de interpretacién conforme a la Constitucion se trata
en este supuesto de las sentencias interpretativas es decir las que establecen que
determinado sentido interpretativo de una disposicion legislativa resulta contrario a la
Constitucion por lo que no debe ser usado por los jueces en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional que le les corresponde finalmente tengamos presente que la doctrina
constitucional es producto de la interpretacion y la jurisprudencia constitucional se deriva
de reiterados criterios tomados por el maximo tribunal de otra parte. El TCPE, sostuvo
que las sentencias constituyen la interpretacion de la constitucion del maximo tribunal
jurisdiccional del pais estatuye como fuente de der y vinculan a todos los poderes del
estado. Asimismo conforme lo establece el articulo 6° del Cddigo Procesal
Constitucional y la primera disposicion general de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional N° 28301, los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes y
reglamentos conforme a las disposiciones de la constitucion idea la interpretacion de ellas
realice el tribunal constitucional a través de su jurisprudencia en todo tipo de procesos la
jurisprudencia constituye por tanto la doctrina que desarrolla el tribunal en los distintos
ambitos del derecho las consecuencias frente de su labor frente de frente a cada caso que
va resolviendo. (pp. 598-601)

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos

que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso.
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2.2.8. Las sentencias del tribunal constitucional

El TC, resuelve cuestiones juridicas constitucionales y lo expresan mediante
sentencias estimativas o desestimativas, de otra parte, las sentencias constitucionales
por su contenido axioldgico sirven a los operadores del poder judicial como guia de
solucion de conflictos pero no solo eso, sino por la posicién que tiene la sentencia
constitucional en el sistema de fuentes es de gran importancia, pues también sirve para la
creacion del derecho y por supuesto, en la actividad jurisdiccional la doctrina
constitucional estima que las sentencias constitucionales se encuentran 1J ubicadas en el
centro del sistema de fuentes del Derecho entre la Constitucion y la ley la razon por la
cual no puede estar ubicado por debajo de la ley es porque la ley ha sido llevada a control
y como consecuencia de ello ha sido interpretada y por tal se ha dado la sentencia, en tal
sentido si la ley sil e al derecho, y el derecho se plasma mediante la sentencia
I6gicamente, éste Ultimo tiene mayor valor que la propia ley razén por la cual e estima
su ubicacion intermedia.

Por su parte el TC a resolver la Litis constitucional lo sustenta en la sentencia ahi
expresa sus razones Yy fundamentos valorativos productos  precisamente, de la
valoracion de los derechos y principios puestos a resolver, lo cual, obviamente difiere
de las demas instancia jurisdiccionales o de cualquier organismo constitucional la
sentencia de cualquier tribunal constitucional e presa de por si una cualidad si bien
no vinculante si persuasiva para los demas poderes la administracion publica
del Estado, de este modo sus fallos son en ocasiones guias para otro tribunales
constitucionales.

Como sucede con las decisiones del TC la connotacion politica juridica de las decisiones
del TCE se pueden constituir, en ocasion, fuente directa de desarrollo de derecho y por
tal efecto vinculante generalizado, o sea erga omnes, esto puede suceder corno manifiesta
la colombiana Sandra M. Rico: «sélo si la norma objeto de control responde o no al
mandato constitucional se ubica jerdrquicamente en la misma posicion que la ley
examinada ocupa dentro de las fuentes del Derechoe de ese modo, la justicia
constitucional a través de su decision se resuelve . que tienes juridico politico del Estado
pero en ningun modo resuelven debates publicos debido que para ello el TC utiliza los
criterios y métodos de interpretacion si tenemos en consideracion que la justicia
constitucional es en consecuencia de las constituciones y, por ella se logran que los
poderes del estado e encuentra en armonia, no sélo entre ellos i no también frente a la

sociedad, en el sentido, deben actuar sus actos a las prescripciones normativas
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constitucionales, por ende, la justicia constitucional es necesario mantener las
disposiciones constitucionales para reproducir la actualizacién y mas maxirnizacion de
las disposiciones constitucionales a los tiempos y circunstancias politica actuales las
sentencias emitidas por el TC' tienen las misma estructuras de las sentencias emitidas
emitida por el poder judicial los cuales sin embargo presentan series aportes para el
derecho en general. (Pérez 2013, pp. 627-628)

Acto procesal emanado del Tribunal Constitucional, mediante la cual se pone fin a la
Litis, cuya la estructura interna se compone de los siguientes elementos: la razon
declarativa-oxtolagica, la razon suficiente (ratio decidendi) larazén subsidiaria o
Accidental (obiter dicta), la invocacion preceptiva y la decision o fallo constitucional

(decisum).

2.2.8.1. El papel de los Tribunales Constitucionales en la Decision Constitucional
La sentencia constitucional por su grado de normalizacién es producto de un analisis
juridico axioldgico que se sustenta en base la constitucion. Por lo que el papel del tribunal
constitucional esta enfocado a dos funciones primordiales. el primero es cuidar la
supremacia de las disposiciones constitucionales y como consecuencia de ello ser
guardian y protector de los derechos fundamentales en la democracia constitucional, el
TC es un ente indispensable para la sociedad y para el estado en efecto méas que el mérito
intrinseco de la decisién de la decisidn que seria llevado a tomar es la interposicion que
operan en el corazon de una relacién de fuerza Jo que constituye su legitimidad esta
mediacion tan débil y formal como aparece constrifie a las partes en el proceso de decidir
su situacion a verbalizar su pretension justificar sub justificar en el lenguaje comin y
también en forma juridica su comportamiento. (Pérez, 2013. pp. 628-629)

2.2.8.2. La Sentencia interpretativa y la inconstitucionalidad

La labor del TC es en gran medida de interpretacién razonamiento argumentacion,
justificacion y decision de fondo, en tal sentido. el juez constitucional tiene mayor
margen de interpretacion puesto con los principios y métodos de interpretacion no
son los tradicionales, si bien el juez ordinario esta en la capacidad de llenar las lagunas
para lo cual debe necesariamente aplicar los jueces valora unos de la ley en efecto la ley
permite al juez ordinario para que sea la que colme las lagunas del derecho caminos
juez constitucional puede colmar lagunas, pero no directamente de la ley sino
de la constitucion parcialmente en aquellas zonas que el poder Constituyente, no

desarroll6 el sumo intérprete, lo realiza por medio de la interpretacion e integracién
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constitucional de esta forma, la norma constitucional queda maximizada y esto se puede
lograr a través de las sentencias interpretativas, aditivas, apelativa, etcétera: que el
propio intérprete ha desarrollado.

En tal sentido, las decisiones de los tribunales constitucionales se han convertido en
piezas claves para la expansion de los derechos fundamentales y el mantenimiento del
orden supremo constitucional la expedicion de estos tipos de sentencias. en ocasiones ha
encontrado criticas por parte de otros 6rganos del estado, en especial el poder legislativo,
quien se siente invadido en su esfera de actuacion, creemos que estas sentencias son
legitimas en la medida que expresan razones subyacentes provenientes de la constitucion
en tal sentido las decisiones basadas en la Constitucion no pueden concebirse como la
discrecionalidad de discrecionalidad menos arbitrarias puesto que responden al espiritu
constitucional de expandir las disposiciones fundamentales.

Por otra parte, si se utiliza estos tipos de sentencias con prudencia y ponderacion desde
ya se legitima la firmeza del TC guardia de la ley de leyes, asu vez vendria demostrar
que ejercita el poder constitucional en base a la propia constitucion. (Pérez, 2013, pp.
631-632)

2.2.8.3. Los tipos de Sentencias del Tribunal Constitucional

El caracter de las sentencias del TC es una condicion exigida de su funcion mision al ser
el Gltimo en dar el sentido interpretativo de las disposiciones constitucionales las
mismas que pasan a formar parte de la ley maxima constitucional. Los criterios arribados
son a la vez exigencia de Justicia constitucional, la decision del 6rgano constitucional,
desde luego es transmitido por medio de las sentencias en sus variadas formas o tipos
que los tribunales, utilizan para indicar el problema resuelto, siguiendo al TCP
manifiesta que en todo precepto legal se pueden distinguir lo siguiente a el texto o
enunciado, es decir, el conjunto de palabras que integran un determinado precepto legal
disposicion IP con el contenido normativo o sea el significado o sentido que ella norma.
(STCP. Exp. N 010-2002-AlffC. F. J N 34)

Ademas entre los funciones del sumo intérprete esta el examen de inconstitucionalidad
de la ley y portal de sentido normativo que expone razon por la cual la labor hermenéutica
deberé ser realizada de acuerdo a las circunstancias y hechos concretos. (Citado por Pérez,
2013, pp. 637-638)
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2.2.8.3.1. Las sentencias estimativas

Siguiendo al mismo autor:

La doctrina procesal constitucional establecido a la clasificacion de dos tipos de
sentencias a las sentencias de especie o de principio IP las sentencias estimativas todos
estimativas; siguiendo el TCP, en el primer caso tenemos a las sentencias de especie,
que constituyen por la aplicacion simple de las normas constitucionales y demas
preceptos del bloque de constitucionalidad a un caso particular y concreto en este caso
de labor del juez constitucional, es meramente declarativa, ya que se limita a aplicar la
norma constitucional o los preceptos directamente conectados, con ella en las
sentencias de principio que son las que forman jurisprudencia propiamente dicha porque
interpretan el alcance y el sentido de las normas constitucionales tienen las lagunas y
forjan verdaderos precedentes vinculantes y, respecto de la segunda clasificacion
tenemos a las sentencias que a continuacion se desarrolla la sintesis estimatoria pueden
ser de simple anulacion intemet interpretativa propiamente dicha o interpretativas
normativas mal denominadas manipulativas respecto a las sentencias estimativas desde
ya se advierte su fundamentalidad recurrida. Asi mismo, siguiendo al autor Francisco
Diaz Revorio podemos decir que, en primer lugar todas las sentencias interpretativas
son materialmente estimatoria sea que entienden que al menos una entre las varias
interpretaciones posibles de un texto legal o incluso todas menos una es contraria a la
Constitucidn o bien en un sentido mas amplio que parte del contenido normativo derivado
conjunta o alternativamente de dicho texto es inconstitucional, por ello se piensa que el
fallo de una sentencia interpretativa deberia ser siempre formalmente de estimacion
sefialando que el precepto es inconstitucional si se interpreta o es inconstitucional salvo
que es intérprete o es inconstitucional en la parte que o en cuanto en la medida en que
es TC: en segundo lugar y, como consecuencia de lo anterior todas las sentencias que
formalmente son interpretativas de desestimacion materialmente son interpretativas de
estimacion en sentido amplio con frecuencia esta sentencia rechazar a una o varias o
todas menos una entre las interpretaciones que puedan derivar alternativamente de un
texto es decir que seria materialmente interpretativas estimatoria en el sentido mas
estricto  pero también hay casos relativamente frecuentes de sentencias
interpretativas formalmente desestima teorias que encubre en realidad pronunciamientos

material traductor es adictivo aditivo o sustantivo sustitutivo. (pp. 639-641)
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2.2.8.3.2. Las sentencias de simple anulacién

Las sentencias interpretativas estimativa sobrecoge acogimiento indica que ante la
comisidn del proceso de inconstitucionalidad del intérprete luego de haber valorado en
enumera enunciado normativo encuentra que no se condice con la constitucionalidad
portal la expulsa del sistema de normas, es decir deja de formar parte del ordenamiento
juridico. Finalmente, respecto a la sentencia de anulacion el TCP manifiesta que, el
organo de control constitucional resuelve de dejar sin efecto una parte o la integridad del
contenido de un texto, la estimacion es parcial cuando se refiere a la fraccion de una ley
0 norma con rango de ley un articulo un parrafo, etcétera; por ende ratifica la validez
constitucional de las restantes disposiciones contenidas en el texto normativo
impugnado la estimacion es total cuando se refiere a la plenitud de una ley o norma
con rango de ley, por ende dispone la desaparicion integra del texto normativo
impugnado del ordenamiento juridico. (STCP. EXP. N 004-2004-CCffC. F. J. N 3.1.)

2.2.8.3.3. Las sentencias interpretativas propiamente dichas

Le hacen a mina sentencias interpretativas pertenecen tanto la demanda que estima el
proceso de inconstitucionalidad de la ley, como también a la desestimacion de la demanda
de inconstitucionalidad es el cielo, luego de los andlisis y valoraciones juridico
constitucional del tribunal considera que ella es constitucionalmente valida, decision
no podria ser si no solo producto de la interpretacién de las disposiciones
constitucionales y de la ley puesta control posicion, es constitucionalesy de la ley
puesta control posiciones derivadas a través de las sentencias en Ilamadas sentencias
interpretativas el TCP sostiene que, en contables sentencias, los tribunales
constitucionales evitan crear vacios y lagunas de resultados funestos para ordenamiento
juridico del mundo, antes los testimonios de las ventajas de esta clase de sentencia en
el derecho y la jurisprudencia constitucional. Comparado ya que ademas permiten disipar
las incoherencias de garantias, antinomias o confusiones que puedan contener normas con
fuerza o rango de ley las sentencias interpretativas, cuyo fallo se pronuncia
fundamentalmente, respecto al contenido normativo pueden ser a su vez estimatoria si
desestimatoria, mediante ella se dispone que una disposicion legal no es
inconstitucionalmente si es que ésta puede ser interpretada conforme a la constitucion, en
suma, las sentencias interpretativas estdn asociadas a la desestimacion de la demanda de
inconstitucionalidad pero la vez estan asociadas materialmente a la estimacion el

proceso de inconstitucionalidad de la ley. (Pérez, 2013, pp. 645-646)
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2.2.8.3.4. Las sentencias interpretativas-manipulativas (normativas)

Siguiendo al mismo autor:

Estas sentencias puede reducir o ampliar el contenido normativo o esta interpretacion sin
embargo como advierte profes tal como maquillarte el profesor de derecho constitucional
de nifiosde la Universidad de Salamanca manual Martin de la Vega en buena
I6gica estos pronunciamientos sentencias manipulativas deberian Conducir a una
reduccion del contenido normativa o de la disposicion de las sentencias originadas en
la juri prudencia constitucional italiana dieron paso a la aparicion de que los efectos de
la sentencia no fueran de reduccion sino de ampliacion o modificacion del contenido
apaso apareceran asi las sentencias adjetivas y sustitutivas. (p. 647)

Las sentencias manipulativas subyace el principio de conservacion de la ley y el
principio de seguridad juridica El primero evoca un mandato al operador juridico en
esencial en este caso al juez o tribunal constitucional que realiza la interpretacion de
manera que permita que éstas se ajuste al derecho constitucional o sea conforme a la
constitucién en el segundo pasé se permite el mantenimiento de la le a fin de brindar
seguridad juridica de manera que la Fuente legal permita generar consecuencias juridicas.
(p. 650)

2.2.8.3.5. Las sentencias reductoras

Las sentencias reductoras resultan de la inaplicacién de una parte del contenido
normativo de la ley cuestionada relacion alguno de los supuestos contemplados
genéricamente obvien en las consecuencias juridicas preestablecidas la cual implica
que la referida aplicacion abarca a determinadas  situaciones hechos y
acontecimientos o conductos originalmente previstas en la ley o se dirige hacia algunos
derechos beneficios sanciones o deberes primicialmente previstos. En consecuencia, las
sentencias reductoras restringen el ambito de aplicacién de laley impugnada algunos
de los supuestos o0 consecuencias juridicas establecidas en la literalidad del texto.
(STCP. EXP. N 004-2004- CC/TC. F.J. N 3)

2.2.8.3.6. Las sentencias aditivas

Mediante las sentencias denominadas aditiva, se declara la inconstitucionalidad
de una disposicion o una parte de ella en cuanto se deja de mencionar algo en la parte,
en la que no preve que era necesario que se previeron, para que ella resulte conforme a

la constitucién, en tal caso no se declara la inconstitucionalidad de todo precepto legal
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sino solo de la omisién de manera que tras la declaracion de inconstitucionalidad sera
obligatorio comprender dentro de la disposicion dentro de la disposicion aquello
omitido; como indica el término, son aquellas sentencias manipulativas que inciden
en el texto de una disposicion legal, a la ez establece en la inconstitucionalidad de un
precepto, produciéndose el efecto de ampliar o extender su contenido normativo
permitiendo su aplicacion a su puesto no contemplados expresamentes eS precisamente
en la disposicion o ampliando sus consecuencias juridicas, que la inconstitucionalidad
recae en este €aso en una norma expresa que excluye o impide la extension de las
normas o bien desde otro punto de vista 0 en otros supuestos dicha inconstitucionalidad
no recaeria sobre la disposicion ni sobre la norma sino sobre la omision o la laguna legal.
(Pérez, 2013, p. 654)

2.2.8.3.7. Las sentencias sustitutivas

Este tipo de sentencias llamadas sustitutivas o de cambio son aquellas decisiones del
maximo intérprete que, por efectos de la declaracion de inconstitucionalidad del
contenido normativo, declaracion subsistiendo el enunciado del que deriva el tribunal,
dispone que la parte declarada asi, se sustituya por otra que por el propio tribunal indique:
es decir, que el 6rgano jurisdiccional constitucional sustituye o cambia una parte del texto
por su interpretacion, pues desde una lectura literal éste resulta inconstitucional por lo
que debe ser sustituido para estar acorde con el texto constitucional. (Pérez, 2013)
Por su parte el TCP sostiene que, estos tipos de sentencias son aquellas en donde el
organo de control de la constitucionalidad declara la inconstitucionalidad dad parcial
de una ley y simultdneamente incorpora un remplazo o relevo del contenido normativo
expulsado en el ordenamiento juridico, vale decir que dispone una modificacién o
alteracion de una parte literal de la ley ahora bien debe aclararse que la que la parte sub
sustituyente no es otra que una norma que la ya vigente en el ordenamiento juridico, la
actividad interpretativa se canaliza con el traslado de los supuestos o las consecuencias
juridicas de una norma aprobada por el legislador hasta la parte de la ley cuestionada y
en concreto afectada de inconstitucional con el objeto de proceder a su inmediata
integracion dicha accién, siempre que dicha accion se efectla excepcionalmente para
impedir la consumacion de efectos politicos economicos sociales o culturales o cultural
esperable gravemente dafiosos Yy derivados de la declaracion de inconstitucionalidad
parcial. (STCP. Exp. N 004-2004-CCffC. F. J. N 3.3.3)
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2.2.8.3.8. Las sentencias exhortativas

Estas sentencias se dictan ante la presencia de normas inconstitucionales estando
dirigidas al 6rgano legislativo advertir que un determinado dispositivo legal es
inconstitucional; sin embargo, el TC so6lo declara su mera incompatibilidad y exhorta
legislador para que en un plazo razonable introduzca aquello que es necesario para que

desaparezca el vicio meramente declarado.

2.2.8.3.9. Las sentencias estipulativas

Vienen aser aquellas en donde el 6rgano de control de la constitucionalidad Ilamese
tribunal constitucional establece en la parte considerativa de la sentencia las variables
conceptuales o terminologias que utilizard para analizar y resolver una controversia
constitucional. (Pérez, 2013, p. 664)

2.2.8.3.1 0. Las sentencias desestimativas

La sentencia desestimatoria son aquellas que declaran segin sea el caso
inadmisibles improcedentes o infundadas las acciones de garantia o resuelve en
desfavorablemente las acciones de inconstitucionalidad, en este ultimo caso la
denegatoria impide una nueva interposicion fundada en idéntico precepto
constitucional, peticion parcial y especifica, referida a una o varias normas contenidas o
en una ley, sin embargo el rechazo de un supuesto vicio formal no obsta para que esta
ley no pueda ser cuestionada ulteriormente por razones de fondo, ahora bien la praxis
constitucional reconoce una pluralidad de formas y contenidos sustantivos de una
sustancia es estimativa, es decir ya las sentencias llamadas de rechazo desestirnatoria
soles estimativas como suena mejor el término surgen como consecuencia del esta el
arado y no sancionado en efecto como manifiesta el TCP las sentencias exhortativas
son aquellas en donde el érgano de control constitucional declara la incompatibilidad
constitucional de una parte o la totalidad de una ley o norma de con rango de ley pese a
lo cual no dispone su inmediata expulsion del ordenamiento constitucional sino se
recomienda al parlamento para que dentro de un plazo razonable expida una ley
sustitutorio con contenido con un contenido acorde a las normas principios O valores
constitucionales. (STCP. Exp. N 004-2004-CCfTC. F. J N 3.3.3)

cimiento de que las disposicion cuestionada de inconstitucionalidad, no lo es puesto que

luego de la interpretacidn se desprende que el enunciado normativo guarda consonancia
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con el espiritu constitucional en otras palabras el enunciado normativo es conforme a la
constitucién . (Pérez, 2013, p. 666)

2.2.9. Recurso de Agravio Constitucional

2.2.9.1. El recurso de agravio y su contenido a nivel constitucional

Conforme a lo sostenido por AMAG (2011), se desprende lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 202 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, tres son las
funciones esenciales que corresponden al Tribunal Constitucional: conocer, en instancia
Unica, la accion de inconstitucionalidad; conocer, en Ultima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de hébeas corpus, amparo, habeas data, y accion de
cumplimiento; y conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por
la Constitucion, conforme a ley.

El articulo 5 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional (Resolucion
Administrativa N° 095-2004-P-TC), de conformidad con el texto constitucional,
expresa que corresponde al Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en instancia unica,
la accion de inconstitucionalidad; 2. Conocer, en Gltima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento; 3.
Conocer los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la Constitucion,
conforme a Ley; y 4. Resolver las quejas por denegatoria del recurso de

Agravio constitucional. Aun cuando el Tribunal en el articulo 28 de su indicado
Reglamento Normativo considera competencias especificas, ademas de las sefialadas en
el articulo 202 de la Constitucion, debe entenderse que las mismas han de estar sujetas a
la Constitucion y normas de mayor Jerarquia.

A. la funcion del Tribunal de conocer, en ultima vy definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de
cumplimiento, el Cadigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237) ha denominado en
su articulo 18 como "Recurso de Agravio Constitucional”. Como podra observarse se
encuentra legitimado para interponer tal recurso -siempre que se trate de los procesos
constitucionales de la libertad- el demandante que ha obtenido sentencia desfavorable a
su pretension en segunda instancia, ya sea infundada o improcedente. Al respecto
debe indicarse que los procesos constitucionales de la libertad son conocidos en
segunda instancia por las Salas correspondientes de las Cortes Superiores. (pp. 155-
En concordancia con lo expresado por la Constitucion, el articulo 18 del Cédigo Procesal

Constitucional sefiala que "contra la resolucién de segundo grado que declara infundada
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o improcedente la demanda, procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, dentro del plazo de diez dias contados desde el dia siguiente de notificada
la resolucion. Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al Tribunal
Constitucional el expediente dentro del plazo maximo de tres dias, mas el término de la
distancia, bajo responsabilidad”. (pp. 156-157)

De acuerdo al texto vigente del articulo 11 del Reglamento Normativo se determina que
sean dos Salas las que conozcan del Recurso de Agravio Constitucional. Integrada cada
una por tres magistrados y para obtener sentencia se requieren tres votos conformes236;
siendo que una Sala -de las dos- determinara la procedencia o improcedencia del Recurso
de Agravio Constitucional que llegue al Tribunal: de establecerse su procedencia recién
se podra ingresar a conocer el fondo, de lo contrario -debe entenderse- seré& declarada
improcedente y consecuentemente rechazado el recurso mediante un auto.

Pero adicionalmente este articulo reglamentario determina expresamente que ademas de
los criterios establecidos en el articulo 18° del Cdédigo Procesal Constitucional, que no
son otros que los establecidos en el articulo 202°, inciso 2) de la Constitucion, para la
calificacion de la procedencia o improcedencia del Recurso de Agravio Constitucional
se aplicaran los siguientes supuestos:

. Si el recursono se refiere a la proteccion del contenido esencial del &mbito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental:

. Si el objeto del recurso, o de la demanda, es manifiestamente infundado, por ser
fatil o inconsistente;

. O. Si ya se ha decidido de manera desestimatoriaen casos sustancialmente
idénticos, pudiendo acumularse. (p. 159)

El recurso de agravio constitucional, es aquel medio impugnativo contra las sentencias
expedidas en segunda instancia en el Poder Judicial, que posibilita a las personas a
acudir al Tribunal Constitucional como ultima instancia para obtener el restablecimiento

de sus derechos constitucionales vulnerados o amenazados.

2.2.9.2. Su vinculacion con la pluralidad de instancias

El Recurso de Agravio Constitucional obedece al principio de pluralidad de instancias,
pero con ciertos matices que deben ser resaltados a partir del articulo 202°. Inciso 2) de
la Constitucion Politica del Per( y, en segundo lugar, desde el articulo 18° del Codigo
Procesal Constitucional y de la Ley Orgéanica de Tribunal Constitucional, normas legales

gue necesariamente han de interpretarse desde la Constitucion: debiendo recordarse
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que si bien la Constitucién garantiza en el ambito jurisdiccional la pluralidad de
instancias, en genérico corresponde al legislador el determinar cuantas instancias
comprende tal pluralidad. Lo que no podria efectuarse via interpretacion jurisdiccional
ya que es un derecho de contenido legal.

Asi en el caso especifico que nos ocupa (el articulo 202. inciso 2) de la Constitucion)
éste es meridianamente claro y expreso cuando sefiala como atribucién del Tribunal
Constitucional el "conocer, en Gltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias
de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento...

De tal articulo se concluye que esta garantizada la pluralidad de instancias en los procesos
constitucionales de habeas corpus, amparo, hébeas data, y proceso de cumplimiento a
favor de la parte demandada en primera y segunda instancia (ante el Poder Judicial), con
lo que se cumple con el minimo garantizado constitucionalmente como derecho
fundamental. Pero, en el caso de la parte demandante. si su demanda ha sido declarada
infundada o improcedente en segunda instancia, podré recurrir a una tercera instancia ante
el Tribunal Constitucional a través del denominado Recurso de Agravio Constitucional,
es decir, se ha establecido para el demandante y en los supuestos constitucionalmente
establecidos una tercera instancia con lo que se cumple con la pluralidad de instancias.
(AMAG, 2011)

2.2.9.3. Sentencia, jurisprudencia y precedente vinculante

Siguiendo con el mismo autor:

La sentencia, la jurisprudencia constitucional y el precedente vinculante se
encuentran intimamente relacionados, presentando caracteres especiales. La sentencia
es aquel acto procesal expedido por un drgano jurisdiccional especializado que finaliza
un proceso jurisdiccional. Tratandose de los procesos constitucionales de la libertad, el
fin de la expedicidn de la sentencia se proyecta a proteger los derechos constitucionales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un
derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto
administrativo. En el caso peruano, las sentencias expedidas por

el Tribunal Constitucional en los procesos constitucionales son inimpugnables y
agotan la instancia nacional, no afectando el derecho a recurrir a los tribunales u
organismos internacionales constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.
Para el Tribunal Constitucional sus sentencias producen efectos personales o efectos

temporales. En tanto que la jurisprudencia es concebida por el Tribunal Constitucional
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como el "conjunto de decisiones o fallos constitucionales emanados del Tribunal
Constitucional, expedidos a efectos de defender la stper legalidad, jerarquia, contenido y
cabal cumplimiento de las normas pertenecientes al bloque de constitucionalidad” (STC.
N° 0024-2003-Al!rC). En atencion al mencionado Tribunal -conforme a lo expuesto
en la STC N° 3741-2004-AAIfC- tanto la jurisprudencia como el precedente
constitucional tienen en comun la caracteristica de su efecto vinculante, pero la primera
solo para los jueces y la segunda, para todos; siendo el precedente una técnica para la
ordenacion de la jurisprudencia, permitiendo, al mismo tiempo, que el Tribunal ejerza
un poder normativo con las restricciones que su propia jurisprudencia deberd ir
delimitando paulatinamente (STC. N° 01333-2006-PA!fC).

2.3. Marco Conceptual

Casacién. (Derecho Procesal Civil). Proviene la Loe. Lat. "cassare.. que significa
quebrar, romper o quebrantar legalmente el curso de un proceso. Segun Escriche
la aplicacion procesal de la casacion, implica la accion de anular y declarar sin ningin
valor ni efecto. (Poder Judicial, 2017)

Compatibilidad. Calidad o caracteristica de lo que puede existir o realizarse a la vez que
otra cosa.

Expediente. (Derecho procesal) Es el conjunto de escritos, actas y resoluciones donde
se encuentran consignados todos los actos procesales realizados en un proceso, los
cuales son ordenadas segun la secuencia de su realizacion en folios debidamente
numerados correlativamente. (Poder Judicial, 2017)

Tribunal Constitucional. Es el 6rgano supremo de interpretacién y control de la
constitucionalidad. Esautonomo e independiente, en el ejercicio de sus atribuciones no
depende de ningun dérgano constitucional, se encuentra sometido s6lo a la Constituciéon y
asu Ley Organica. Se encarga de la defensa del principio de supremacia constitucional
cuida que las leyes o actos de los 6rganos del Estado no socaven lo dispuesto por ella.
Interviene para restablecer el respeto a la Constitucion en general y de los derechos
constitucionales en particular. (Tribunal Constitucional, 2017) Distrito Judicial. Parte
de un territorio en donde un juez o tribunal ejerce jurisdiccion. (Poder Judicial, 2017).
Normas Legales. Mandato coactivo 0 que busca regular la conducta humana y que
forma parte del ordenamiento juridico del Estado. (Chaname, 2010, p .. 405)
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Normas Constitucionales. LIdmese asi a los mandatos fundamentales que componen ]a
Constitucion y que son dificilmente reformables para garantizar la estabilidad juridica.
(Chanamé 2010, p. 404)

Técnicas de Interpreta clén- Son, pues, directivas que expresan formas de llevar a cabo la
actividad interpretativa. (Gascon, Garcia p.186).

2.4. Sistema de hipotesis

Técnicas de interpretacion fueron aplicadas adecuadamente pese a la inexistencia de
incompatibilidad normativa a proveniente de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
en el Expediente N° 00002-2010-PA/TC del Distrito Judicial de Moquegua 2017+ en
razén de que fueron tomados en cuenta los criterios métodos principios y
argumentos que fundamentan su decision.

2.5. Variables

2.5.1. Variable Independiente: Incompatibilidad normativa

La cuestion se plantea a partir de la duda sobre si existe la posibilidad de que un orden
juridico sea simultdneamente aplicable a un minimo caso de dos 0 mas normas y que entre
estas pueden producirse una contradiccion en virtud, de lo cual solamente una de ellas
puede ser aplicables.

2.5.2. Variable Dependiente: Técnicas de interpretacion

Considero esta en lo correcto la maxima de Francois Geny que menciona “es un error
creer que la ley y el derecho consuetudinario sean fundamentos completamente
suficientes para dictar toda clase de resoluciones judiciales”, entonces debe admitirse la

necesidad de recurrir a la interpretacion juridica.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y Nivel de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacidn: cuantitativa - cualitativa (mixta)

Cuantitativa: Es cuantitativo en el sentido que la incompatibilidad normativa como
variable independiente utilizd la exclusion en base a la jerarquia, temporalidad, y
especialidad de la norma, para someterse a la ponderacién y calificacion de un valor
numérico reflejado en los cuadros de resultados; una vez identificadas permitio la
identificacion de las técnicas de interpretacion. Asimismo, las técnicas de interpretacion
como variable dependiente pudo ser ponderada y calificada con un valor numérico,

basadas en sus respectivas dimensiones: interpretacion, integracion, y argumentacion.

Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizé las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), pudiendo
evaluar la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de interpretacion; es decir,

no se evidencidé manipulacién alguna de las variables estudiadas.

Por lo ambos tipos de investigacién proponen nuevas observaciones y evaluaciones para
esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o incluso generar otras.
(Hernandez, Fernandez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratorio - hermenéutico

Exploratorio: Es exploratorio porque la formulacion del objetivo, evidencio que el
propdsito fue examinar dos variables poco estudiadas (incompatibilidad normativa y
técnicas de interpretacién), porque hasta el momento de la planificacién de investigacion
se ha encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el investigador pudo
efectuar una investigacion mas completa respecto a un contexto particular (sentencias
emitidas por el érgano supremo) con el acompafiamiento de limitaciones en cuanto a
revision de trabajos de investigaciones similares.

Por ello, se oriento a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como base la
revision de la literatura que contribuyo a resolver el problema (Hernandez, Fernandez &
Batista, 2014).
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Hermenéutico: Es hermenéutico porque interpreto y explico el sentido de la norma,
haciendo que su comprension sea clara, coherente y razonable para analizar las
incompatibilidades normativas y determinar qué tipo de técnica de interpretacion se

aplico para dar solucion a la misma.

3.2. Disefio de investigacion: método hermenéutico dialéctico

El método hermenéutico dialéctico se basd en la relacion dialéctica entre la
comprension, la explicacion y la interpretacion de la norma con la finalidad analizar y
explicar y de qué manera se aplicaron las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad
normativa proveniente de las Sentencias de los Organos Supremos de Justicia del Per(.

3.3. El Universo, Poblacion y Muestra

Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estuvo constituida por un
expediente judicial del Tribunal Constitucional que se encuentra consignado con el
Expediente N°00002-2010-PA/TC MOQUEGUA-MOQUEGUA.2018, el cual a su vez
al contar como Unico objeto de estudio la muestra tuvo como equivalente ser consignada

como unidad muestral.
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3.4. Definicién y Operacionalizacion de las Variables y los indicadores

TIPOS DE DEFINICION ] SUB )
VARIABLES DIMENSION INDICADORES TECNICAS E
VARIABLE CONCEPTUAL DIMENSIONES
INSTRUMENTO
PRINCIPIO DE Bloque de TECNICAS:
. Constitucion
CONSTITU constitucionalida
L] Leyes especiales [ Técnica de
CIONALIDAD d estricto sensu
observacion
DE LAS LEYES
. Andlisis de
L, contenidos
También
denominado
Principio de
Supremacia
Constitucional, el Bloque de =  Leyes organicas
cual establece que | constitucionalida | =  Leyes
la Constitucién d lato sensu reglamentarias
esta sobre las
X demas normas de
Conflicto caracter legal y/o
INCOMPATI normativo, reglamentario.
BILIDAD relacionado a la
DE NORMAS jerarquia, PRINCIPIO DE
Principio de
CONSTITUCI Independiente | vigencia, y PRESUNCI ON
interpretacion de INSTRUMENTO:
ONALES Y especialidad. DE CONSTITU
la ley = Control
LEGALES CIONALIDAD
jurisdiccional de
DE LAS LEYES
la ley.
COMO
= Apartamiento de
PRESERVA
una norma.
CION DE LA
L] Necesidad de
MISMA
Principio de facilitar la

Establece que toda
norma juridica no
contraviene la

Constitucion y por

conservacion del

derecho

correccion de

errores.
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ende goza de

constitucionalidad

COLISION

NORMATIVA

Confrontacion de

Principio de

proporcionalidad

Yi:
TECNICAS
DE
INTERPRET

ACION

Dependiente

normas Control
constitucionales y concentrado
legales, por
sobreposicion de la Juicio de ponderacion
naturaleza de la
norma.
*  Sistematica
Criterios de
= Institucional
interpretacion
= Social
Esquemas constitucional
= teleoldgica
conceptuales e
ideoldgicos, que INTERPRETACI
ayudan a ON
= P. de acci6n
construir
positiva
argumentos para Del latin

resolver
antinomias o
problemas
lingtiisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento
juridico y no sélo
literal del texto

legal.

interprepari, es la
indagacion
orientada a
establecer el
sentido y alcance
de las normas
juridicas en torno a

un hecho.

Principios
esenciales de
interpretacion

constitucional

= P. de coherencia
normativa

= P de
concordancia
practica con la
Constitucion

= P.delacondicién
més beneficiosa
laboral.

=  P. de congruencia
de la sentencia.

= P de
conservacion de

la ley.

Lista de cotejo
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P. de correccion
funcional.

P. de declaracion
de
inconstitucionalid
ad como ultima
ratio.

P. de defensa.

P. de eficacia
integradora de la
Constitucion.

P. de fuerza
normativa de la
Constitucion.

P. de igualdad.

P. de interdiccién
de la
arbitrariedad.

P. de jerarquia de
las normas.

P. de

jurisdiccionalidad

P. de la cosa
juzgada.

P. de tutela
jurisdiccional

P. de legislar por
la naturaleza de
las cosas.

P. de primacia de
la realidad.

P. de
razonabilidad y
proporcionalidad.
P. de publicidad

de las normas.
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P. de reserva de la
ley o de legalidad.
P. de unidad de la
Constitucion.

P. del debido
proceso.

P. in dubio pro
legislatore.

P. pro homine.

Métodos de
interpretacion

constitucional

Sistematico.
Literal.

Ratio legis o de la
intenciéon de la
ley.

Historico.
Sociolégico.

Comparativo.

Ldgico.
Teleolégico
luris
Analogia )
Legis
Segun su
INTEGRACION Funcion:
Principios del - Creativa
Ante un supuesto Derecho - Interpretati
especifico para el va
cual no existe - Integradora

norma juridica
aplicable, se
procede a la
integracion de la

norma.

Jurisprudencia

deTC

Fundamentos de
integracion

constitucional

Argumentos de
interpretacion

juridica

Argumento a pari
Argumento  ab
minoris ad maius
Argumento  ab

maioris ad minus
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Argumento a
fortiori
Argumento a

contrario

ARGUMENTAC

10N

Tipo de
razonamiento que
se formula en
alguno de los
niveles en que se
utilizan normas del

derecho.

Argumentos

interpretativos

Argumento sedes
materiae
Argumento a
rlbrica
Argumento de la
coherencia
Argumento
teleoldgico
Argumento
histérico
Argumento
psicoldgico
Argumento
apagogico
Argumento  de
autoridad
Argumento
analégico
Argumento a
partir de

principios

3.5. Técnicas e instrumentos
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Para el recojo de datos se aplicé las técnicas de la observacion y el analisis de contenido
utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante juicio de expertos
(Valderrama, s.f.) donde se presentan los pardmetros, extraidos de la revision de la
literatura que se constituyen en indicadores de las variables. Asimismo, para asegurar la
coincidencia con los hallazgos, el contenido de la sentencia ha formado parte de la
presentacion de los resultados, denominandose evidencia empirica. (Lista de cotejo y

cuadro de presentacion de los resultados correspondientes al docente investigador).




3.6. Plan de anélisis
Se ejecuto por etapas o fases, conforme sostienen L. Q. Del Valle; C.O. y R.G.(2008).

Estas etapas son:

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Fue una actividad que consistio en aproximarse gradual y reflexivamente al fenémeno,
guiado por los objetivos de la investigacion; donde cada momento de revision y
comprension fue una conquista; es decir, es un logro basado en la observacion y el

analisis. En esta fase se concretd, el contacto inicial con la recolecciéon de datos.

3.6.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos

También, fue una actividad orientada por los objetivos, y la revision permanente de la
literatura, porque facilitd la identificacion e interpretacion de los datos. AplicAndose las
técnicas de la observacion y el analisis de contenido, donde los hallazgos son trasladados
literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar la coincidencia; con excepcién
de los datos de identidad de las partes y toda persona particular, citados en el proceso

judicial fueron reemplazados por sus iniciales.

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico

Fue una actividad observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los objetivos,
articulando los datos con la revision de la literatura.

El instrumento para la recoleccion de datos, fue una lista de cotejo validado, mediante
juicio de expertos (Valderrama, s.f.), compuesto de parametros, normativos, doctrinarios
y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que se
constituyeron en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccion,
organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se logran

evidenciar como Anexo para el Informe de Tesis.
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3.7. Matriz de consistencia

ENUNCIADO DEFINICION TECNICASE
TITULO DEL OBJETIVOS VARIABL | JAPOSDE | concepTUA | DIMENSION | SUBDIMENS | inpicADORES | INSTRUMEN
PROBLEMA L TO
TECNICAS:
Objetivo General: Bloque de = Constitucion
TECNICAS DE | ¢De qué manera las PRINCIPIO constitucionali | = Leyes
técnicas de | Determinar de qué manera DE dad estricto especiales
INTERPRETAC | interpretacién son o CONSTITUCI sensu
10N aplicadas en las las tecnicas de Conflicto ONALIDAD
incompatibilidades | interpretacion son normativo, DE LAS
APLICADAS i .
normativas, aplicadas en las _ rela_cmnadf) ala LEYES
EN LA | proveniente de la X1: jerarquia,
Sentencia del | incompatibilidades Independient vigencia, y
INCOMPATIBI i iali
Tr|bur_1al ) normativas, proveniente INCOMPA e especialidad.
LIDAD Constitucional, en TIBILIDA
EXPEDIENTE N° | de la Sentencia del D
NORMATIVA, N -
00002-2010 Tribunal Constitucional, NORMAT
EXPEDIENTE | PATC,  DEL IVA
N°e  00002-2010- | PISTRITO en el Sentencia del
PAITC,  DEL | JUDICIAL ~ DE | 1y na1 constitucional
DISTRITO MOQUEGUA- _ '
JUDICIAL DE MOQUEGUA Expedlente N° 00002-
MOQUEGUA- | 2018 2010-PAITC, Del Distrito
MOQUEGUA . o
2018. Judicial de Moquegua- L] Tecnlca_ de
Moquegua 2018. observacion
Bloque de = Leyes ' Anni“?'z de
constitucionali organicas contenidos
dad latosensu | =  Leyes

Objetivos Especificos:

1. Determinar la
incompatibilidad

normativa del Principio de
Constitucionalidad de las

reglamentarias
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leyes, en base al Bloque de
Constitucionalidad
“strictu sensu”.

2. Determinar la
incompatibilidad
normativa del Principio de
Constitucionalidad de las
leyes, en base al Bloque de
Constitucionalidad ~ “lato
sensu”.

3. Determinar la
incompatibilidad
normativa del Principio de
presuncion de
constitucionalidad de las
leyes como preservacion
de la misma, en base a la
aplicacion del Principio de
interpretacion de la ley.

4. Determinar  la
incompatibilidad

normativa del Principio de
presuncién de
constitucionalidad de las
leyes como preservacion
de la misma, en base a la
aplicacion del Principio de
conservacion del derecho.

Principio de _Co_ntr_ol i
PRINCIPIO interpretacién jurisdiccional
DE de Ia ley dela Iey._
PRESUNCION Apartamiento
DE de una norma.
CONSTITUCI Necesidad de
ONALIDAD facilitar la
DE LAS correccion  de
LEYES Principio de errores.
COMO conservacion
PR,ESERVACI del derecho
ONDE LA
MISMA
Principio de
proporcionalidad
COLISION
NORMATIVA

Control
concentrado

Juicio de
ponderacion

INSTRUMEN
TO:

Lista de cotejo

Poblacién-
Muestra
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5. Determinar la
incompatibilidad

normativa de colision, en
base al control
concentrado del juzgador.

6. Determinar las técnicas
de interpretacion
constitucional, teniendo
en cuenta los criterios,
principios esenciales, y
métodos propiamente
dichos.

7. Determinar las técnicas
de interpretacion
constitucional, teniendo
en cuenta la integracién en
base a la analogia, a
principios del derecho, a
jurisprudencia del TC, y a
argumentos de
interpretacion juridica.

8. Determinar las técnicas

de interpretacion
constitucional, teniendo
en cuenta la

argumentacion en base a
argumentos
interpretativos.

HIPOTESIS:

Las Técnicas de
interpretacion fueron
aplicadas adecuadamente
pese a la inexistencia de
incompatibilidad

normativa, proveniente de
la Sentencia del Tribunal
Constitucional, en el el
Sentencia del Tribunal

Constitucional,

Y1
TECNICA
SDE

INTERPR
ETACION

Dependiente

Esquemas
conceptuales e
ideoldgicos, que
ayudan a
construir
argumentos
para resolver
antinomias o
problemas
linguisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento

INTERPRETA
CION

Criterios de
interpretacion
constitucional

Sistematica
Institucional
Social
teleoldgica

Principios
esenciales de
interpretacion
constitucional

P. de acci6n

positiva

P. de
coherencia
normativa

P. de

concordancia
practica con la
Constitucion
P. de la
condicion mas

Poblacion:
EXPEDIENTE
N° 00002-2010-
PA/TC, DEL
DISTRITO
JUDICIAL DE
MOQUEGUA
2018.

, el cual a su vez
al contar como
Gnico objeto de

estudio la
muestra, tiene
como
equivalente ser
consignada
como  unidad
muestral.
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Expediente N° 00002-
2010-PA/TC, Del Distrito

Judicial de Moquegua-
Moquegua 2018.

; En razén de que fueron
tomados en cuenta los
criterios, métodos,
principios y argumentos
que fundamentan su
decision.

juridico y sino
solo literal del
texto legal.

beneficiosa
laboral.

P. de
congruencia de
la sentencia.

P. de
conservacion
de la ley.

P. de
correccion
funcional.

P. de
declaracion de
inconstituciona
lidad como
ultima ratio.

P. de defensa.
P. de eficacia
integradora de
la Constitucion.
P. de fuerza
normativa de la
Constitucion.
P. de igualdad.
P. de
interdiccién de
la arbitrariedad.
P. de jerarquia
de las normas.
P. de
jurisdiccionalid
ad.

P. de la cosa
juzgada.

P. de tutela
jurisdiccional
P. de legislar

por la
naturaleza de
las cosas.

P. de primacia
de la realidad.
P de

ra.zonabilidad y
proporcionalida
d.

P. de
publicidad de
las normas.
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P. de reserva de
la ley o de
legalidad.

P. de unidad de
la
Constitucion.
P. del debido
proceso.

P. in dubio pro
legislatore.

P. pro homine.

Métodos de
interpretacion
constitucional

Sistematico.
Literal.

Ratio legis o de
la intencion de
la ley.
Historico.
Socioldgico.
Comparativo.
Légico.
Teleolégico

INTEGRACIO
N

Analogia

luris
Legis

Principios del
derecho

Segln su
Funcién:

- Creativa
- Interpreta
tiva
- Integrado

ra

Jurisprudencia
deTC

Fundamentos de
integracion
constitucional

Argumentos de
interpretacion
juridica

Argumento a
pari
Argumento ab
minoris ad
maius
Argumento ab
maioris ad
minus
Argumento a
fortiori
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Argumento a
contrario

ARGUMENT
ACION

Argumentos
interpretativos

Argumento
sedes materiae
Argumento a
rGbrica
Argumento de
la coherencia
Argumento
teleoldgico
Argumento
histérico
Argumento
psicolégico
Argumento
apagogico
Argumento de
autoridad
Argumento
analégico
Argumento a
partir de
principios
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3.8. Principios éticos

3.8.1. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, estuvo sujeta a lineamientos éticos
béasicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y relaciones de
igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asumi¢ estos principios, desde
el inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el principio
de reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Abad y Morales,
2005). Suscribiendo una Declaracion de Compromiso Etico, que se evidencia como

Anexo 3 para el Informe de Tesis.
3.8.2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y rastrear
los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010), se ha inserta el
objeto de estudio: Recurso de Agravio Constitucional proveniente del Tribunal
Constitucional, que se logré a evidencia como Anexo N° 4 en el presente Informe de

Tesis.

Se precisa, que la elaboracién y validacion del instrumento; la operacionalizacion de la
variable; Los procedimientos para la recoleccion, organizacion y calificacion de los
datos; el contenido de la Declaracion de Compromiso Etico; el Disefio de los cuadros
para presentar los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacion de las
sub dimensiones, las dimensiones y la variable en estudio, fue realizado por el Docente
en Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis — ULADECH Catolica — Sede
Central: Chimbote Peru).
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4.1. Resultados

IV. RESULTADOS

Cuadro 1: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia del Tribunal Constitucional,

Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua 2018.

Calificacién de las

sub dimensiones

Calificacion total de la
incompatibilidad

o normativa
% g ] SUl_) Evidencia empirica Parametros © . o © " ©
& g dimensiones = % 3 £ g g
a z | < & z < >
[0] | [15] | [25] [0] [01-27] [28-45]
FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO V. G. 1. Determina la seleccion de
Emito el presente fundamente de voto por los fundamentos | normas y principios
<Dt siguientes: constitucionales en base al
% <>E Principio PETITORIO respeto de los derechos
g E de Bloque de 1.- Llega a este Tribunal la demanda de inconstitucionalidad | fundamentales. (Basado en
E E constitucio | constitucion | interpuesta por méas de 5.000 ciudadanos contra el Decreto | tomar en cuenta la validez formal X 75
g % nalidad de alidad Legislativo N° 1057,Ley que regula el Régimen Especial de | de la norma constitucional; es
% las leyes estricto Contratacién Administrativo de Servicios, publicando en el diario | decir, verificar o comprobar la
B sensu Oficial “El Peruano” el 28 de Junio del 2008,argumentando para | vigencia de la norma
ello la inconstitucionalidad formal y la material de la norma | seleccionada, que no haya sido
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laly
parques del
AH.

Bloque de
constitucion
alidad lato

sensu

Principio
de
presuncion
de

constitucio

cuestionada. Es asi que los demandantes expresan que el Poder
Ejecutivo expidié la norma cuestionada al amparo de las
facultades delegadas por Ley N° 29157, que lo autorizaba para
legislar sobre determinadas materias relacionadas con la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Per( —
Estados Unidos y con el Apoyo a la competitividad econémica
para su aprovechamiento. Habiéndose excedido en sus facultades
puesto que la Ley expedida no forma parte de la materia para el
que se encontraba  autorizado a legislar. Respecto a la

inconstitucionalidad material argumenta que la norma

cuestionada afecta principalmente el derecho- principio d
igualdad previsto en el articulo 2.2 de la Constitucion Politica del
Estado asimismo refiere que se vulnera el articulo 222 de la
contratacion carente de derechos laborales lo que implica
también una situacion de desigualdad. Sefiala que se ha impuesto
una jornada laboral de 48 horas, por lo que considera que dicha
norma regula de manera menos beneficiosa la materia laboral.
Finalmente sefiala que se les ha desprovisto de una regulacion
que proteja derechos constitucionales basicos como derecho de
sindicacion, negociacion colectiva y derecho a huelga.

2.- Es asi este Colegiado atraves de su sentencia hace el analisis
respecto a la validez formal y material de la norma cuestionada
Respecto a la primera tenemos que por Ley N° 29157 se delegé al
poder ejecutivo la facultad de Legislar sobre diversas materias
relacionadas con la implementacién del Acuerdo de Promocion
Comercial Perd- Estados Unidos , expresando en su Articulo 2

.1.b% que las facultades delegadas, se exponen las materias

derogada o  abrogada  —

Temporalidad de la Norma

Juridica). Si cumple

1. Determina la seleccion de
normas legales ylo
reglamentarias con el fin de
lograr el control de la
constitucionalidad de la
legislacion. (Basado en tomar en
cuenta la validez material a la
norma legal; es decir, verificar
su constitucionalidad y legalidad
de la(s) norma(s) seleccionada(s)
— Especialidad de la Norma

Juridica) Si cumple

1. Determina el control
jurisdiccional de ley en los
fundamentos normativos, en
base al Principio de presuncion de

constitucionalidad de las leyes.
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nalidad de
las leyes
como
preservacio
ndela

misma

Principio de
interpretaci

o6n de la ley

Principio de
conservacio
n del

derecho

vinculadas a la mejora del marco regulado fortalecimiento
institucional y simplificacion administrativa y modernizacion del
Estado, ello dentro de los compromisos del acuerdo de Promocion
Comercial —Peru Estados Unidos y de su protocolo de enmienda
y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad
econoémica para su aprovechamiento .

El proyecto de sentencia traido a Despacho sefiala que al haberse
expresado

de forma genérica como facultad delegada la

modernizacion del Estado se esta haciendo referencia a una
materia amplia e ilimitada, y no como se afirma una demanda en
la de inconstitucionalidad, que evidentemente disfraza .

Cierto también se trata de régimen laborales diferentes con
caracteres especificos que explican la desigualdad vy la justifican,
como lo digo en este voto. Es indudable que dicho proceso de
modernizacion implica aspectos estructurales de organizacion
estatal, que permitan resolver situaciones que han de mejorar la
gestion estatal, por lo que en el proyecto se sefiala acertadamente,
que el proceso de modernizacion  (...... ) resulta ser el
funcionamiento del aparato burocratico del Estado, en el que se
advierte la coexistencia de dos regimenes laborales de distinta
naturaleza conocido como privado y publico (-----) Por esto
considero que dicha facultad ha permitido al Poder Ejecutivo
regulador temético relacionado a trabajadores del sector puablico
que como lo decimos en este voto han venido a satisfacer
exigencias de trabajadores sujetos a un régimen nada beneficioso

paraellos y que significa en la actualidad algunas diferencias con

(Los fundamentos evidencian que
el magistrado reviso las normas
dar

seleccionadas para

seguridad  juridica a  su

argumentacion) Si cumple

2. Determina el tipo de conflicto

normativo  “en  concreto”.
(Cuando dos normas conceden
dos consecuencias juridicas
incompatibles al mismo caso

concreto) No cumple

1. Determina los errores

normativos de la sentencia
precedente. (Con la finalidad de
dichos

corregir errores u

omisiones, preservando el

derecho) No cumple

2. Determina el apartamiento

147




Colision

normativa

Control

concentrado

grandes cargas que el erario nacional se ha visto obligado a

absolver.

Respecto al cuestionamiento realizado a la norma en su sentido
material se aprecia que los argumentos esbozados en la demanda
estan principalmente dirigidos a denunciar la afectacion del
derecho —principio de igualdad, considerando beneficios laborales
en otros reglamentos que no ha considerado la ley cuestionada .
Para ello es necesario hacer un andlisis que nos explique la
coyuntura en que se emitié la norma cuestionada.

a) Se advierte de la normatividad existente que los
organismos publicos pueden sujetarse a regimenes
laborales publico Decreto Legislativo N2 276, Ley de
Bases de la carrera Administrativa orales publico (o
privado aplicable también a | sector privado (Decreto
Legislativo N2 728 , Ley de Fomento empleo.)

b) Paralelamente a dichos regimenes antes de la

vigencia de la norma , cuestionada, se observaba la

contratacion de personal por la modalidad de servicios
no personales llamados SNP .el que definitivamente, en
la realidad no coadyuvaba al goce de los derechos
fundamentales , si no que colocaba al trabjador en una
posicion disminuida.

c) Es asi que una realidad exteriorizada por una serie de
procesos en los que se denunciaba la existencia de un

vinculo de naturaleza labe oral y no de naturaleza civil

de una norma declarada
inconstitucionalmente invalida,
vulnerando el Principio de
Presuncion de Constitucionalidad
de las leyes como Principio de
Conservacion del Derecho. No

cumple

1. Determina la colision de
principios constitucionales, en
base al control concentrado. No

cumple

2. Determina la idoneidad como
resultado del fin legitimo de la
colisién de principios
constitucionales. (Con el fin de
que la medida impuesta por el
magistrado resulte pertinente al

fin legitimo) No cumple

3. Determina las alternativas

posibles que menos hayan

restringido el derecho(s)

fundamental(es) que se afecte.
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d)

€)

tanto ante el poder judicial como ante el Tribunal
Constitucional es que aparece como un régimen laboral
conforme se sefiala de manera acertada en la sentencia
en su fundamento 20 singular mas garantista para los
trabajadores , puesto que se i) Garantiza los principios
de mérito y capacidad, igualdad de oportunidades y
profesionalismo de las administracién publica
conforme se sefiala en articulo 12 de la Ley cuestionada
ii)Fija un maximo de cuarenta y ocho horas de
prestacion d servicios a la semana iii) veinticuatro (24)
horas continuas d descanso por semana iv) Quince dias
calendario continuos por afio cumplido ; y v) afiliacion
al régimen contributivo que administra ESSALUD,
Fijando como base maxima de la contribucion el
equivalente al 30% de la UIT vigente en el ejercicio de
cada asegurado.

Se evidencia pues que la norma cuya constitucionalidad
se cuestiona se cuestiona ha reconocido derechos
laborales a los trabajadores contratados bajo dicho
régimen. Siendo asi se aprecia que los regimenes
laborales existentes son diferentes no pudiendo ser
sometidos a un test de igualdad conforme lo sefiala la
sentencia puesta MI VISTA puesto que cada régimen
se encuentra regulado especificamente y de manera
clara, justificandose asi el trato diferenciado.

Poder

Ejecutivo de frenar la situacion agobiante que mostraba

En conclusion se advierte la intencién del

(Sub principio de necesidad) No

cumple

4. Determina el respeto de la
correspondencia  entre la
importancia del fin buscado por
la ley y los efectos perjudiciales
que produce entre otros derechos
e intereses constitucionales.
(Proporcionalidad en sentido
estricto) No cumple
5. Determina el tratamiento
legislativo diferente en base al
trato  diferenciado a los
destinatarios de la norma.
(Orientada a la consecucion de
un fin; es decir, contraria a la
prohibicién de discriminacion)
No cumple

6. Determina la intensidad
grave en la aplicacion del
Principio de Igualdad, proscrita
en la propia Constitucion Politica

del Perd. (Art. 2 inc.2 de la
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la simulacién de un contrato civil, cuando en realidad la
naturaleza era laboral, buscando mejorar la situacion de
dichas personas con un régimen que si bien es singular,
contiene en cambio mayores garantias orales que v
acordes .

f)  Porello es que se advierte que el denominado Contrato
de Administraciéon de servicios ha considerado las
garantias laborales establecidas en la carta
Constitucional observandose también que ha omitido
la regulacion del derecho de sindicacion y huella que
entendemos como un fundamento ser regulada por el
organismo administrativo respectivo a efectos de
garantizar de todo trabajador y que, por tanto debe ser
regulado por el organismo administrativo respectivo a
efectos de garantizar lo establecido en el Articulo 282
de la Constitucion Politica del Estado.

4.-Finalmente considero necesario resaltar la intencion del Poder
Ejecutivo de mejorar la situacion en que se encontraba los
trabajadores contratados bajo el contrato denominado “Locacién
de servicios no personales que en realidad era un encubrimiento
del negado vinculo laboral, Por lo que el Contrato Administrativo
de servicios viene a suplir de manera positiva esta situacion ir
regulador , debiéndose extender dicho contrato como un contrato
laboral y no como un contrato administrativo, quedando asi la
autoridad administrativa encargada de superar la diferencia en

cuanto al derecho de sindicacion y huelga.

Constitucion Politica del Per,
evidenciandose como
consecuencia el impedimento del
gjercicio o goce de un derecho
fundamental o un derecho

constitucional) No cumple

7. Determina la intensidad
media en la aplicacion del
Principio de lgualdad, proscrita
en la propia Constitucion Politica
del Perl. (Art. 2 inc.2 de la
Constitucion Politica del Perq,
evidenciandose como
consecuencia el impedimento del
ejercicio o goce de un derecho de
rango legal o del interés legitimo)

No cumple

8. Determina la intensidad leve
en la aplicacion del Principio de
Igualdad, sustentados en motivos
distintos en los proscritos por la
propia Constitucion Politica del
Perd. (Evidenciandose como
consecuencia el impedimento del

ejercicio o goce de un derecho
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Por lo expuesto mi vota es porque se declare INFUNDADA la
demanda de inconstitucionalidad propuesta, disponiéndose que el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo regule el Decreto
Legislativo N2 1057 en lo referido a los derechos de sindicacién y
huelga. Asimismo debe considerarse el “Contrato Administrativo
de Servicios” como un contrato laboral y no civil.

Sr.

V.G.

En la demanda se refiere que fue publicado en la pagina web de
la confederacion Nacional de Instituciones
Privadas -CONFIEP
Se cita la pagina web www.perucompite.gob.pe.

Empresariales

rango legal o del interés legitimo)
No cumple
9. Determina el tratamiento

diferente  por parte  del
magistrado para lograr alcanzar el
objetivo. (Situacién juridica que
el juzgador pretende argumentar
a través del tratamiento
diferenciado) No cumple

10. Determina el fin como

derecho, principio o bien
juridico cuya optimizacion se
logra con la conformaciéon del
(Se

normativamente en la legitimidad

objetivo. justifica

del objetivo del tratamiento

diferente) No cumple

11. Determina el principio de

certeza de derecho como
alternativa de solucion del
conflicto normativo. (Exigencia
de la predictibilidad de las
decisiones jurisdiccionales) No

cumple
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12. Determina el principio de
igualdad como alternativa de
solucion del conflicto
normativo. (Exigencia de que
dos casos iguales sean tratados

de igual manera) No cumple

Fuente: Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente N° 00002-2010-PA/TC, del Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua 2018.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia del Tribunal Constitucional

LECTURA. El cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa no se evidencio en la Sentencia del Tribunal Constitucional. Se derivé de la
revision de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional. En donde se evidencio6 que
los magistrados si emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, tanto en la validez formal como material de sus
dos primera sub dimensiones, referidas al bloque de constitucionalidad estricto sensu y lato sensu, obteniendo un puntaje de 5. En cuanto a la sub
dimensién principio de interpretacion de la ley, si cumple en cuanto al primer parametro, respecto a la revision de las normas seleccionadas,
obteniendo un puntaje de 2,5. En cuanto a sub dimensién principio de conservacién del derecho, no se cumple en sus dos parametros, siendo el
puntaje 0. Con referencia a la dimension colisién normativa, los 12 pardmetros respecto al control concentrado no se cumplen, obteniendo un

puntaje de 0. En consecuencia, se evidencia la ausencia de incompatibilidad normativa en la sentencia materia de analisis.

152




Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua 2018.

Calificacion de las

sub dimensiones

Calificacion total de

Técnica de Interpretacion

= g Sub
3 = _ _ Evidencia empirica Parametros = = B 8
= [ dimensiones 2 2 3 S
> £ = = S 2
@] ) o5} © ]
4 vd £ <
[0] | [25] | [55] | [0] | [01-25] | [26-55]
EXPEDIENTE N° 00002-2010-PA/TC, DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MOQUEGUA-MOQUEGUA,2018. 1 Determina los criterios
pd I _—
O SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL constitucionales como tecnicas
) . -
< FUNDAMENTOS de interpretacion. (Como X
[ Interpreta
d . Cuestion previa. N
a cion o aproximaciones generales al
o Criterios de
L constitucio | . . . -
= nal interpretacion | En Lima, a los 7 dias del mes de Setiembre del 2010, el Tribunal | M2"€4° de las disposiciones
W constitucional | Constitucional en sesion de pleno jurisdiccional, con la asistencia de | constitucionales) Si cumple 27,5
* . .
S los magistrados M. R. Presidente  BEAUMONTC CALLIRGOS, 2. Determina el tipo de conflicto
= VICE PRESIDENTE; C. H. A. M.y U. LL. Pronuncia la siguiente
E sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Vergara Gotelli, normativo en  abstracto”.
gue se agrega. (Cuando dos normas conceden
-ASUNTO . L.
dos  comsecuencias  juridicas
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Principios
esenciales
de
interpreta
cion
constituci

onal

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas DE 5,000
CUIDADANOS CONTRA EL Decreto Legislativo N2 1057 QUE
REGULA EL Régimen Especial de Contratacién Administrativa de
Servicios publicado en el diario oficial el Peruano el 28 de Junio del
2008.

DISPOSICION CONTRATADA

DECRETO LEGISLATIVO N° 1057 DECRETO
LEGISLATIVA QUE REGULA EL REGIMEN ESPECIAL
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS.

ARTICULO I.- Finalidad
La presente norma regula el régimen especial de contratacion
administrativa de servicios y tiene por objeto garantizar los
principios de méritos y capacidad, Igualdad, de oportunidades y
profesionalismo de la administracién publica.

Articulo 2 .-Ambito de Aplicacion

El régimen especial de contrataciéon administrativa de servicios es
aplicable atoda entidad pablica sujeto al Decreto legislativo N° 276,
Ley de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del
sector publico. Y a otras normas que regulan carreras administrativas
especiales; asi mismo a las entidades publica sujetas al régimen
laboral de la actividad privada, con excepcion de las sentencias del

Estado.

Articulo 3.- Definicién del contrato administrativos de servicios

incompatibles a dos clases de
supuesto de hecho; es decir,
ofrecen dos soluciones
incompatibles para dos casos de

controversia) No cumple

1. Determina los principios
esenciales como técnicas de
interpretacion. (Normas
matrices 0 preceptos
fundamentales de los cuales se
originan

pautas para la

regulacién de las relaciones
juridica del proceso) Si cumple

2. Determina la aplicacion
errénea de los principios
esenciales de interpretacion

constitucional. Si cumple
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Métodos
de
interpreta
cion
constituci

onal

Integra

Analogias

El contrato administrativo de servicios constituye una modalidad
especial propia del derecho administrativo y privativa del Estado
se regula por la presente norma, no se encuentra sujeto a la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa , al régimen Laboral de la
actividad privativa y otras normas que regulan  carreras
administrativas especiales.

La presente norma se aplica a los contratos de prestacion de servicios
de consultoria o de asesoria, siempre que se desarrollara de forma
auténoma, fuera de los locales o centros de trabajo de la entidad.
Avrticulo 4.- Requisitos para su celebracion

Son requisitos para la celebracion del contrato administrativo de
servicios

4.1.- Requerimiento realizado por la dependencia usuaria
4.2.-Existencia de disponibilidad presupuestaria, determinada por la

oficina de presupuesto de La entidad a quien haga a sus veces.

Avrticulo 5.- Duracion

El contrato administrativo de servicios se celebra a plazo
determinado y es renovable.

Avrticulo 6.- Contenido

El contrato administrativo de servicios comprende Unicamente lo
siguiente

6.1.- Un méaximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de
servicio a la semana

6.2 Descanso de veinticuatro (24) horas continGias por semana

1. Determina los métodos como
técnicas de  interpretacion.
(Procedimientos a través de los
cuales se desentrafian el
significado de las normas

juridicas) Si cumple

1. Determina la analogia como
integracion de las técnicas de
interpretacion. (Como método
de autointegracion del derecho el

cual se emplea para cubrir
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cion

constitu

cional

Principios
de

derecho

Jurisprud
encia de

TC

Argument

os de

6.3.- Descanso de quince (15) dias calendario continuos por afio
cumplido.

6.4.- Afiliacion al Régimen contributivo que administra ESSALUD
A estos efectos, la contribucion tiene como base efectlan
contratacion de personas que presten servicios no auténomos fuera
e maxima el equivalente al 30% de la UIT VIGENTE EN

EL EJERCICIO por cada asegurado. las funciones o servicios
publicos que efectlien contratacién de personas que presten servicios
no auténomos fuera de las reglas del presente régimen, incurren en
falta administrativa y, en consecuencia. Son responsables civiles por

los dafios y perjuicios que le originen al Estado.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
PRIMERA.-Las referencias Normativas a la contratacion de
servicios no personales se entienden realizadas a la contratacion
administrativa de servicios

SEGUNDA .- Las prohibiciones de contratacién de servicios no
personales reguladas en las normas de presupuesto son aplicables a la
contratacion administrativa de servicios a que se refiere la presente

norma.

TERCERA.- Queda prohibida a las entidades del sector publico
cubrir cargos de naturaleza permanente atreves de empresas de
servicios especiales o de servicios temporales o de cooperativas de
trabajadores , solo se autoriza la contratacion de personas a través

de empresas o cooperativas intermediarias de la mano de otro

lagunas juridicas,
contraponiéndose al método de

heterointegracion) No cumple

1. Determina la funcionalidad
de los principio del derecho en
el ambito de la integracion. No

cumple

1. Determina la jurisprudencia
constitucional como
fundamentos de integracion

constitucional. No cumple

1. Determina los argumentos
con relacion a la creacion de

normas por integracion. No
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integracié

n juridica

Argument
Argume

0S

ntacion |

interpreta
constitu _

tivos
cional

cuando se trate de labores complementarias ,expresamente
calificadas como tales, o para cubrir la ausencia temporal de un
servicio permanente, sin que tal cobertura pueda sobrepasar de tres
meses .

CUARTA.- Las entidades presente norma quedan prohibidas en lo
sucesivo de suscribir a prorrogar contratos de personas no personales
o de cualquier modalidad contractual para la prestaciéon de servicios
no auténomos. Las partes estan facultadas para sustituirlos antes de
su vencimiento, por contratos celebrados con arreglo a la presente

norma.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

PRIMERA.- Las entidades a que se refiere la presente norma que
tengan celebrados contratos sujetos a sus alcances deberan proceder
a los registros pertinentes en ESSALUD, en un plazo no mayor de
30 dias calendario contadas a partir de su entrada en vigencia
SEGUNDO.- El periodo de carencia regulado en el Articulo 10 de
la Ley 26790, ley de modernizacion de la seguridad social en Salud
no es exigible a los contratos administrativos de servicios vigentes
a laentrada en vigencia de la presente norma .

TERCERO.- En caso una persona, una vez afiliada en un sistema
pensionario, voluntariamente acepta efectuar aportes por un periodo
de servicios anterior a la presente norma, el mismo se efectuara sin
intereses, moras ni recargo alguno , en un plazo en meses igual al
doble del nimero de cotizaciones que efectué . Los aportes seran

Registrados por la Oficina de Normalizacion Previsional ONP o por

cumple

1. Determina los argumentos
interpretativos de la norma

juridica como técnica de

interpretacion  constitucional.

(Argumento: sedes materiae; a

rabrica; de la coherencia;
teleolégico; historico;
psicolégico;  apagogico;  de

autoridad; analdgico; a fortiori;

a partir de principios) Si cumple
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la administradora de fondos de pensiones elegida por aquel, como
efectuados en el mes en que se abonan.

CUARTA.- El presente decreto legislativo entra en vigencia al dia
siguiente de su publicacion en el diario Oficial “el peruano” salvo
por el numeral 6.4 del articulo 6 de la presente norma hasta que se
apruebe el financiamiento correspondiente. En ninglin caso reconoce
0 genera derechos, con caracter retroactivo.

QUINTA.- Mediante decreto supremo refrendado por el Presidente
del Congreso de Ministros, se aprobara el reglamento del presente
Decreto Legislativo, dentro de un plazo de sesenta dias (60)

calendario de su publicacion.

I11.- ANTECEDENTES

I.- Argumentos de la Demanda

Con fecha 8 de Enero del 2010, los recurrentes interponen demanda
de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N2 1057, Ley
que regula el Régimen especial de Contratacion Administrativa de
Servicios —CAS, Impugnando sus articulos 1%22.°5%,1 y 6.2, asi
como su Reglamento. Aprobado por Decreto Supremo N& 075-
2008-PCM, por considerar que dicho dispositivo vulnera los
siguientes articulos de la Constitucion: 2.2° (derecho a la igualdad
ante la ley 1042 (delegacion de facultades), 25° (jornada ordinaria de
trabajo), 232 tercer y cuarto parrafo (el Estado y el Trabajo).

24° 8Derechos Laborales del Trabajador ), 26.1°(Principio de
Igualdad de oportunidades sin discriminacion 27° (Proteccion del

trabajador frente al despido arbitrario ), 42° derecho de sindicacion
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de los trabajadores publicos ) y 103 cuarto parrafo (prohibicién de
abuso de derecho ).

Los fundamentos de la demanda, alegando la institucionalidad
formal de la norma impugnada, son los siguientes,

El Decreto Legislativo N® 1057 fue expedida por el poder ejecutivo
amparo de facultades delegadas otorgadas por el Congreso de la
Republica mediante Ley N2 29157 que delega facultad de legislar
sobre diversas materias relacionadas con la implementacion , que
delega, de Acuerdo de promocion o Comercial Perd — Estados
Unidos , y con el apoyo a la competitividad econémica para su
aprovechamiento . En el Articulo 2% de la Ley autoritativa se
detallaban las materias especificas respecto de las que se delegaban
facultades, mientras que en el articulo 222 a criterio de la parte
demandante, se apuntaba a evitar de legislativos por parte del poder
Ejecutivo, de manera que los decretos legislativos que se expida
guarden coherencia .

Es concordante con lo expuesto en el Articulo 104 de la constitucion
que en su primer parrafo dispone la posibilidad de delegar facultades
legislativas al Poder Ejecutivo siemore que sea sobre materia
especifica, siendo evidente que la legislacion que exceda la recaida
en el expediente N° 0047-2004-PI/TC, Expedida por el Tribunal
Constitucional .

Respecto asi lo ha regulado por el Decreto Legislativo N° 1057 se
circunscribe a los pardmetros de la materia delegada en el articulo 2.1
de la Ley 29157, la parte demandante cuestiona si el contrato

Administrativo  de servicios se introduce en la materia de
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modernizacidn del Estado Prevista en el Articulo 2.1 b) de la Ley
N° 29157.

La Ley N° 27658-Ley Marco de Modernizacion de la Gestion de
Estado describe este concepto como el desarrollo de una correcta y
eficiente administracion publica estatal y en su articulo 52 detalla las
principales acciones en las que se sustenta el proceso de
modernizacién de la gestion del Estado . Sin embargo, no establece
la necesidad de crear un sistema de contratacion administrativa o
de contratacion laboral en ese sentido, la ley precisa que el proceso
de modernizacion del Estado se sustenta en :

- Priorizar la labor de desarrollo social

- Laconcentracion entre la sociedad civil y fuerzas politicas

- La descentralizacion del Gobierno

- La mayor eficiencia en la utilizacion de recursos del
Estado.

- Valorizar de la carrera publica ( con énfasis en la ética
publica)

- Institucionalizar la evaluacion de gestion por resultados

- Regularizar de las relaciones sectoriales.

De otro lado, citando a la consultora P.G. quien elaboro el
documento.

Contratacién modernizacion del estado, dado que Unicamente
se consideran los siguientes lineamientos:

Modernizacion del Estado, se sefiala que no se ha considerado

que un sistema de
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- Mayor transparencia en la rendicién de cuentas.
- Simplificacion de trdmites administrativas y trabas
burocraticas
- Mejoramiento de la Organizacién y Funcionamiento del
Estado
- Profesionalizacion de la administracion publica

- Descentralizacion adecuada del Estado.

Por ello, la modernizacion del Estado no tiene que ver con un
nuevo sistema de contratacion y menos con un sistema de
contratacion administrativa no laboral, que lo Gnico que va a
generar es mayor carga de servidores publicos sin linea de
carrera 'y sin derechos laborales, desnaturalizandose los
objetivos de la modernizacion estatal, que son los de eliminar

la burocracia y optimizar su eficiencia.

En relacion asi el CAS forma parte del TLC, precisan que los
compromisos adoptados en materia laboral (Capitulo 17 del TLC)
estan referidos a proteger y freforzar el sistema laboral bajo el que
se encuentran los trabajadores de los agentes econdmicos de nuestro
pais (privados) quienes seran los Unicos que van ha comerciar con
EEUU, pero no hay obligacién del Estado en introducir una reforma

del sistema de contratacion de personal en la administraciéon publica
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En el precitado capitulo el Estado Peruano se compromete
a mantener en sus leyes y reglamentos el respeto a los derechos
fundamentales de asociacion , negociacion colectiva y
Materias relacionadas con la implementacion del Acuerdo de
Promocion Comercial .Perd-. Estados Unidos (en adelante "TLC" o
"ALC"), y con el apoyo a la competitividad econémica para su
aprovechamiento. En su articulo 1° la precitada norma establece que
la finalidad de dicha delegacion es "facilitar la implementacion del
Acuerdo de Promocion Comercial Perd Estados Unidos y .su
Protocolo de Enmienda y el apoyo a la competitividad econdmica
para su aprovechamiento", sustentandose para ello en los articulos
101.4° y 104° de la Constitucidn, asi como en los articulos 76.1.d" y
90° del Reglamento del Congreso de la Republica.
2. El articulo 20 de la misma norma precisa tanto las materias como
el plazo durante el cual se delegan las facultades alli detalladas.
3. Se ha cuestionado la inconstitucionalidad formal del Decreto
Legislativo N.° 1057, que regula el Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios, norma que contarme se
dispone en su articulo 1", tiene por objeto regular régimen especial
de contratacion administrativa de servicios, y tiene por objeto
garantizar los principios de méritos y capacidad. Igualdad de
oportunidades y profesionalismo de la administracion pablica”.
4. Entre las objeciones esgrimidas para cuestionar este dispositivo se
ha alegado que el objeto de la delegacion de facultades era para
mejorar la competencia econémica del pais, por lo que. En relacién a

la modernizacién del Estado, no hay justificacion para crear un
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sistema de contratacién administrativa no laboral corno el creado por
el Decreto Legislativo N.° 1057.

5. Este Colegiado observa que en el articulo 2.1.b° de la norma que
contiene las facultades delegadas, se exponen las materias que
comprenden, todas vinculadas a la "mejora del marca regulatorio,
fortalecimiento y simplificacion administrativa, y modernizacién del
Estado", ello dentro de "los compromisos del Acuerdo de Promocién
Comercial Per( - Estadas Unidos y de su Protocolo de Enmienda, y a
las medidas necesarias para mejorar la competitividad econémica
para su aprovechamiento” (articulo 2.2°).

6. Resuella pues necesario interpretar .ambas disposiciones (le la ley
-la facultad delegada 11, expresada y el objetivo de ella-, ya que
mientras el articulo 2.2° pretende limitar las competencias delegadas
a la implementacion del ALC, el articulo 2.1.b° de la norma, al
detallar las facultades delegadas, hace, una referencia genérica a la
modernizacion del Estado, sin advertir que esa materia es muelo mas
amplia de lo que. pretende la parte demandante como si Gnicamente
estuviera referida al contenido de la Ley N.° 27658, Ley Marco de
Modernizacion de la Gestion del Estado, la que ademas esta referida
a aspectos de gestion, como su nombre lo sefiala-; esto es lo que
abarca conceptos tales como la falta. de transparencia, el exceso de
tramites burocraticos, la desorganizacion existente dentro de las
instituciones publicas para el cumplimiento de ‘fines y metas, etc. En
ese sentido, el proceso de modernizacién del Estado debe abarcar
aspectos 'y deficiencias estructurales advertidas en su

funcionamiento, de modo que, resolviendo los problemas
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identificados, mejore la gestion del Estado. Esta inconsistencia debe
ser resuelta, de preferencia.

Tomando en Cuenta la preponderancia que tiene la competencia
expresamente delegada respecto de la tematica en la que se le
pretende enmarcar.

7. Un componente importante en este proceso de modernizacion
resulta ser el funcionamiento caca aparato burocratico del Estado, en
el que se advierte la coexistencia de dos regimenes laboral de distinta
naturaleza -conocidos como publico y privado-; a ello debe agregarse
que la posibilidad que tenia el Estado de suscribir contratos de
naturaleza civil, conocidos mimo de servicios no personales, en los

que la parte contratante privada carecia de cualquier derecho

8.- Pretender que la Legislacion delegada inicamente permite regular
y solucionar este problema en relacion a los trabajadores del sector
privado, siempre que estén vinculados al sector comercial como
pretenden la parte demandante importa atribuir un significado que
no abarca todo lo establecido en la Ley delegatoria , dado que una
interpretacion  en ese sentido es limitada pues requeriria
legislaciones sectoriales que en nada resuelven los problemas del
Estado de hacer efectivo los derechos fundamentales de sus
trabajadores , fortalecer su cooperacion en materia laboral y
desarrollar sus respectivos compromisos internacionales en materia
laboral (Predambulo del TLC), sin que ello se limite a los
trabajadores  del sector privado vinculados a actividades

comerciales.
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9.- En consecuencia dado que el Decreto Legislativo N° 1070 esta
del marco de la Legislacion delegada, corresponde desestimar este
extremo de la demanda.

Anadlisis material

2. Naturaleza del denominado Contrato Administrativo de Servicio
— CAS

10.- El Decreto Legislativo N° 1057, que aprueba el denominado
Contrato Administrativo de servicios , en su articulo 1° regula un
régimen especial de contratacion administrativa que tiene por objeto
garantizar los principios de meritos y capacidad, igualdad de
oportunidades y profesionalismo de la administracién publica.

11.- Resulta pues necesario , previamente a cualquier desarrollo
sobre la constitucionalidad o no de dicha norma determinar si nos
encontramos frente a un contrato administrativo o0 a un contrato
laboral para ello ; el Tribunal Constitucional tendra en cuenta no solo
la nomenclatura utilizada por cuestionada, si no principalmente el
contenido de los dispositivos que aquella contiene.

12.- En principio la contratacion administrativa se aparta del régimen
general de contratacion contenida en la legislacion civil, de modo
que nos remite a un régimen especial, vinculado a la particular
posicion que tiene la administracion publica nuestro ordenamiento
juridico ; por un lado como ente con prerrogativas previstas en la
Constitucion y las Leyes, y por el otro como parte contratante,
asumiendo obligar a los contratos que aquella suscribe con personas

de derecho privado .
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13.- A través de los contratos administrativos de la administracion
contrata a un tercero para que ejecute obras publicas, preste o
administre — en su representacion — un servicio puablico; en otras
palabras se recurre a un particular para que, a cambio de una
contraprestacion , ejecuté o desarrolle una obra o actividad propia de

la administracion.

14.- Estos contratos tienen ciertas caracteristicas o particularidades
que justifican su consideracion como un régimen especial o
particular, asi se tiene que, no alteran o modifican la posicion de las
partes dentro del ordenamiento juridico ( administracion o tercero ),
son de naturaleza contractual ( esto es , que es voluntario , y que
regula obligatoriamente los derechos y obligaciones de las partes,
aunque la administraciéon no pierde sus prerrogativas ), e incluso el
cuestionamiento de estos contratos en sede judicial ya no es de
competencia de la jurisdiccion civil (entendida como ordinaria) si
no de la contenciosa administrativa.

15.- Ello demuestra la importancia y magnitud que ha ido tomando
la actividad contraactual de la administracion pteriza por la
contratacion de bienes servicios y obras, segiin corresponda y de
acuerdo a las necesidades de la entidad contratante lijera sin tomar
en cuanto al contenido del contrato de servicios asi como el marco
juridico que le sirve de sustento.

16.- Es en general un contrato no contiene — sin que ello importe
intentar un andlisis pormenborizado y sea solo con fines pedagdgicos
, primero la identificacién de las partes que lo suscriben, asi como

la las obligaciones que corresponden a cada parte , y finalmente las
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clausulas vinculadas al incumplimiento, impugnacién del contrato,
descripcion de la materia u objeto materia domo parte del contrato,
lo cual evidencia la existencia de una relacion laboral el mismo,
luego las obligaciones que corresponde a cada parte y, finalmente
las clausulas vinculadas al incumplimiento , impugnacion del
contrato, pacto arbitral o de sometimiento a la competencia
territorial de determinados jueces etc., entre otras clausulas.

17.- Sin embargo en el presente caso resulta sumamente paradéjico
encontrar especificado dentro del marco juridico que regula el
contrato el detalle de los derechos fundamentales que deben
respetarse como parte del contrato, lo cual evidencia la existencia de

una relacion laboral a la sola suscripcion de los contratos.

18.- Al respecto en el Decreto Legislativo N° 1057 se encuentran
disposiciones que hacen, dudar de que nos encontremos frente a un
contrato administrativo, mas alld de la denominacién que se le haya
pretendido dar el sistema de contratacion regulado por él. Asi se

tiene que:

-Garantiza los principios de méritos y capacidad, igualdad de
oportunidades y profesionalismo de la administracion publica
(Articulo 1)

Fija como parte del contenido administrativo de servicios (Articulo
6 incisos 1 a 4)

Un maximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicios
a la semana.

Veinticuatro (24) horas contindias de descanso por semana.
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Quince (15) dias calendario continuos de descanso por afio cumplido
Afiliacion el régimen contributivo que administra ESSALUD,
fijando como base méaxima de la contribucion el equivalente al 30%
de la UIT vigente en el ejercicio pa segurado.un damiento

A mayor abundamiento, el Reglamento del Decreto Legislativo N°
1057, Decreto Supremo N°075-2008-PCM, reitera estos
“contenidos”, haciendo precisiones sobre el particular.

19.-Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido
del contrato regulado en la norma impugnada tiene las caracteristicas
de un contrato de trabajo y no de un contrato administrativo en la
medida en que prevé aspecto tales como la determinacion de la
jornada de trabajo que implica incluso determinar el horario de
trabajo, pues de lo contrario seria imposible controlar la jornada
semanal, asi como los descansos semanales y anual. Cabe considerar
también que la denominacién dada por el legislador a la norma
cuestionada resulta, cuando menos, imprecisa dado que le pretende
conferir un significado distinto al contenido que regula.

20.- En consecuencia , el Tribunal constitucional estima que —mas
alla de la denominacion dada a los contratos suscritos bajo el marco
del Derecho Legislativo N° 1057, al pretender considerarlos como
contratos administrativos de servicios — Los contratos suscritos bajo
el marco del Decreto Legislativo N° 1057 son de naturaleza laboral.
En todo caso, lo que corresponde determinar ahora, es si estos
contratos estan vinculados a un régimen laboral preexistente o si se
trata de uno nuevo.

3.- REGIMENES LABORALES EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA
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Principio y valores contenidos en la Constituciéon y segundo, no
afecten los limites de la Legislacion delegatoria, situacién que no se
advierte en el caso de autos.

22.- Sin embargo , de las normas precitadas no se puede derivar la
necesidad de un régimen laboral Unico para el sector piblico — mas
alla de que ello pudiera considerarse deseable ; sin embargo el
objeto de la presente demanda es otro, esto es analizar el contenido
del Decreto su constitucionalidad.

23.- El ordenamiento Juridico peruano contiene cuando dos menos
regimenes laborales generales alrededor de los cuales giran otros
maés especificos. Nos referimos a los regulados por los Decretos
Legislativos N° 276 y 228, denominados Ley de Bases de la carrera
Administrativa y de remuneraciones del sector pablico , el primero,
y Ley de fomento del Empleo , el segundo los cuales contiene la
legislacion marco aplicable tanto al sector publico como al sector
privado. Respectivamente. El acceso , caracteristicas , derechos y
obligaciones , finalizacion de la relacion laboral , etc, estan
regulados en cada caso de manera especifica y expresa, lo que a su
vez ha dado lugar a que los mecanismos de proteccion de tales
regimenes sean diferentes y especificos como de alguna manera lo
ha sefialado del Tribunal Constitucional en el denominado Caso
Baylon STC 206-2005- PA/TC.

24.- Ademas, alrededor de estos dispositivos coexisten normas
especificas para distintos sectores laborales , tales como las
aplicables a los trabajadores de la micro y pequefia empresa (Ley
N2 28015, a los trabajadores del sector agrario Ley N° 27360, a los
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de construccion civil, del hogar, mineros profesores, trabajadores
portuarios, etc.

25.-. Sin embargo, esta distincién no es muy clara respecto de los
obreros ,empleados servidores y funcionarios publicos que cumplen
funciones para el estado , dado que aquellos pueden encontrarse
vinculados a CUALQUIERA DE LOS REGIMENES
LABORALES GENERALES , pues de ello depende cual es el
aplicable a la entidad a la que pertenecen , ddndose supuestos en los
que incluso es posible la coexistencia de ambos regimenes laborales
en la misma institucion.

26.- Por lo que se puede tener, como primera conclusién, que no
resulta inconstitucional considerar al Decreto Legislativo N° 1057
como una norma de derecho laboral dado que puede coexistir con los
regimenes generales existentes. No obstante ello, corresponde
determinar si es que forma parte o completamente a alguno de ellos.
Ello resulta de vital importancia, dado que permitira que el Tribunal
Constitucional. Dentro de una gama de posibilidades que van desde
la inconstitucionalidad material — con la consiguiente derogacion de
la norma impugnada, precisando los efectos de ello- hasta la
declaracion de su constitucionalidad, elija un pronunciamiento
simple , 0 uno sujeto a ciertas reglas interpretativas para ser
compatible el contenido de la norma impugnada con el contexto
constitucional.

27.- En el caso de decreto legislativo N° 276, QUE PROMULGA la
Ley de Bases de la carrera Administrativa y de Remuneraciones del
sector publico , se advierte — efectos de la presente sentencia- que el

ingreso a la carrera publica sujeto al cumplimiento de ciertos
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requisitos articulo 122 tales como ser ciudadano en ejercicio,
acreditar buena conducta y salud: reunir los requisitos propios del
respectivo grupo ocupacional, aprobar el concurso de admision : asi
como los demas que sefiale la Ley.

Ademas el ingresa hacerse por el nivel inicial de cada grupo
ocupacional, siendo necesario para ello antes presupuestadas , pues
de otro modo no podria entenderse lo expuesto en el articulo 13
cuando se dispone que LAS VACACIONES DE
COMPETITIVIDAD LABORAL , cabe tener presente el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, por el que regula el régimen laboral para
los trabajadores del sector privado esta norma contiene , en su
Avrticulo 4° dos posiciones que deben tenerse presente : por un lado,
la que regula la existencia de un contrato de trabajo y por el otro, la
que expone las caracteristicas de dicho contrato, el cual puede ser a
‘plazo  indeterminado, sujeto a modalidad a tiempo parcial
Asimismo , la proteccion contra el despido arbitrario aparece
prevista para aquellos casos en los que se supere el periodo de
prueba de tres meses articulo 102,

29.-Este marco separa los trabajadores de este régimen , pero que
laboran para entidades o dependencias del sector publico ; en ese
sentido cabe sefialar que todas las leyes de presupuesto en los
Gltimos afios han contenido disposiciones que tienen por objeto
limitar genéricamente , el ingreso de personal al sector publico ,
estableciendo , por excepcion , casos en los que ellos es posible ;en
este sentido tenemos:

30.- De todo lo expuesto, se puede extraer; como segunda conclusion

que para ingresar al sector, resulta ser necesario  publico , tanto en
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el régimen laboral publico como en el privado resulta necesario no
solo la existencia de una plaza vacante , que debe encontrarse
previamente  presupuestada , Si no ademads que no exista
impedimento para que aquella sea cubierta atravez del mecanismo
ideono para el efecto.

31.- Por ello, al tomar en cuenta como regulan estos sistemas al
acceso de la carrera publica independientemente del régimen laboral
aplicable- y al compararlo con el contenido en el Decreto
Legislativo N° 1057 se advierte que este no es complementario de
ninguno de tales Regimenes dado que tiene sus propias reglas de
contratacion, por lo que se le puede considerar como un sistema de
contratacion laboral independiente.

32.- Esta posibilidad ha sido ampliamente aludida por la parte
demandante, la que propuso como una alternativa para “salvar” la
inconstitucionalidad de la norma , que atraves de una sentencia
interpretativa se equipare dicho sistema de contratacion , con el
previsto en el régimen regulado interpretativo se equipara dicho
sistema de contratacion , como regulado por el Decreto Legislativo
N° 728 .

33.- En ese sentido se propuso realizar un analisis bajo los
presupuestos  del principio- derecho de igualdad, sin embargo,
considera el Tribunal Constitucional que ello no es posible, dado
que no nos encontramos frente a regimenes o sistemas laborales
que tengan la misma naturaleza o caracteristicas, pues el acceso a
ellos, es de diferente naturaleza —como se ha sido advertido

precedentemente , lo que justifica un trato diferenciado , no siendo
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por ello necesario, para criterio de este colegiad, que aplique el test
de igualdad.

No escapa a este colegiado, ademas que de aceptarse dicha
propuesta, se permitiria que quienes no forman parte de la carrera
publica ingresen a ella, sin que se verifique la existencia de una
plaza presupuestada

Cante, si no que ademas, lo harian en un régimen laboral que incluso
impugnada sea aplicada tal como fue promulgada , tanto porque su
naturaleza es distinta de ladenominacion que el legislador ordinarios
le confirid, como porque su aplicacion, en tanto considerada como
una norma de naturaleza laboral , exige que sea interpretado vy
complementada con el contenido de la Constitucion ,por lo que se
justifica dictar en ese extremo una sentencia de naturaleza
interpretativa que establezca el sentido correcto de las normas
impugnadas.

35.- Abona a lo dicho que este sistema de contratacion laboral es
sustitutorio del sistema civil de contratacion d locacion de servicios
también como conocido de servicios no personales regulado por el
articulo 1764 y siguientes del Cddigo Civil , siempre que se advierte
la desnaturalizacion de dicho contrato esto no significa que el
Estado no puede recurrir a los a los contratos de locacion de
servicios , cuando por la naturaleza de la actividad a desarrollar, ello
se justifique lo que se prescribe es recurrir a este sistema de
contratacién , para actividades, que importan la existencia de un
vinculo laboral,

36.- En efecto el contrato de locacion de servicios podia ser utilizado

fundamentalmente , en razdn de las labores que se pretendia realicen
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los comitentes que podian ser de naturaleza permanente o por la
duracién de estos contratos — cuya extension los desnaturalizaba ,
sin que por ello se respetara el goce 0 acceso a ningun derecho
constitucional de naturaleza laboral.

37.- Asi, al pasar de un contrato independiente a otro en el que existe
subordinacion , y de uno no se reconoce el goce de derechos
constitucionales de naturaleza laboral a otro que reconoce algunos
fe ellos, se advierte que hay una mejora o progresion en la proteccion
de los derechos de naturaleza social: sin embargo ello genera la
necesidad de evaluar el contenido de este contrato tomando como
base los derechos y garantias contenidos en la Constitucion.

38.- Al compararse este sistema de contratacion con los regimenes
laborales vigentes , se advierte que , en determinados supuestos ,
aquellos protegen en mayor medida los derechos fundamentales de
los trabajadores , sin embargo, al comparar el mismo sistema de
contratacion con las reglas imperantes para los contratos de
locacion de servicios también conocidos como servicios no
personales , obviamente la comparacion seria mas favorable al
previsto por el Decreto Legislativo N° 1057.

39.-Sin embargo a criterio del Tribunal Constitucional del Decreto
Legislativo N° 1057 no se determina comparandolo con el sistema
de locacion de servicios o cualquier otro. Si no desde la
Constitucion en Consecuencia corresponde ahora determinar si el
sistema de contratacién acotado protege los derechos laborales que
la Constitucion establece.

4.- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CON CONTENIDO
LABORAL O QUE SON APLICADOS EN CONTRATOS O

174




RELACIONES LABORALES, CONFORME A LA
CONSTITUCION DE 1993

40.- Alguno de los derechos consagrados en la Constitucion , ya son
objeto de reconocimiento en el Decreto Legislativo N° 1057, como
ocurre con la jornada de trabajo y el descanso semanal también lo
mismo con el descanso anual, sin embargo , la discrepancia de la
parte demandante es que solo se conceden en este caso, 15 dias,
mientras que en el caso de los trabajadores de otros regimenes
laborales es de 30 dias sobre el particular cabe precisar que la
Constitucion no establece un periodo de tiempo, si no la necesidad
de que dicho descanso sede con la periodicidad sefialada.

La organizacion Internacional de Trabajo, en el Convenio N° 52 o
Convenio sobre las vacaciones pagadas suscrito en el afio 1936, y
fue ratificado por Res. Leg. N° 13284 del 1 de Febrero de 1960 dado
que el Estado Peruano no ha ratificado el Convenio 132- ha sefialado
el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Perd.

HA RESUELTO

1.- Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucional, debido
de interpretarse el Articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1057.
Conforme se ha expuesto en el fundamento 47 de la presente
sentencia.

2.- Disponer que el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
dicte, en un plazo no mayor de 30 dias la reglamentacién necesaria

que permite a los trabajadores sujetos al régimen laboral regulado por
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el Decreto Legislativo N° 1057, el ejercicio del Derecho de
sindicacion y huelga regulado en el Articulo 28 de la constitucion.

3.- Disponer que el Ministerio de Trabajo y Proposicion del Empleo
dicte la Legislacion que considere necesario para regular los aspectos
detallados en el fundamento 48 de la presente Resolucion en un plazo

que no excede del 31 de Diciembre del 2010.

4.- De conformidad con los articulos 812 y 82 del CPC, esta sentencia
y las interpretaciones en ella contenidas son vinculantes para todos

los poderes publicos vy tienen generales.

Publiquese y notifiquese
SS.

M. R.

B.C.

V.G.

C.H.

A.M.

U.H.

Fuente: Sentencia del Tribunal Constitucional en el Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito Judicial
de Moquegua-Moguegua 2018.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia del Tribunal Constitucional
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LECTURA. El cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas adecuadamente por los magistrados. En
cuanto a la sub dimension criterios de interpretacion constitucional, s6lo se cumple en su primer parametro, obteniendo un puntaje de 5,5. En
cuanto a la sub dimensidn principios esenciales de la interpretacion constitucional se cumple en sus dos parametros, obteniendo un puntaje de 11.
En cuanto a la sub dimensién métodos de interpretacion constitucional, si cumple obteniendo un puntaje de 5,5. En cuando a la dimension
integracion constitucional no se cumple en sus 4 pardmetros. En cuanto a la dimension argumentacion constitucional si se cumple obteniendo un

puntaje de 5,5. Lo que evidencia una aplicacion adecuada de la técnicas de interpretacion.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua 2018.

Calificacion de las

sub dimensiones

Determinacién de las variables

- (451 «
< A 15 3 ks
Variables ] ] i . g ot é Kz o 7
Dimensiones de las Sub dimensiones de la s 8 g =) > = D i
en estudio . . £ 8 = Calificacion de las dimensiones Z < U @ 2 T
variables variable Z ; 2 nd < g
[01- | [28- [01- | [26-
© | 15 | @53 [0] [0]
27] 45] 25] 55]
Bloque de
constitucionalidad 1 [04-05] Siempre
c estricto sensu
= Principio de
g ] -p ) 5 [01-03] A veces
5 constitucionalidad Bloque de
pd
3 de las leyes constitucionalidad lato 1
E sensu [0] Nunca
2
©
Q‘ - - -
g Principio de
§ presuncion de Principio de 1 1 [07-10] Siempre
constitucionalidad | interpretacion de la ley
de las leyes como 2,5
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preservacion de la

misma [01-06] A veces
Principio de
conservacion del 2

derecho [0] Nunca
[19-30] Siempre

[01-18] A veces

12 0
Colision Control concentrado

Normativa [0] Nunca

7,5
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Técnicas de interpretacion

0 | (@25 |[(55)
Criterios de
interpretacion 1 1 [13-27,5] Adecuada
constitucional
Principios esenciales de
Interpretacion interpretacion 2 22
o [01-12,5] Inadecuada
constitucional
Métodos de L
) ) Remision /
interpretacion 1 .
o [0] Inexistente
constitucional
[11-22] Adecuada
Analogias 1
Lo 1
Principios generales 0 [01-10] Inadecuada
Integracion
Jurisprudenciade TC 1
Argumentos de [0] Remision /
integracion juridica 1 Inexistente
[03-5,5] Adecuada
[01-2,5] Inadecuada
» Argumentos !
Argumentacion ] ) 55
interpretativos ' I
Remision /
[0] Inexistente
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27,5

Fuente: Sentencia del Tribunal Constitucional en el Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito Judicial
de Moquegua-Mogquegua 2018.

Nota. La busqueda e identificacidn de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia del Tribunal Constitucional
LECTURA. El cuadro 3, revela que las variables en estudio: incompatibilidad normativa no se evidencio, y las técnicas de interpretacion fueron

aplicadas de manera adecuada por parte de los magistrados.
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4.2 Andlisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelaron la manera en que son aplicadas las técnicas
de interpretacion, no evidenciandose la existencia de incompatibilidad normativa en la
Sentencia del Tribunal Constitucional, en el Eexpediente N° 00002-2010-PA/TC del
Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua 2018., fueron empleadas adecuadamente, de

acuerdo a los indicadores pertinentes, aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

A. RESPECTO A LA VARIABLE INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:

Se derivé de la revision de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, en donde se evidencié que los
magistrados emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus

fundamentos.

A.L. Principio de constitucionalidad de las leyes:

A.1.1. Determina la seleccién de normas y principios constitucionales en base al
respeto de los derechos fundamentales. (Basado en tomar en cuenta la validez formal
de la norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia de la norma
seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad de la Norma

Juridica).

Si cumple, ya que se evidencia que se seleccion6 correctamente el articulo N° 02 inciso
15 de la Constitucién Politica del Estado Peruano, que sefala:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 15. A trabajar libremente, con sujecion a ley.
Norma vigente al momento de emitir sentencia, ley N° 29849 régimen especial del decreto
legislativo 1057 y otorga derechos laborales articulo 1. objeto de la ley la presente ley
tiene por objeto establecer la eliminacion del régimen especial de contratacion
administrativa de servicios, regulado mediante el decreto legislativo 1057, en adelante
régimen laboral especial del decreto legislativo 1057. la eliminacion del referido régimen
se efectlia de manera progresiva y de conformidad con las disposiciones establecidas en
la presente ley. articulo 2. modificacion de los articulos 3 y 6 del decreto legislativo 1057
modificanse los articulos 3 y 6 del decreto legislativo 1057, los cuales quedan redactados

con los textos siguientes: “articulo 3.- definicion del contrato administrativo de servicios
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el contrato administrativo de servicios se regula por la presente norma, no se encuentra
sujeto a la ley de bases de la carrera administrativa, el régimen laboral de la actividad

privada ni a otras normas que regulan carreras administrativas especiales.

Del mismo modo se evidencia la seleccion del articulo N° 22 de la Constitucién Politica

del Estado, que sefiala:

“Articulo 22- El trabajo es un deber y un derecho. Ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad

del trabajador.

Norma vigente al momento de emitirse sentencia, norma que constituye un principio de
la funcion jurisdiccional. Es un parametro o criterio rector que debe ser observado por las

autoridades que ejercen la funcién jurisdiccional.

A.1.2. Determina la seleccion de normas legales y/o reglamentarias con el fin de
lograr el control de la constitucionalidad de la legislacion. (Basado en tomar en cuenta
la validez material a la norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y legalidad

de la(s) norma(s) seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica)

Si cumple, Articulo 22°.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social
y un medio de realizacién de la persona. Articulo 23°.- El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a
la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan. El Estado promueve condiciones
para el progreso social y econémico, en especial mediante politicas de fomento del
empleo productivo y de educacion para el trabajo. Ninguna relacién laboral puede limitar
el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre
consentimiento. Articulo 24°.- El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa
y suficiente, que procure, para €l y su familia, el bienestar material y espitual. El pago de
la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre
cualquiera otra obligacion del empleador. Las remuneraciones minimas se regulan por el

Estado con participacion de las organizaciones representativas de los trabajadores y de
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los empleadores. Articulo 25°.- La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias
0 cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de jornadas acumulativas o
atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar
dicho méximo. Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados.
Su disfrute y su compensacion se regulan por ley o por convenio. Articulo 26°.- En la
relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin
discriminacion. 2. Caréacter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion
y la ley. 3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma. Articulo 27°.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario. 9 Articulo 28°.- El Estado reconoce los derechos de
sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: 1.
Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de
solucién pacifica de los conflictos laborales. La convencién colectiva tiene fuerza
vinculante en el &mbito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga para que se
ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones. Articulo
29°.- El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la

empresa y promueve otras formas de participacion.

A.2. Principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes como preservacion
de la misma:

A.2.1. Determina el control jurisdiccional de ley en los fundamentos normativos, en
base al Principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes. (Los fundamentos
evidencian que el magistrado reviso las normas seleccionadas para dar seguridad

juridica a su argumentacion).

Si cumple, en la medida que la seleccion del articulo N°2 inc. 15,
articulo(22,25,26,27,28,29) de la Constitucion Policitica del Peru garantizan los derechos
relacionados al derecho al trabajo, relacionado a los principios basicos que se debe tener
en cuenta segun la normatividad vigente.

Resalta ademds, que en el presente caso la sentencia del Tribunal Constitucional
considero la peticion de mas de 5000 ciudadanos contra el decreto Legislativo N* 1057

que regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios publico en el
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diario oficial el peruano, el 28 de Junio del 2008.

A.2.2. Determina el tipo de conflicto normativo “en concreto”. (Cuando dos normas
conceden dos consecuencias juridicas incompatibles al mismo caso concreto)

No cumple, porque no presenta un conflicto normativo es decir aquella confrontacion de
normas constitucionales y legales, puesto que la legislacion vigente, respalda el derecho
que tienen los trabajadores, con la finalidad de que esos mismos derechos no sean
vulnerados por las entidades publicas o privadas.

En el caso en estudio, no se evidenci6 la vulneracion del Derecho a un Debido Proceso,
contemplado en articulo N° 139 inc. 3 de la Constitucion, aplicado al Debido
Procedimiento Administrativo. Es decir, cuando el demandante recibio la carta de despido
Nro 271-2009 —A-MPI de fecha 14 de julio del afio 2009, en la cual se me despidié de mi
centro de trabajo como asistente de topografia, luego presente un recurso de
reconsideracion interpuesto por el recurrente en contra de la carta de despido Nro 271-
2009 —A-MPI con la finalidad que reconsideren mi situacion, sin embargo, se estaba
vulnerando mis derechos.

A.2.3. Determina los errores normativos de la sentencia precedente. (Con la finalidad
de corregir dichos errores u omisiones, preservando el derecho)

No cumple, porque no presenta una seleccion de normas erréneas, ni constitucionales ni
legales, tampoco presenta una colisién normativa, se ve claramente la aplicacion correcta
de la normatividad vigente relacionado al expediente en mencion.

A.2.4. Determina el apartamiento de una norma declarada inconstitucionalmente
invalida, vulnerando el Principio de Presuncion de Constitucionalidad de las leyes como
Principio de Conservacion del Derecho.

No cumple, porque no presenta una norma declarada inconstitucionalmente invalida, de
la cual haya que apartarse. En el caso en estudio, se evidencio la vulneracion del Derecho
a un Debido Proceso, contemplado en articulo N°139 inc. 3 de la Constitucion, aplicado
al Debido Procedimiento Administrativo. Es decir, al peticionarse en sede administrativa
la Reconsideracion al despido que emitié la MPI , lo que tuvo como consecuencia es
ratificar el despido, siendo vulnerados mis derechos y agotada la via administrativa.
A.3. Colision normativa

No cumple, porque no presenta colision normativa es decir aquella confrontacion de

normas constitucionales y legales, por sobre posicion de la naturaleza de la norma. En el
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caso en estudio, se evidencid la vulneracion del articulo N°2 inc. 15, articulos N?
(22,25,26,27,28,29) de la Constitucion Politica del Peru.

También se debe tener en cuenta que no presenta colision normativa, puesto que se dio la
correcta aplicacion de la legislacion relacionada al expediente N° 00002-2010-PA/TC,
DEL DISTRITO JUDICIAL DE MOQUEGUA-MOQUEGUA 2018.

B. RESPECTO A LA VARIABLE TECNICAS DE INTERPRETACION:

Revela que la variable en estudio fue empleada adecuadamente por los magistrados,
empleando las técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion

constitucional y la argumentacion.

B.1. Interpretacion constitucional:

B.1.1. Determina los criterios constitucionales como técnicas de interpretacion.

(Como aproximaciones generales al manejo de las disposiciones constitucionales)

Si cumple, toda vez que se evidencia la aplicacion del criterio sistematico toda vez que
las normas tienen que interpretarse en forma integral en un todo cuerpo legal desde el
titulo preliminar que contiene principios guias del articulado, en el presente caso el
Tribunal Constitucional, antes de emitir un pronunciamiento de fondo, resuelve
previamente, el tema procesal. Resolviendo que dicho criterio ha sido aplicado de forma
incorrecta.

De la misma manera, se evidencia la aplicacion del criterio de mayor valor y fuerza
irradiante de los derechos fundamentales.

B.1.2. Determina el tipo de conflicto normativo “en abstracto”. (Cuando dos normas
conceden dos consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de supuesto de hecho;

es decir, ofrecen dos soluciones incompatibles para dos casos de controversia)

No cumple, porque no presenta colision normativa es decir aquella confrontacion de
normas constitucionales y legales, por sobre posicion de la naturaleza de la norma. En el
caso en estudio, se evidencio los resultados relacionados a la sentencia de primera

instancia, segunda instancia, la interposicion de la MPI solicitando casar los actuados, y

186



la relacion de la resolucion final relacionado al criterio normativo utilizado en el caso en
estudio.

Cabe sefialar que de acuerdo a los criterios de procedencia establecidos en los
fundamentos 22 y 24 de la sentencia precitada, que constituyen precedente vinculante y
en concordancia con lo dispuesto en el articulo VII del titulo Preliminar y el articulo 5
inciso 2 del Codigo Procesal Constitucional, en el presente caso la pretension de la parte
demandante no procede porque existe una via procedimental especifica e igualmente
satisfactoria para la proteccion del derecho constitucional supuestamente vulnerado, en

la que se puede actuar medios por las partes para dilucidar la controversia.

B.1.3. Determina los principios esenciales como técnicas de interpretacion. (Normas
matrices o preceptos fundamentales de los cuales se originan pautas para la regulacion

de las relaciones juridica del proceso)

Si cumple, ya que podemos encontrar evidencia del principio de dignidad humana,
cuando se sefiala que, en el presente caso estd en juego el derecho al libre ejercicio del
trabajo, el cual forma parte del contenido constitucionalmente protegido. Que se vincula
inmediatamente, en el presente caso. Ello queda perfectamente sefialado por la sentencia
del TC en el EXP. N. 00002-2010-PA-TC.

B.1.4. Determina la aplicacién errdénea de los principios esenciales de interpretacion

constitucional.

Si cumple, toda vez que se sefiala que, en el presente caso se aplico en forma erronea los
criterios sobre la procedencia, ya que si bien es cierto este proceso constitucional si es
idoneo para conocer demanda de amparo en las que se denuncia despido que se origina
en una situacion de discriminacion por la condicion de discapacitado.

Que en consecuencia, siendo que la controversia versa sobre un asunto concerniente al
régimen laboral publico, esta se debera dilucidar en el proceso contencioso

administrativo.
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B.1.5. Determina los métodos como técnicas de interpretacion. (Procedimientos a
través de los cuales se desentrafian el significado de las normas juridicas)

Si cumple, porque se puede encontrar evidencia de la determinacion de métodos como el
método sistematico y el histdrico, cuando hace un desarrollo desde el origen, hasta su
materializacion. Cuya consecuencia fue producto de la emisién de las sentencias del
Tribunal en los expedientes 00002-2010-PA-TC

B.2. Integracion Constitucional:

B.2.1. Determina la analogia como integracion de las técnicas de interpretacion.
(Como método de autointegracion del derecho el cual se emplea para cubrir lagunas
juridicas, contraponiéndose al método de heterointegracion)

No cumple, en el caso en estudio, se evidencid que no existieron lagunas o vacios en los
cuales se requiera utilizar algun criterio y/o jurisprudencia relacionada al caso, puesto que
la aplicacion de la ley fue correcta y se llevo a cabo mediante el proceso contencioso

administrativo.

B.2.2. Determina la funcionalidad de los principio del derecho en el &mbito de la

integracion.

No cumple, en el sentido que no se presentd ningin vacio o laguna, que requiera ser

cubierta aplicando alguna técnica de interpretacion.

B.2.3. Determina la jurisprudencia constitucional como fundamentos de integracion

constitucional.

No cumple, en el sentido que no se presentd ningin vacio o laguna, que requiera ser
cubierta aplicando alguna técnica de interpretacidn, puesto que en el presente caso no
existe elementos de juicio suficientes para determinar concluyentemente, si el recurrente

fue despedido 0 no por su condicion de discapacitado.
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B.2.4. Determina los argumentos con relacion a la creacién de normas por

integracion.

No cumple, por lo que se requeriria de la actuacion de medios probatorio por las partes,
lo que no es posible en este proceso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 9 del

Cadigo Procesal Constitucional.

B.3. Argumentacion Constitucional:

B.3.1. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica
de interpretacion constitucional. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la
coherencia; teleoldgico; histérico; psicolégico; apagdgico; de autoridad; analdgico; a

fortiori; a partir de principios)

Si cumple, encontramos el método sistematico, como el historico, puesto que en
consecuencia siendo que la controversia versa sobre un asunto concerniente al régimen
laboral publico, esta se deberd de lucidor en el proceso contencioso administrativo. Si
bien en la sentencia aludida se hace referencia a las reglas procesales establecidas en los
fundamentos 54 a 58 de la CTC 1417-2005-PA/TC, es necesario precisar que dichas
reglas son aplicables a los casos que se encontraban en tramite cuando la STC 206-2005-
PA fue publicada supuesto que no ocurre en el presente caso dado que la demanda se
interpuso el 25 de agosto del 20009.

189



V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

De acuerdo a los parametros de evaluacion y procedimientos aplicados en el presente
estudio, la manera en que son aplicadas las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa en la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el Sentencia
del Tribunal Constitucional, Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito
Judicial de Moquegua-Moquegua 2018.

, No se evidencio la presencia de incompatibilidad normativa y las técnicas de

interpretacion fueron empleada en forma adecuada, (Cuadro Consolidados.

Sobre la Incompatibilidad Normativa:

1. Respecto a la Variable de Incompatibilidad Normativa:

Se concluye, que no se present6 una incompatibilidad normativa de lo que se derivo de la
revision de la parte considerativa de la sentencia emitida del Tribunal Constitucional, en
base del bloque de constitucionalidad “stricto sensu”. Las normas constitucionales. Asi
como el respecto a la observancia del debido proceso y tutela jurisdiccional, norma que

constituye principio de la funcion jurisdiccional.

-No se evidencia incompatibilidad normativa del Principio de Constitucionalidad ya que
los recurrentes interponen demanda de inconstitucionalidad contra el D.L. N2 1057 , Ley
que regula el régimen especial de Contratacion Administrativa de servicios-CAS
impugnando sus articulos 1,2,3,5,61y 62 , asi como su reglamento aprobado por D.S. 075
del 2008 — PCM , por considerar que dicho dispositivo vulnera los siguientes articulos de
la constitucidon : 2.2 (Derecho a la igualdad ante la ley ), 104 (Delegacion de facultades)
; 25 (Jornada Ordinaria de Trabajo), 23 tercer y cuarto parrafo (El estado y el trabajo) ,
24 (Derechos laborales del trabajador), 26.1 (Principio de Igualdad de oportunidades sin
discriminacion ), 27 (Proteccién del trabajador frente al despido arbitrario), 42 (Derecho
de sindicacion de los trabajadores publicos) y 103, cuarto parrafo (prohibicién de abuso

de derecho).
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2.-Sobre las Técnicas de Interpretacion:
Respecto a la variable técnica de interpretacion, en su dimension

“interpretacion”

Si bien se cumpli6 con los criterios Constitucionales como técnica de interpretacion; no
se cumplié con determinar los principios esenciales debiendo emplearse el principio de
fuerza normativa de la constitucion ya que no se debe dejar de valorar el derecho laboral
constitucional., que requiera ser cubierta aplicando alguna técnica de interpretacion.

3.- Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension “integracién”
Se concluye que el presente caso, materia de analisis, no fue necesario aplicar la integracion de la
norma juridica, en el sentido de que no existi6 la presencia de lagunas o deficiencia en las normas
sino una errénea interpretacion de la misma.

Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension “argumentacion” la sub
dimension: Se concluye que las magistrados del TC fundamentaron su sentencia en la técnica de
interpretacion de argumento de coherencia optando por una ponderacién de derechos
constitucionales sobre una norma de rango de ley y no por incompatibilidad de colisién, en el
cual dicho argumento pese a no establecerse explicitamente se refiere de la misma sentencia en

estudio.

5.2. Recomendaciones

1. Los casos a analizar por los magistrados, no se deberian presumirse que son casos
faciles, deberia considerarse todos por igual, aun cuando no fueren casos dificiles,
ya que no son todos iguales, salvo excepciones de casos laborales donde se puedan
reclamar un mismo beneficios en conjunto, pero ahi, también, podria haber un caso
dificil. El punto es que cada caso tiene sus peculiaridades, entender cada caso
ayudaria a que los magistrados tengan un amplio panorama de la situacion juridica
vulnerada y que de esta manera pueda emplearse un analisis profundo sobre los
puntos controvertidos. Es decir, no asumir que el caso encaja en la subsuncién a la

norma, sino que puede ser que, tal vez, haya un conflicto normativo.

2. Se debe tener en cuenta que al momento de fundamentar una sentencia, debe
contener una motivacion adecuada, en funcion de la naturaleza de la institucion

juridica. De presentarse una infraccion normativa de normas materiales, los
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magistrados deben de emplear la argumentacion juridica como técnica de
interpretacion, lo cual involucra que se detalle cada paso que comprende,
determinandose el o los derechos fundamentales vulnerados que se encuentran
relacionados con las normas previsionales luego ponderar la afectacion del derecho

con lo establecido en la norma.

Es necesario que a toda fundamentacion de sentencia —sobre todo en amparo— debe
no solo de ampararse en la normatividad o en las maximas de la experiencia, sino
basandose en principios constitucionales y fundamentales, doctrina y jurisprudencia
aplicable al caso.
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ANEXO 1

Cuadro de Operacionalizacién de las Variables: Incompatibilidad Normativa y Técnicas de Interpretacion provenientes de las Sentencias de

los Organos Supremos de Justicia del Per

OBJETO DE | VARIABLE DIMENSIONES SUBDIMENSIONES INDICADORES
ESTUDIO
Bloque de constitucionalidad
estricto sensu 1. Determina la seleccion de normas y principios constitucionales en base al
Principio de respeto de los derechos fundamentales. (Basado en tomar en cuenta la
constitucionalidad de las validez formal de la norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la
leyes vigencia de la norma seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada —

Temporalidad de la Norma Juridica)

< )

3 Q

% = INCOMPATIBIL Bloque de constitucionalidad lato

= 9 IDAD : iy ;

; I~ sensu 1. Determina la seleccion de normas legales y/o reglamentarias con el fin de
&=

(ﬁ =] NORMATIVA lograr el control de la constitucionalidad de la legislacién. (Basado en

tomar en cuenta la validez material a la norma legal; es decir, verificar su
constitucionalidad 'y legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s) —

Especialidad de la Norma Juridica)

(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL

Principio de interpretacién dela |

Principio de presuncion de Determina el control jurisdiccional de ley en los fundamentos normativos,

ley

constitucionalidad de las en base al Principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes. (Los
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leyes como preservacion de

la misma

fundamentos evidencian que el magistrado reviso las normas seleccionadas
para dar seguridad juridica a su argumentacion)

Determina el tipo de conflicto normativo “en concreto”. (Cuando dos
normas conceden dos consecuencias juridicas incompatibles al mismo caso
concreto)

Principio de conservacion del

derecho

Determina los errores normativos de la sentencia precedente. (Con la
finalidad de corregir dichos errores u omisiones, preservando el derecho)

Determina el apartamiento de una norma  declarada
inconstitucionalmente invalida, vulnerando el Principio de Presuncion de

Constitucionalidad de las leyes como Principio de Conservacion del Derecho.

Colision normativa

Control concentrado

200

Determina la colision de principios constitucionales, en base al control
concentrado.

Determina la idoneidad como resultado del fin legitimo de la colision de
principios constitucionales. (Con el fin de que la medida impuesta por el
magistrado resulte pertinente al fin legitimo)

Determina las alternativas posibles que menos hallan restringido el
derecho(s) fundamental(es) que se afecte. (Sub principio de necesidad)
Determina el respeto de la correspondencia entre la importancia del fin
buscado por la ley y los efectos perjudiciales que produce entre otros

derechos e intereses constitucionales. (Proporcionalidad en sentido estricto)
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10.

11

Determina el tratamiento legislativo diferente en base al trato diferenciado
a los destinatarios de la norma. (Orientada a la consecucién de un fin; es decir,
contraria a la prohibicion de discriminacion)

Determina la intensidad grave en la aplicacion del Principio de Igualdad,
proscrita en la propia Constitucién Politica del Perd. (Art. 2 inc.2 de la
Constitucion Politica del Perq, evidencidndose como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental o un derecho
constitucional)

Determina la intensidad media en la aplicacion del Principio de Igualdad,
proscrita en la propia Constituciéon Politica del Perd. (Art. 2 inc.2 de la
Constitucion Politica del Perl, evidenciandose como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango legal o del interés
legitimo)

Determina la intensidad leve en la aplicacion del Principio de Igualdad,
sustentados en motivos distintos en los proscritos por la propia Constitucion
Politica del Peru. (Evidencidndose como consecuencia el impedimento del
ejercicio o goce de un derecho rango legal o del interés legitimo)
Determina el tratamiento diferente por parte del magistrado para lograr
alcanzar el objetivo. (Situacidn juridica que el juzgador pretende argumentar
a través del tratamiento diferenciado)

Determina el fin como derecho, principio o bien juridico cuya
optimizacion se logra con la conformacion del objetivo. (Se justifica
normativamente en la legitimidad del objetivo del tratamiento diferente)
Determina el principio de certeza de derecho como alternativa de solucion
del conflicto normativo. (Exigencia de la predictibilidad de las decisiones

jurisdiccionales)




12,

Determina el principio de igualdad como alternativa de solucién del
conflicto normativo. (Exigencia de que dos casos iguales sean tratados de

igual manera)

TECNICAS DE
INTERPRETACI

’

ON

Interpretacién constitucional

Criterios de interpretacion

constitucional

Determina los criterios constitucionales como técnicas de interpretacion.
(Como aproximaciones generales al manejo de las disposiciones
constitucionales)

Determina el tipo de conflicto normativo “en abstracto”. (Cuando dos
normas conceden dos consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de
supuesto de hecho; es decir, ofrecen dos soluciones incompatibles para dos

casos de controversia)

Principios esenciales de

interpretacion constitucional

Determina los principios esenciales como técnicas de interpretacion.
(Normas matrices o preceptos fundamentales de los cuales se originan pautas
para la regulacion de las relaciones juridica del proceso)

Determina la aplicacion errénea de los principios esenciales de

interpretacion constitucional.

Métodos de interpretacion

constitucional

Determina los métodos como técnicas de interpretacion. (Procedimientos

a través de los cuales se desentrafian el significado de las normas juridicas)

Integracién constitucional

Analogias

Determina la analogia como integracion de las técnicas de interpretacion.
(Como método de autointegracion del derecho el cual se emplea para cubrir

lagunas juridicas, contraponiéndose al método de heterointegracion)

Principios de derecho

Determina la funcionalidad de los principio del derecho en el &mbito de

la integracion.
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Jurisprudencia de TC

Determina la jurisprudencia constitucional como fundamentos de
integracion constitucional.

Argumentos de integracion

juridica

Determina los argumentos con relacién a la creacion de normas por

integracion.

Argumentacién

constitucional

Argumentos interpretativos

Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como
técnica de interpretacion constitucional. (Argumento: sedes materiae; a
rabrica; de la coherencia; teleoldgico; historico; psicol6gico; apagogico; de
autoridad; anal6gico; a fortiori; a partir de principios)
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ANEXO 2

CUADROS DESCRIPTIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION, ORGANIZACION, CALIFICACION DE
LOS DATOS Y DETERMINACION DE LAS VARIABLES (EN MATERIA CONSTITUCIONAL)

1. CUESTIONES PREVIAS

1. De acuerdo al Cuadro de Operacionalizaciéon de la Variable (Anexo 1), se
denomina objeto de estudio a la sentencia del Tribunal Constitucional.

2. Las variables de estudio son incompatibilidad normativa y las técnicas de
interpretacion proveniente de la sentencia del Tribunal Constitucional.

3. La variable independiente: incompatibilidad normativa comprende tres
dimensiones (Principio de constitucional de las leyes, Principio de presuncion
de constitucionalidad de las leyes como preservacion de la misma, y la Colision
normativa).

4. La variable dependiente: técnicas de interpretacion comprende tres
dimensiones (Interpretacion constitucional; Integracion constitucional;
Argumentacion constitucional).

5. Cada dimension de las variables tienen sus respectivas sub dimensiones.
En relacion a la variable independiente: incompatibilidad normativa

5.1. Las sub dimensiones de la dimensién Principio de constitucional de las
leyes, son 2: bloque de constitucionalidad estricto sensu y el blogue de
constitucionalidad latu sensu.

5.2. Las sub dimensiones de la dimension Principio de presuncién de
constitucionalidad de las leyes como preservacion de la misma, son 2:
Principio de interpretacion de la ley y Principio de conservacion del
derecho.

5.3. Las sub dimensiones de la dimension Colisién normativa, es 1: control
concentrado.

En relacion a la variable dependiente: técnicas de interpretacion:
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10.

11.

12.

13.

5.4. Las sub dimensiones de la dimensién Interpretacion constitucional, son 3:
Criterios de interpretacion constitucional, Principios esenciales de
interpretacion constitucional y Métodos de interpretacion constitucional.

5.5. Las sub dimensiones de la dimension Integracion constitucional, son 4:
Analogias, Principios de derecho, Jurisprudencia de TC y Argumentos de
integracion juridica.

5.6. Las sub dimensiones de la dimension Argumentacion constitucional, es 1:

Argumentos interpretativos.

Que la dimension Principio de constitucional de las leyes presenta 2
parametros, se presenta en el instrumento para recoger los datos que se llama
lista de cotejo.

Que la dimension Principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes
como preservacion de la misma presenta 4 pardmetros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimension Colision normativa presenta 12 parametros, se presenta en
el instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimension Interpretacién constitucional presenta 5 parametros, se
presenta en el instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Que la dimensidn Integracidn constitucional presenta 4 parametros, se presenta
en el instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimensién Argumentacion constitucional presenta 1 parametro, se
presenta en el instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Para asegurar la objetividad de la medicién, en cada sub dimensién se ha
previsto ciertos parametros, que son criterios o indicadores de las variables,
extraidos indistintamente en base a los contenidos provenientes de los
objetivos especificos, los cuales se registran en la lista de cotejo.

De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre incompatibilidad normativa, se

califica en 3 niveles que son: por nunca, a veces, siempre, respectivamente.
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14.

15.

16.

17.

18.

De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se califica
en 3 niveles que son: por remision, inadecuada, y adecuada, respectivamente.
Calificacion:

15.1. De los parametros: el hallazgo o inexistencia de un parametro, en el texto
de la sentencia en estudio, se califica con las expresiones: si cumple y no
cumple

15.2. De las sub dimensiones: se determina en funcién al ndmero de
parametros cumplidos.

15.3. De las dimensiones: se determinan en funcién a la manera en que se
aplican las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.

15.4. De las variables: se determina en funcion a la aplicacion de sus
dimensiones respectivas.

Recomendaciones:

16.1. Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacion de la
Variable que se identifica como Anexo 1.

16.2. Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el
expediente.

16.3. Identificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el
proceso judicial proveniente del expediente, incorporarlos en el
desarrollo de las bases tedricas del trabajo de investigacion, utilizando
fuentes doctrinarias, normativas y jurisprudenciales.

16.4. Hacer suyo, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias
previstas que facilitard el andlisis de la sentencia del Tribunal

Constitucional, desde el recojo de los datos, hasta la defensa de la tesis.
El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacion de

los datos.

Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.
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2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS PARAMETROS
Para recoger los datos se contrasta la lista de cotejo con el texto de la sentencia del
Tribunal Constitucional; el propoésito es identificar cada parametro en el texto

respectivo de la sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:

Cuadro 1

Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo de la Lista de parametros Calificacién
sentencia

Si cumple (cuando en el texto se cumple)

No cumple (cuando en el texto no se cumple)

Fundamentos:
¢ El hallazgo de un parametro se califica con la expresion Si cumple
¢+ Laausencia de un parametro se califica con la expresion No cumple

3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

207



Cuadro 2
Calificacion de la manera de la aplicacion en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de los pardmetros Valor (referencial) Calificacion
en una sub dimension

Si cumple con el Blogue de
constitucionalidad estrictu sensu, y
el Bloque de constitucionalidad latu 2 (0]
sensu

Si cumple con el Principio de
interpretacion de la ley, y el

Principio de conservacion de la ley 4 [1,5]
Si cumple con el Control 1 [2,5]
concentrado

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del
presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad
normativa se determina en funcién al nimero de indicadores cumplidos.

» Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Nunca.

4. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:
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Cuadro 3

Calificacion de la manera de la aplicacion en las técnicas de interpretacion

Cumplimiento de los parametros
en una sub dimension

Valor (referencial)

Calificacion

Si cumple con los Criterios de
interpretacion constitucional,
Principios  esenciales de la
interpretacion constitucional, y los
Métodos de interpretacion

(0]

Si cumple con la Analogia, los
Principios  del Derecho, la
Jurisprudencia del TC, y los
Argumentos de integracion juridica

[2,5]

Si cumple con los Argumentos
interpretativos

[55]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad

normativa se determina en funcién al nimero de indicadores cumplidos.

» Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Por remision.
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5. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:

Cuadro 4

Calificacion aplicable a las variables: Incompatibilidad normativa y Técnicas de

interpretacion

Calificacion
n De las sub dimensiones | De Calificacion
i) total de la
< la Rangosde | dimension
— o] " o . .z
= S 8 1€ o |di calificacion de
: : . . = < g |5 & |dimen ) y
> Dimensiones Sub dimensiones | 2 S 15 sign | 1adimension
[01 | [15] | [25]
Bloque de
o constitucionalidad X N
P”_nC'P'O d‘? estrictu sensu
cogs;nt:cw:nahda [28 - 45]
€ las leyes Bloque de
constitucionalidad
=)
© latu sensu
£
S X
2
°
(T
i
- [1-27]
(1]
o
g Principio de Principio de
E presuncion de | interpretacion dela
constitucionalida ley X
d de las leyes
como Principio de
preservacion de conservacion del [0 ]
la misma derecho X
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Colision
normativa

Control concentrado

Variable

Dimensiones

Sub dimensiones

s

Por
remisién

Inadecua
da
Adecuada

[0]

[2,5]

[5,5]

Técnicas de interpretacion

Interpretacién
Constitucional

Criterios de
interpretacion
constitucional

Principios esenciales

de interpretacién
constitucional

Métodos de
interpretacion

[13 - 27.5]

Integracion
Constitucional

Analogias

Principios del
Derecho

Jurisprudencia del
TC

Argumentos de
interpretacion
juridica

[11 - 22]

Argumentacion
Constitucional

Argumentos
interpretativos

[3-55]
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Ejemplo: 7, esta indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en la sentencias

emitidas por el Tribunal Constitucional, el cual refleja una calificacion de 30; asimismo, se

evidencia que en la aplicacion de las técnicas de interpretacion en dicha sentencia fue

inadecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 32.

Fundamentos:

>

De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a la incompatibilidad normativa, como:
Principio de constitucionalidad de las leyes, Principio de presuncion de la
constitucionalidad de las leyes como preservacion de la misma, y la Colisién
normativa.

De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a las técnicas de interpretacion, como:
Interpretacion constitucional, Integracion constitucional, y la Argumentacion
constitucional.

El valor maximo de la calificacion correspondera de acuerdo al hallazgo
obtenido de los indicadores.

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar
los datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la
aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior del
Cuadro

La determinacion de los valores y niveles de aplicacion de las técnicas de
interpretacion en la incompatibilidad normativa, se evidencian en el siguiente
texto:

Valores y nivel de aplicacion:

A. Incompatibilidad normativa

[28 - 45] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre
[1 - 27] = Cadaindicador se multiplica por 1,5 = A veces
[ O ] = Cada indicador se multiplicapor 0 = Nunca
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B. Técnicas de interpretacion
Cada indicador se multiplica por 5,5 = Adecuada

[26 - 55] =
[1 - 25] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Inadecuada
[ O ] = Cada indicador se multiplica por 0 = Por remisidn/inexistente

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.

213



ANEXO 3
DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado: Declaracion
de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de investigacion ha
permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de justicia, personal
jurisdiccional, las partes del proceso y demés personas citadas, los cuales se hallan en el
texto del proceso judicial Accion de Amparo contenido en el expediente N° 00002-2010-
PA/TC, proveniente del Distrito Judicial Moguegua-Moguegua. 2018.

Por estas razones, como autor, tengo conocimiento de los alcances del Principio de
Reserva y respeto de la Dignidad Humana, expuesto en la metodologia del presente
trabajo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar al vulnerar estos
principios.

Por esta razén declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que: me abstendré
de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos conocidos,
difundir informacién orientada a vulnerar los derechos de las personas protagonistas de
los hechos y de las decisiones adoptadas, mas por el contrario guardaré la reserva del caso
y al referirme por alguna razén sobre los mismos, mi compromiso ético es expresarme
con respeto y con fines netamente académicos y de estudio, caso contrario asumiré
exclusivamente mi responsabilidad.

Chimbote, 30 de Octubre del 2018

Lidia Rosa Supo Hallasi

D.N.1.02140120
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ANEXO 4

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, alos 7 dias del mes de Setiembre del 2010, el Tribunal Constitucional en sesion
de pleno jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados M. R. Presidente
BEAUMONTC CALLIRGOS,VICEPRESIDENTE; C.H. A. Miranda y U. LL.
pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del magistrado V.G. que se

agrega.
.- ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por mas DE 5,000 CUIDADANOS
CONTRA EL Decreto Legislativo N® 1057 QUE REGULA EL Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios publicado en el diario oficial el Peruano el 28
de Junio del 2008.

DISPOSICION CONTRATADA

DECRETO LEGISLATIVO N° 1057 DECRETO LEGISLATIVA QUE REGULA
EL REGIMEN ESPECIAL DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE
SERVICIOS.

ARTICULDO I.- Finalidad

La presente norma regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios
y tiene por objeto garantizar los principios de méritos y capacidad, lgualdad, de

oportunidades y profesionalismo de la administracion publica.
Articulo 2 .-Ambito de Aplicacion

El régimen especial de contratacion administrativa de servicios es aplicable a toda
entidad pablica sujeto al Decreto legislativo N° 276, Ley de bases de la carrera
administrativa y de remuneraciones del sector publico. Y a otras normas que regulan
carreras administrativas especiales; asi mismo a las entidades publica sujetas al régimen

laboral de la actividad privada, con excepcion de las sentencias del Estado.
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Articulo 3.- Definicion del contrato administrativos de servicios

El contrato administrativo de servicios constituye una modalidad especial propia del
derecho administrativo y privativa del Estado se regula por la presente norma, no se
encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa , al régimen Laboral de

la actividad privativa y otras normas que regulan carreras administrativas especiales.

La presente norma se aplica a los contratos de prestacion de servicios de consultoria o
de asesoria, siempre que se desarrollara de forma autonoma, fuera de los locales o centros

de trabajo de la entidad.

Articulo 4.- Requisitos para su celebracion

Son requisitos para la celebracion del contrato administrativo de servicios
4.1.- Requerimiento realizado por la dependencia usuaria

4.2.-Existencia de disponibilidad presupuestaria, determinada por la oficina de

presupuesto de La entidad a quien haga a sus veces.

Articulo 5.- Duracion

El contrato administrativo de servicios se celebra a plazo determinado y es renovable.
Articulo 6.- Contenido

El contrato administrativo de servicios comprende Unicamente lo siguiente

6.1.- Un mé&ximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicio a la semana
6.2 Descanso de veinticuatro (24) horas contintas por semana

6.3.- Descanso de quince (15) dias calendario continuos por afio cumplido.

6.4.- Afiliacion al Régimen contributivo que administra ESSALUD

A estos efectos, la contribucion tiene como base efectian contratacion de personas que
presten servicios no auténomos fuera e maxima el equivalente al 30% de la UIT
VIGENTE EN

EL EJERCICIO por cada asegurado. Las funciones o servicios publicos que efectien

contratacion de personas que presten servicios no autonomos fuera de las reglas del
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presente régimen, incurren en falta administrativa y, en consecuencia. Son responsables

civiles por los dafios y perjuicios que le originen al Estado.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.-Las referencias Normativas a la contratacion de servicios no personales se

entienden realizadas a la contratacién administrativa de servicios

SEGUNDA .- Las prohibiciones de contratacion de servicios no personales reguladas en
las normas de presupuesto son aplicables a la contratacion administrativa de servicios a

que se refiere la presente norma.

TERCERA.- Queda prohibida a las entidades del sector publico cubrir cargos de
naturaleza permanente atreves de empresas de servicios especiales o0 de servicios
temporales o de cooperativas de trabajadores , solo se autoriza la contratacion de
personas através de empresas 0 cooperativas intermediarias de lamano de otro cuando
se trate de labores complementarias ,expresamente calificadas como tales, o para cubrir
la ausencia temporal de un servicio permanente, sin que tal cobertura pueda sobrepasar

de tres meses .

CUARTA .- Las entidades presente norma quedan prohibidas en lo sucesivo de suscribir
a prorrogar contratos de personas no personales o de cualquier modalidad contractual
para la prestacion de servicios no autbnomos. Las partes estan facultadas para sustituirlos

antes de su vencimiento, por contratos celebrados con arreglo a la presente norma.

217



DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

PRIMERA.- Las entidades a que se refiere la presente norma que tengan celebrados
contratos sujetos a sus alcances deberdan proceder a los registros pertinentes en
ESSALUD, en un plazo no mayor de 30 dias calendario contadas a partir de su entrada

en vigencia

SEGUNDO.- El periodo de carencia regulado en el Articulo 10 de la Ley 26790, ley de
modernizacion de la seguridad social en Salud no es exigible a los contratos

administrativos de servicios vigentes a la entrada en vigencia de la presente norma .

TERCERO.- En caso una persona, una vez afiliada en un sistema pensionario,
voluntariamente acepta efectuar aportes por un periodo de servicios anterior a la
presente norma, el mismo se efectuard sin intereses, moras ni recargo alguno , en un
plazo en meses igual al doble del nimero de cotizaciones que efectué . Los aportes seran
Registrados por la Oficina de Normalizacién Previsional ONP o por la administradora

de fondos de pensiones elegida por aquel, como efectuados en el mes en que se abonan.

CUARTA.- El presente decreto legislativo entra en vigencia al dia siguiente de su
publicacion en el diario Oficial “el peruano” salvo por el numeral 6.4 del articulo 6 de
la presente norma hasta que se apruebe el financiamiento correspondiente. En ningln

caso reconoce o genera derechos, con caracter retroactivo.

QUINTA.- Mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Congreso de
Ministros, se aprobara el reglamento del presente Decreto Legislativo, dentro de un plazo

de sesenta dias (60) calendario de su publicacion.
I11.- ANTECEDENTES
I.- Argumentos de la Demanda

Con fecha 8 de Enero del 2010 , los recurrentes interponen demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N2 1057, Ley que regula el Régimen
especial de Contratacion Administrativa de Servicios —CAS, Impugnando sus articulos
1328.0536 1 y 6.2, asi como su Reglamento. Aprobado por Decreto Supremo N& 075-
2008-PCM, por considerar que dicho dispositivo vulnera los siguientes articulos de la
Constitucion: 2.2° (derecho a la igualdad ante la ley 1042 (delegacion de facultades), 25°

(jornada ordinaria de trabajo), 23? tercer y cuarto parrafo (el Estado y el Trabajo).
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24° Derechos Laborales del Trabajador ), 26.1°(Principio de Igualdad de oportunidades
sin discriminacién 27° (Proteccion del trabajador frente al despido arbitrario ), 42°
derecho de sindicacion de los trabajadores publicos ) y 103 cuarto parrafo (prohibicion

de abuso de derecho ).

Los fundamentos de la demanda, alegando la institucionalidad formal de la norma

impugnada, son los siguientes,

El Decreto Legislativo N2 1057 fue expedida por el poder ejecutivo amparo de facultades
delegadas otorgadas por el Congreso de la Republica mediante Ley N2 29157 que delega
facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la implementacién , que
delega, de Acuerdo de promocion o Comercial Perl — Estados Unidos , y con el apoyo
a la competitividad econdmica para su aprovechamiento . En el Articulo 22 de la Ley
autoritativa se detallaban las materias especificas respecto de las que se delegaban
facultades, mientras que en el articulo 222, a criterio de la parte demandante, se apuntaba
a evitar de legislativos por parte del poder Ejecutivo, de manera que los decretos

legislativos que se expida guarden coherencia .

Es concordante con lo expuesto en el Articulo 104 de la constitucion que en su primer
parrafo dispone la posibilidad de delegar facultades legislativas al Poder Ejecutivo
siempre que sea sobre materia especifica, siendo evidente que la legislacion que exceda
larecaida en el expediente N°0047-2004-PI1/TC, Expedida por el Tribunal Constitucional

Respecto asi lo ha regulado por el Decreto Legislativo N° 1057 se circunscribe a los
parametros de la materia delegada en el articulo 2.1 de la Ley 29157, la parte demandante
cuestiona si el contrato Administrativo de servicios se introduce en la materia de

modernizacion del Estado Prevista en el Articulo 2.1 b) de la Ley N° 29157.

La Ley N° 27658-Ley Marco de Modernizacion de la Gestion de Estado describe este
concepto como el desarrollo de una correcta y eficiente administracién publica estatal
y en su articulo 52 detalla las principales acciones en las que se sustenta el proceso de
modernizacion de la gestion del Estado . Sin embargo, no establece la necesidad de crear
un sistema de contratacion administrativa o de contratacion laboral en ese sentido, la

ley precisa que el proceso de modernizacion del Estado se sustenta en:
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Priorizar la labor de desarrollo social

La concentracion entre la sociedad civil y fuerzas politicas

La descentralizacion del Gobierno

La mayor eficiencia en la utilizacion de recursos del Estado.
Valorizar de la carrera publica ( con énfasis en la ética pablica )
Institucionalizar la evaluacion de gestion por resultados

Regularizar de las relaciones sectoriales.

De otro lado, citando a la consultora P. G. quien elaboro el documento.
Contratacion modernizacion del estado, dado que Unicamente se
consideran los siguientes lineamientos:

Modernizacion del Estado, se sefiala que no se ha considerado que un sistema de
-Mayor transparencia en la rendicion de cuentas.

- Simplificacion de tramites administrativas y trabas burocraticas

- Mejoramiento de la Organizacién y Funcionamiento del Estado

- Profesionalizacién de la administracion publica

-Descentralizacion adecuada del Estado.

Por ello, la modernizacion del Estado no tiene que ver con un nuevo sistema de
contratacion y menos con un sistema de contratacion administrativa no laboral,
que lo Gnico que va a generar es mayor carga de servidores publicos sin linea de
carrera Yy sin derechos laborales, desnaturalizandose los objetivos de la
modernizacion estatal, que son los de eliminar la burocracia y optimizar su

eficiencia.

En relacién a si el CAS forma parte del TLC, precisan que los compromisos
adoptados en materia laboral (Capitulo 17 del TLC ) estan referidos a proteger
y reforzar el sistema laboral bajo el que se encuentran los trabajadores de los
agentes econdémicos de nuestro pais (privados) quienes seran los Gnicos que van
a comerciar con EEUU, pero no hay obligacion del Estado en introducir una

reforma del sistema de contratacion de personal en la administracién publica .
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En el precitado capitulo el Estado Peruano se compromete a mantener en sus
leyes y reglamentos el respeto a los derechos fundamentales de asociacion ,

negociacion colectiva y

Materias relacionadas con la implementacién del Acuerdo de Promocion
Comercial .Peru-. Estados Unidos (en adelante "TLC" o "ALC"), y con el apoyo
a la competitividad econdmica para su aprovechamiento. En su articulo 1° la
precitada norma establece que la finalidad de dicha delegacién es "facilitar la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Pert Estados Unidos y .su
Protocolo de Enmienda y el apoyo a la competitividad econémica para su
aprovechamiento”, sustentandose para ello en los articulos 101.4° y 104° de la
Constitucion, asi como en los articulos 76.1.d" y 90° del Reglamento del Congreso
de la Republica.

2. El articulo 20 de la misma norma precisa tanto las materias como el plazo
durante el cual se delegan las facultades alli detalladas.

3. Se ha cuestionado la inconstitucionalidad formal del Decreto Legislativo N.°
1057, que regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de
Servicios, norma que contarme se dispone en su articulo 1", tiene por objeto
regular régimen especial de contratacion administrativa de servicios, y tiene por
objeto garantizar los principios de méritos y capacidad. Igualdad de oportunidades

y profesionalismo de la administracién pablica™.

4. Entre las objeciones esgrimidas para cuestionar este dispositivo se ha alegado
que el objeto de la delegacion de facultades era para mejorar la competencia
econdmica del pais, por lo que. En relacion a la modernizacion del Estado, no hay
justificacién para crear un sistema de contratacion administrativa no laboral corno

el creado por el Decreto Legislativo N.° 1057.

5. Este Colegiado observa que en el articulo 2.1.b° de la norma que contiene las
facultades delegadas, se exponen las materias que comprenden, todas vinculadas
a la "mejora del marca regulatorio, fortalecimiento y simplificacion
administrativa, y modernizacion del Estado”, ello dentro de "los compromisos del

Acuerdo de Promocién Comercial Peru - Estadas Unidos y de su Protocolo de
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Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad econémica

para su aprovechamiento” (articulo 2.2°).

6. Resuella pues necesario interpretar .ambas disposiciones (le la ley -la facultad
delegada 11, expresada y el objetivo de ella-, ya que mientras el articulo 2.2°
pretende limitar las competencias delegadas a la implementacion del ALC, el
articulo 2.1.b° de la norma, al detallar las facultades delegadas, hace, una
referencia genérica a la modernizacion del Estado, sin advertir que esa materia es
muelo mas amplia de lo que. pretende la parte demandante como si Unicamente
estuviera referida al contenido de la Ley N.° 27658, Ley Marco de Modernizacion
de la Gestion del Estado, la que ademas estéa referida a aspectos de gestion, como
su nombre lo sefiala-; esto es lo que abarca conceptos tales como la falta. de
transparencia, el exceso de trdmites burocréticos, la desorganizacion existente
dentro de las instituciones publicas para el cumplimiento de ‘fines y metas, etc. En
ese sentido, el proceso de modernizacion del Estado debe abarcar aspectos y
deficiencias estructurales advertidas en su funcionamiento, de modo que,
resolviendo los problemas identificados, mejore la gestion del Estado. Esta

inconsistencia debe ser resuelta, de preferencia.

Tomando en Cuenta la preponderancia que tiene la competencia expresamente

delegada respecto de la tematica en la que se le pretende enmarcar.

7. Un componente importante en este proceso de modernizacion resulta ser el
funcionamiento caca aparato burocratico del Estado, en el que se advierte la
coexistencia de dos regimenes laboral de distinta naturaleza -conocidos como
publico y privado-; a ello debe agregarse que la posibilidad que tenia el Estado de
suscribir contratos de naturaleza civil, conocidos mimo de servicios no personales,

en los gque la parte contratante privada carecia de cualquier derecho

8.- Pretender que la Legislacion delegada Unicamente permite regular vy
solucionar este problema en relacion a los trabajadores del sector privado,
siempre que estén vinculados al sector comercial como pretenden la parte
demandante importa atribuir un significado que no abarca todo lo establecido en

la Ley delegatoria , dado que una interpretacion en ese sentido es limitada pues
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requeriria legislaciones sectoriales que en nada resuelven los problemas del
Estado de hacer efectivo los derechos fundamentales de sus trabajadores ,
fortalecer su cooperacion en materia laboral y desarrollar sus respectivos
compromisos internacionales en materia laboral (Preambulo del TLC), sin que
ello se limite a los trabajadores del sector privado vinculados a actividades

comerciales.

9.- En consecuencia dado que el Decreto Legislativo N° 1070 esta del marco de
la Legislacion delegada, corresponde desestimar este extremo de la demanda.

Anélisis material
2. Naturaleza del denominado Contrato Administrativo de Servicio — CAS

10.- El Decreto Legislativo N° 1057, que aprueba el denominado Contrato
Administrativo de servicios , en su articulo 1° regula un régimen especial de
contratacion administrativa que tiene por objeto garantizar los principios de
méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la

administracion publica.

11.- Resulta pues necesario , previamente a cualquier desarrollo sobre la
constitucionalidad o no de dicha norma determinar si nos encontramos frente a
un contrato administrativo o a un contrato laboral para ello ; el Tribunal
Constitucional tendra en cuenta no solo la nomenclatura utilizada por
cuestionada, sino principalmente el contenido de los dispositivos que aquella

contiene.

12.- En principio la contratacion administrativa se aparta del régimen general de
contratacion contenida en la legislacion civil, de modo que nos remite a un
régimen especial, vinculado a la particular posicion que tiene la administracion
publica nuestro ordenamiento juridico ; por un lado como ente con prerrogativas
previstas en la Constitucion y las Leyes, y por el otro como parte contratante,
asumiendo obligar a los contratos que aquella suscribe con personas de derecho

privado .

13.- A través de los contratos administrativos de la administracién contrata a un

tercero para que ejecute obras publicas, preste o0 administre —en su representacion
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— un servicio publico; en otras palabras se recurre a un particular para que, a
cambio de una contraprestacion, ejecuté o desarrolle una obra o actividad propia

de la administracion.

14.- Estos contratos tienen ciertas caracteristicas o particularidades que justifican
su consideracién como un regimen especial o particular, asi se tiene que, no alteran
o modifican la posicion de las partes dentro del ordenamiento juridico (
administracion o tercero ), son de naturaleza contractual (esto es, que es voluntario
, ¥ que regula obligatoriamente los derechos y obligaciones de las partes, aunque
la administracion no pierde sus prerrogativas ), e incluso el cuestionamiento de
estos contratos en sede judicial ya no es de competencia de la jurisdiccion civil

(entendida como ordinaria) si no de la contenciosa administrativa.

15.- Ello demuestra la importancia y magnitud que ha ido tomando la actividad
contractual de la administracion por la contratacién de bienes servicios Yy obras,
segun corresponda y de acuerdo a las necesidades de la entidad contratante ligera
sin tomar en cuanto al contenido del contrato de servicios asi como el marco

juridico que le sirve de sustento.

16.- Es en general un contrato no contiene —sin que ello importe intentar un analisis
por memorizado y sea solo con fines pedagdgicos , primero la identificacion de las
partes que lo suscriben, asi como la las obligaciones que corresponden a cada parte
, 'y finalmente las clausulas vinculadas al incumplimiento, impugnacion del
contrato, descripcion de la materia u objeto materia domo parte del contrato, lo
cual evidencia la existencia de una relacion laboral el mismo, luego las
obligaciones que corresponde a cada parte y, finalmente las clausulas vinculadas
al incumplimiento , impugnacién del contrato, pacto arbitral o de sometimiento a

la competencia territorial de determinados jueces etc., entre otras clausulas.

17.- Sin embargo en el presente caso resulta sumamente paraddjico encontrar
especificado dentro del marco juridico que regula el contrato el detalle de los
derechos fundamentales que deben respetarse como parte del contrato, lo cual
evidencia la existencia de una relacion laboral a la sola suscripcion de los

contratos.
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18.- Al respecto en el Decreto Legislativo N° 1057 se encuentran disposiciones
que hacen, dudar de que nos encontremos frente a un contrato administrativo, mas
alla de la denominacién que se le haya pretendido dar el sistema de contratacion

regulado por él. Asi se tiene que:

-Garantiza los principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y

profesionalismo de la administracion pablica (Articulo 19)

Fija como parte del contenido administrativo de servicios (Articulo 6 incisos 1 a
4).

Un méaximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicios a la semana.
Veinticuatro (24) horas contintas de descanso por semana.
Quince (15) dias calendario continuos de descanso por afio cumplido

Afiliacion el régimen contributivo que administra ESSALUD, fijando como base

méaxima de la contribucion el equivalente al 30% de la UIT vigente en el ejercicio.

A mayor abundamiento, el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, Decreto
Supremo N°075-2008-PCM, reitera estos “contenidos”, haciendo precisiones sobre

el particular.

19.-Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido del contrato
regulado en la norma impugnada tiene las caracteristicas de un contrato de trabajo
y no de un contrato administrativo en la medida en que preveé aspecto tales como
la determinacién de la jornada de trabajo que implica incluso determinar el horario
de trabajo, pues de lo contrario seria imposible controlar la jornada semanal, asi
como los descansos semanales y anual. Cabe considerar también que la
denominacién dada por el legislador a la norma cuestionada resulta, cuando

menos, imprecisa dado que le pretende conferir un significado distinto
Al contenido que regula.

20.- En consecuencia , el Tribunal constitucional estima que —mas alla de la
denominacién dada a los contratos suscritos bajo el marco del Derecho Legislativo
N° 1057, al pretender considerarlos como contratos administrativos de servicios —

Los contratos suscritos bajo el marco del Decreto Legislativo N° 1057 son de
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naturaleza laboral. En todo caso, lo que corresponde determinar ahora, es si estos
contratos estan vinculados a un régimen laboral preexistente o si se trata de uno

nuevo.
3.- REGIMENES LABORALES EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Principio y valores contenidos en la Constitucion y segundo, no afecten los limites

de la Legislacion delegatoria, situacion que no se advierte en el caso de autos.

22.- Sin embargo , de las normas precitadas no se puede derivar la necesidad de un
régimen laboral dnico para el sector publico — mas alla de que ello pudiera
considerarse deseable ; sin embargo el objeto de la presente demanda es otro, esto

es analizar el contenido del Decreto su constitucionalidad.

23.- El ordenamiento Juridico peruano contiene cuando dos menos regimenes
laborales generales alrededor de los cuales giran otros mas especificos. Nos
referimos a los regulados por los Decretos Legislativos N° 276 y 228, denominados
Ley de Bases de la carrera Administrativa y de remuneraciones del sector publico
, el primero, y Ley de fomento del Empleo , el segundo los cuales contiene la
legislacion marco aplicable tanto al sector publico como al sector privado.
Respectivamente. El acceso , caracteristicas , derechos y obligaciones , finalizacién
de la relacion laboral , etc., estadn regulados en cada caso de manera especifica y
expresa , lo que a su vez ha dado lugar a que los mecanismos de proteccion de tales
regimenes sean diferentes y especificos como de alguna manera lo ha sefialado del
Tribunal Constitucional en el denominado Caso Baylon STC 206-2005- PA/TC.

24.- Ademas, alrededor de estos dispositivos coexisten normas especificas para
distintos sectores laborales , tales como las aplicables a los trabajadores de la micro
y pequefia empresa (Ley N2 28015, a los trabajadores del sector agrario Ley N°
27360, a los de construccion civil, del hogar, mineros profesores, trabajadores

portuarios, etc.

25.-. Sinembargo, esta distincion no es muy clara respecto de los obreros ,empleados
servidores y funcionarios publicos que cumplen funciones para el estado , dado que
aquellos pueden encontrarse vinculados a CUALQUIERA DE LOS REGIMENES
LABORALES GENERALES, pues de ello depende cual es el aplicable a la entidad
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a la que pertenecen , dandose supuestos en los que incluso es posible la coexistencia

de ambos regimenes laborales en la misma institucion.

26.- Por lo que se puede tener, como primera conclusion, que no resulta
inconstitucional considerar al Decreto Legislativo N° 1057 como una norma de
derecho laboral dado que puede coexistir con los regimenes generales existentes. No
obstante ello, corresponde determinar si es que forma parte o completamente a

alguno de ellos.

Ello resulta de vital importancia, dado que permitira que el Tribunal Constitucional.
Dentro de una gama de posibilidades que van desde la inconstitucionalidad material
— con la consiguiente derogacion de la norma impugnada, precisando los efectos de
ello- hasta la declaracidn de su constitucionalidad, elija un pronunciamiento simple
, 0 Uno sujeto a ciertas reglas interpretativas para ser compatible el contenido de la

norma impugnada con el contexto constitucional.

27.- En el caso de decreto legislativo N° 276, QUE PROMULGA la Ley de Bases
de la carrera Administrativa y de Remuneraciones del sector pablico , se advierte —
efectos de la presente sentencia- que el ingreso a la carrera publica sujeto al
cumplimiento de ciertos requisitos articulo 122 tales como ser ciudadano en ejercicio,
acreditar buena conducta y salud: reunir los requisitos propios del respectivo grupo
ocupacional, aprobar el concurso de admisién : asi como los demas que sefiale la

Ley.

Ademas el ingresa hacerse por el nivel inicial de cada grupo ocupacional, siendo
necesario para ello antes presupuestadas , pues de otro modo no podria entenderse
lo expuesto en el articulo 13 cuando se dispone que LAS VACACIONES DE
COMPETITIVIDAD LABORAL, cabe tener presente el Decreto Supremo N° 003-
97-TR, por el que regula el régimen laboral para los trabajadores del sector privado
esta norma contiene , en su Articulo 4° dos posiciones que deben tenerse presente :
por un lado, la que regula la existencia de un contrato de trabajo y por el otro, la
que expone las caracteristicas de dicho contrato, el cual puede ser a “plazo
indeterminado, sujeto a modalidad a tiempo parcial .Asimismo , la proteccion contra
el despido arbitrario aparece prevista para aquellos casos en los que se supere el

periodo de prueba de tres meses articulo 102.
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29.-Este marco separa los trabajadores de este régimen , pero que laboran para entidades
o dependencias del sector pablico ; en ese sentido cabe sefialar que todas las leyes de
presupuesto en los Gltimos afios han contenido disposiciones que tienen por objeto
limitar genéricamente , el ingreso de personal al sector publico , estableciendo , por

excepcion , casos en los que ellos es posible ;en este sentido tenemos

Ley de Presupuesto N Vigente en el afio Articulo
28427 2005 g?
28652 2006 8.b?
28927 2007 42
29142 2008 7
29289 2009 82
29465 2010 92

30.- De todo lo expuesto, se puede extraer; como segunda conclusion que para
ingresar al sector, resulta ser necesario publico , tanto en el régimen laboral publico
como en el privado resulta necesario no solo la existencia de una plaza vacante ,
que debe encontrarse previamente presupuestada , sino ademas que no exista
impedimento para que aquella sea cubierta atravez del mecanismo idoneo para el

efecto.

31.- Por ello, al tomar en cuenta como regulan estos sistemas al acceso de la carrera
publica independientemente del régimen laboral aplicable- y al compararlo con el
contenido en el Decreto Legislativo N° 1057 se advierte que este no es
complementario de ninguno de tales Regimenes dado que tiene sus propias reglas
de contratacion, por lo que se le puede considerar como un sistema de contratacion

laboral independiente.

32.- Esta posibilidad ha sido ampliamente aludida por la parte demandante, la que
propuso como una alternativa para “salvar” la inconstitucionalidad de la norma ,
que atraves de una sentencia interpretativa se equipare dicho sistema de
contratacion , con el previsto en el régimen regulado interpretativo se equipara dicho

sistema de contratacion , como regulado por el Decreto Legislativo N° 728 .
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33.- En ese sentido se propuso realizar un anélisis bajo los presupuestos del
principio- derecho de igualdad, sin embargo, considera el Tribunal Constitucional
que ello no es posible, dado que no nos encontramos frente a regimenes o sistemas
laborales que tengan la misma naturaleza o caracteristicas, pues el acceso a ellos,
es de diferente naturaleza —como se ha sido advertido precedentemente , lo que
justifica un trato diferenciado , no siendo por ello necesario, para criterio de este
colegiad, que aplique el test de igualdad.

No escapa a este colegiado, ademas que de aceptarse dicha propuesta, se permitiria
que quienes no forman parte de la carrera pablica ingresen a ella, sin que se verifique

la existencia de una plaza presupuestada

Cante, sino que ademas, lo harian en un régimen laboral que incluso impugnada sea
aplicada tal como fue promulgada , tanto porque su naturaleza es distinta de la
denominacion que el legislador ordinarios le confirié, como porque su aplicacion, en
tanto considerada como una norma de naturaleza laboral , exige que sea interpretado
y complementada con el contenido de la Constitucion ,por lo que se justifica dictar
en ese extremo una sentencia de naturaleza interpretativa que establezca el sentido

correcto de las normas impugnadas.

35.- Abona a lo dicho que este sistema de contratacion laboral es sustitutorio del
sistema civil de contratacion d locacion de servicios también como conocido de
servicios no personales regulado por el articulo 1764 y siguientes del Codigo Civil
, siempre que se advierte la desnaturalizacion de dicho contrato esto no significa que
el Estado no puede recurrir a los a los contratos de locacion de servicios , cuando por
la naturaleza de la actividad a desarrollar, ello se justifique lo que se prescribe es
recurrir a este sistema de contratacion , para actividades, que importan la existencia

de un vinculo laboral,

36.- En efecto el contrato de locacion de servicios podia ser utilizado
fundamentalmente , en razén de las labores que se pretendia realicen los comitentes
que podian ser de naturaleza permanente o por la duracion de estos contratos — cuya
extension los desnaturalizaba, sin que por ello se respetara el goce o0 acceso a ningdn

derecho constitucional de naturaleza laboral.
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37.- Asi, al pasar de un contrato independiente a otro en el que existe subordinacién
, ¥ de uno no se reconoce el goce de derechos constitucionales de naturaleza laboral
a otro que reconoce algunos fe ellos, se advierte que hay una mejora o progresion
en la proteccion de los derechos de naturaleza social: sin embargo ello genera la
necesidad de evaluar el contenido de este contrato tomando como base los derechos

y garantias contenidos en la Constitucion.

38.- Al compararse este sistema de contratacion con los regimenes laborales vigentes ,
se advierte que , en determinados supuestos , aquellos protegen en mayor medida los
derechos fundamentales de los trabajadores , sin embargo, al comparar el mismo sistema
de contratacion con las reglas imperantes para los contratos de locacidn de servicios
también conocidos como servicios no personales, obviamente la comparacion seria mas

favorable al previsto por el Decreto Legislativo N° 1057.

39.-Sin embargo a criterio del Tribunal Constitucional del Decreto Legislativo N° 1057
no se determina comparandolo con el sistema de locacion de servicios o cualquier otro.
Sino desde la Constitucion en Consecuencia corresponde ahora determinar si el sistema

de contratacion acotado protege los derechos laborales que la Constitucion establece.

4.- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES CON CONTENIDO LABORAL O
QUE SON APLICADOS EN CONTRATOS O RELACIONES LABORALES,
CONFORME A LA CONSTITUCION DE 1993

40.- Alguno de los derechos consagrados en la Constitucion , ya son objeto de
reconocimiento en el Decreto Legislativo N° 1057, como ocurre con la jornada de trabajo
y el descanso semanal también lo mismo con el descanso anual, sin embargo , la
discrepancia de la parte demandante es que solo se conceden en este caso, 15 dias,
mientras que en el caso de los trabajadores de otros regimenes laborales es de 30 dias
sobre el particular cabe precisar que la Constitucion no establece un periodo de tiempo,

si no la necesidad de que dicho descanso sede con la periodicidad sefialad.

La organizacién Internacional de Trabajo, en el Convenio N° 52 o Convenio sobre las
vacaciones pagadas suscrito en el afio 1936, y fue ratificado por Res. Leg. N° 13284 del
1 de Febrero de 1960 dado que el Estado Peruano no ha ratificado el Convenio 132- ha
sefialado el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucién

Politica del Peru.
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HA RESUELTO

1.- Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucional, debiendo de interpretarse el
Articulo 12 del Decreto Legislativo N° 1057. Conforme se ha expuesto en el fundamento

47 de la presente sentencia.

2.- Disponer que el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo dicte, en un plazo no
mayor de 30 dias la reglamentacion necesaria que permite a los trabajadores sujetos al
régimen laboral regulado por el Decreto Legislativo N° 1057, el ejercicio del Derecho de

sindicacion y huelga regulado en el Articulo 28 de la constitucion.

3.- Disponer que el Ministerio de Trabajo y Proposicion del Empleo dicte la Legislacion
que considere necesario para regular los aspectos detallados en el fundamento 48 de la
presente Resolucion en un plazo que no excede del 31 de Diciembre del 2010.

4.- De conformidad con los articulos 812 y 82 del CPC, esta sentencia Yy las
interpretaciones en ella contenidas son vinculantes para todos los poderes publicos y

tienen generales.
Publiquese y notifiquese
SS.

M.R.B.C.V. G.C.H. AM.UH
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL COSTITUCIONAL
Lima, 18 de agosto del 2010
Vistos

El recurso de agravio Constitucional Interpuesto por don E. J.V.O. contra la sentencia
expedida por la Sala Mixta Descentralizado de Ilo de la Corte Superior de Justicia de
Moquegua, de fojas 239,su fecha 15 de febrero del 2010, que declaré Improcedente la

Demanda de Amparo de autos; y.
ANTENDIENDO A:

1.-Que. Con fecha 25 de agosto del 2009, el recurrente interpone demanda amparo contra
la Municipalidad Provincial de llo, solicitando que se deje sin efecto legal la Carta 271-
2009 A—MPI, de fecha 14 de Julio del 2009; y que, por consiguiente ,se lo reponga en
su puesto de trabajo como Asistente de Topografo , y se ordene el pago de costas y costos
del proceso. Manifiesta que fue despedida sin causa justa en su condicion de

discapacitado

2.-Que este colegiado en la STC 0206-2005-PA, PUBLICADA EN EL DIARIO
OFICIAL el Peruano el 22 de Diciembre de 2005 , en el marco de su funcion de
ordenacion que le es inherente y en la busqueda del perfeccionamiento del proceso de
amparo, ha precisado ,con caracter vinculante, los criterios de procedibilidad de las
demandas de amparo en materia laboral del régimen privado y publico.

3.-Que si bien es cierto que este proceso constitucional si es idéneo para conocer
demandas de amparo en las que se denuncia despidos que se originan en una situacion
de discriminacién por la condicién de discapacitado no existente elementos de juicio
suficientes para determinar concluyentemente capacitado, en el presente caso no existe
elementos de juicio suficientes para determinar concluyentemente si recurrente fue
despedido o no por su condicion de discapacitado ; asi mismo a emplazada argumenta
la extincion de larelacién laboral con el actor, atreves de las liquidaciones de vacaciones
truncas, que obran a fojas 163 a 173, en las que no se adjunta la liquidacién
correspondiente al periodo 2009, por lo que se requeria de la actuacion de medios
probatorios por las partes, lo que no es posibles en este proceso ,de conformidad con lo

dispuesto por el articulo 9° del Cédigo Procesal Constitucional.
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4.- Que de acuerdo con los criterios de procedencia establecidos en los fundamentos 22
a 24 de la sentencia precitada que constituyen precedente vinculante , y en concordancia
con lo dispuesto en el Articulo VII del titulo preliminar y el Articulo 5°, inciso 2)del
Cadigo Procesal Constitucional, en el presente caso la pretension de la parte demandante
no procede porque existe una via procedimental especifica e igualmente satisfactoria para
la proteccion del Derecho Constitucional supuestamente vulnerado , en la que se puede

actuar medios por las partes para dilucidar la controversia.

5.- Que, en consecuencia, siendo que la controversia versa sobre un asunto concerniente
el régimen laboral publico, esta se deberd dilucidar en el proceso contencioso —
administrativo. Si bien en la Sentencia aludida se hace referencia a las reglas procesales
establecida en los fundamentos 54 a 58 de la STC 1417-2005-PA/TC,ES NECESARIO
PRECISAR QUE DICHAS REGLAS SON APLICABLES SOLO A LOS CASOS QUE
SE ENCONTRABAN EN TRAMITE CUANDO LA STC 206-2005-PA fue publicada
supuesto gque no ocurre en el presente caso, dado que la demanda se interpuso el 25 de
agosto de 2009.

Por estas consideraciones EI Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Peru.
RESUELVE:

Declarar IMPROCEDENTE la demanda
Publiquese y notifiquese

SS.
M.R.
B.C.
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CAUSAL DE CASACION

Vulneracion de las normas que garantizan el Derecho al Debido Proceso:

El articulo 139 de la Constitucion Politica sefiala: Principios de la Administracion de
Justicia son principios y derechos de la funcion jurisdiccional . La observancia del debido

proceso Y la Tutela Jurisdiccional resalta.

Art. del Titulo Preliminar del CPC toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva y a un debido proceso.

SEGUNDA CAUSAL: Aplicacion indebida de norma de derecho material: se ha
aplicado indebidamente normas de derecho material Art. 1 de la Ley N° 24041.
TERCERA CAUSAL.: Inaplicacion de una norma de derecho material: se ha inaplicado
normas de derecho material Art, 2 de la Ley N° 24041

De igual forma, en la recurrida no se ha tenido en cuenta lo sefialado en el Art. 2 de la
Ley N° 24041 que sefala....no estdn comprendidos en los beneficios de la presente Ley
los servidores pablicos contratados para desempefar.

Labores en proyectos de Inversion, Proyectos especiales, en programas y actividades

técnicas administrativas, ocupacionales siempre y cuando sean de duracion determinada.

ARTICULO 38 DEL DECRETO SUPREMO 005-90 que preceptua Las entidades de la
administracion publica solo podran contratar personal para realizar funciones de caracter
temporal o accidental dicha contratacion se efectuara para el desempefio de labores en
proyectos de inversion o proyectos especiales , cualquiera sea su duracion ,esta forma de
contratacion , no requiere necesariamente de concurso Yy la relacion contractual concluye
al termino del mismo. Los servicios prestados en esta condicién no genera derecho de

ninguna clase para efectos de la carrera administrativa.

1.1 Argumentos del demandante

Interpone con fecha 8 de enero del 2010 , los recurrentes interponen demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1057, Ley que regula el Régimen
Especial de Contratacion Administrativa de Servicios — CAS Impugnado sus articulos
1°2030°506,1°y6.2° , asi como su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 075-2008-

PCM, por considerar que dicho dispositivo vulnera los siguientes articulos de la
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Constitucion 2.2° derecho a la igualdad ante la ley 104° (delegacion de facultades
25%ornada ordinaria de trabajo,23 tercer y cuarto parrafo el Estado y el Trabajo 24°
derechos laborales del trabajador 26.1° principio de igualdad de oportunidades sin
discriminacion 27° proteccion del trabajador frente al despido arbitrario ,42° derecho de
sindicacion de los trabajadores publicos) y 103° cuarto parrafo prohibicién de abuso de

derecho.

Los fundamentos de la Demanda, alegado la inconstitucionalidad formal de la

norma impugnada son los siguientes:

1.2 Argumentos de la municipalidad demandada
SIN EFECTO LEGAL E INEFICAZ , El acto Administrativo que contiene la carta N@
271-2009-A-MPI de fecha 14 de Julio del afio 2009, en la cual se me despide de mi

centro de trabajo como Asistente de Topografia.

SIN EFECTO LEGAL ALGUNA INEFICAZ , El acto administrativo que contiene la
resolucion de Alcaldia N2 1364-2009 MPI, De fecha 31 de Agosto del 2009 en la que
se resuelve declarar INFUNDADA el recurso de reconsideracion interpuesto por el
recurrente en contra de la carta de despido N° 271-2009-A.M.PI.

4.3. Consideraciones del Tribunal Constitucional

431  El articulo 139° inciso 3) de la Constitucion Politica del Pera establece que: “Son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 3. La observancia del debido
proceso Y la tutela jurisdiccional.”. Al respecto este Tribunal, en mas de una oportunidad,
ha establecido que el derecho al debido proceso es aplicable no soélo a nivel judicial sino
también en sede administrativa e incluso entre particulares, y supone el cumplimiento de
todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las
instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos y
conflictos entre privados, a fin de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda afectarlos.

Mientras que el inciso 14° del referido articulo de la carta magna establece: “El

principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del

proceso.”
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432 Asuvez, debe resaltarse que el articulo 22° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR
dispone que: “Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada,
que labore cuatro 0 mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la

existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente

comprobada”. Y el articulo 31° de la referida norma legal establece que: “El empleador
no podra despedir por causa relacionada con la conducta o con la capacidad del trabajador
sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no menor de seis dias naturales para que
pueda defenderse por escrito de los cargos que se le formulare, salvo aquellos casos de
falta grave flagrante en que no resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales

para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

433 Enautos de fojas 124 a 156 obra la denuncia presentada en contra del demandante
por el agravio que sufrid el menor Ayrton Javier Castillo Borrero, las investigaciones y
manifestaciones que realiz6 la Municipalidad demandada sobre la falta grave imputada al
demandante, asi como las manifestaciones que se tomaron a las personas que presenciaron
los hechos ocurridos el 12 de septiembre de 2010; asimismo, corre la carta de preaviso de
despido en la que se detalla en forma clara y precisa el hecho que se imputa como falta
grave, concediéndosele al demandante el plazo de 6 dias para que efectle sus descargos,
los que fueron presentados por el demandante; y finalmente aparece la carta de despido
conforme al procedimiento establecido en el articulo 31.° del Decreto Supremo N.° 003-
97- TR, lo que evidencia que en este caso no se ha vulnerado los derechos al debido
proceso Yy de defensa del demandante.

2) Sobre la afectacion del principio de inmediatez

1.3.-Argumentos del demandante

El actor sostiene que se ha vulnerado el principio de inmediatez como contenido del
derecho al debido proceso, sosteniendo que desde que se presentd la denuncia ante la Sub
Gerencia de Seguridad Ciudadana, esto es desde el 12 de septiembre de 2010 hasta el 11
de enero de 2011, fecha esta ultima en la que se le notifica la carta de preaviso de despido,

han transcurrido 4 meses.

1.3 Argumentos de la municipalidad demandada

La municipalidad demandada no argumenta al respecto.
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5.3.Consideraciones del Tribunal Constitucional

5.3.1 En relacion al principio de inmediatez, reconocido como contenido del derecho al
debido proceso en el articulo 139° inciso 3) de la Constitucion Politica del Peru,
constituye un limite a la facultad sancionadora o poder disciplinario del empleador y se
sustenta en el principio de seguridad juridica. En la STC N.° 00543-2007- PA/TC se ha
precisado que “(...) En virtud de este principio debe haber siempre un plazo inmediato y
razonable entre el momento en que el empleador conoce o comprueba la existencia de la
falta cometida por algun trabajador y el momento en que se inicia el procedimiento y se

le impone la sancion de despido.

En caso de que no medie un plazo inmediato y razonable entre el momento del
conocimiento de la comision de la falta grave y el inicio del procedimiento de despido y
la imposicion de la sancién, es decir, cuando exista un periodo prolongado e
irrazonable, en virtud del principio de inmediatez (segun la sentencia recaida en el Exp.
N.° 01799-2002-AA/TC), se entendera que el empleador: a) ha condonado u olvidado la
falta grave, y b) ha tomado la decision tacita de mantener vigente la relacion laboral”

532, Este Tribunal debe sefialar que en el presente caso no se ha vulnerado el principio
de inmediatez, pues la municipalidad emplazada, al tomar conocimiento de la denuncia
presentada por la madre del menor de edad agraviado, dofia Patricia Elizabeth Borrero
Solis, el 13 de septiembre de 2010 (f. 131), inicid las investigaciones del caso con la toma
de manifestaciones de las personas que se encontraban en el lugar de los hechos (f. 133
a 139); y posteriormente con fecha

17 de noviembre de 2010 se emitid el Informe N.° 041-2010-GSC y DC/SGSC/DCR (f.
126 a 130), expedido por el encargado de investigaciones de la Municipalidad demandada
al Sub Gerente de Seguridad Ciudadana, el mismo que fue elevado al Gerente de
Seguridad Ciudadana y Defensa Civil el 18 de noviembre de 2010 (f. 125), informe, que
a su vez, con fecha 22 de noviembrede 2010, fue derivado, mediante Oficio N.° 1224-
2010-MPT/GSC y DC (f. 124), al Gerente de Personal, a efectos de que se tome las

acciones que correspondan.

533, Por lo tanto, desde el 13 de septiembre de 2010 hasta el 11 de enero de
2011, fecha que consigna la carta de preaviso, no ha transcurrido un plazo irrazonable ni

excesivo para que pueda concluirse que el principio de inmediatez ha sido vulnerado.
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Igual situacion se presenta con la carta de despido que le fue entregada al demandante el
23 de febrero de 2011.

534.  Teniendo presentes las situaciones facticas descritas, este Tribunal considera que
el procedimiento de despido y el acto de despido del demandante no han sido efectuados
en contravencion del principio de inmediatez; por el contrario, ha existido un periodo de
tiempo razonable desde que el empleador tuvo conocimiento de la falta y la sanciono, lo
que se encuentra justificado por la gravedad de la falta imputada y el procedimiento
interno de investigacion que se llevd a cabo para determinar con certeza que el

demandante habia cometido dicha falta

535.  Sobre la afectacién del principio de razonabilidad y proporcionalidad.

6.1. Argumentos del demandante

El actor sostiene que se ha vulnerado el principio de razonabilidad y proporcionalidad, por
cuanto la ausencia de gravedad y la inexistencia de comprobacion de la falta grave
impiden la existencia de una relacion de causalidad entre la falta y el despido, lo que
conlleva a que el despido no sea razonable ni proporcional.

6.2. Argumentos de la municipalidad demandada

La municipalidad demandada no argumenta al respecto.

6.3.  Consideraciones del Tribunal Constitucional

6.3.1 Este Colegiado en la STC N° 03169-2006-AA/TC, detalld que “Los principiosde
razonabilidad y proporcionalidad al momento de imponer la sancion de despido se
aplicaran teniendo presente la gravedad de la falta cometida, la categoria, la antigtiedad y

los antecedentes disciplinarios del trabajador”, entre otros aspectos.

6.3.2 Se debe precisar que la falta imputada al demandante es grave, pues su
comportamiento quebrant6 el principio de la buena fe laboral, ademéas debe precisarse
que no era la primera vez que el actor cometia falta por actos de violencia, tal como se
desprende del segundo parrafo (comision de falta grave) de la carta de despido N.° 03-
2011-MPT y en la parte final del Informe N.° 062-2010- GSCyDC/SGSC/DCR, de fecha
21 de diciembre de 2010 (f. 3 a 5), y de la Resolucion de Gerencia Municipal N.° 112-

2011-MPT/GM, de fecha 24 deenero de 2011(f. 22), por cuanto el demandante ya habia
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sido objeto de llamadas de atencion por mala conducta, argumento que ademas no ha sido
cuestionado por el demandante.
Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO
Declarar INFUNDADA la demanda de amparo, porque no se ha acreditado la vulneracién
de los derechos al trabajo, al debido proceso y de defensa, asi como de los principios de

inmediatez, razonabilidad y proporcionalidad.
Publiquese y notifiquese.
SS.

U.H.
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ANEXO 5

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente

de la sentencia del Tribunal Constitucional, Sentencia del Tribunal Constitucional,
Expediente N° 00002-2010-PA/TC, Del Distrito Judicial de Moquegua-Moquegua

2018.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

GENERAL

¢De gué manera las técnicas de interpretacién son

aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en
el EXPEDIENTE N° 00002-2010-PA/TC, DEL DISTRITO

JUDICIAL DE MOQUEGUA 2018.
?

Determinar la manera en que las técnicas de
interpretacién son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte

Suprema, en el EXPEDIENTE N° 00002-2010-PA/TC,
DEL DISTRITO JUDICIAL DE MOQUEGUA 2018.

ESPECIFICO

Sub problemas de investigacion /problemas

especificos
( no se escriben, no se presentan en el proyecto de tesis, ni en la

tesis-informe s6lo se ha efectuado para facilitar la elaboracién de

los objetivos especificos

Obijetivos especificos

('son actividades necesarias para alcanzar el objetivo general)

Respecto a la incompatibilidad normativa

Respecto a la incompatibilidad normativa

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa del
Principio de Constitucionalidad de las Leyes, en base

al Bloque de Constitucionalidad “Strictu Sensu”?

Determinar la incompatibilidad normativa del
Principio de Constitucionalidad de las Leyes, en
base al Bloque de Constitucionalidad “Strictu

Sensu”.

¢De gué manera las técnicas de interpretacién son

aplicadas en la incompatibilidad normativa

Determinar la incompatibilidad normativa del
Principio de Constitucionalidad de las Leyes, en
base al Bloque de Constitucionalidad ‘“Lato

Sensu”.
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¢De qué manera las técnicas de interpretacion del
Principio de Presuncion de Constitucionalidad de las
Leyes como preservacion de la misma, en base a la

aplicacion del Principio de Interpretacion de la ley?

Determinar la incompatibilidad normativa del
Principio de Presuncion de Constitucionalidad de
las Leyes como preservacion de la misma, en base

a laaplicacion del Principio de Interpretacion de la
ley.

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa del
Principio de Presuncion de Constitucionalidad de las
Leyes como preservacion de la misma, en base a la
aplicacién del Principio de Conservacion del

Derecho?

Determinar la incompatibilidad normativa del
Principio de Presuncion de Constitucionalidad de
las Leyes como preservacion de la misma, en base
a la aplicacién del Principio de Conservacion del

Derecho.

¢De gué manera las técnicas de interpretacién son
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la

colision, en base al control concentrado del juzgador?

Determinar la incompatibilidad normativa de la

colision, en base al control concentrado del

juzgador.

Respecto a las técnicas de interpretacion

Respecto a las técnicas de interpretacion

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta los criterios, principios esenciales, y

métodos propiamente dichos?

Determinar las técnicas de interpretacion
constitucional, teniendo en cuenta los criterios,
principios esenciales, y métodos propiamente

dichos.

¢De gué manera las técnicas de interpretacién son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta a la integracion en base a analogias, a
principios generales, a jurisprudencia y a los

argumentos de interpretacion juridica?

Determinar las técnicas de interpretacién
constitucional, teniendo en cuenta la integracién en
base a la analogia, a principios del derecho, a
jurisprudencia del TC, y a los argumentos de

interpretacion juridica.

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta la argumentacion en base a argumentos

interpretativos?

Determinar las técnicas de interpretacion
constitucional,  teniendo en cuenta la
argumentacion en  base a  argumentos

interpretativos.

241




ANEXO 6
LISTA DE INDICADORES

(LISTA DE COTEJO)

1. INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA
1.1. Principio de constitucionalidad de las leyes:

1. Determina la seleccion de normas y principios constitucionales en base al respeto
de los derechos fundamentales. (Basado en tomar en cuenta la validez formal de la
norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia de la norma
seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad de la Norma

Juridica)

2. Determina la seleccion de normas legales y/o reglamentarias con el fin de lograr
el control de la constitucionalidad de la legislacién. (Basado en tomar en cuenta la
validez material a la norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y legalidad
de la(s) norma(s) seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica)

1.2. Principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes como preservacion de

la misma:

1. Determina el control jurisdiccional de ley en los fundamentos normativos, en base
al Principio de presuncion de constitucionalidad de las leyes. (Los fundamentos
evidencian que el magistrado reviso las normas seleccionadas para dar seguridad

Jjuridica a su argumentacion)

2. Determina el tipo de conflicto normativo “en concreto”. (Cuando dos normas

conceden dos consecuencias juridicas incompatibles al mismo caso concreto)

3. Determina los errores normativos de la sentencia precedente. (Con la finalidad de

corregir dichos errores u omisiones, preservando el derecho)

4. Determina el apartamiento de una norma declarada inconstitucionalmente
invalida, vulnerando el Principio de Presuncién de Constitucionalidad de las leyes como

Principio de Conservacion del Derecho
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1.3. Colisidbn normativo

1. Determina la colision de principios constitucionales, en base al control
concentrado.

2. Determina la idoneidad como resultado del fin legitimo de la colision de principios
constitucionales. (Con el fin de que la medida impuesta por el magistrado resulte

pertinente al fin legitimo)

3. Determina las alternativas posibles que menos hallan restringido el derecho(s)

fundamental(es) que se afecte. (Sub principio de necesidad)

4. Determina el respeto de la correspondencia entre la importancia del fin buscado
por la ley y los efectos perjudiciales que produce entre otros derechos e intereses

constitucionales. (Proporcionalidad en sentido estricto)

5. Determina el tratamiento legislativo diferente en base al trato diferenciado a los
destinatarios de la norma. (Orientada a la consecucion de un fin; es decir, contraria a la

prohibicién de discriminacién)

6. Determina la intensidad grave en la aplicacion del Principio de Igualdad, proscrita
en la propia Constitucion Politica del Perd. (Art. 2 inc.2 de la Constitucion Politica del
Per(, evidenciandose como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un

derecho fundamental o un derecho constitucional)

7. Determina la intensidad media en la aplicacion del Principio de Igualdad, proscrita
en la propia Constitucion Politica del Perd. (Art. 2 inc.2 de la Constitucion Politica del
Peru, evidenciandose como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un

derecho de rango legal o del interés legitimo)

8. Determina la intensidad leve en la aplicacion del Principio de Igualdad, sustentados
en motivos distintos en los proscritos por la propia Constitucion Politica del Peru.
(Evidenciandose como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho

rango legal o del interés legitimo)
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9. Determina el tratamiento diferente por parte del magistrado para lograr alcanzar el
objetivo. (Situacion juridica que el juzgador pretende argumentar a traves del
tratamiento diferenciado)

10. Determina el fin como derecho, principio o bien juridico cuya optimizacion se
logra con la conformacion del objetivo. (Se justifica normativamente en la legitimidad
del objetivo del tratamiento diferente)

11. Determina el principio de certeza de derecho como alternativa de solucion del

conflicto normativo. (Exigencia de la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales)

12. Determina el principio de igualdad como alternativa de solucion del conflicto

normativo. (Exigencia de que dos casos iguales sean tratados de igual manera)

2. TECNICAS DE INTERPRETACION
2.1. Interpretacion constitucional
1. Determina los criterios constitucionales como técnicas de interpretacion. (Como

aproximaciones generales al manejo de las disposiciones constitucionales)

2. Determina el tipo de conflicto normativo “en abstracto”. (Cuando dos normas
conceden dos consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de supuesto de hecho;

es decir, ofrecen dos soluciones incompatibles para dos casos de controversia)

3. Determina los principios esenciales como técnicas de interpretacion. (Normas
matrices o preceptos fundamentales de los cuales se originan pautas para la regulacion

de las relaciones juridica del proceso)

4. Determina la aplicacion erréonea de los principios esenciales de interpretacion

constitucional.

5. Determina los métodos como técnicas de interpretacion. (Procedimientos a través
de los cuales se desentrafian el significado de las normas juridicas)

2.2. Integracion constitucional
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1. Determina la analogia como integracion de las técnicas de interpretacion. (Como
método de autointegracion del derecho el cual se emplea para cubrir lagunas juridicas,
contraponiéndose al método de heterointegracion)

2. Determina la funcionalidad de los principio del derecho en el ambito de la

integracion.

3. Determina la jurisprudencia constitucional como fundamentos de integracion
constitucional.

2.3. Argumentacion constitucional

2.4.

1. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion constitucional. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la
coherencia; teleoldgico; historico; psicoldgico; apagogico; de autoridad; analdgico; a
fortiori; a partir de principios)
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