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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre las implicaciones de la interpretacion constitucional como
herramienta principal para el desarrollo de los derechos contendidos en la constitucién y su
funcionalidad dentro del nuevo modelo de Estado. Partiendo del andlisis de los diferentes
métodos y técnicas de interpretacion: gramatical, histérica, l6gica y sistematica las cuales se
conforman hasta la actualidad como las principales herramientas de aplicacién para la
jurisprudencia; y las diferentes concepciones juridicas que determinan la funcionalidad,

estructura y desarrollo de los elementos que conforman a cada método de interpretacion.

La actividad interpretativa dentro de la esfera constitucional trae consigo cambios en materia de
derechos fundamentales, determinando de esta manera la importancia que se otorga a las
herramientas de interpretacion modernas como el principio de proporcionalidad y la
ponderacion, para la efectiva proteccidbn y estructura del contendido de los derechos

fundamentales.

PALABRAS CLAVES: Interpretacion, Constitucion, derechos fundamentales, métodos y

técnicas de interpretacion, ponderacién, principio de proporcionalidad, normas, principios.



ABSTRACT

This research work deals with the implications of constitutional interpretation as a main tool for
the development of the rights contained in the Constitution and its functionality within the New
State Model. It is based on the analysis of different methods and techniques of interpretation:
grammatical, historical, logical and systematic which are regarded up to the present time as the
main application tools for jurisprudence; also the different legal conceptions that determine the
functionality, structure and development of the elements that make up each method of

interpretation have been considered.

The interpretative activity within the constitutional sphere implies changes in the matter of
fundamental rights, determining in this way the importance that is given to the modern
interpretation tools like the principle of proportionality and the weighting for the effective

protection and structure of the fundamental rights.

KEY WORDS: interpretation, constitution, fundamental rights, methods and techniques of

interpretation, weighting, principle of proportionality, norms, principles



INTRODUCCION

La interpretacion constitucional como actividad que busca la reconstruccion de la idea
expresada en la ley, en cuanto es cognoscible a partir de la ley atribuyendo un sentido y
significado material, juega un papel central dentro del sistema constitucional dadas las
implicaciones propias de la jerarquia y caracteristicas de los derechos fundamentales, por lo
cual, el desarrollo analitico de las implicaciones que trae consigo la interpretacion dentro de la

esfera constitucional se plantea como la linea de enfoque dentro del presente trabajo.

La centralidad de la constitucion dentro del ordenamiento juridico como norma suprema que
organiza y estructura al estado, adquiere vital importancia al otorgar una lista de derechos
fundamentales de aplicacion directa. La caracteristica de fuerza normativa que posee nuestra
constitucion, determina que una de las principales herramientas de proteccion, control y
desarrollo de los derechos constitucionales es la actividad interpretativa. La constitucién de la
Republica del Ecuador otorga las funciones de interpretacion y proteccion de las normas
constitucionales a la Corte constitucional como érgano de cierre al Estado constitucional, de
esta manera, es importante determinar de acuerdo al constitucionalismo moderno, el paso de la
constitucion como ordenacidon a la constitucion como norma, que introduce un sistema

jurisdiccional constitucional dentro del cual se origina y desenvuelva la actividad interpretativa.

El desarrollo del contenido y la estructura de los derechos fundamentales se manifiesta como el
objetivo principal de la interpretacion, por lo cual, la funcionalidad de la actividad interpretativa
se lleva a cabo a través de la aplicacién de los diferentes métodos y técnicas de interpretacion
creados por el derecho, los cuales se relacionan de manera directa con los principios propios
del sistema juridico, que busca la estructura y funcionalidad de las normas al momento de su

atribucion material.

Dentro del primer capitulo se realiza la exposicion del origen, desarrollo y estructura de los
métodos: gramatical, literal, légico y sistematico, conformados como las principales
herramientas para la actividad interpretativa que mas se utilizan; relacionandolos con las
diversas concepciones juridicas como la “escuela histérica del derecho”; “Jurisprudencia

pragmatica” “jurisprudencia de intereses”; “formalismo juridico”; “realismo juridico” y como cada
una de ellas a través de sus planteamientos determinan cual técnica debe aplicarse para la

resolucion de casos concretos, siendo la mas efectiva para el sistema juridico y sus fines.



El segundo capitulo analiza el proceso del constitucionalismo moderno, que trae consigo
cambios fundamentales en la forma de funcion del ordenamiento juridico, determinando la
centralidad de la constitucion y su efecto sobre el sistema, que conlleva el paso de la imperante
interpretacion juridica de subsuncién de reglas, a la interpretacién constitucional de normas
fundamentales que tienen una estructura en forma de principios, que implica la utilizacién de
modernos métodos y técnicas como el principio de proporcionalidad, la ponderacion, los cuales
sirven para el desarrollo, aplicaciéon y proteccion de los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion.

El tercer capitulo denominado “Analisis de la interpretacién constitucional”, aplicando la
metodologia del estudio analitico, descriptivo y critico, presenta como corolario el resultado a
través del cual se buscé explicar cada parte del tema, por un lado las implicaciones de la
interpretacion juridica y luego las complicaciones que trae la interpretacion constitucional,
relaciondndolas de un todo que es la actividad interpretativa, vinculdndolas entre si para
acceder al conocimiento de sus causalidades, que permiten comprender y entender el

funcionamiento de la interpretacion constitucional.



CAPITULO |

CONCEPCIONES JURIDICAS Y DESARROLLO DE LA INTERPRETACION JURIDICA



1.1 Introduccioén

Dentro del presente capitulo se abordara el origen y desarrollo de las técnicas y métodos de
interpretacion juridica clésicos: “gramatical o literal”, “historico”, “sistematico”, “teleoloégico o
finalista”, “l6gico-deductivo”, que se conforman como la herramienta principal para los jueces a
la hora de emitir una sentencia. La linea de metodologia que sigue este capitulo esta centrada,
en el analisis de cada una de las concepciones juridicas que se han ido formando en las
diferentes etapas del derecho, que desarrollan, a través de sus planteamientos doctrinarios
cada uno de los métodos y técnicas de interpretacion. Se toma cada etapa a partir de los
planteamientos doctrinarios mas importantes que la integran, de acuerdo al desarrollo analitico

de la estructura y funcionalidad otorgada a cada técnica.

El arte de la hermenéutica juridica a diferencia de las demas précticas, encontrara su desarrollo
entrada la época moderna, tomando como base los sistemas positivos de derecho que surgen
dentro de esta etapa; sin embargo, seran predecesores a su origen, las practicas de andlisis a

los textos juridicos y religiosos.

1.2 Interpretacion legal en sus origenes

El surgimiento de la escritura de las normas juridicas de manera codificada, originada en la
tradicion occidental con el derecho romano desde Justiniano y la creaciéon del Corpus luris

Civilis, origina una primera manifestacion para dar explicaciones a los textos legales.

El primer momento de la interpretacién y andlisis de textos juridicos, se remonta al periodo
hacia el siglo XI, cuando en la ciudad de Roma surgieron los métodos de explicacion de los
textos denominados glosas, que se reducia a conocer las propias palabras empleadas por el
legislador. El jurista italiano Irnerio se conoce como el principal autor, quien realiza comentarios
al Corpus luris de Justiniano, a través de breves notas o glosas que hacia entre los reglones,

las cuales tenian por fin explicar cada palabra y cada parrafo. (Perez Escobar, 2011, p4g. 61).

Esta practica encuentra su desarrollo durante la segunda mitad de la Edad Media, con la
creacion de Universidades que promulgan una revolucién cultural importante; dentro de estas

universidades se comienza a estudiar cientificamente de nuevo el derecho romano Justiniano;

-6-



comenzando a escribirse notas en los margenes de los libros y entre las lineas ya escritas.
Estos autores integran la escuela de los glosadores. Las caracteristicas del método de los
glosadores era la excesiva importancia a las palabras del libro del derecho romano, sin analisis
de los principios que formaban el sistema juridico romano. La escuela de los glosadores y sus
métodos se mantiene durante esta etapa comprendida en la segunda mitad de la Edad Media

sin desarrollar las técnicas de hermenéutica.

La explicaciébn de los textos que conformaban las pandectas realizada por los glosadores
cambia, se transforma con los nuevos métodos y técnicas de interpretacion de la ley, surgidos
durante el siglo XIX que se produjo con los postulados que expuso la “Escuela Historica”
manifestados por Savigny. “Fue preocupacién de la escuela aproximar el derecho a la vida
concreta de los pueblos, adaptandolo a las nuevas necesidades sociales y politicas” (Perez
Escobar, 2011, p4g. 62).

1.3 La metodologia de Savigny

El origen de la “escuela histérica del derecho” se da dentro de un contexto social-politico
caracterizado por el nacimiento de los nuevos Estados Europeos, la Revolucion Francesa y su
promulgacién constitucional da origen a una sociedad-estado fundamentada en el Derecho
positivo como fuente de creacién; esto influye en las teorias planteadas durante el siglo XIX,

sobre la concepcidn clasica del derecho que se mantenia en esta etapa.

Friedrich Von Savigny (1779-1861) co-fundador de la Escuela Histérica del Derecho Alemana,
promulga su método juridico de interpretacion que da comienzo a la moderna ciencia del
derecho. Bajo el estudio del Derecho Romano, y su fuerte influencia dentro del desarrollo
juridico regional, los trabajos de los autores integrantes de la escuela histdrica plantean teorias
sobre la jurisprudencia, legislacion y el derecho, las cuales se transformaran en las teorias
bésicas del derecho seguidas por los mas importantes autores de este periodo, incluso con
fuerte influencia en épocas modernas; creando las técnicas de interpretacion de forma

estructurada.

El derecho natural tardio imperante en las ideologias iluministas desarrolladas en las teorias
europeas durante el siglo XVIII y XIX, que fundamentaban el contenido del derecho como

derivado de un derecho natural supremo y el nacimiento de un nuevo ordenamiento politico-



social interno del estado; estas teorias serdn analizadas por Savigny bajo un método juridico

diferente.

Referente al derecho positivo, centrando sus planteamientos en base a una oposicién del
derecho natural tardio, equipara el derecho positivo al derecho legal, y manifiesta (citado por
Larenz) que la legislacion es un acto del estado, lo cual de manera logica se relaciona
estrechamente con la misma historia del estado. En la concepcidén de Savigny “ya no considero
a la ley fuente originaria de todo Derecho, sino a la conviccion juridica comuan del pueblo, al

espiritu del pueblo” para su conformacién. (Larenz, 1994 , pag. 33).

Otra atribucion importante para el desarrollo del derecho moderno y las técnicas-métodos de
interpretacion, es la creacion y el estudio de los llamados institutos juridicos que conforman el
sistema judicial; se manifiestan a través de la sociedad con las préacticas tradicionales del

comportamiento humano.

La manera en que esta conviccion comun puede Unicamente formarse, no es evidentemente la de
una deduccion ldgica, sino la de una sensacion y contemplacion inmediatas. Pero estas no pueden
inferirse originariamente a la norma — comprensible solo como producto de un pensamiento racional,
por ser ya abstracto general o “regla”’, sino que solo pueden tener por objeto los modos de
comportamiento concretos y a la vez tipicos que son observados en general por los ciudadanos,
precisamente por tener conciencia de su necesidad interna, es decir, las relaciones de vida tipicas,

cuya significacion juridica es conocida (Larenz, 1994 , pag. 33)

A partir de esta concepcion se estableceran los “institutos juridicos” conformados por normas
con un caracter juridicamente vinculante; estos institutos juridicos se convierten en punto de
partida, y el fundamento de la evolucién del derecho. Conformados como sistema, los institutos
juridicos, poseen una naturaleza organica, dentro de la conexion viva de sus partes integrantes,
como en su progresiva evolucion. Esta caracteristica manifiesta en los institutos juridicos de
tener una materia organica cambiante en los tiempos, dadas las relaciones humanas que han
sido tipicamente entendidas, no pueden ser comprendidas de manera completa por las reglas
juridicas. “Los institutos juridicos no resultan del conjunto de reglas juridicas, sino que mas bien
las reglas juridicas solo son, por su parte, inferidas de la contemplacion total de los institutos

juridicos (en su conexion organica) por una abstraccion”. (Larenz, 1994 , pag. 34)

Tomando como base los planteamientos establecidos durante su trabajo tedrico sobre el

método juridico, Savigny planteara y creara el aporte mas importante para la hermenéutica



juridica, estableciendo las bases para la consolidacion de los principales métodos y técnicas

interpretativas del derecho.

A diferencia de las practicas realizadas por los glosadores durante la Edad Media, la
hermenéutica critica de los textos normativos, mediante una reflexion sistematica de los
métodos correctos para interpretar los textos, se desarrolla en la modernidad, es a partir del
siglo XVIIl 'y XIX cuando la hermenéutica critica empieza a manifestarse en contrario a la simple

exégesis o comentario de los textos.

Savigny analiza que la interpretacion es un arte que se aprende por el estudio de los grandes
modelos de la antigliedad, buscando sistematizar lo observado propone pasar del arte a una

teoria de interpretacion.

Manifiesta que la misién de la interpretacion es la “reconstruccion de la idea expresada en la
ley, en cuanto es cognoscible a partir de la ley”. La persona que interprete debe colocarse en el

puesto del legislador, y de este modo, dejar surgir su veredicto. (Von Savigny, 1985 )

Las técnicas y métodos que establece Savigny para la interpretacion juridica estan
conformados por 4 elementos constitutivos: método gramatical, el logico, el histérico y el

sistematico; que establecen lo siguiente:

1.3.1. Método gramatical.

Tiene por objeto la interpretacion de las palabras que el legislador se sirve para comunicar su
pensamiento, el lenguaje de las leyes. Savigny rechaza la interpretacion “teleoldgica”, “el juez
no debe atender a lo que el legislador se ha propuesto, sino solo a lo que de hecho ha
dispuesto. Solo le es licito ejecutar la ley, pero no desarrollarla creativamente” (Larenz, 1994 ,
pag. 33). La posicién positivista legalista es clara en las manifestaciones de Saigny sobre la

interpretacion amplificadora o limitadora del tenor de la ley.

1.3.2. Método lagico.

El elemento l6gico, la descomposicidén del pensamiento o las relaciones logicas que unen a sus

partes.



1.3.3. Método histérico.

Para poder saber la idea de la ley tiene que tenerse en cuenta las circunstancias histéricas de
su génesis. Tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la materia, época en que la
ley ha sido dada; determina el modo de accion de la ley y el cambio por ello introducido, que es

precisamente lo que el elemento historico debe esclarecer. (Lopez, 2006, pag. 16).

1.3.4. Método sistematico.

Karl Larenz sefala que el método sistemético en cambio, tiene la misién de ver lo diverso en la
unién que le corresponde. Ha de ocuparse de la evolucion de los conceptos, de la exposicion

de las normas juridicas segun su conexion interna.

El elemento sistematico tiene por objeto el lazo intimo que une las instituciones y reglas del derecho
en el seno de una vasta unidad. El legislador tenia ante sus ojos tanto este conjunto como los
hechos historicos, y por consiguiente, para apreciar por completo su pensamiento, es necesario que
nos expliqguemos claramente la accion ejercida por la ley sobre el sistema general del derecho y el

lugar que ella ocupa en el sistema (Von Savigny, 1985 , pag. 187)

Es importante sefialar que para la interpretacion de las reglas contenidas en la ley, no pueden
ser vistas Unicamente a partir de ellas mismas, sino que de acuerdo a la teoria del instituto

juridico como fundamento del sistema.

La doctrina de Savigny sobre la metodologia de la practica interpretativa, sefiala que existe una
desproporcién entre la contemplacion del “instituto juridico” y la forma abstracta de la regla
juridica (concepto) cuya superacion esta encomendada a la ciencia del derecho, “el legislador
tiene presente la contemplacion total del instituto juridico organico y de ella tiene que formar,
mediante un proceso artificial, el precepto abstracto de la ley, si es que esta ha de responder a
su final” (Von Savigny, 1985 ) quien aplique la ley debe realizar un proceso inverso, integrar la
conexién organica de manera particular, esto significa que el pensamiento juridico debe darse
entre la contemplacién y el concepto; la contemplacion seria el “todo” mientras que la forma
abstracta del concepto formada, solo puede abarcarse de manera parcial, por ello debe ser

complementada por la contemplacion del todo.
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Sin embargo se critica su doctrina, ya que no consiguié explicar de qué modo se puede dar el
paso, exigido por él, de la “contemplacién del instituto” a la forma “abstracta de la regla”, y
luego volver de esta a la contemplacion. (Larenz, 1994 , pag. 34). Por lo cual el sistema no se
forma por la conexion “organica de los institutos” sino por la conexién légica de los conceptos,
limitando el modo de l6gica formal para la comprension de reglas juridicas abstractas. Esta
concepcion influyé de manera directa en el comienzo de la “jurisprudencia de conceptos” con la

idea de un sistema cientifico formado solo por conceptos juridicos.

La creacion de los 4 elementos constitutivos para la interpretacion de ley (gramatical, historico,
I6gico, sisteméatico) basados en las practicas tradicionales realizadas por los juristas, sienta las
bases sobre las cuales, la hermenéutica juridica se desarrollara, dejando atras practicas
incipientes de andlisis juridico, como el hiper textualismo de la exégesis que no permite una
comprension profunda de los principios del sistema de derecho y su sistema normativo. La
importancia de esta teoria tradicional sera trascendental para el derecho contemporaneo, su
influencia se encontrara en las codificaciones juridicas del derecho occidental, incluso

perdurando hasta la actualidad como las técnicas mas aplicadas por las Cortes y Tribunales.

1.4 Teorias clasicas de la interpretacion

1.4.1 Jurisprudencia de conceptos.

Los postulados establecidos por la Escuela Historica del Derecho, seran los precedentes que
permitan la integracion doctrinaria de la denominada “Jurisprudencia de Conceptos”. Entre sus
maximos representantes se puede nombrar a Georg Friedrich Puchta (1798-1846) jurista
aleméan, quien tiene la principal caracteristica de ser el sistematizador de los conceptos del
Derecho Romano. Si bien los juristas alemanes buscaban alejarse de las instituciones
romanas, (las cuales integraban los principales codigos de la regién) su relevancia y
trascendencia para el sistema juridico no permiten su independencia, mas bien, serdn tomadas
como fundamento para creacion teédrica del sistema de derecho. El aporte de la “jurisprudencia
de conceptos” para la hermenéutica juridica, se manifiesta, por la creacion de las formas
I6gicas- deductivas, a través de las cuales, la positivizacidn y las cuestiones del derecho

pueden ser resueltas.

Un aspecto importante dentro del cual se desarrollan las teorias de la conceptualidad del
derecho, que llevan a ejercer influencia en la doctrina de la “jurisprudencia de conceptos”, sera

la fuerte ideologia cientifica imperante de la época; la cual establecia que solo se admitirdn las
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ciencias que sean comprobadas a través de los métodos experimentales, que no incluyan

cuestiones relativas a la metafisica dentro de sus analisis.

La hermenéutica de la “Jurisprudencia de Conceptos”, por la cual, la unidad puede ser
pensada, es la del concepto general abstracto, extraido de lo especial. A esta clase de unidad
conduce la logica formal. Transformando a los conceptos como estructuras légicas, Puchta

establece que la explicacion de las leyes puede ser guiada por los principios del silogismo.

Los conceptos juridicos conformados de manera sisteméatica, de acuerdo a las reglas de la

I6gica formal, se presentan en forma piramidal.

La anchura corresponde al contenido; la altura a la extension (admbito de aplicacion) de un
concepto abstracto. El ideal del sistema ldgico se consigue plenamente, cuando en la clspide
esta un concepto generalisimo, bajo el cual, es posible subsumir todos los demas conceptos, es
decir los de clases y subclases, al que, por tanto, se puede ascender desde cualquier punto de la
base a través de una serie de escalones intermedios, eliminando cada vez lo especial (Larenz,
1994 , péag. 41).

La importancia de este método juridico, radica en el predominio de la logica, si bien Savigny
buscaba siempre, el equilibrio entre el elemento l6gico y el elemento sistematico, la “genealogia
de conceptos” que es la piramide de conceptos, se rige por las reglas de la I6gica formal, y
mediante esta conexidén légica de conceptos se puede conocer las normas juridicas. Los
conceptos juridicos superiores, contienen forzosamente todos los enunciados que valen por él,
de esta manera, se puede subsumir los conceptos inferiores que son derivados en su
contenido. Siguiendo este método juridico, las normas juridicas se aplican bajo principios

técnicos.

Mediante el sistema l6gico formal, las reglas juridicas manifestadas como conceptos generales
y abstractos que se caracterizan por la unidad, totalidad y coherencia de la pirdmide del
sistema, en completa armonia, podrian ser aplicadas por los jueces de manera directa,
limitando en su totalidad el arbitrio judicial. Al haber sustituido los métodos de interpretacion
orientados al fin de la ley y a la conexién de sentido, los institutos juridicos por el método
l6gico-deductivo, Puchta preparo la idea para que se implementara el “formalismo” juridico, que
predominard durante el siglo XX, contra el que se originan criticas por su alejamiento de la
ciencia del derecho de la realidad social, politica y moral, la corriente contraria tomara su punto
de partida por los fines, consecuencias e intereses de la interpretacion judicial. (Bernal P. ,
2007, pag. 18).
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Bernhard Windscheid (1817-1892) serd el principal seguidor de Puchta; participando del modo
de pensar légico-sistematico de su tiempo, promulgara con un giro propio, cambios sobre el
método de construccion juridica. El positivismo legal racionalista de Windscheid introduce el
psicologismo, la ley no es solo un “factum” sino que es producto de la “razén de los pueblos”; el
derecho es racional. La ley no es entendida como mero arbitrio sino que resulta de la voluntad

del legislador guiado por condiciones racionales y basadas en conocimientos racionales.

La doctrina de la interpretacion de este importante jurista y su sistema, se comprende a través
de la distincién de la voluntad factica del legislador y la voluntad autentica, entendida esta
voluntad autentica como la consecuencia racional de sus ideas. Por lo cual la interpretaciéon
tiene la mision de poner en manifiesto las verdaderas ideas, que estan detras de la norma
escrita que el legislador ha querido expresar, ademas no solo debe quedarse satisfecha con lo

escrito si no que debe ir mas all4 y conocer la voluntad racional.

El método juridico aplicado, se basa en el cambio de la manera como se conforman las normas
juridicas, éstas no son resultado solamente factico, sino que han de ser construidas bajo la
influencia de la voluntad racional del legislador, y la forma a través de la cual se puede

comprender el sistema juridico, es la comprensién de los conceptos juridicos.

1.4.2 Teoria objetiva de la interpretacion.

El periodo de la primera mitad del siglo XIX que vio surgir a la hermenéutica juridica, se
encontraba contenido por la metodologia juridica historicista y racionalista del derecho, que
expresaba la evolucién histérica del derecho romano dentro de ley que es de creacion
empirica; y el deber de la ciencia del derecho que es encontrar esa razén intrinseca en el
sistema normativo; a este fin serviran las técnicas de interpretacion légica, conceptual o
sistemética, que se guian en la voluntad empirica del legislador historico, las cuales no seran

compatibles con la teoria objetiva de interpretacion.

En los afios 1885 y 1886 cientificos del derecho como Binding, Wach y Kohler, sustentan la
teoria objetiva, que declara en su principal argumento la independencia de la interpretacion; si
bien una ley al momento de ser promulgada puede ser entendida de manera diferente y
adoptar para otros un significado que el autor no pensaba, “la meta de la interpretacion juridica

es poner en claro el sentido racional de la ley como un todo objetivo con sentido” (Larenz, 1994
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, pag. 53). Lo “juridicamente decisivo” radica en el significado “objetivo”, inherente de la ley,

mas no, en el significado que el autor haya tenido en cuenta para su disposicion.

La ley al momento de su promulgacién y puesta en vigor, se justifica en si misma desde su
propia conexién de sentido, de esto resulta, que no se trata de lo que el “autor quiere de la ley”
sino de “lo que la ley quiere”, Wach exige que la ley ha de interpretarse del modo que mejor
responda a su fin cognoscible y a los postulados de los principios juridicos. Prima sobre las
demas situaciones la “voluntad del derecho” (que esta expresada a través de las normas que

conforman el sistema juridico).

La teoria objetiva de interpretacion, centrandose en el alejamiento interpretativo de la voluntad
del legislador y enfocando la aspiracion al fin de la ley, origina una relacion de oposicion entre
las proposiciones del método filoldgico-histérico, que en cambio busca conocer en las palabras,
el sentido que el autor habia introducido en ellas, analizando los momentos bajo los cuales

ocurrio su génesis. (Larenz, 1994 , pag. 56).

1.4.3 Jurisprudencia pragmatica.

La segunda mitad del siglo XIX se encuentra caracterizada por el desarrollo de una ciencia del
derecho pragmatica, la “carencia de valor de la jurisprudencia” promulgada por el Fiscal aleman
Von Kirchmann, expresa un malestar en contra del desarrollo tedrico de las “escuelas de
derecho clésicas”, que fundamentaban sus corrientes de pensamiento en las tradicionales
fuentes del Derecho Romano procurando integrarlas a la situacién del presente; no aportaban
al desarrollo de la préactica juridica debido a que los cambios sociales, econdmicos y politicos

demandaban nuevas obligaciones al derecho que no podia dar un respuesta satisfactoria.

Solo a final del siglo, la ciencia del derecho planteara la “mision social del derecho”. El giro que
el jurista Rudolf Von lhering toma es de reconocimiento, dejando los postulados de la
“Jurisprudencia de conceptos” y la “Escuela histérica del derecho”, percibe la insuficiencia de la
ciencia del derecho Pandectista y empieza un andlisis critico enfocando la importancia del

desarrollo practico del sistema juridico. (Larenz, 1994 , pag. 66).

Las nuevas ideas de lhering se van manifestando a partir de 1861, con el aparecimiento de la
obra “Primeras cartas de un desconocido sobre la Jurisprudencia actual” obras que contienen
una burla contra la “Jurisprudencia de conceptos” calificandola de indtil para la practica; si bien

este trabajo no ofrece una nueva orientacion cientifica y desarrollo de la Jurisprudencia
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pragmatica, ya pone en énfasis, una nueva concepcion sobre la funcionalidad de la

interpretacion de las normas y de las técnicas y métodos empleados.

Dentro de la obra “Espiritu del Derecho Romano” aparecida en 1864, la nueva orientacién de
Ihering va destacandose mas claramente, opina: “la vida no existe a causa de conceptos, sino
gue los conceptos existen a causa de la vida. No ha de suceder lo que la légica postula, sino lo
gue postula la vida, el tréfico, el sentimiento juridico, aunque sea légicamente necesario o
imposible” (Von Ihering, 1998, pag. 312), las normas juridicas cambian de contenido con el
tiempo, los conceptos juridicos romanos derivados de ellas, no pueden mantener la misma
persistencia. La consecuencia que mantienen las teorias no es equivalente a vigencia practica
de una norma juridica. Se vuelve contra la “fantasmagorica de la dialéctica juridica, contra el
culto de lo légico que piensa elevar la Jurisprudencia a una matematica del derecho” (Von
Ihering, 1998, pag. 312). Los parajes de esta obra “contienen el comienzo de un programa para
una Jurisprudencia “Pragmética”, a la que no importa tanto un profundo “conocimiento del
derecho” sino el valor vital de sus esfuerzos. Los esfuerzos de ese valor vital se dirigen al
cambio social o al tréfico juridico, lhering debera dar respuesta a estas proposiciones para dar
seriedad a la nueva orientacion de la ciencia del derecho, y esto lo pretenderd en su obra

aparecida en 1877 “El fin del Derecho”.

La idea fundamental de la obra consiste en que “el fin es el creador de todo derecho, que no
existe ninguna norma juridica que no deba su origen a un fin, esto es, a un motivo practico”
(Von lhering, 1911, pég. 8). El nlcleo de la obra esta por ello, en la realidad, en la cuestion
relativa al sujeto del fin que esta detrds de las normas juridicas y que consigue imponerse por
medio de ellas, el legislador es el sujeto que se encuentra detrds de este fin, pero dice lhering
que el querer o la aspiracién solo se pueden hallar en la sociedad; (Larenz, 1994 , p4g. 68)
entendida como una cooperacion para fines comunes, en la que cada uno, al actuar para otros,
actla también para si, y al actuar para si, actia también para otros, crea en su esencia una
manifestacion de la sociedad, cualquiera que esta sea, a la busqueda por establecer fines
comunes para su mantenimiento; las condiciones establecidas deben ser controladas para
garantizar las conductas de los individuos, de ahi se auto crea el poder coercitivo del Estado a
través del derecho, por lo tanto sefiala Ihering que “todas las normas juridicas tienen como fin
el aseguramiento de las condiciones de vida de la sociedad, y que la sociedad es el sujeto final

de todas las normas juridicas”. (Von lhering, 1911, pag. 362).
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De la completa teoria de Ihering los razonamientos principales de su trabajo los sefiala Larenz

en lo siguiente:

Primero: traslad6 el centro de gravedad del legislador —como persona- a la Sociedad, como
magnitud que le determina, en cierto modo el verdadero actor. “Derecho” para él, es solo la
norma coactiva establecida por el estado. Segundo: junto a la cualidad formal de ser una norma
coactiva creada por el Estado, lhering atribuye a toda norma juridica una relacion de contenido
con un fin determinado, Util a la sociedad, merced al cual existe. Para él, el Derecho es la norma
coactiva estatal al servicio de un fin social. Por ello para comprender una norma juridica, no se
necesita tanto un analisis I6gico o psicoldgico, cuanto un analisis socioldgico. Tercero: Ihering no
reconoce ninguna jerarquia objetiva de los fines sociales. Estas resultan mas bien, segun él,
Unicamente de las distintas “necesidades vitales” de las sociedades concretas histéricamente

existentes (Larenz, 1994 , pag. 69)

Los planteamientos de Ihering parten del fin consecutivo que posee la norma juridica, méas alla
de la literalidad, las normas funcionan como motor de cambio social en el derecho, para
interpretar una norma juridica, no se necesita tanto un analisis l6gico o psicoldgico, sino un
andlisis sociologico; de esta manera se vincula al derecho dependiente de otras ciencias
estableciendo fines sociales; de acuerdo a este andlisis, los planteamientos promulgados

dentro de esta doctrina se adhieren a las técnicas y métodos de interpretacion finalistas.

1.4.4 Jurisprudencia psicoldgica.

La psicologia del derecho de la época la presenta Bierling, sefiala que la “norma es inherente a
nuestro espiritu, de modo que puede reaparecer en nuestra conciencia, no solo al evocarla
expresamente sino también involuntariamente segun las leyes de la asociacion de ideas, y
puede hacer actuar su fuerza motriz”, el paso de la norma, por las ideas y a la fuerza motriz,
determina el derecho a un fenédmeno o hecho psiquico, las normas son reconocidas como
deberes juridicos, que poseen una pretension entendida psicoldégicamente, al ser expresiones
de un querer que se espera ser realizado. Deben interpretarse segun Bierling averiguando la
voluntad real del legislador que este expresé en las palabras por él usadas; el modo es el
conocimiento de la historia de la génesis de las leyes. (Larenz, 1994 , pag. 89).. De acuerdo a
los planteamientos de este corriente, para llegar a este resultado el jurista debe aplicar el
método historico de interpretacidon, buscando la intencion principal de la norma de acuerdo a la

voluntad del legislador.
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1.4.5 Jurisprudencia de intereses.

Sus principales representantes la conforman Philipp Heck; Heinrich Stoll y Rudolf Erbach. La
jurisprudencia de intereses tomando como inicio a la jurisprudencia pragmatica, hace referencia
sobre el método que sigue el derecho para proporcionar la resolucion judicial del caso; a
diferencia del método de la “Jurisprudencia de conceptos” que limita al juez a la subsuncion
I6gica la situacién de hecho bajo los conceptos juridicos, la misién de la “Jurisprudencia de
Intereses” busca un primado de la investigacion “la meta final de la jurisprudencia de los
tribunales y de la resolucién judicial del caso es la satisfaccion de las necesidades de la vida,
de las apetencias y tendencias tanto materiales como ideales, existentes en la comunidad
juridica” explica Heck; se entiende como “intereses “las apetencias y tendencias apetitivas de

las necesidades de la vida. (Larenz, 1994 , pag. 72).

La jurisprudencia de intereses expresa que el nucleo fundamental de las leyes esta compuesto
por los “intereses” (de diferentes orientaciones), que buscan el reconocimiento, siendo producto
de otros intereses como los demas preceptos. Para esta doctrina el legislador pasa a segundo
plano con relacion a la fuerza de los intereses sociales que han demostrado su ingreso a la ley.
Su interpretacion (citado por Larenz) postula Heck “ha de retroceder por encima de los ideales

del legislador a los intereses causales de la ley.

La fuerza social de los intereses influye en el legislador al establecer mandatos de “deber ser”
gue se producen a través de las normas juridicas, intereses como el orden o la paz, bajo la
influencia positivista son considerados por Heck como “hechos”, y por eso se da una conexién

real de causalidad de conceptos juridicos.

El mecanismo cientifico para comprender o explicar las “causas” en el derecho se da por la
interpretacion de la ley, por lo cual Heck postula como método de interpretacion la

“investigacion historica de los intereses”.

El precepto emitido por el legislador es el factor causal que ha sido ocasionado por los
intereses, sin embargo, dentro de una situacion donde varios “intereses” son los que luchan
entre si para ser formulados, para elegir el interés el legislador debe realizar un “juicio de valor”,
entre el interés mas deseable; si se da esta valoracidbn ya se abandona la condicion de

“causalidad” de las normas, se deja la cientificidad positiva y el método légico deductivo.
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Sefiala Larenz que “al indicar al juez que lleve a término, con respecto al caso enjuiciable, los
juicios de valor contenidos en la ley, la Jurisprudencia de Intereses influyo liberadora y
fecundamente en una generacion de juristas educada en el pensamiento formal y en el
positivismo legal estricto — sin, por cierto, derribar realmente las barreras del positivismo”
(Larenz, 1994 , pag. 75).

Heck no ve que solo se puede subsumir correctamente bajo los conceptos de precepto de una
norma cuando estos conceptos han sido antes “rectamente “comprendidos; es decir, en el
sentido de las pautas de valor a ellos subyacentes. Por tanto, el resultado de la interpretacion
determina el contenido concreto del “concepto de precepto”. También el legislador, antes de
admitir un concepto proporcionado por la Ciencia del Derecho y formado supuestamente sélo
con fines de orden y antes de servirse de él - ya sea para designar un elemento del supuesto de
hecho, ya sea de una consecuencia juridica-, ha de examinar si es apropiado para originar la
delimitacién o valoracion que pretende, por tanto, no se pueden pensar estos conceptos
completamente desligados de la valoracidn, intentada y llevada a cabo por su medio (Larenz,
1994)

Los conceptos correctamente comprendidos, luego de esforzarse por aplicar las valoraciones
correctas de acuerdo con el sentido del orden juridico, han de servir al que aplica el derecho,
qgue no puede depender de su arbitrio si ha de contentarse con la subsuncion bajo el concepto-
precepto, que le parece suficientemente claro, o si ha de desligarse de ello y juzgar segun el

interés; mejor dicho, segun las pautas de valoracion subyacentes.

La conviccion practica de la Jurisprudencia de Intereses, tomando en cuenta los intereses de la
sociedad y pensar mas libre de la influencia positivista del derecho, que si bien se desarrolla
dentro esa linea, sustituye cada vez mas el método de la subsuncién de rigidos preceptos
(I6gico-formales), por el del enjuiciamiento ponderativo de un hecho complejo y de la
evaluacion de los intereses que entran en juego en el sistema juridico al momento de aplicar

las técnicas de interpretacion.

1.4.6 La metodologia de Kelsen.

La obra del jurista Hans Kelsen se da dentro de un contexto donde el derecho como ciencia,
venia tomando una concepcién que parte de un contenido y fines sociales, mostrandose a

través de un ciencia Socioldgica, Psicoldgica o incluso considerandose una tecnologia o medio
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auxiliar de la jurisprudencia judicial. La idea de la ciencia del derecho relacionado directamente
con ciencias de caracter social conlleva a una autorreflexion metddica de la ciencia del derecho
dando origen a la Teoria “Pura “del Derecho que sin duda resulta ser una de las obras mas

importantes del siglo XX.

La “Teoria Pura del Derecho” trata de la independencia metddica de la ciencia del derecho y de
su peculiaridad légica, no se ocupa de los contenidos integrantes, sino enfoca el estudio de la
estructura l6gica de las normas juridicas que cumple con la exigencia de una pureza del
método. Kelsen desarrolla su teoria concretamente en un derecho positivo, las normas como
existencia cientifica del derecho, las caracteriza, para comprender mediante un analisis de su
estructura y aprehender de la teoria del positivismo juridico su esencia. Ademas ofrece,
justamente sobe la base de esta teoria general del derecho positivo, una teoria de

interpretacion juridica.

Entre los puntos mas importantes del estudio de Hans Kelsen, primeramente, para fundamentar
la independencia metddica de la ciencia del derecho, se debe analizar la situacién del

contenido de las normas que integran el sistema juridico.

El punto de partida del autor, es la distincion entre juicios del “ser” y juicios del “deber ser”, es
enteramente distinto decir: que regularmente las instituciones del derecho, como los contratos,
se cumplen, o no se cumplen, dentro de la masa de casos; a decir: los contratos deben
cumplirse regularmente de acuerdo a esta manera y en virtud del derecho. La primera
proposicion contiene un enunciado sobre un suceso factico, observado, un juicio de hecho; la
segunda contiene un enunciado sobre algo que debe suceder (es lo mismo que de hecho
suceda o0 no), un juicio sobre un deber o estar preceptuado. (Kelsen, La Teoria Pura del
Derecho, 2013). La primera proposicion es real y exacta, si concuerda con los hechos; la
segunda el “deber ser”, se sigue de un precepto! vigente. Ambos enunciados tienen un valor
propositivo o sentido enteramente diferente; se fundan en un modo de consideracion
enteramente diferente. “es inexacto, subraya Kelsen enérgicamente, confundir uno con otro
estos dos modos de consideracion, por ejemplo: inferir del estar preceptuada una accidén su
ejecucion efectiva; o derivar de los hechos observados que la correspondiente conducta esta

preceptuada”. (Larenz, 1994 , pag. 91).

Cada proposicion sigue una linea diferente, independiente, el modo de consideracion del “ser”

es practico sobre los hechos, Kelsen lo denomina “explicativo”, se describen los hechos y

! Disposicién o mandato de una autoridad contenido en las normas juridicas
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explica sus causas; el modo de consideracion del “deber ser”, denominado “normativo”, conoce
el contenido de un deber ser por las normas que le son dadas; su distincion es clara e

independiente y cada uno sigue un método peculiar propio.

De acuerdo a la distincién realizada por Kelsen, la ciencia del derecho, no tiene que ver con la
conducta factica de los hombres, sino solamente con lo juridicamente preceptuado. La
herramienta a la cual se dirige le caracter cientifico son las “normas”, su objeto no es lo que es
o lo que sucede, por ello no es una “ciencia de hechos”, como la sociologia; su mision se limita
y se mantiene pura en su método, restringiendo estrictamente de toda mezcla de elementos
ajenos a su esencia; es decir, de toda influencia de “dogmas”, ya sean de naturaleza ética o
religiosa. (Kelsen, La Teoria Pura del Derecho, 2013) Su ciencia se ocupa solo de las normas

juridicas, no como hechos de conciencia, sino como contenidos de sentido.

Otro aspecto que analiza Kelsen es la union del derecho y la ética o metafisica juridica. Sefala
gue las normas y la moral, guardan un mismo origen, son producidas por la costumbre y
creacion consciente, pero las normas del derecho son coactivas, buscan ocasionar una
conducta humana determinada, gravando la conducta contraria con un acto coactivo
socialmente organizado; en cambio la moral carece de caracter coactivo”. Cuando se dice que
el derecho debe orientarse por normas morales, no se puede establecer a que orden moral,
pues desde el punto de vista cientifico, se rechaza la admisién de valores absolutos en general
y un valor absoluto en particular. No es posible determinar lo que se tiene que estimar bueno y
malo, justo o injusto, en todas circunstancias; por lo tanto el derecho no puede distinguirse de

otros érdenes coactivos. (Kelsen, 1992, pag. 185)

El contenido de las normas no esta determinado por la moral, la teologia o en modo alguno por
la razén, sino que es arbitrario; subraya Kelsen que un norma juridica, no vale porque tiene un
contenido determinado, sino porque ha sido creada de un modo determinado, legitimado, en

altimo término, por una Norma Fundamental presupuesta. (Kelsen, 1992, pag. 200)

La norma fundamental, es la norma suprema, que como fuente comun, constituye la unidad en
la pluralidad de todas las normas que forman el orden juridico. Una norma segun Kelsen solo
puede constantemente referirse a otra norma de rango superior. Su coherencia formal de todas
las normas de un derecho positivo, se basan en que todas ellas pueden ser referidas a una
norma Unica como ultimo fundamento de validez es decir la “Constitucién”. (Kelsen, 2013) Si la
consecuencia de una norma es otra superior, llegando a la norma fundamental que representa

el ultimo fundamento de validez objetiva, ¢a qué norma superior se remitiria su origen? Segun
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Kelsen dicha norma no es establecida, sino que es necesariamente presupuesta por la ciencia

del derecho para poder interpretar como un orden juridico el material de normas que esta dado.
1.4.6.1. Teoria de la interpretacidon de Kelsen.

Sobre la teoria de la interpretacion manifiesta Kelsen que “si se entiende por interpretacion la
constatacion cognoscitiva del sentido objeto interpretable, el resultado de una interpretacion
juridica solo puede ser la constatacion del marco que representa el derecho interpretable y, con
ello, el conocimiento de varias posibilidades que se dan dentro de ese marco”. (Kelsen, 2013,
pag. 349) Nos muestra los posibles significados segun el sentido literal, entre los cuales el que
aplica la norma ha de elegir uno; los métodos de interpretacion tradicionales “historico”,

“sistematico, “teleologico”.

Al igual que la ley, la sentencia judicial se lleva a efecto solo por un acto de voluntad, y no por
un acto de conocimiento. La norma general tiene que ser individualizada o concretizada,
convertida en norma individual, para desembocar finalmente en un acto concreto de ejecucion,
mediante un proceso, en el que el derecho se reproduce en cierto modo constantemente asi
mismo. Esto ocurre por medio de la sentencia judicial que produce la norma concreta, que
finalmente puede ser ejecutada, la funcién de la sentencia judicial no es, por tanto, solo

declaratoria, sino constitutiva.

Sefala Kelsen que la norma de rango superior, nunca puede determinar completamente y en
todas direcciones el acto mediante el cual es ejecutada. Al 6érgano llamado a establecer la
norma de rango inferior le queda siempre un margen de libre arbitrio; de modo que la norma
superior tiene siempre, en relacién con el acto de produccion de la norma o de ejecucién que la

aplican, solo el caracter de marco que ha de ser llenado por ese acto.

La interpretacion, entendida como la actividad cognoscitiva, solo puede indicar el marco, por el
gue se ha de guiar la produccion o ejecucion de aplicacion, pero nunca podré llenarlo, es decir,
la interpretacion desarrollada por Kelsen, manifiesta que no puede existir una sola
interpretacion correcta, de acuerdo al marco sobre el que puede actuar la actividad

interpretativa se puede aplicar la técnica mas conveniente.

1.5. Laerade latransicion
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1.5.1. Lainterpretacién en el derecho contemporaneo.

La interpretacion durante el siglo XX se analiza de acuerdo a las diversas concepciones y
sentidos que se ha dado al derecho; las técnicas y métodos de interpretacion juridica aplicados
seran analizados bajo sus caracteristicas y funciones dentro de un contexto juridico

determinado.

Las concepciones juridicas formuladas durante este periodo, servirAn como proceso de
transicion entre los planeamientos clasicos y las nuevas concepciones que va tomando el
derecho, claramente este proceso de transicion influye de manera directa sobre las técnicas y
métodos de interpretacion. Este periodo se conforma con el paso de la interpretacion juridica a
la interpretacion constitucional, de acuerdo al nuevo modelo de estado y al nuevo modelo

juridico basado en el sistema constitucional de justicia.

1.5.2. Formalismo juridico.

“El formalismo entiende la interpretacion como una operacion cognoscitiva, consistente en
describir el significado objetivo de un texto o la voluntad subjetiva de su autor, de manera que

no queda espacio alguno para la discrecionalidad del interprete” (Atienza, 2013, pag. 289)

La interpretacion logica y literal de las normas forma parte del formalismo juridico de esta
etapa, su aplicacion bajo el silogismo juridico y la subsuncién, rechazan decisiones judiciales
gue contengan elementos extrajuridicos y analicen consecuencias sociales de una determinada
decisién, debido a que el formalismo juridico se presenta como uno de los componentes

basicos del positivismo juridico.
1.5.2.1. Caracteristicas del formalismo.
Seiiala el autor Atienza (2013) que las tesis principales del formalismo son las siguientes:

— “Las tres grandes corrientes con que se inicia la ciencia juridica moderna a comienzos del siglo
XIX (la escuela histérica alemana, la escuela francesa de la exegesis y la jurisprudencia
analitica inglesa) parten del concepto de Derecho positivista y dan lugar a tres concepciones
formalistas del derecho: el formalismo conceptual, que reduce el Derecho a un sistema de
conceptos, a “formas “que no da cuenta de la singularidad historica de los contenidos de cada
derecho; el formalismo legal, que identifica el derecho como ley general y abstracta de origen

estatal; y el formalismo jurisprudencial.
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— El derecho es un sistema completo y coherente, capaz de dar respuesta correcta a toda
cuestion juridica.

— Solo los legisladores y no los tribunales, pueden crear derecho.

— El derecho tiene un caracter esencialmente estético, los cambios legislativos deben reducirse al
minimo.

— Los conceptos juridicos poseen “l6gica interna” que permite deducir de ellos soluciones sin
necesidad de recurrir para ello a elementos extrajuridicos

— Las decisiones judiciales solo pueden justificarse deductivamente.

— La certeza y la predecibilidad (seguridad juridica) son los maximos ideales juridicos (Atienza,
2013, pag. 290)

El formalismo juridico trajo consigo muchas criticas durante el siglo XX por parte de las
concepciones del derecho que buscan la transformacion social, al desentenderse de las

funciones sociales y establecer netamente lo juridico como lo justo excluyendo la critica moral.

1.5.3. Realismo juridico.

La interpretacion aplicada bajo la concepcion del realismo juridico se origina en contraposicion
al formalismo juridico que planteaba el desinterés social del derecho. La interpretacion finalista
qgue maneja el realismo juridico busca la conexion dindmica y abierta del derecho con la
realidad social, que incluye cambios constantes junto con lo politico, social, econémico, cultural,
etc. Sefiala Diego Lopez que “por fin debe entenderse, en general, una adecuada comprension
del problema social que la ley busca resolver y una evaluacion de si, en el caso concreto, la
aplicacion de la norma se traduce en las consecuencias que se desprenden de su propdsito”.
(Lopez, 2006, pag. 18).

Esta nueva corriente de pensamiento juridico sefiala una interpretacion que toma en cuenta los
intereses y necesidades sociales, queriendo introducir la idea de un derecho vivo que funciona
en razén y con el objetivo de transformacion social, respondiendo a los intereses actuales de

cada sociedad.

El realismo juridico declara que las normas se deben a su eficacia mas que a la validez formal,
por lo cual el rol de los jueces es mas protagénico, es importante que los jueces tengan una
preparacion, comprension y conocimiento de las ciencias sociales que determinan las
demandas que exige la sociedad. Las sentencias representan un rol fundamental para la

transformacién social dando mayor importancia a los factores pragmaticos en la interpretacion.
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1.5.4. Normativismo.

Se encuentra conformado por el normativismo analitico representado por el trabajo de Herbert
Hart. El positivismo normativista de Kelsen y Hart elabora un analisis de la decisién judicial a

partir de una concepcion del ordenamiento juridico.

1.5.4.1. Normativismo analitico Herbert Hart

Referente a la interpretacion Hart ha distinguido la textura abierta de los conceptos juridicos,
frente a estas caracteristicas al encontrarse los ordenamientos juridicos conformados por
preceptos juridicos que en unos casos se pueden aplicar y en otros no, la interpretacion

deductiva de la actividad judicial no puede ser siempre aplicada.. (Hart, 2004, pag. 132)

Al no tener un caracter cerrado el derecho, pues maneja normas que se expresan en un
lenguaje natural, cuya principal caracteristica es la vaguedad o textura abierta; los conceptos
juridicos no pueden definirse de manera totalmente precisa, de esta manera las normas dejan
una zona clara de aplicacion y por otro lado una zona oscura o de penumbra dificil de cerrarla
previamente. De esta manera el autor Hart habla de casos faciles los que tienen un precepto
claro aplicable, y de casos dificiles que caen un precepto de penumbra en los que el juez

necesariamente tiene que decidir, y ejercer su discrecionalidad.

De acuerdo a este planteamiento se puede concluir que con el uso del lenguaje natural, a
diferencia del lenguaje absoluto de otras ciencias como las mateméticas o la l6gica, las
fronteras dentro de las cuales se desarrolla el ordenamiento juridico de palabras no son
totalmente claras, la decisién judicial frente a estos casos, necesita de la interpretacion juridica

sobre la aplicabilidad o no de los mandatos juridicos.

1.5.5. Postpositivismo: R. Dworkin.

La obra del jurista Ronald Dworkin y su aporte para la interpretacion constitucional se
encuentra entre las mas influyentes de las Gltimas décadas del siglo. Sus ideas se dirigen a

realizar un andlisis sobre la actividad de los jueces en la esfera del derecho constitucional.
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Dworkin (citado por Atienza) “contempla el derecho esencialmente, no desde el punto de vista
del legislador, sino desde la perspectiva del juez que ha de resolver un caso dificil” (Atienza,
2013, pag. 319)

Dentro de sus nociones doctrinarias constitucionales, Dworkin indica una distincion
fundamental entre “conceptos” y “concepciones”. La constitucion se encuentra conformada por
conceptos y no por concepciones. Sefiala el autor que cuando apelo al concepto de justicia las
opiniones particulares no tienen una importancia especial; mientras que si se apela a las
concepciones las opiniones si tienen una relevancia. El apelar al concepto de justicia plantea
una cuestion moral, mientras que formular mi concepcion de la justicia responde a ella. En base
a la diferenciacion de conceptos y concepciones de las clausulas constitucionales, surge la
perspectiva sobre la interpretacion y aplicacion de los conceptos constitucionales; frente a esta
perspectiva el autor manifiesta el activismo judicial frente a la restriccion judicial. “El juez al
decidir, no debe crear derechos, sino confirmar o denegar los derechos que han sido

establecidos por los principios”. (Atienza, 2013, pag. 320)

La tesis de los principios planteada por el autor Dworkin sefiala que el ordenamiento juridico no
puede entenderse solamente como un conjunto de reglas sino que también se conforma de
principios; sefiala Atienza que lo que “caracteriza a los principios frente a las reglas es que,
mientras estas Ultimas pueden aplicarse en la forma todo-nada, los principios tienen una
dimensién de peso: cuando se aplican para resolver un caso, deben ser ponderados entre si”
(Atienza, 2013, pag. 320). Los principios se dividen en dos tipos: policies o directrices y
principios en sentido estricto, las policies son normas que se dirigen esencialmente al legislador
mientras que los principios se dirigen a los jueces. Otra caracteristica fundamental es que las
policies fijan objetivos sociales y los principios establecen derechos (limitan la persecucion de
objetivos sociales). Ademés cabe sefialar que los principios no se rigen por su forma o fuente

de pertenecer al ordenamiento juridico sino en razén de su contenido.

Tras desarrollarse la clasificacion de las normas que integran el ordenamiento juridico en
principios y reglas, se debera desarrollar técnicas y métodos de interpretacion que permitan

lograr una correcta ponderacion de los principios.

1.5.6. Contexto constitucionalista.
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Paso del estado de derecho a la centralidad de la constitucion como eje del ordenamiento
juridico y su aplicacion directa. Debido a los efectos negativos de la Segunda Guerra Mundial
gue trajo consigo una distorsion del estado democratico de derecho permitiendo el
guebrantamiento del orden constitucional de derechos fundamentales, se genera un cambio

sobre la justicia constitucional

El proceder juridico-social de los estados totalitarios de esta época que actuaban bajo la
concepcion del Estado de derecho, fundamentado en el principio de legalidad y de la
supremacia legislativa como instancia de produccién del concepto de ley, reduce el contenido y
la concepcion de la justicia y los derechos a la voluntad legislativa, simplificando la actividad
judicial netamente a lo que la ley sefiale, cerrando el desarrollo juridico y dinamico de los

derechos fundamentales.

A partir de la época de post guerra la concepcion y modelo de estado, se reestructura,
centrandose en el desarrollo y proteccion de los derechos fundamentales; orden garantista y

democratico del estado bajo los siguientes aspectos:

— Importancia otorgada a los principios—ademas de las reglas- para comprender la estructura y el
funcionamiento de un sistema juridico.

— Latendencia a considerar las normas —reglas y principios-, no tanto desde la perspectiva de su
estructura légica, sino a partir de la funcion que desempefian en el razonamiento practico.

— La idea de que el derecho es una realidad dindmica y que consiste no tanto en una serie de
normas cuanto en una préactica social compleja, que incluye, ademas de normas, procedimientos,
valores, acciones, agentes, etc.

— la importancia que se conde a la interpretacion que es vista, mas que como resultado, como un
proceso racional y conformador del derecho.

— La asuncién del paradigma del constitucionalismo, lo que supone: a) entender la validez en
términos sustantivos y no meramente formales (para ser vdlida, una norma debe respetar los
principios y derechos establecidos en la constitucion); b) entender que la jurisdiccion no puede
verse en términos legalistas — de sujecién del juez a la ley-, pues la ley debe ser interpretada de
acuerdo con los principios constitucionales.

— La importancia puesta en la argumentacién juridica —en la necesidad de tratar de justificar
racionalmente las decisiones-, como caracteristica esencial de una sociedad demaocratica en la
que es el poder el que se somete a la razon, y no la razén al poder.

— La consideracion de que el derecho no es solo un instrumento para lograr objetivos sociales, sino

gue incorpora valores morales y que esos valores no pertenecen simplemente a una
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determinada moral social, sino a una moral racionalmente fundamentada. (Atienza, 2013, pag.
322)

A partir de esta etapa de fuerte influencia social-politica, el contexto juridico se transforma
dejando atras un modelo, se pasa a conformar la centralidad de la constitucién y su influencia
directa para el resto del ordenamiento juridico otorgando una caracteristica normativa de
aplicacion directa a los derechos fundamentales. De acuerdo a este cambio contextual, la
interpretacion pasa a conformarse como una actividad de aplicacion dentro del campo
constitucional, que debera adaptarse a las implicaciones propias del sistema constitucional de

justicia.

1.6. Laeracontemporanea

1.6.1. Introduccioén.

Es importante analizar los cambios actuales que se producen dentro del orden juridico
contemporaneo y su relacion que guardan con la interpretacion juridica. Pasar de un derecho
netamente civilista a un sistema constitucional de derechos implica muchos cambios
fundamentales dentro del ordenamiento juridico, que formulan nuevas concepciones y formas

de funcionalidad del sistema.

1.6.2. De la interpretacion juridica.

Tras realizar un breve analisis de la interpretacion, se ha podido constatar que a partir de los
planteamientos de Savigny los métodos de interpretacion gramatical, histérico, logico,
sistemético, se han conformado como las principales herramientas de aplicacion de la

jurisprudencia dentro de los ordenamientos juridicos.

De la misma manera cada uno de los métodos ha sido desarrollo por las diferentes
concepciones juridicas; cada una de estas concepciones integra un método de interpretacion

como el mas adecuado para sus planteamientos.

La jurisprudencia de conceptos integra al método légico deductivo como forma de aplicacion
del derecho de acuerdo a su concepcion de estructura logica de las normas; la jurisprudencia
pragmatica considera la importancia de los fines sociales del derecho que se encuentran tras

las normas, su consideracién se conforma como eje principal en sus analisis, por lo cual la

-27 -



interpretacion finalista del derecho se introduce como su aplicacién; la jurisprudencia de
intereses plantea una interpretacion histdrica para la comprensibn de los intereses
promulgados por el legislador dentro de las normas. Dentro del analisis de Kelsen sobre el
marco que permiten las normas para su interpretacion, considera que no existe un método

Unico de aplicacién, sino que cada uno puede ser aplicado.

Cada una de las concepciones juridicas que ha integrado un método de interpretacion, ha
permitido ir mas alla en el andlisis de la estructura y funcionalidad de las técnicas y métodos de

interpretacion.

1.6.3. De la interpretacion constitucional.
La interpretacion a partir del nuevo modelo constitucional toma relativa importancia, de acuerdo
a las nuevas implicaciones que trae consigo el caracter central de la constitucion y su influencia
directa en el ordenamiento juridico; bajo este contexto la interpretacion constitucional inicia una

etapa.
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CAPITULO II:

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
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2.1. Constitucionalismo en Ecuador

El nuevo modelo de estado constitucional en Ecuador responde a la influencia
constitucionalista regional y europea que se ha venido consolidando durante las ultimas
décadas. El cambio a un estado constitucional transforma la concepcién juridica del pais,
restructurando aspectos juridicos-institucionales, que dejan atras la concepcion de legalidad y
supremacia legislativa, por el control jerdrquico que la constitucion como eje central, imprime
sobre el orden juridico, social y politico del estado. Este cambio involucra la actividad de
interpretacion influyendo en su materia de aplicacion, la constitucion y sus normas se presentan
como el objeto a interpretar, de esta manera es importante ir analizando estos cambios en la

concepcion y desarrollo de la justicia constitucional.

Sefala el jurista Ferrajoli (2009) que este cambio de paradigma del derecho, se produce en tres

alteraciones del antiguo Estado Legislativo de derecho:

e La condicién de validez de las leyes: no depende solo de su validez formal sino
también de la coherencia de su contenido con los principios constitucionales.

e Ademas de controlar la produccion legislativa, impone prohibiciones y
obligaciones de contenido sobre los derechos de libertad y derechos sociales.

e La actividad jurisdiccional: la ley es aplicable solo si es constitucionalmente
valida, en caso de no ser el juez tiene el deber de censurarla demandando su

inconstitucionalidad. (Ferrajoli, 2009, pag. 18)

De acuerdo a estas alteraciones se puede analizar que en el modelo de estado legislativo de
derecho, el poder emanado de la ley, era el soberano ya que formaba la voluntad general, en
cambio, en el estado constitucional de derecho, el poder queda sometido a la constitucion que

controla los derechos sociales y de libertad.

2.1.1. Constitucién y orden juridico

La relacion entre constitucion y orden juridico dentro del estado constitucional tiene un caracter
regulativo. La constitucion al incorporar valores y fines en sus normas, exige un caracter
regulativo de las formas de accion juridica y politica para que sean legitimas con el orden

constitucional. De acuerdo al modelo de estado, la constitucidon es el limite central del resto del
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ordenamiento juridico, pero también exige que el orden juridico desarrolle las exigencias y

deberes que ha establecido en sus normas.

La estructura constitucional al expandir sus normas con un contenido axioldgico sobre el
ordenamiento juridico introducird cambios sobre la concepcidn hermenéutica juridica tradicional

sobre lo cual ha manifestado el autor Avila Santamaria (2011) que:

El derecho positivo se restringe a describir el derecho, de ahi que el método gramatical y la
analogia sean formas tipicas de enfrentarse a los textos juridicos. En el neoconstitucionalismo se
suman dos métodos a los tradicionales: la ponderacion y el teleoldgico. El derecho se enfrenta
ya a conflictos que suceden casos reales y pone en contexto la interpretacién y la aplicacién del

derecho (Avila Santamaria, 2011, pag. 56 )

Bajo esta perspectiva de cambio profundo en la concrecion para la realizacion y desarrollo de
los derechos constitucionales, se introducen diversos cambios institucionales y juridicos que
permitan la aplicacibn adecuada de la justicia constitucional que se manifestara bajo las

siguientes caracteristicas.

2.1.2. Caracteristicas

Sefala el autor Zambrano Pasquel (2011) que el ambito del neoconstitucionalismo presenta

una estructura conceptual que persigue los siguientes elementos caracterizadores:

1) Caracter normativo o fuerza vinculante de la constitucion; 2) supremacia
de la constitucién dentro del sistema de fuentes; 3) eficacia o aplicacion directa de la
ley fundamental; 4) garantia judicial; 5) presencia de un denso contenido normativo
gue tiene como destinatarios a los ciudadanos en sus relaciones con el poder y con
los particulares, integrados por principios derechos, directrices mas o menos
precisos, pero que siempre que resulten relevantes, llamados a ser aplicados solo
en aquellas cuestiones concretas; 6) rigidez constitucional, esto es cuanto mas
costosa sea la posibilidad de alterar el texto fundamental por la mayoria legislativa,

mayor fortaleza tendra el modelo constitucional (Zambrano Pasquel, 2011, pag. 45)

La Constitucién del 2008 establece que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia (art. 1). Bajo esta concepcion se construye un Estado garantista, conformandose sobre
la base de los derechos fundamentales y desde esta perspectiva crea un sistema de garantias

gue ordena el amparo y proteccion de los derechos fundamentales.
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Manifiesta el jurista Zavala Egas (2010) que todos los derechos constitucionales “son
fundamentales y todos se rigen por el principio de su eficacia directa, entendida como la
precedencia légica de la vinculacion del derecho fundamental al legislador... el que solo puede
desarrollarlo para el logro de su maxima optimizacién”; su aplicacién es directa sin mediacion

de legislacién ordinaria dado su rango constitucional. (Zavala Egas, 2010, pag. 282)

El articulo 11 de la Constitucion sefiala que los derechos se regiran por los siguientes

principios:

— Eficacia y aplicacion directa de la ley fundamental; Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucibn y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion. Numeral 3

— Ninguna norma juridica podréa restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales.

— En materia de derechos y garantias constitucionales.. se deberan aplicar la
normay la interpretacién que més favorezcan su efectiva vigencia.

— Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

— El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva.

— El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion.

2.1.3. Garantias de aplicacion de los derechos constitucionales.

“Las garantias constitucionales, o también, adjetivas como instituciones, son las que
constituyen el sistema de proteccidn tendiente al aseguramiento de la vigencia y efectividad de
los derechos fundamentales que, desprovistos de dichas garantias [...] no configurarian ningin

régimen constitucional valido y eficaz”. (Zavala Egas, 2010, pag. 298)

Las garantias constitucionales como herramientas para la aplicacion directa y proteccion de los
derechos, se encuentran determinadas en el Titulo 11l de la Constitucion del 2008 divididas en:
Garantias normativas (art. 85); Garantias jurisdiccionales; Garantias de politicas publicas,

servicios publicos y participacion ciudadana (art. 86).

El amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién se podran proponer
por cualquier persona, grupo, hacionalidad, a través de: accion de proteccion (art. 89); accion

de habeas corpus (art. 90); Accién de acceso a la informacion publica (art. 92); Accion de
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habeas data (art. 93); Accién por incumplimiento; (art. 94) Recurso extraordinario de proteccion
(art. 95).

Adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucién para garantizar la dignidad del ser humano es una obligacion del Estado
Garantista (art. 85)

La Corte Constitucional como maximo érgano de control de la constitucion, actuara ante
cualquier infraccién a las normas constitucionales; he interpretara las normas constitucionales
aplicando las técnicas y métodos de interpretacion que mas favorezcan para su efectiva

vigencia.

El constitucionalismo contemporaneo genera el desarrollo de una nueva teoria juridica, muy
distinta al positivismo legalista antiguo, que tiene como caracteristicas resaltadas por Alexy,
Zagreberlsky, Guastini y Prieto Sanchis en forma comun las siguientes: 1) Es un derecho mas de
principios que de reglas, lo cual analizaremos detenidamente; 2) Mayor utilizacién del método de
la ponderacién que el de la subsunciéon para la aplicacion del derecho; 3) Una plenitud
constitucional que llena al detalle el ordenamiento juridico, dejando menos ambito a la ley;
4)Poder del juez para la determinacion de los derechos, en lugar de la antigua exclusividad del
legislador para desarrollarlos y; 5) Una apertura a que cohabiten valores plurales que,
eventualmente, pueden colisionar, en lugar de cerrarse a un escaso nimero de principios

coherentes y compatibles (Zavala Egas, 2010, pag. 275)

Bajo este supuesto la hermenéutica juridica como herramienta principal de aplicacion de las
normas constitucionales, se concentrard& como un mecanismo principal para el sistema de
justicia constitucional del Ecuador, que deberd actuar bajo los diversos aspectos e
implicaciones que trae consigo la aplicacion de reglas y principios con carga axiologica en el

moderno sistema constitucional.

La actividad jurisdiccional del sistema constitucional se aplicara por parte de la Corte
Constitucional como méaximo 6rgano de control de la Constitucion. La Corte se presenta como
pieza central del modelo, ya que es el rgano de cierre del estado Constitucional, por lo cual es
importante adentrarse en su estudio partiendo desde su evolucion hasta la actualidad y las

funciones principales que adquiere.
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2.2. Corte constitucional.

La constitucibn de 2008 continuando con una linea constitucional moderna, pone en
funcionamiento y mejora los planteamientos de cambio en materia constitucional, introducidos

en la constitucién de 1998 que no se aplicaron.

Tras afirmarse el legislativo como el intérprete final de la constitucién durante la mayor parte de
la historia del Ecuador, la Constitucion de 2008 concluye con este periodo evolutivo atribuyendo
esta funcion a la “corte constitucional” que en su articulo 429 determina como maximo 6rgano

de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia.
2.2.1. Atribuciones de la corte constitucional
Sefala el articulo 436 de la constitucion que la corte constitucional ejercera las atribuciones de:

— Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, tratados
internacionales de derechos humanos.

— Conocer y resolver las acciones las acciones publicas de inconstitucionalidad.

— Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas.

— Conocer y resolver, a peticién de parte, las acciones por incumplimiento

— Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
garantias jurisdiccionales

— Dirimir conflictos de competencia o de atribuciones entre las funciones del
Estado

— Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcion

— Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictimenes
constitucionales

— Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado

Las nuevas atribuciones otorgadas a la corte constitucional responden a la estructura del
sistema constitucional implementado. Al conformarse la constitucion como eje central del
sistema juridico de acuerdo al articulo 426 de la constitucion, los diversos érganos, actos y
funciones del estado, estaran sometidos a la constitucion que actuara a través de la corte

constitucional como 6rgano jurisdiccional de control juridico.
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Bajo esta concepcion las corte constitucional actuara fundamentalmente sobre tres aspectos: la
supremacia de la constitucién; el respeto a los derechos constitucionales; la divisibn de

poderes:

En el primer caso, la corte interpreta la constitucion pero siempre confrontandola con la ley u otras
normas juridicas, a efectos de invalidarlas o interpretarlas conforme a la constitucion. En el segundo
caso, la Corte interpreta la Constitucién para delimitar y concretar el contenido de los derechos
constitucionales como limites y fines de la ley u otras normas juridicas. En el tercer caso, la Corte
autolimita su actividad interpretativa a efectos de no invadir o sustituir funciones constituyentes y no
reemplazar totalmente las funciones legislativas, ademas de esclarecer las competencias
constitucionales de cada érgano o funcién publica o gobierno territorial (Grijalva Jimenez, 2012, pag.
277)

La interpretacion se presenta como la principal herramienta que debe aplicar la Corte
Constitucional para definir y desarrollar el contenido de las normas, para asi efectivizar la

supremacia de la Constitucion y su armonia con el contenido de las leyes.

El avance actual en materia de hermenéutica constitucional, plantea nuevos métodos y
técnicas de interpretacion frente a la limitada literalidad y del método subjetivo; sefiala el jurista
Grijalva “con mencion... del princio prohomine, se relega relativamente los métodos objetivos
de interpretacion, por lo cuales las normas constitucionales deben entenderse adaptandose a

las realidades sociales y culturales en las que se aplican.” (Grijalva Jimenez, 2012, pag. 275)

El rol principal otorgado a la corte constitucional demanda un alto desempefio en sus funciones
que permita encontrar una linea de progreso en justicia constitucional, y consolide un sistema
juridico de transformaciones juridico-sociales, a través de una jurisprudencia constitucional que

contribuya a la definicién y desarrollo de los derechos constitucionales.

2.3. Hermenéutica constitucional

La interpretacion constitucional es un tema relativamente nuevo dentro del contexto juridico,
toma importancia durante las Ultimas décadas, debido al avance en materia constitucional

consecuencia de diversos acontecimientos sociales y juridicos

Previo a desarrollarse la interpretacion constitucional como materia central del orden
constitucional contemporaneo, se puede analizar que la actividad interpretativa dentro del

mundo juridico se plantea a través de las codificaciones del siglo XIX, a partir de esta etapa se
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considera como un tema estructurado y organico. Este inicio se da dentro de un contexto
marcado por el derecho privado, por toda esta etapa el derecho civil, al ser una rama antigua
del derecho que influye y de la cual se han derivado las demas ramas, integra en su sistema la
interpretacion juridica, dejando sin interés el tema de la hermenéutica constitucional, que al no

ser el siglo del constitucionalismo no se desarrolla ni practica ni académicamente.

Bajo este aspecto durante el siglo XIX no se puede obtener trabajos organicos e importantes
gue desarrollen en forma ordenada y metddica lo que es la interpretacion constitucional y las
implicaciones que posee dentro del contexto juridico. Por lo tanto se aceptaban las categorias
elaboradas por la disciplina civilista sobre el tema de la interpretacion para todas las ramas del

derecho.

Sin embargo la concepcidén privada y civilista de la interpretacion juridica a partir de las
constituciones de posguerra del siglo XX ha ido cambiando, debido al despertar de las
implicaciones que trae consigo el conjunto de derechos fundamentales contenidos en la parte
dogmatica de la constitucién directamente justiciables; el objeto de interpretacion ahora versa

sobre los preceptos de la maxima jerarquia normativa que es la constitucion.

El surgimiento del nuevo paradigma constitucional luego de la post guerra inicia una nueva
etapa que plantea en realidad el problema de la interpretacion constitucional, al ser
considerada como una parte decisiva en el ordenamiento juridico que cuenta con una

jurisdiccion constitucional. Sefala el autor Pérez Lufio (2010) que:

No deja de suscitar cierta perplejidad comprobar la escasa atencion que ha merecido en la teoria
juridica el tema de la interpretacion constitucional, en relaciéon con el interés que ha promovido la
actividad interpretativa en otros sectores del ordenamiento juridico, particularmente en el ambito
del Derecho privado, pese a la mayor trascendencia que, sin lugar a dudas, reviste la

interpretacion de la Constitucion (Perez Lufio, 2010, pag. 256)

El nuevo caracter especifico que reviste la justicia constitucional, se introduce como una nueva
concepcion del sistema juridico, que se ha encontrado establecido bajo los principales
elementos que lo componen. De ahi que la actividad interpretativa que trae consigo el
constitucionalismo actual exija reestructurar y desarrollar en base a los nuevos cambios

planteados el problema interpretativo en materia constitucional.

El hecho de concebir a la constitucion fuera del ambito juridico, bajo la premisa de su actividad

netamente politica, implica que la actividad interpretativa quede fuera del caracter juridico; bajo
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esta concepcion se introducen los temas de la actividad juridica del constitucionalismo; el
Estado constitucional de derechos, la supremacia constitucional, la superacion de la rigida
distincion entre la parte dogmatica y la parte organica a través de los derechos fundamentales
gue junto con las libertades tradicionales de la persona, civiles y politicas, se integran los
derechos econdmicos, sociales y culturales, que fundamentan los derechos constitucionales
que circunscriben la defensa y proteccion de los derechos colectivos, integrando su calidad
normativa al establecerse principios de garantia y de aplicacion directa de los derechos. Estas

premisas se concentran en la fuerza normativa de la constitucion.

De ahi que la tarea actual de cualquier teoria de la interpretacidn de la constitucién se plantee
prioritariamente como un doble empefo: de un lado, debe tratar de reivindicar el caracter juridico
de dicha actividad, frente a quienes la entienden como un puro proceso politico supeditado a la
fuerza determinante de los hechos; de otro, debe dar cumplida respuesta a los problemas
especificos que implica la interpretacion de la norma constitucional, para lo que precisa
emanciparse de la metodologia iusprivatistas y afirmar autonomia con la consiguiente

elaboracidn de sus propias categorias metéddicas (Perez Lufio, 2010, pag. 259)

El primer enfoque de este tema se da en razon de las premisas mantenidas sobre el caracter
relegado que se mantenia el dmbito constitucional, relegado por el sistema privatista de
derecho, principalmente por la materia civilista que estableci6 su propia categoria
metodolégica. Dentro de este contexto el ambito constitucional solamente se entendia con
caracter organizador del sistema politico-juridico del estado, concepcidén que poco a poco ha
ido cambiandose bajo el neoconstitucionalismo que otorga un cardcter central a la cartas

fundamentales.

El enfoque externo que manifiesta el autor Pérez Lufio sobre la actividad juridica de la
interpretacion de la constitucion que debe reivindicarse, se produce a través de la
constitucionalizacion del derecho como proceso de trasformacion a partir del cual el
ordenamiento juridico con base en la constitucion se debe aplicar e interpretar como norma
basica. Este enfoque se desarrolla bajo estos planteamientos institucionales y del sistema

juridico.

Por otra parte, trabajar en dar respuesta a los problemas especificos que implica la
interpretacion de la norma constitucional se maneja como tesis principal del sistema
metodoldgico interpretativo actual, procurando desarrollar autonomia e independencia de las

categorias metddicas desarrolladas por el derecho privatista.
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Los problemas especificos que trae juridicamente la interpretacion constitucional, se derivan,
en parte de las dificultades inherentes al proceso hermenéutico, y también de las

caracteristicas propias del objeto a interpretar.

Siguiendo la famosa frase pronunciada por el Juez John Marshall dentro del juicio McCulloch vs
Maryland: “no olvidemos que es una constitucion lo que estamos interpretando”, se puede partir
el analisis de las implicaciones que trae consigo aplicar y manejar la Constitucion a través del

proceso interpretativo de sus normas. Sefiala el autor Montafia Pino (2012) que:

Las constituciones no solamente son la manifestacion de acuerdos politicos —base de la paz
social y la convivencia en un momento determinado-, sino también el conjunto de derechos,
principios y valores que funcionan como limite del poder, y por tanto, garantias de los derechos
de las personas... Ademas de la relevancia juridica y politica de la Constitucion, la interpretacion
de las normas constitucionales enfrenta las dificultades que son propias del derecho como objeto
de la hermenéutica, entre las que resalta la estructura abierta de las normas, la indeterminacion
del lenguaje juridico, entre otras, pero a la vez encara particularidades propias de las normas
fundamentales, la principal es la posible tension que se presenta entre principios o valores
constitucionales, en cuyo caso el juez debe hacer un ejercicio ponderativo (Montafia Pinto, 2011,
pag. 139)

Encontrandose con la constitucibn como objeto a interpretar, se desprenden las tensiones del
tema dadas sus caracteristicas propias; si la textura abierta de las normas las encontramos
presentes en la mayoria de textos normativos, se da mas tratandose de las hormas generales y
ambiguas como son las que integran las constituciones por su caracteristica de norma superior,
en la medida que en su contenido se introducen el compendio de compromisos politicos, y se
recogen las lineas para la convivencia de la sociedad. Ademas las normas de las cartas
fundamentales no pueden ni deben contener normas con detalle y una estructura igual a los
codigos secundarios del sistema normativo, porque de otra manera se correria el riesgo de
saturar su estructura y légica juridica. Por lo tanto las normas estan redactas, en su mayor
parte, bajo la forma de principios, lo que trae ciertas peculiaridades y tensiones al momento de

realizar la actividad interpretativa. (Guastini, 2010, pag. 13)

Al momento de entrar en conflicto o en tension los principios constitucionales con otros, la
actividad interpretativa se dificulta para el intérprete, por que deberd aplicar criterios
hermenéuticos modernos, como la ponderacion y el principio de proporcionalidad para estar en

capacidad de superar esas contradicciones o tensiones.
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Por otro lado el asunto en la distribucion de funciones entre los jueces constitucionales y el
legislador al momento de ir aplicando las disposiciones constitucionales, se presenta como otro
problema, la cuestion se plantea sobre quién debe tener la dltima palabra: el juez o el

legislador.

Para un sector la tltima decisién la debe tener el 6rgano legislativo, porque de esta manera se
concreta la democracia al otorgarse la decisién final y definitiva a quienes el pueblo ha elegido
Como sus representantes; se aplica el principio de la mayoria. Sin embargo para otro sector es
importante la decision de los jueces y particularmente de los jueces constitucionales; quienes
serian los encargados de llevar a la practica las mismas disposiciones constitucionales sobre
su control al poder publico; se aplica el principio de la minoria. EIl sistema funcionaria
otorgando en un primer momento al legislador la funcion de decidir sobre la extensién de los
derechos; y luego sera el juez constitucional el que determine si la interpretacion legislativa fue

correcta y si las normas estdn o no en armonia a lo que ordena la constitucion.

2.4, CONDICIONES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

2.4.1. Sobre interpretacion.

Encontrar la independencia de la interpretacion constitucional para dar significado de
autonomia del método iusprivatista clasico imperante, no supone alejarse del analisis de las
caracteristicas propias de la actividad interpretativa que posee sus rasgos comunes. Por lo
tanto es necesario analizar cual es el sentido que proyectan los principales factores de la
actividad interpretativa y sus consiguientes repercusiones dentro de la esfera constitucional. El

autor Pérez Lufio sefala el significado y procesos de la actividad interpretativa:

“<<lInterpretar>> significa atribuir un significado a manifestaciones de un determinado lenguaje.
El conjunto de procesos légicos y practicos a través de los que se realiza esa atribucién de
significado se denomina <<interpretacién>>; termino que designa, al mismo tiempo, a la
actividad encaminada a describir el sentido de los enunciados o manifestacion de un lenguaje
(dimension subjetiva y dinamica de la interpretacién), y al resultado obtenido a través de dicha

actividad (dimensién objetiva o estativa)” (Perez Lufio, 2010, pag. 260)
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Siguiendo el estudio de la interpretacion el autor Ricardo Guastini si bien sefiala que mediante
la interpretacion se hace referencia a la “atribucion de significado a un texto normativo, o bien a
una calificacién juridica de un supuesto de hecho concreto (calificacion que da fundamento
para la solucién de una controversia especifica)”, donde Iégicamente lo segundo presupone a

lo primero, se trata de dos actividades diferentes. Por lo tanto distingue entre:

a) Lainterpretacion <<en abstracto>>, que consiste en identificar el contenido de significado —
es decir, el contenido normativo (la norma o normas)- expresado por, y/o légicamente
implicito en, un texto normativo (una fuente del derecho) sin referencia a algun supuesto de
hecho concreto; y

b) La interpretacibn <<en concreto>>, que consiste en subsumir un supuesto de hecho
concreto en el campo de aplicacion de una norma previamente identificada <<en

abstracto>>. (Guastini, 2010, pag. 30)

El proceso interpretativo en un primer momento busca la atribucion de significado a un
determinado precepto juridico. El resultado del proceso interpretativo se lleva a través de la
dimensién subjetiva donde el lenguaje de la norma mantiene un significado, que debera ser de

desarrollado o dotado de significado mediante la dimensidn objetiva.

2.4.2. Sobre constitucion.

2.4.2.1. Estructura.

La Constitucion se estructura tanto por el conjunto de normas que regulan y organizan los
poderes publicos que conforman su parte orgénica y por las normas que contienen los
derechos, libertades y garantias del individuo que se integran en su parte dogmatica. El
proceso de operaciones que integran la actividad interpretativa, se aplicaran para desarrollar y

aplicar las normas constitucionales.
2.4.2.2. Concepcion.

Si bien la funcion clasica de la constitucién era la organizacion, distribucién y limitacién del
poder politico que regulaba solamente las relaciones verticales, el sistema juridico moderno
cambia esta concepcion, otorgando a la constitucién la funcion de organizar también la
sociedad civil. La dimension social y colectiva de las normas que contiene la constitucion, se

presenta como una moderna concepcién, que implica modelar sus relaciones introduciendo un
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proyecto de relacion tanto vertical como horizontal, a través de las normas sustantivas que

pueden ser aplicadas directamente por parte de cualquier juez en cualquier controversia.

Hay que tomar en cuenta las peculiaridades que la norma dentro de la justicia constitucional
posee, el catadlogo de derechos de las personas no solo recogen su dimension individual sino
también social y colectiva, conlleva a analizar su importancia para el fin dltimo del estado, bajo
la proteccion de los derechos humanos como sustanciales de la constitucién y su accién
directa. Bajo esta nueva esfera, se desentiende la teoria formalista, que presupone la
existencia del sentido previo y acabado de las nomas, donde existe un significado objetivo que

solo tendra una interpretacion verdadera; los derechos no podran ser desarrollados.
2.4.2.3. Implicaciones jurisdiccionales.

La teoria actual entiende la vaguedad del lenguaje normativo, y determina que como
consecuencia pueden existir casos dificiles, en los cuales la aplicacion de la norma supone un
problema, frente al cual, el juez ejerce a nivel de interpretacion en concreto su poder
discrecional. “Esta teoria reconoce el equivoco del lenguaje normativo, la pluralidad de
métodos interpretativos, la influencia de la dogmatica sobre la interpretacion, y el poder

discrecional de los intérpretes”. (Guastini, 2010, pag. 40)

La carga axiolégica que poseen las normas constitucionales, conlleva que su forma se presente
como principios generales y programaticos. Los cuales exigen: por un lado, un trabajo de
<<concretizacion>>, para ser aplicados a controversias concretas; por otro lado, una estrategia

de <<ponderacién>> o <<balanceamiento>>, siempre que entran en conflicto uno con el otro.
Sobre la concretizacion y la estrategia de ponderacion manifiesta el autor Pérez Lufio:

“La concretizacion del texto constitucional resulta una tarea obligada, siempre que no se conciba
dicho texto como un sistema cerrado y axiomatico. De ahi que el intérprete deba adecuar la
norma constitucional al problema, a través del hallazgo y comprobaciéon de los puntos de vista
dilucidados mediante la invento y sometidos a la prueba de las opiniones en favor y en contra,
para motivar la decisiébn de la norma mas conveniente posible. Entre tales procesos de
concretizacion posee especial interés para la interpretacion de los derechos y libertades
constitucionales la denominada <<ponderacion, de bienes>>, que tiende a resolver el conflicto
entre los distintos valores o intereses que pueden incidir en un mismo supuesto” (Perez Lufio,
2010, pag. 268)
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La contextualizaciéon de la interpretacion constitucional, no se realiza fuera, sino que al tratarse
de una materia reguladora de la vida social, esto es, se lleva a cabo dentro de condiciones
sociales e histéricas determinadas que generan los usos linglisticos de los que debe partir
cualquier atribucion de significado; bajo los principios a través de los cuales se fija directrices o

exigencias de tipo que establecen derechos y nos llevan a conformar una linea jurisprudencial.

2.5.  Normasy principios

A partir de los afios sesenta particularmente de los trabajos realizados por el jurista
norteamericano Ronald Dworkin se puede partir el andlisis de la distincion logica de que cada

sistema juridico incluye dos tipos de nomas: reglas y principios.

Se plantea en un primer momento la idea del surgimiento de los principios dentro del sistema,
cuando surgen problemas no de caracter técnico propios del derecho, sino cuando surge una
interrogante que no posee un acuerdo general de proceder. Un ejemplo, es el problema ético
gue se plantea, cuando no se pregunta si una ley determinada esta en vigor y fue promulgada

formalmente, sino si es justa para la sociedad.

Previo a establecerse los coédigos que contenian las normas reguladoras, la sociedad ya
maneja un sistema de principios con carga axiolégica que regula de manera general el sistema
juridico. Sin embargo el positivismo del derecho mantiene la idea de las reglas de directa
aplicacion, que surgen con la positivizacion de los cédigos juridicos. Frente a esta cuestion el
jurista Ronald Dworkin ha sefalado que el sistema juridico se encuentra conformado por
aquellos estandares que no son normas, y realiza una distincion légica entre reglas, directrices
y principios. El modelo positivista solamente toma en cuenta e identifica las reglas y deja fuera

del andlisis los principios y las directrices.

Llamo <<directriz>> o <<directriz politica>> al tipo de estandar que propone un objetivo que ha
de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econémico, politico o social de la
comunidad (aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algin rasgo actual
ha de ser protegido de cambios adversos). Llamo <<principio>> a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigencia de la justica, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad. De tal modo, la proposicién de que es menester disminuir los

accidentes de automdévil es una directriz, y la de que ningin hombre puede beneficiarse de su
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propia injusticia, un principio. Mientras que las normas tienen la particularidad de aplicarse en

todo o no se aplican (Dworkin, 1989, pag. 73)

Guastini sefiala como concepto de regla “un enunciado condicional que conecta una
consecuencia juridica cualquiera con una clase de supuestos concretos. La consecuencia
juridica en cuestion puede ser una sancion, la adquisicion de una obligacion, estatus o derecho,
validez o la invalidez de un acto”. El concepto de principio es mas complejo, otorga dos
caracteristicas; los principios como normas fundamentales y los principios como normas
estructuralmente indeterminadas. El campo juridico dentro del cual se estipulan los principios
forma su primera caracteristica, constituye un elemento esencial para la identificacion de la
fisonomia del sistema porque se concibe con un contenido axioldgico. La esfera constitucional
integra la mayoria de principios que regulan los subsectores del sistema juridico. La segunda
caracteristica se da de acuerdo al contenido indeterminado de los principios; como derrotables

y de caracter abierto. (Guastini, 2010, pag. 75)

La diferencia entre los principios y las normas juridicas se da en razén de su distincién ldgica,
difirieren en el caracter de la orientacion que dan; las reglas tienen una aplicacion a manera de
disyuntivas, es decir otorgan dos orientaciones; si se cumplen los hechos que estipula la norma
entonces es valida, su respuesta debe ser aceptada, 0 si no lo es, entonces no aporta hada a la
decisién; en cambio los principios se presentan como mandatos de optimizacion, es decir
ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, se caracterizan porque pueden ser

cumplidos en diversos grados

Es importante sefalar que por un lado las normas se pueden identificar de acuerdo a su origen,
en cambio los principios y directrices politicas se dan en razon de su contenido y fuerza
argumentativa. Los principios tienen una dimensidon de peso o importancia; cuando los
principios se interfieren entre si, el 6rgano encargado de resolver el conflicto debe tener en

cuenta el peso relativo de cada principio.

Consecuentemente, ante un conflicto entre principios se impone un ejercicio de ponderacion
referido al caso concreto que no lesiona la existencia simultanea en el mismo ordenamiento de
tales principios, mientras que un conflicto entre normas o reglas, si es real, parece que ha de
resolverse con la perdida de validez de una de ellas; en otras palabras, los principios pueden

hallarse en una tensién superable sin afectar a su reconocimiento juridico, pero las normas solo
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pueden aparecer en una contradiccién que hace de ellas elementos incompatibles. (Prieto, 2013,
pag. 42)

De acuerdo a la caracterizacion del “peso” o “importancia” de los principios, cuando entran en
conflicto o se interfieren ambos siguen siendo validos, dentro de la ideologia constitucional que
otorga igualdad de derechos, los principios de carga axiologica confluyen entre si de manera
consistente. Por lo cual los conflictos entre principios constitucionales, conlleva a los interpretes
la aplicacién de técnicas de interpretacion que integren la caracterizacién de los principios y su

peso o importancia relativa para la resolucion del conflicto.

2.6. Métodos y técnicas de interpretaciéon modernos

Bajo el contexto de un estado constitucional con cartas fundamentales que poseen un largo
catalogo de derechos con contenido axiolégico y valores como fin, que en su mayoria poseen
una estructura juridica de principios, se da la necesidad de concretizar el contenido de los
derechos fundamentales a través de la interpretacion, por lo tanto resulta necesario conocer y

analizar las técnicas de interpretacion modernas.

Sobre las caracteristicas que presentan actualmente la estructura de las normas dentro de la
Constitucién y su influencia para la jurisdiccion constitucional sefiala el autor Bdckenforde

(citado en Cardenas Zambonino) que:

(...) el caracter de normas abiertas de los principios constitucionales, a través de los cuales se
consagran los derechos fundamentales, exige del intérprete constitucional una tarea no solo
explicativa, sino “rellenadora” que los haga operativos para los casos concretos. En esa tarea, no
es posible apoyarse exclusivamente en la literalidad, el significado de las palabras, y en el

contexto normativo de la constituciéon (Cardenas, 2011, pag. 149)

De acuerdo a esta declaracion los métodos y técnicas de interpretacion tradicionales necesitan
ser complementados y auxiliados por técnicas modernas, que respondan al aparecimiento del
Estado Constitucional de Derechos, que demanda una optimizacion y desarrollo del contenido

de los derechos fundamentales para su efectiva aplicacion en los casos concretos.

Una primera etapa de las técnicas de interpretacion se da en la jurisprudencia de Estados
Unidos, al crear los test de razonabilidad e igualdad como herramientas que en las decisiones

constitucionales sefialan como proceder al analisis de derechos contrapuestos. Los test
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judiciales servirdn como base para el desarrollo de técnicas modernas de interpretacién que se

manifiestan en una segunda etapa, el principio de proporcionalidad y la ponderacion.

2.6.1. “Test de razonabilidad” y “test de igualdad”.

Los test de razonabilidad y ponderacion se desarrollan por primera vez dentro de la
jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos durante la primera etapa del siglo XX, la
Corte de los Estados Unidos empieza a crear lineas jurisprudenciales en las que empieza a
utilizar una “ponderacién abierta” de intereses en conflicto. Lo que entraba en conflicto para la
corte no eran solamente intereses, sino derechos y poderes. En los casos se discutira la
intervencion reguladora de los poderes del Estado para intervenir en las actividades de la
sociedad, por lo cual, la corte empieza a estructurar la interpretacion desde una teoria del
conflicto. La corte no utiliza en si métodos directos para la resolucion, empieza por realizar una
exposicion detallada de los derechos que entraban en conflicto. Lo que se analiza en cada caso
es la oposicion del “fin” estatal perseguido por la norma (protecciéon de derechos) con algun
derecho individual reclamado por actores privados (libertad de contratacion, de empresa).
(Lopez, 2006, pag. 60)

La corte empieza a descomponer de manera analitica los argumentos de las dos partes para

adoptar, no tanto una resolucion concreta y cerrada en la ponderacion de derechos, sino un

método abierto en el que examina las variables que deben tenerse en cuenta dentro de estos
casos en los que se usa el poder regulatorio del estado en materia econémica. Asi la Corte
empieza por investigar el “fin” o “propoésito” estatal de la medida; de igual forma, examina si
existe relacion entre la norma y el “fin” son reales o tan solo aparentes; y finalmente parece
preguntarse si el fin estatalmente buscado tiene “peso” como para justificar la limitacion de los

derechos individuales contrapuestos (Lopez, 2006, pag. 60)

A través de la metodologia abierta de ponderacion que permite examinar la “razonabilidad de la
norma”: en primer lugar debe identificarse el fin u objetivo de la norma; en segundo lugar debia
examinarse la legitimidad de dicho fin; en tercer lugar debia estudiarse que dicho fin no fuera
meramente aparente y para ello se requiera que la norma fuera medio adecuado para la

consecucion del fin.

Si bien con la aplicacion del test de razonabilidad de manera rigurosa y exigente la Corte

declaré la inconstitucionalidad de medidas que fueron expidiendo los estados para regular
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sectores como por ejemplo la materia econdémica; durante la década de los afios treinta, la
Corte cambio su posicién en relacién con los poderes regulatorios del estado y empieza a
mostrarse mas deferente hacia las medidas de intervencion econdmica. Por lo cual como
consecuencia se da un cambio sobre el test de razonabilidad “la Corte afirma que en el analisis
del “fin estatal” se contentara con que la norma tenga una base racional (...) segun la Corte las
leyes con contenido econdmico solo tendrian que demostrar que su finalidad buscaba algun
“objetivo racional”. Este nuevo estadndar llamado “test de racionalidad” forma parte de las

diversas “intensidades” del test de razonabilidad.

Junto al test de razonabilidad, la corte de Estados Unidos da origen al “test de igualdad”, al
sefalar la disposicién de ser exigente en el control de la finalidad de leyes que estuvieran
direccionadas a ciertas minorias diferenciadas y aisladas. La corte no adoptara el test de
razonabilidad basado en una mera “base racional”, sino que realizara un “escrutinio estricto” de

la constitucionalidad de la medida.

De esta manera la experiencia judicial de los Estados Unidos da origen, al test de
razonabilidad, el test de igualdad y sus diversas intensidades en las que pueden emplearse. A
partir de su creacién los test (razonabilidad e igualdad) se desarrollaran como una técnica de
interpretacion constitucional, sobre las cuales, la mayoria de cortes constitucionales modernas
aplican los test (razonabilidad e igualdad) como una herramienta util para describir y decidir el
choque de ley contra derechos o derechos contra derechos que se dan tipicamente en el

ambito constitucional.

La jurisprudencia de la corte constitucional colombiana demostrando un importante avance en
materia constitucional, ha desarrollado el test de razonabilidad dentro de sus sentencias
analizando su composicién, estructura y funcién. Dentro de la sentencia C-022? de 1996 la
corte constitucional de Colombia desarrolla el test de razonabilidad para la aplicacién del
principio de igualdad, que permite realizar una comprension préctica de su aplicacion

determinando lo siguiente:

Por otra parte, el principio de igualdad puede ser descompuesto en dos principios parciales, que

no son mas que la clarificacion analitica de la formula clasica enunciada y facilitan su aplicacion:

a. “Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento desigual, entonces

esta ordenado un tratamiento igual.”

2 Corte Constitucional. Sentencia C-22 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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b. “Si hay una razén suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un

tratamiento desigual.”

Dos consecuencias se desprenden con claridad de esta enunciacion del principio de igualdad:
en primer lugar, la carga argumentativa esta inclinada en favor de la igualdad, pues en todo
caso la carga de la prueba pesa sobre quien pretende el establecimiento de un trato
diferenciado. En otras palabras, quien establece o pretende establecer un trato discriminatorio,

debe justificarlo.

En segundo lugar, el ntcleo del principio de igualdad queda establecido en términos de la razén
suficiente que justifique el trato desigual. El problema queda concentrado, entonces, en la
justificacion del trato desigual. El analisis de esta justificacion ha sido decantado por esta Corte
mediante la aplicacién de un “test de razonabilidad’3, que sera enseguida detallado y aplicado al

caso concreto.
6.3.3. El “test de razonabilidad”

En la evaluacién de la justificacion de un trato desigual, la I6gica predominante es la de la
razonabilidad, “fundada en la ponderacion y sopesacion de los valores y no simplemente en la
confrontacion légica de los mismos.”; la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho que
“una diferenciacion es discriminatoria si carece de justificacion objetiva y razonable, es decir, si
no persigue un fin legitimo o si carece de una relacién razonable de proporcionalidad entre los

medios empleados y el fin perseguido”.

El “test de razonabilidad” es una guia metodol6gica para dar respuesta a la tercera pregunta que
debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad (cf. infra, 6.3.1.): ¢cual
es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢ es razonable la
justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?. Esta Corte, en la sentencia
T-230/94, establecié los lineamientos generales del test de razonabilidad; en esta ocasion,
completard esos lineamientos e introducira distinciones necesarias para su aplicacién al caso

objeto de la demanda de inexequibilidad.

Una vez se ha determinado la existencia factica de un tratamiento desigual y la materia sobre la
que él recae (cf. 6.3.1.), el analisis del criterio de diferenciacion se desarrolla en tres etapas, que

componen el test de razonabilidad y que intentan determinar:
a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucién.

3Sentencia T-230/94. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad entre ese trato y

el fin perseguido.

El orden de estas etapas corresponde a necesidades no solo légicas sino también
metodologicas: el test del trato desigual pasa a una etapa subsiguiente sélo si dicho trato sorted
con éxito la inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad, como quiera
gue puede llevarse a cabo a partir del solo examen de los hechos sometidos a la decision del
juez constitucional; se trata Unicamente de la determinacién del fin buscado por el trato desigual.
El segundo paso, por el contrario, requiere una confrontacion de los hechos con el texto
constitucional, para establecer la validez del fin a la luz de los valores, principios y derechos
consignados en éste. Si el trato desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente
vélido, el juez constitucional debe proceder al Gltimo paso del test, que examina la razonabilidad
del trato diferenciado. Este es el punto mas complejo de la evaluacién, y su comprension y

aplicacion satisfactoria dependen de un andlisis (descomposicion en partes) de su contenido.

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha
mostrado cémo el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se
concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad sirve
como punto de apoyo de la ponderacidn entre principios constitucionales: cuando dos principios
entran en colision, porque la aplicacion de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de
otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccién es proporcionada, a la luz

de la importancia del principio afectado4.

Los test como herramientas de interpretacion en sentencias constitucionales se han
aplicado y desarrollado dentro de la jurisprudencia de la mayoria de Cortes Constitucionales de
la regidn, demostrando su importancia para el avance en materia de derechos a través de las

técnicas de interpretacion modernas.

2.6.2. Principio de proporcionalidad.

El test de razonabilidad sirve de base o precedente para la creacion y surgimiento del principio
de proporcionalidad. La distincion entre razonabilidad y proporcionalidad radica en que su
objeto es diferente, mientras el objeto de la razonabilidad es la finalidad de la diferenciacion, la

proporcionalidad se refiere a las consecuencias juridicas de dicha diferenciacion.

ACf., entre otras, las sentencias T-403/92 , T-422 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y U-089/95, M.P:
Jorge Arango Mejia
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Su origen se da en Alemania, el primer acto de este principio ocurre en el derecho prusiano de
policia, donde la proporcionalidad cumple la funcion orientadora respecto de las libertades
individuales; como un criterio de control sobre los poderes discrecionales de la administracion y
como limite del poder de la policia; estos actos de control de proporcionalidad en Prusia se
encuentran dentro de una etapa mas formalista donde el Estado de Derecho era concebido en
un sentido formal, basado mas bien en el principio de legalidad y no en la proteccién y valor
normativo de los derechos fundamentales, por lo cual el principio de proporcionalidad solo se
aplicaba al ejecutivo. Este primer acto de aplicacion del principio de proporcionalidad sirve de
inicio para conformar un principio mas estructurado, a partir de la Ley Fundamental de Bonn de
1949, que otorga al principio un rango constitucional, bajo los estandares actuales del
constitucionalismo desarrollando el concepto de proporcionalidad con estrecha referencia a la
naturaleza de los derechos fundamentales. A partir de su concrecion en materia constitucional
y control general, en 1952 el Tribunal Constitucional Federal de Alemania aplica el principio a
las actuaciones del Ejecutivo dentro de sus decisiones constitucionales; en 1958, el Tribunal
explica dogmaticamente el significado de este principio en la famosa sentencia sobre la
admision limitada de farmacias, conocida como Apothekenurteil de 11 de junio de 1958. (Rainer
& Martinez, 2012, pag. 65)

Este principio ha evolucionado y se ha difundido de mayor manera en el &mbito del derecho
constitucional, tanto en el sistema europeo y los paises de Sudamérica. La jurisprudencia del
tribunal constitucional aleméan ha sido la precursora en la aplicaciéon de este principio en el
control constitucional de los actos publicos enfocandose de manera directa en los derechos

fundamentales.

El significado del principio de proporcionalidad es en esencia el control y proteccién de los
derechos fundamentales de las actuaciones o intervenciones excesivas por parte de los

poderes publicos y privados que puedan afectar a los derechos y libertades.

Al encontrase conformada la Constitucion por “principios” que pueden ser cumplidos en
diferentes grados y como mandatos de optimizacion, dado este caracter de los principios, tiene
una relacion de implicacion con el mas importante principio del derecho constitucional material:
el principio de proporcionalidad, y viceversa, el principio de proporcionalidad implica el caracter

de los principios.

Sefiala el autor Bernal Pulido que desde sus inicios en el derecho constitucional aleman asi

como también desde su aplicacion en las diferentes jurisdicciones constitucionales de los
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ordenamientos que aplicaban el principio de proporcionalidad, este se compone de

subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Sobre la estructura del principio de proporcionalidad y su conformacién a través de los
subprincipios es importante determinar que se lo debe considerar como un concepto unitario,
ya que los subprincipios se invocan de manera conjunta y escalonada en los fundamentos
juridicos de las sentencias de los tribunales constitucionales. “Si una medida de intervencién en
los derechos fundamentales no cumple las exigencias de estos tres subprincipios, vulnera el
derecho fundamental intervenido y por esta razon debe ser declarada inconstitucional” (Bernal
P., 2007, pag. 59)

Estos subprincipios actian en un proceso:

Sucesivo y escalonado de aplicacién de los subprincipios de la proporcionalidad. En primer lugar
el Tribunal Constitucional verifica si la norma legal que interviene en el derecho fundamental es
idonea. En caso de no serlo, debe ser declarada inconstitucional. Si por el contrario, la norma
legal supera las exigencias de este primer subprincipio, debe ser sometida al andlisis de
necesidad y, si sale airosa, finalmente al escrutinio de proporcionalidad en sentido estricto. En
caso de que la norma legal no supere las exigencias de estos Ultimos dos subprincipio también

debe ser declarada inconstitucional (Bernal P., 2007, pag. 692 )
2.6.2.1.  Estructura de los subprincipios de la proporcionalidad.
a) Subprincipio de idoneidad

El subprincipio de idoneidad es conocido también con el nombre de subprincipio de
adecuacion. De acuerdo a este subprincipio toda intervencion en los derechos fundamentales

debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo.

En este subprincipio se determina dos momentos frente a toda intervenciébn cuando se
involucre a los derechos fundamentales: primero que se persiga un fin legitimo (si no esta
prohibido explicita o implicitamente por la constitucion) y segundo que la medida sea idonea o
efectiva para conseguir ese fin perseguido. Los jueces deben primero observar si el fin
perseguido es legitimo dentro de la perspectiva constitucional, y si esta medida esta justificada,

se podré pasar a realizar el analisis si es iddnea o efectiva para alcanzar el fin propuesto.
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b) Subprincipio de Necesidad

De acuerdo a este subprincipio la medida restrictiva “debe ser la mas benigna con el derecho
fundamental intervenido, entre todas aquellas que revisen por lo menos la mismo idoneidad

para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto”. (Bernal P. , 2007, pag. 740)

Este subprincipio implica que el juez lleva a cabo una medida de comparacién, debiendo
observar las multiples alternativas con las cuenta al momento de aplicar el principio; si el juez
dentro de este proceso encuentra que una medida siendo igual de idénea que las medidas
alternativas, es més restrictiva de derechos fundamentales, debe aplicar obligatoriamente la
medida menos gravosa Yy restrictiva. En conclusion, que no exista otro medio que pueda
conducir al fin y que sacrifigue en menor medida los principios constitucionales afectados por el

uso de este medio. ®

c) Subprincipio de Proporcionalidad en sentido estricto

De acuerdo a este principio la intervencién en el derecho fundamental debe estar justificada
por la importancia de la realizacion del fin perseguido. Se procura que la solucién a la cual se
ha llegado responda a una conveniencia constitucional o finalidad de la determinacion de

contenidos de cada uno de los derechos que estan en juego.
Sefala el autor Bernal Pulido que este subprincipio se estructura en tres pasos:

1. El primero consiste en determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es decir, la
importancia de la intervencién en el derecho fundamental y la importancia de la realizacion del fin
perseguido por la intervencién legislativa.

2. El segundo consiste en comprar dichas magnitudes, a fin de determinar si la importancia de la
realizacion del fin perseguido por la intervencion legislativa es mayor que la importancia de la
intervencion en el derecho fundamental.

3. El terceo es construir una relacién de procedencia condicionada entre el derecho fundamental y
el fin legislativo, con base en el resultado de la comparacion llevada a cabo en el segundo paso
Cuando mayor es el grado de no satisfaccion o de afectaciébn de un principio, tanto mayor (es
decir, por lo menos del mismo grado) tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.
(Bernal P. , 2007, pag. 765)

Existe una relacion estrecha de género como el principio de proporcionalidad y la ponderacion

como especie, sin embargo la ponderacion se ha desarrollo como método de interpretacion que

5 Corte Constitucional Colombia. Sentencia C-022 de 1996, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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adquiere sus propias caracteristicas. Este subprincipio se relaciona con la ley de la

ponderacion de la siguiente manera:

Los principios exigen su maxima realizacion posible, en cuanto a sus posibilidades facticas
como a las posibilidades juridicas. Los subprincipios de idoneidad y de necesidad determinan el
mando de optimizacion referido a las posibilidades facticas, sobre estos dos subprincipios la
ponderacién no interviene. La ponderacion interviene o tiene el objetivo de impedir ciertas
intervenciones en los derechos fundamentales, que se puedan evitar sin dafiar 0 con un costo
para otros principios. En conclusion el campo especifico de la ponderacion es la optimizaciéon
relativa a las posibilidades juridicas, de alli que se lo tome como un método de interpretacion

especifico, diferenciado al principio de proporcionalidad es ese aspecto.

2.6.3. Ponderacion.

La ponderacién es una técnica de interpretacion utilizada por la mayoria de las Cortes y
Tribunales Constitucionales en la actualidad, para resolver los conflictos entre principios

constitucionales.

Es importante sefalar que durante las Ultimas décadas uno de los mas importantes trabajos del
derecho, ha sido la determinacion que los ordenamientos juridicos no estan compuestos
solamente por reglas, sino también por principios. La concepcion tradicional sostenia que el
derecho estaba constituido exclusivamente por reglas, es decir, normas bien determinadas y
provistas de una estructura condicional hipotética. De acuerdo a esta concepcion, la Unica
manera de aplicar el derecho era a través de la subsuncion, que es una especie de silogismo
compuesto por dos premisas y una conclusion. La premisa mayor es la norma con su
estructura condicional hipotética: si A, entonces B, luego pasa a la premisa menor que es un
enunciado subsuntivo de la forma: x es A, la conclusidon se deriva de las premisas mayor y
menor, y establece que debe aplicase la sancion. Al establecerse los principios como mandatos

de optimizacion surge la ponderacién como método de aplicacion.

Los principios son normas, pero no contienen una estructura condicional hipotética con un
supuesto de hecho y una sancion; los principios se caracterizan como mandatos de
optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible de acuerdo a las

posibilidades facticas y juridicas. Una vez diferenciadas las normas existentes en los sistemas
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Juridicos actuales, al momento de realizarse el mandato de optimizacién los jueces deben

aplicar la técnica de ponderacion.
El autor Bernal Pulido sefiala el concepto de ponderacién de la siguiente manera:

La ponderacion es la manera de aplicar los principios y de resolver las colisiones que puedan
presentarse entre ellos y los principios o razones que jueguen en sentido contrario, La palabra
ponderacién deriva de la locucién latina pondus que significada peso. Esta referencia etimoldgica
es significativa, porque cuando el juez o fiscal pondera, su funcion consiste en pesar o sopesar
los principios que concurren al caso concreto. Y es que, como dejo claro Ronald Dworkin, los
principios estan dotados de una propiedad que las reglas no conocen: el peso. Los principios
tienen un peso en cada caso concreto, y ponderar consiste en determinar cual es el peso

especifico de los principios que entran en colisién (Bernal C. , 2005)

La ponderacién es entonces la actividad que consiste en sopesar dos principios cuando entran
en colisién en un caso concreto, estableciendo una jerarquia axiologica, para poder determinar

cual tiene mayor peso dentro de las circunstancias especificas.

Una de las caracteristicas es que la ponderacién tiene su ambito de aplicacion, cuando existe
un conflicto entre normas constitucionales los criterios de solucidén de los conflictos lex posterior
y lex superior no juegan ningun papel en esta representacion, al encontrarse dentro del mismo
ambito y misma esfera jerarquica. Si bien un conflicto se produce en el mismo cuerpo legal
resultando inservibles las reglas de jerarquia y cronologia, también resulta inservible el criterio
de especialidad ya que puede mostrarse insuficiente, por ejemplo, porque entre las dos normas
aplicables sea imposible establecer una relacién de tipo general/especie. Por lo cual la
ponderacion se ha determinado como el método adecuado para la resolucion del conflicto entre

principios y derechos fundamentales.

La ponderacion tiene una estructura que estd compuesta por tres elementos que la conforman:

la ley de la ponderacion; la férmula del peso y las cargas de la argumentacion.

a) Laley de la ponderacion

La ley de la ponderacién se formula de la siguiente manera: Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor deberd ser el grado de la

importancia de la satisfaccion del otro.

Alexy sefiala que la ley de la ponderacion se divide en tres pasos: En el primer paso es preciso

definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un
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segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del

principio contrario justifica la restriccién o la no satisfaccion del otro. (Alexy, 2007, pag. 161)

El grado de afectacién puede determinarse con el uso de una escala triadica o de tres
intensidades. De acuerdo a esta escala el grado de afectacién de un principio puede ser “leve”,
“medio” o “intenso”. El grado de afectacién es la primera variable; para determinar el tercer
paso, hay que sumar la segunda variable que es el llamado “peso abstracto” de los principios
relevantes. Esta variable se conforma por el reconocimiento de la importancia que puede tener
un principio sobre otro. Por ejemplo el derecho a la vida tiene un mayor peso abstracto que el
derecho a la libertad. Por ultima hay que agregar una tercer variable, esta se refiere a la
seguridad de las apreciaciones empiricas, que versan sobre la afectacion que la medida
examinada en el caso concreto proyecta sobre los principios relevantes. La existencia de esta
variable, surge del reconocimiento de que las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion
de los principios en colision pueden tener un distinto grado de certeza, y dependiendo de ello,

mayor o menor debera ser el peso que se reconozca al principio.

b) La férmula del peso

IPic: GPiA - SPiC

GPijC = -
"I = Wpejc GPjA- SPiC

Esta férmula expresa que el peso del principio Pi en relaciébn con el principio Pj, en las
circunstancias del caso concreto, resulta del cociente entre el producto de la afectacion del
principio Pi en concreto, su peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas relativas a
su afectacion, por un parte, y el producto de la afectacion del principio Pj en concreto, su peso
abstracto y la seguridad de la premisas empiricas relativas a su afectacion.

Alexy sefiala que a las variables referidas a la afectacion de los principios y al peso abstracto

se les puede atribuir un valor numérico.

—

Leve =1

PC — Medio = 2

Intenso = 4
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c) Las cargas de la argumentacion

Las cargas de la argumentacién operan cuando existe un empate entre los valores que resultan
de la aplicacién de la férmula del peso, es decir, cuando los pesos de los principios son

idénticos.

La sentencia STC N. ° 007-2006-PI/TC, LIMA. Asociacibn de Comerciantes San Ramén y
Figari, aplicada por el Tribunal Constitucional de Perl, desarrollada las técnicas de
interpretacion modernas, permitiendo ejemplificar su contenido y estructura para un mejor

entendimiento.

En el caso de la calle de las pizzas6é emblematico de la aplicacion jurisprudencial del principio
de proporcionalidad, el Municipio de Miraflores impone restricciones de horario a los negocios
de la calle referida, a fin de defender el derecho al descanso por parte de los vecinos, frente a
la invocada afectacion del derecho al trabajo, por parte de los comerciantes.

Este caso permite una ilustracién didactica de cémo viene resolviendo el Tribunal

Constitucional en materia de proporcionalidad.

“4.2 Analisis de proporcionalidad ii

34. El objetivo de la medida es la proteccién de la tranquilidad y el estado de salud de los
vecinos residentes en las zonas aledafias a aquélla donde opera la restriccion analizada. En
efecto, como es de publico conocimiento, en la zona de restriccién se produce un ruido que
razonablemente puede considerarse como perturbador del suefio de los vecinos de la zona v,
por tanto, el permitir que tal ruido se produzca en los horarios que opera la restriccion y que
corresponden justamente a los horarios de descanso o del dormir de las personas, perturbaria
intensamente el desarrollo de estas necesidades humanas.

35. El ruido que se produce en la zona de restriccién origina una contaminacion acustica de
considerable magnitud y se origina, por lo menos, en tres factores. Los elevados ruidos
procedentes de la musica de los establecimientos, pubs, discotecas y de otros. Por otra parte, el
desplazamiento de los concurrentes a los establecimientos de la zona de la restriccién y la

evacuacion de los mismos hasta altas horas de la noche o de la madrugada ocasionan ruidos

6 STC N. °007-2006-PI/TC, LIMA. Asociacion de Comerciantes San Ramon y Figari.
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provenientes tanto de las conversaciones de aquellos como también del trafico de vehiculos en
la zona de restriccién que traslada a los concurrentes.

36. En suma, el objetivo de la restriccion es evitar la contaminacion acustica dela zona aledafia a
la de la restriccién. Tal objetivo tiene como fin o se justifica en el deber de proteccion del poder
publico, en este caso de la Municipalidad, con respecto a los derechos al medio ambiente
(entorno acusticamente sano) y a la tranquilidad y el derecho a la salud de los vecinos que
residen en las zonas aledafias donde opera la restriccion. En conclusion, siendo el fin de la
restriccién la proteccién de estos derechos, hay un fin constitucional legitimo que ampara su

adopcién

37. Andlisis de idoneidad. La medida restrictiva constituye un medio adecuado o apto para la
prosecucion del objetivo. La restriccion del horario de atencion de los establecimientos
introducida por la Ordenanza, justamente en las horas de descanso o del dormir de las personas,
impide que la elevada contaminacion acuUstica de la zona continGe durante las horas de
descanso o del dormir de las personas, posibilitando de ese modo un entorno acusticamente

sano para el desarrollo normal de aquellas necesidades.

38. Analisis de necesidad. La restriccion es un medio necesario dado que no hay medidas
alternativas, igualmente eficaces, que posibiliten un entorno acisticamente sano (objetivo) en las
zonas aledafias a la de la restriccion. Evidentemente, existen medios alternativos, pero que no
son igualmente eficaces, como el permitir prolongar el horario de apertura con el establecimiento
de niveles de decibelios tope en los establecimientos; sin embargo, resulta evidente que ello no
eliminaria el sonido de la musica en la zona y la contaminacién acuUstica resultante de los otros
factores de contaminacién que seguirian produciendo sus efectos lesivos, de modo que no se
lograria el entorno acusticamente sano requerido para la proteccion del derecho al medio
ambiente y a la tranquilidad y del derecho a la salud. Por el contrario, la restriccion del horario de
atencion en los establecimientos en las horas determinadas en la Ordenanza constituye un
medio mas eficaz para posibilitar un entorno acusticamente sano que la mencionada alternativa
hipotética. En consecuencia, si bien existe al menos una medida alternativa a la restriccion
examinada, dicha medida no es igualmente eficaz y, por tanto, la restriccion examinada
constituyé un medio necesario para la proteccion de los derechos al medio ambiente y a la

tranquilidad y del derecho a la salud de los vecinos de las zonas aledafas a la de la restriccion.

39. Andlisis de ponderacion. Para efectuar este analisis es preciso identificar los derechos
constitucionales y/o bienes constitucionales que se hallan en conflicto. Hemos dejado
establecido que el fin constitucional de la restriccién es la proteccion del derecho al medio

ambiente y a la tranquilidad y del derecho a la salud. Por su parte, la restriccion constituye una

-56 -



intervencién o limitacion de la libertad de trabajo de los propietarios de los establecimientos
comerciales de la zona restringida (los miembros de la asociacion demandante) y, ademas, una
intervencion del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad de los concurrentes a los

establecimientos de la zona restringida.

40. En esta estructura, el derecho a la libertad de trabajo y al libre desenvolvimiento de la
personalidad constituyen los derechos intervenidos o restringidos con la restriccion examinada.
Frente a ello se tiene los derechos al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud, como los

derechos por cuya proteccion se adopta la restriccion examinada.

41. Por tanto, la ponderacién tiene lugar, entonces, ante el conflicto del derecho al medio
ambiente, a la tranquilidad y a la salud (de los vecinos de la zona restringida), frente a la libertad
de trabajo y el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (de los propietarios de los

establecimientos y de los concurrentes, respectivamente).

42. La estructura del examen de ponderacién ha sido definida por este Tribunal Constitucional,
con motivo de examinar una restriccién en la libertad de trabajo, sefialandose que “Conforme a
éste [-la ponderacién-] se establece una relacion segin la cual cuanto mayor es la intensidad de
la intervencion de la libertad de trabajo, tanto mayor ha de ser el grado de realizacién u
optimizacion del fin constitucional. Si tal relacion se cumple, entonces, la intervencion en la
libertad de trabajo habra superado el examen de la ponderacién y no seréa inconstitucional; por el
contrario, en el supuesto de que la intensidad de la afectacion en la libertad de trabajo sea mayor
al grado de realizacién del fin constitucional, entonces, la intervencion en dicha libertad no estara
justificada y sera inconstitucional’.

43. Dado que la restriccién examinada interviene también en el derecho al libre desenvolvimiento
de la personalidad, la formulacion de la ponderacion en el presente caso habria de integrar este
derecho, de modo que resultaria formulada en los siguientes términos:

“cuanto mayor es la intensidad de la intervencién en la libertad de trabajo y en el libre
desenvolvimiento de la personalidad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u
optimizacién de la proteccion del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud (fin

constitucional).”

Corresponde ahora examinar cada una de las intensidades y los grados de realizacion a efectos
de que posteriormente pueda analizarse si se cumple o no esta ley de ponderacién. La

valoracién de las intensidades puede ser catalogada como: grave, medio o leve, escala que es

7 STC 8726-2005-PA/TC, fundamento N. © 22,
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2.7.

La

equivalente a la de: elevado, medio o débil Por esta razén, la escala puede también ser aplicada
para valorar los grados de realizacién del fin constitucional de la restriccién.

44. La intensidad de la intervencion en la libertad de trabajo es leve. La Ordenanza no establece
una limitacién absoluta o total del ejercicio de la libertad de trabajo de los propietarios de
establecimientos comerciales en la zona bajo restriccion; por el contrario, ella sélo establece una

limitacién parcial, circunscrita a determinadas horas de la noche y la madrugada.”

Al realizar, finalmente, el juicio de ponderacion, la valoracién desarrollada nos remite al grado de
afectacion del derecho, pues cuanto mayor es el grado de afectaciéon- intensidad de la
intervencién dice textualmente el Tribunal Constitucional- de uno de ellos (el derecho al trabajo),
tanto mayor debe ser el grado de realizacion del otro derecho (derecho al descanso). La
coincidencia con el nivel de afectacion resulta también cercana con los juicios de Bernal Pulido y
Robert Alexy respecto a los grados de afectacion. Podriamos inferir, en el caso sujeto a
valoracién y bajo otros términos, que el grado de afectacion del derecho al trabajo pudo haber
resultado de nivel leve (en efecto, no se ordend cerrar los negocios de los afectados, ni existian
medidas que pudieran acercarse al cierre de los negocios), en tanto que la afectacién del
derecho al descanso, resultaba grave. En consecuencia, resultaba mas afectado el derecho al

descanso y por lo tanto, correspondia concederse tutela al respecto.

Principios de la interpretacion constitucional

labor interpretativa que tiene por finalidad encontrar el sentido de las normas

constitucionales, debe estar orientada por los principios de derecho constitucional, que se

encargan de conformar lineas basicas como directrices o pautas fundamentales para la

interpretacion del sistema constitucional. Entre los mas importantes se encuentran: el de la

unidad constitucional; el de correccion funcional; el de eficacia o efectividad; el de fuerza

normativa de la constitucién; el de interpretacién conforme.

a) Unidad Constitucional: de acuerdo a este principio, las normas constitucionales al

momento de ser interpretadas deben conformarse como una unidad integral del sistema
constitucional y evitar que se desarrollen de forma aislada, ocasionando una variacién
de sentido y forma del sistema que integran y se constituyen. Es importante sefialar el
analisis del autor Pérez Lufio quien manifiesta que “dicha unidad remite, a su vez, a la
necesidad de coherencia, 0 sea, a la falta de contradicciones o antinomias entre las
distintas partes (normas) que integran <<el todo>> o sistema constitucional”. (Perez
Lufio, 2010, pag. 282)
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b) Concordancia practica: relacionado con el principio de unidad, la concordancia
practica hace referencia en el sentido de que los bienes juridicos deben ser
compatibilizados en la solucién de problemas interpretativos de manera que cada uno
conserve su entidad.

c) Correccion funcional: este principio regula de manera extrinseca a la labor
interpretativa, sefialando la no interferencia en la distribucion de funciones a los
diferentes 6rganos del Estado consagrados por la Constitucion. De la misma manera se
regula las funciones de la Corte Constitucional impidiendo rebasarlas.

d) Eficacia o efectividad: constituyéndose como uno de los principios basicos de la
interpretacion constitucional, dirige y sefiala que el intérprete constitucional debe
orientar su actividad hacia aquellas opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen
la eficacia de las normas constitucionales, sin distorsionar su contenido. (Perez Luiio,
2010, pag. 284)

e) Fuerza normativa: la interpretacion de todo el sistema juridico se debe hacer conforme
a las disposiciones constitucionales por hallarse en la cuspide de la jerarquia normativa.
La naturaleza de ley superior se refleja en la necesidad de interpretar todo el
ordenamiento de conformidad con la Constitucibn y en la inconstitucionalidad
sobrevenida de aquellas normas anteriores incompatibles con ella.

f) Interpretacién conforme: parte de dos presunciones: una subjetiva que supone que el
legislador actu6 conforme a los limites de la Constitucién y objetiva que supone la

constitucionalidad de las normas legales.

La interpretacion constitucional se presenta como una de las principales actividades para el
desarrollo de los derechos fundamentales, por lo cual es de vital importancia que su aplicacion
respete los principios béasicos que conforman el sistema constitucional. Constituyendo un
mecanismo de proteccion y desarrollo funcional que tomando en cuenta las caracteristicas
propias de la naturaleza de los derechos fundamentales, optimice y maximice su contenido
para que su aplicaciéon practica pueda realizarse cumpliendo los fines propios del sistema de

derechos fundamentales, propiciando un sistema dindmico.
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CAPITULO IlII:

ANALISIS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
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3.1. Analisis doctrinal y normativo sobre la interpretaciéon constitucional

El primer enfoque que ha buscado el presente trabajo ha sido el estudio de la interpretaciéon
constitucional a través de su relacion con la interpretacion juridica, la cual se ha desarrollado de
manera general mucho tiempo antes que la interpretacion constitucional propia. Se destaca el
surgimiento de la interpretacion dentro de la esfera constitucional como un tema relativamente
nuevo, surge dentro del paradigma del constitucionalismo originado a partir de la segunda

mitad del siglo XX que se adquiere en nuestra regién.

La técnica interpretativa resulta una actividad necesaria para la comprension de las normas que
integran los diferentes cuerpos normativos. Partiendo de esta idea, el presente trabajo proyecta
las etapas principales a través de las cuales el derecho a través de sus planteamientos
juridicos va dando forma y creando una metodologia para la atribucion de sentido a las normas

positivas.

Desde el inicio del constitucionalismo a partir de la Revoluciébn Francesa y Revolucion
Americana debido a la imperante concepcion juridica del derecho civilista, el cual se manifiesta
dentro de la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales como legado del sistema
romano, no se aplica de manera directa la Constitucion, por lo cual se interpreta sus normas de
manera incipiente. Bajo este aspecto no se puede obtener trabajos organicos e importantes
gue desarrollen en forma ordenada y metddica lo que es la interpretacion constitucional y las
implicaciones que posee dentro del contexto juridico. Por lo tanto se aceptaban las categorias
elaboradas por la disciplina civilista sobre el tema de la interpretacion para todas las ramas del

derecho.

La “escuela historica del derecho” representada por el jurista Savigny, crea y da forma a las
técnicas y métodos de interpretacion juridica clasicos: gramatical, histérico, légico y
sistemético; estos métodos de interpretacion de las normas, se concreta como el trabajo mas
importante para la interpretacion juridica. Desde la creacién y distincién de estos métodos, se
aplicaran hasta la actualidad como las principales herramientas que utilizan los juristas para la

actividad interpretativa al aplicarla a casos concretos.

A partir de su concrecion las técnicas literal, gramatical, histérica y sistematica, iran
desarrolldndose a través de los diferentes planteamientos que proponen las diversas

concepciones juridicas, como se ha ido analizando en el presente trabajo. Sobre cada una de
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estas corrientes el surgimiento de nuevos planteamientos contrarios de acuerdo a sus enfoques
0 complementarios a las ideas basicas, serviran para ir conformando cada elemento propio de
las técnicas y métodos clasicos. A través de esta concepcion la subsuncion se determina como

la principal forma de interpretacion.

La interpretacion constitucional toma como punto de inflexién a partir de la segunda mitad del
siglo XX, el surgimiento del nuevo paradigma constitucional luego de la post guerra, inicia una
nueva etapa que plantea en realidad, el problema de la interpretacion constitucional, al ser
considerada como una parte decisiva en el ordenamiento juridico que cuenta con una
jurisdiccion constitucional. El nuevo caracter especifico que reviste la justicia constitucional, se
introduce como una nueva concepcion del sistema juridico, de ahi que la actividad
interpretativa que trae consigo el constitucionalismo actual, exija reestructurar y desarrollar, en

base a los nuevos cambios planteados, el problema interpretativo en materia constitucional.

En Ecuador la interpretacion constitucional se consolida a partir de la Constitucion de la
Republica publicada en el registro oficial No. 449 20 de octubre de 2008 y la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional promulgada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 52, de 22 de octubre de 2009. Mediante la presente normativa nuestro
sistema de derecho constitucional cambia la forma de soberania parlamentaria, en su articulo
429 la constitucion del 2008 otorga funciones sobre control de constitucionalidad a la Corte
Constitucional como “méximo 6rgano de control, interpretacion y administracion de justicia en

esta materia”.

Si bien la Corte Constitucional debe en base a sus funciones, marcar los parametros
normativos para que las leyes no violen los derechos constitucionales, su actividad se centra en
respetar y hacer respetar los contenidos esenciales de los derechos, no puede otorgarse
funciones de 6rgano constituyente, adhiriéndose como legislador negativo. Sin embargo se
sefiala que su rol es mas amplio y complejo que la funcibn de eliminar normas

inconstitucionales.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, sefala que el ejercicio de los derechos se regira

por los siguientes principios:

“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor

publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.
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En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos

o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

El méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion”.

Tomando en cuenta, cada una de las implicaciones que trae consigo la aplicacion de derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién, que han sido analizados dentro del presente
trabajo, surge un segundo momento para la actividad interpretativa, se da el paso a la
interpretacion constitucional. Los problemas especificos que trae juridicamente la interpretacion
constitucional, derivados, en parte de las caracteristicas propias del objeto a interpretar como
es la constitucién, nos lleven a tomar en cuenta nuevos planteamientos para la actividad
interpretativa, que complementen los ya conocidos. La ponderacion de derechos debido a su
carga axioldgica, entra a la esfera constitucional como el método valido para interpretar normas

constitucionales.

De esta manera nuestro sistema juridico introduce en la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 3 lo siguiente:

Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se interpretaran en el
sentido que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que

mejor respete la voluntad del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria
para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen

uno o varios de ellos:

1. Reglas de solucion de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara

la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior.

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no sea
posible resolverlas a través de las reglas de solucion de antinomias, se aplicard el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificardA que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio

entre la proteccion y la restriccion constitucional.

3. Ponderacion.- Se debera establecer una relaciéon de preferencia entre los principios y normas,

condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto
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mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que

ser la importancia de la satisfaccion del otro.

4. Interpretacion evolutiva o dinamica.- Las normas se entenderan a partir de las cambiantes situaciones
gue ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras

reglas o principios constitucionales.

5. Interpretacién sistematica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto
general del texto normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,

correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el

texto normativo.

7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio

de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion.

8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando fuere necesario,
se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi como los principios de

unidad, concordancia practica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion.

Podriamos destacar que la base para el desarrollo de una jurisprudencia constitucional que
contribuya a la definicion de los derechos se debe a la adecuada actividad de interpretacion
constitucional, el articulo 3 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
agrupa principios, métodos y reglas de interpretacién constitucional que pueden ser utilizados
para la solucion de conflictos. Es correcta la adopcion de los diversos principios, reglas y
métodos de interpretacion, debido a los diferentes escenarios y caracteristicas de los conflictos

constitucionales.

Como bien se ha sefialado en el presente trabajo, la estructura de los derechos fundamentales
como normas abiertas, exigen al intérprete constitucional una tarea no solo explicativa, sino
“desarrolladora” de manera que optimice y maximice los derechos para que de esta manera,
sean operativos para los casos concretos; es una tarea que no puede apoyarse exclusivamente
en la literalidad de las palabras, y en contexto normativo de la constitucion; debe aplicar
técnicas modernas que respondan al surgimiento del estado constitucional de derechos, que

demanda un desarrollo del contenido de los derechos fundamentales.

Por lo tanto mediante la actividad interpretativa dentro de la esfera constitucional, aplicando las

técnicas y métodos que mejor se ajusten a las exigencias de desarrollo y proteccion de los

-64 -



derechos fundamentales, se puede ir progresando en la concrecién y aplicacion de los

derechos fundamentales en cada caso concreto que se presente.
Dentro del titulo IX sobre la Supremacia de la constitucion se determina lo siguiente:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los

principios generales de la interpretacion constitucional.

Art. 429.- La Corte Constitucional es el maximo érgano de control, interpretacion constitucional y de

administracion de justicia en esta materia.

Del analisis se puede determinar que el sistema juridico constitucional como herramienta o
mecanismo para el desarrollo y aplicacion de los derechos fundamentales integra la
interpretacion constitucional como su méaxima de accién. Esta accién, toma la direccion de
dimensiones relevantes para la aplicacion a cada caso; en primer lugar, interpretar significa
investigar el derecho que se encuentra contenido en las normas constitucionales, todas las
dimensiones que abarca su contenido juridico-social; en segundo lugar, interpretar dentro de la
esfera constitucional permite el analisis juridico de las normas, examinando su naturaleza,
control material y formal, que proporcione al juez la seguridad de su aplicacion al caso concreto
y posteriores; por ultimo, interpretar permite la aplicacion de técnicas y métodos que posibilitan

el goce de los derechos humanos reconocidos en la constitucion.
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CONCLUSIONES

En conclusion referir como centro de actuacién el goce de los derechos reconocidos por
la constitucion, mediante el proceso de jurisdiccion constitucional moderno, refleja la
disyuntiva comun entre la discrecionalidad y racionalidad judicial frente a la cual se debe
orientar la decision judicial en el panorama de conflictos juridicos, politicos y sociales

gue rige el orden constitucional.

La interpretacion dentro del sistema constitucional actia como el principal mecanismo
de funcionalidad de los derechos reconocidos en la constitucion, permitiendo su

desarrollo y mejorando el pleno goce de los mismos.

La estructura abierta de los derechos constitucionales exige una aplicacion de reglas y
métodos de interpretacion constitucional modernos, que permitan estructurar y

desplegar su contenido, al momento de aplicarlos a los casos concretos.
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RECOMENDACIONES

La interpretacion constitucional se presenta como el principal mecanismo de desarrollo
y proteccion de los derechos reconocidos en la constitucién, a través del cual el sistema

constitucional puede perfeccionar su estructura y mejorar su aplicacion.

El sistema constitucional presenta una estructura de los derechos fundamentales como
normas abiertas, lo cual exige al intérprete constitucional una tarea no solo explicativa,
sino desarrolladora, que optimice y maximice los derechos para que de esta manera,

sean operativos para los casos concretos.

Debido a los diversos escenarios y caracteristicas de los conflictos constitucionales,
el sistema jurisdiccional constitucional dentro de nuestro sistema de derecho, debe
incorporar reglas y métodos de interpretacion modernos que garanticen el pleno goce
de los derechos fundamentales permitiendo que su interpretacion y aplicacién sea

adecuada.
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ANEXO 1
Demanda de inconstitucionalidad. contra el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993. No.
C-022-96. Santafé de Bogot4, D.C. 23 de enero de 1996

Ref.: Expediente No. D-1008
Magistrado Ponente:

Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
Acta No. 02

1. ANTECEDENTES

El ciudadano ALVARO MONTENEGRO GARCIA, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, solicita a la Corte que declare inexequible el articulo 40, literal b, a
excepcién del paragrafo, de la Ley 48 de 1993. Considera el demandante que esta norma viola

los articulos 13, 43, 47 y 70 de la Constitucion Politica.

Estando cumplidos los tramites constitucionales y legales establecidos para procesos de esta

indole, procede la Corte Constitucional a decidir.
2. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA
Articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993:

“Articulo 40-. Al término de la prestacion del servicio militar. Todo colombiano que

haya prestado el servicio militar obligatorio, tendra los siguientes derechos:

b. A los bachilleres que presten el servicio militar y aspiren a continuar estudios en

Centros de Educacién Superior, el puntaje obtenido en las pruebas de Estado o su

asimilado realizado por el ICFES o entidad similar, se le sumard un nimero de puntos

equivalente al 10% de los gue obtuvo en las mencionadas pruebas. El ICFES expedira

la respectiva certificaciéon.”

3. LADEMANDA
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Sostiene el demandante que la norma transcrita es contraria al principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica. El privilegio otorgado a los bachilleres
gue prestan el servicio militar establece un trato discriminatorio, en opinién del actor, contra las
mujeres, quienes, de acuerdo con el articulo 10 de la misma Ley 48 de 1993, no tienen la
obligacion de prestar el servicio militar, y con los varones que por sorteo, limitacion fisica o

sensorial 0 cualquier otra razon, no prestan dicho servicio.

En la practica, afirma el ciudadano demandante, la disposicion acusada implica para las
personas que no hayan prestado el servicio militar y que aspiren a ingresar a un centro de
educacién superior, una situacion desventajosa frente a un candidato que lo haya prestado.
Esa situacion es originada no en la mejor preparacion académica de este Ultimo, sino en el
solo hecho de haber prestado el servicio militar, de tal manera que personas que han obtenido
un mayor puntaje en las pruebas del ICFES, por tener un mejor nivel académico, pueden verse
desplazadas, al momento de solicitar el ingreso a una institucion de educacidn superior, por un

bachiller que reciba el beneficio previsto en la norma acusada.

Finalmente, considera el demandante que dicha norma vulnera el articulo 43 de la Constitucion
Politica, que garantiza la igualdad de derechos y oportunidades del hombre y la mujer, asi
como los articulos 47 y 70 de la Carta, que establecen, respectivamente, el deber del Estado
de adelantar una politica de integracion social de los disminuidos fisicos y sensoriales, y el de
promover y fomentar el acceso de todos los colombianos a la cultura en igualdad de
condiciones, por medio de la educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica

y profesional.
4. INTERVENCION OFICIAL

4.1. El Comandante General de las Fuerzas Militares (E), presentd a la Corte un escrito en el
gue defiende la constitucionalidad de la norma acusada. En su opinidn, el privilegio otorgado a
los bachilleres que prestan el servicio militar y que aspiran a ingresar a un centro de educacién
superior, no vulnera el principio de igualdad, porque éste ordena tratar igual a las personas que
se encuentran en supuestos de hecho iguales, y permite tratar de manera desigual a las
personas ubicadas en supuestos de hecho distintos. Un bachiller que ha prestado el servicio
militar se encuentra, en concepto del Comandante General de las Fuerzas Militares (E), en una

situacion distinta a la de aquél que no lo ha hecho, por cuanto el cumplimiento de ese deber
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implica la interrupcién de los estudios por los menos durante un término de 12 meses. El
aumento del 10% en el puntaje obtenido en las pruebas del ICFES seria, entonces, una
compensacion para quienes debieron aplazar la continuacion de sus estudios para prestar el

servicio militar.

4.2. El Director Nacional de la Policia envi6 igualmente a la Corte un escrito en el que presenta
las razones que, en su parecer, sustentan la constitucionalidad de la disposicién legal acusada.
Sostiene, en primer lugar, que el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993, no es mas que el
desarrollo legal del articulo 216 de la Constitucion Politica, que establece que en su ultimo
inciso que “la ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y
las prerrogativas por la prestacion del mismo.” En segundo lugar, afirma que el trato
privilegiado para los bachilleres que prestan el servicio militar persigue un fin legitimo
(incentivar a los bachilleres a incorporarse a las Fuerzas Armadas y compensar los sacrificios
gue el servicio militar implica) y establece una diferencia de trato razonable y proporcional al

tiempo invertido en la prestacion de dicho servicio.

4.3. El Ministro de la Defensa Nacional (E) envié a esta Corte un escrito en el que defiende la
constitucionalidad de la norma acusada. Fundamenta su posicion en los siguientes
argumentos: por una parte, la disposicion demandada es un desarrollo directo de la facultad
otorgada al legislador por el inciso final del articulo 216 de la Carta. Por otra parte, el hecho de
gue el servicio militar no sea obligatorio para las mujeres, no impide que éstas lo presten de
manera voluntaria (de acuerdo con la posibilidad establecida en el articulo 10 de la Ley 48 de
1993) y logren, asi, el beneficio concedido por la norma demandada. En cuanto a las personas
con limitaciones fisicas y sensoriales, el hecho de que no puedan prestar el servicio militar y
recibir el aumento correspondiente en el puntaje de las pruebas del ICFES, no implica la
negacion de su derecho a acceder a la cultura y a la educacion. Dichas pruebas, por lo
demds, en opinion del Ministro de Defensa (E), no determinan con exactitud la capacidad

intelectual de los estudiantes.
5. CONCEPTO FISCAL

El Procurador General de la Nacion emitié el concepto de rigor mediante oficio No. 727 del 25
de agosto de 1995, en el que solicita a la Corte declarar exequible la norma atacada. Afirma el
mencionado funcionario que el beneficio previsto en el literal b, del articulo 40 de la Ley 48 de
1993, es correlativo a la restriccion de las libertades y los derechos que debe soportar el

bachiller que presta el servicio militar, asi como a los riesgos que debe correr en desarrollo de
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esta actividad. Igualmente, sostiene que la norma demandada cumple cabalmente los términos
del articulo 216 de la Constitucion Politica, pues establece una prerrogativa que hace mas

atractiva para los bachilleres la incorporacion a las Fuerzas Armadas.
6. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
6.1. Competencia

De acuerdo con el articulo 241, numeral 4, de la Constitucion Politica, es competente esta
Corte para conocer de la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 40, literal b, de la
Ley 48 de 1993.

6.2. Planteamiento del problema

El problema juridico sometido a la decision de la Corte por el demandante puede ser

expresado de la siguiente manera:

¢ El beneficio otorgado a los bachilleres que presten el servicio militar y aspiren a ingresar a un
centro de educacion superior, consistente en un aumento del puntaje de las pruebas del
ICFES, equivalente al 10% del puntaje obtenido, vulnera el derecho a la igualdad de los deméas

candidatos a ingresar a una institucion de esa indole?

Para responder a este interrogante, la Corte hard inicialmente unas consideraciones generales
sobre la naturaleza y la estructura del derecho a la igualdad. Posteriormente, retomara los
criterios de razonabilidad establecidos en su jurisprudencia sobre este derecho, para
finalmente aplicarlos a la evaluacién de la justificacion del trato desigual consagrado en la

norma acusada.
6.3. El derecho a la igualdad
6.3.1. La formulacién clasica del derecho a la igualdad

El punto de partida del andlisis del derecho a la igualdad es la formula clasica, de inspiracion
aristotélica, segun la cual “hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual™®. Aunque en
este mandato se pueden distinguir con claridad dos partes, diferenciadas por los conceptos de

igualdad y desigualdad, su sola enunciacidén carece de utilidad para discusiones o decisiones

8Aristoteles, Politica 11l 9 (1280a): “Por ejemplo, parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero
no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para
todos, sino para los desiguales.”
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acerca de los tratos desiguales tolerables o intolerables. En efecto, la férmula requiere un
desarrollo posterior que permita aclarar sus términos. Esto se debe a que, como lo ha

afirmado Bobbio®, el concepto de igualdad es relativo, por lo menos en tres aspectos:
a. Los sujetos entre los cuales se quieren repartir los bienes o gravamenes;

b. Los bienes o gravamenes a repartir;

c. El criterio para repartirlos.

En otras palabras, hablar de igualdad o desigualdad, siguiendo alguna variante de la formula
clasica (como la contenida en el articulo 13 de la Constitucidn Politica), tiene sentido sélo en la
medida en que se respondan las siguientes tres preguntas: ¢igualdad entre quiénes?,
Jigualdad en qué?, ¢igualdad con base en qué criterio?. Los sujetos pueden ser todos,
muchos o pocos; los bienes a repartir pueden ser derechos, ventajas econdmicas, cargos,
poder, etc.; los criterios pueden ser la necesidad, el mérito, la capacidad, la clase, el esfuerzo,

etc.

Los dos primeros interrogantes pueden ser respondidos a través del estudio de los hechos
materia de la controversia. En el caso sometido a examen de la Corte, el articulo 40, literal b,
de la Ley 48 de 1993, establece una diferenciacion entre los bachilleres que han prestado el
servicio militar y aquéllos que no lo han hecho, respecto de la oportunidad de ingresar a un
centro de educacion superior, originada en el aumento previsto en el puntaje de las pruebas
del ICFES.

El tercer interrogante, relativo al criterio utilizado para establecer un tratamiento diferenciado,
implica una valoracion por parte de quien pretenda responderlo. En el seno de un Estado
Social de Derecho, en el que se establece el control constitucional de las leyes'?, el criterio de
diferenciacion usado por el legislador estd sometido al control del juez constitucional. En
nuestro ordenamiento juridico, corresponde a la Corte Constitucional determinar si dicho
criterio valorativo esta conforme con el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 13 de
la Constitucion Politica , que garantiza a todos los colombianos la misma proteccion y trato de
las autoridades, asi como los mismos derechos, libertades y oportunidades. EI mismo articulo

13 prohibe algunos criterios de diferenciacion -el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la

°Norberto Bobbio. Derecha e izquierda. Razones y significados de una distincién politica. Editorial
Taurus. Madrid. 1995. p. 136 y ss.
10Cf. Sentencia T-230/94 . M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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lengua, la religion, la opinion politica o filoséfica-, 1o que no excluye que otros criterios sean

igualmente contrarios a los valores, principios y derechos constitucionales.

La valoracion judicial del criterio de diferenciacion, a la luz de la Constitucion, es una tarea
compleja. Sin embargo, algunas precisiones analiticas, de las que la Corte se ocupard
enseguida, facilitan esa tarea, aunque ello no signifique la solucion incontestable del
problema. En el @mbito de la razon préctica, el juzgador dispone de razonamientos dialécticos

y problematicos, no de un conjunto de axiomas que pueda aplicar con pleno rigor légico.!!
6.3.2. La estructura del derecho a la igualdad y la carga de la argumentacion

La teoria juridica analitica, aplicada al tratamiento del derecho a la igualdad, ha establecido
algunas distinciones de mucha utilidad para la solucion de casos relacionados con ese
derecho. La primera de ellas tiene que ver con la estructura de las normas que establecen el
derecho a la igualdad, tales como la formulacion aristotélica clasica o el articulo 13 de nuestra
Constitucidon Politica. En efecto, los conflictos en que entra en juego el derecho a la igualdad
muestran que las normas que lo consagran pueden ser tratadas como principios, esto es, son
normas cuya aplicacién en un caso concreto depende de la ponderacion que se haga frente a
los principios que con él colisionan*?. El principio de igualdad de tratamiento entre trabajadores
sindicalizados y no sindicalizados, por ejemplo, puede entrar en pugna con el principio de la
autonomia de la voluntad, expresado en la posibilidad del patrono de firmar convenciones
colectivas con los primeros y pactos colectivos con los segundos®®o en la de contratar a sus
trabajadores para laborar horas extras!*. Corresponde al juez hacer la ponderacion entre el
principio a la igualdad y el principio que entra en conflicto con él, y decidir sobre la prevalencia

de uno de ellos en el caso concreto, a la luz del ordenamiento constitucional.

Por otra parte, el principio de igualdad puede ser descompuesto en dos principios parciales,
gue no son mMas que la clarificacién analitica de la formula clasica enunciada y facilitan su

aplicacion:*®

UTheodor Viehweg. Tépica y jurisprudencia. Editorial Taurus. Madrid. 1964. p. 49 y ss.

12Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
1993. p. 409

13Sentencia U-342/95. M.P. Antonio Barrera Carbonell

Sentencia T-230/94. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

15Robert Alexy. op. cit. p. 395 y ss.
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a. “Si no hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento desigual, entonces

esta ordenado un tratamiento igual.”

b. “Si hay una razén suficiente para ordenar un tratamiento desigual, entonces esta ordenado

un tratamiento desigual.”

Dos consecuencias se desprenden con claridad de esta enunciacion del principio de igualdad:
en primer lugar, la carga argumentativa esta inclinada en favor de la igualdad, pues en todo
caso la carga de la prueba pesa sobre quien pretende el establecimiento de un trato
diferenciado. En otras palabras, quien establece o pretende establecer un trato discriminatorio,

debe justificarlo.

En segundo lugar, el nacleo del principio de igualdad queda establecido en términos de la
razon suficiente que justifique el trato desigual. El problema queda concentrado, entonces, en
la justificacion del trato desigual. El analisis de esta justificacion ha sido decantado por esta
Corte mediante la aplicacién de un “test de razonabilidad™®, que sera enseguida detallado y

aplicado al caso concreto.
6.3.3. El “test de razonabilidad”

En la evaluacion de la justificaciébn de un trato desigual, la légica predominante es la de la
razonabilidad, “fundada en la ponderacion y sopesacion de los valores y no simplemente en la
confrontacion légica de los mismos.”” Muestra de lo anterior es la sorprendente coincidencia
de los criterios utilizados por los distintos tribunales encargados de analizar casos que
involucran el principio de igualdad. La Corte Suprema de Estados Unidos ha sostenido que “los
tribunales deben enfrentar y resolver la cuestion acerca de si las clasificaciones
(diferenciadoras) establecidas en una ley son razonables a la luz de su finalidad™8; el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania ha afirmado que “la méxima de la igualdad es violada
cuando para la diferenciacion legal o para el tratamiento legal igual no es posible encontrar una
razén razonable...”® la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho que “una

diferenciacién es discriminatoria si carece de justificacién objetiva y razonable, es decir, si no

16Sentencia T-230/94. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

17id.

18McLaughlin v. Florida. 379 U.S. 184, 191 (1964). Citado por Laurence Tribe. American Constitutional
Law. The Foundation Press. Mineola, N.Y. 1988. p. 1440.

19BVerfGE 1, 14 (52). Citado por Alexy. op. cit. p. 391.
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persigue un fin legitimo o si carece de una relacién razonable de proporcionalidad entre los

medios empleados y el fin perseguido.”.

El “test de razonabilidad” es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta
gue debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad (cf. infra, 6.3.1.):
¢cual es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢es
razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?. Esta Corte, en
la sentencia T-230/94, estableci6 los lineamientos generales del test de razonabilidad; en esta
ocasion, completara esos lineamientos e introducira distinciones necesarias para su aplicacién

al caso objeto de la demanda de inexequibilidad.

Una vez se ha determinado la existencia factica de un tratamiento desigual y la materia sobre
la que él recae (cf. 6.3.1.), el andlisis del criterio de diferenciacién se desarrolla en tres etapas,

gue componen el test de razonabilidad y que intentan determinar:
a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato desigual.
b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de proporcionalidad entre ese trato y

el fin perseguido.

El orden de estas etapas corresponde a necesidades no solo logicas sino también
metodoldgicas: el test del trato desigual pasa a una etapa subsiguiente sélo si dicho trato
sorted con éxito la inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad, como
guiera que puede llevarse a cabo a partir del solo examen de los hechos sometidos a la
decision del juez constitucional; se trata Unicamente de la determinacion del fin buscado por el
trato desigual. El segundo paso, por el contrario, requiere una confrontacion de los hechos con
el texto constitucional, para establecer la validez del fin a la luz de los valores, principios y
derechos consignados en éste. Si el trato desigual persigue un objetivo, y éste es
constitucionalmente valido, el juez constitucional debe proceder al ultimo paso del test, que
examina la razonabilidad del trato diferenciado. Este es el punto mas complejo de la
evaluacion, y su comprension y aplicacion satisfactoria dependen de un analisis

(descomposicién en partes) de su contenido.

20Cour Européenne des Droits de 'Homme. Arrét MARCKX c. Belgique. 13 juin, 1979.
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La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
ha mostrado como el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si
se concreta en otro mas especifico, el de proporcionalidad?'. El concepto de proporcionalidad
sirve como punto de apoyo de la ponderacién entre principios constitucionales: cuando dos
principios entran en colision, porque la aplicacion de uno implica la reduccion del campo de
aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccion es

proporcionada, a la luz de la importancia del principio afectado?.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de los
medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de
esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y
gue sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos
medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio

satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas importantes.

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad significa, por
tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio solo si se demuestra que es (1) adecuado
para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que no existe un
medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para
alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica valores y
principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) que tengan un mayor
peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato. Sobre este Gltimo punto, el

de la proporcionalidad en sentido estricto, ha dicho la Corte en la sentencia T-422 de 1992:

“Los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar proporcionalidad con los
fines buscados por la norma, sino compartir con su caracter de legitimidad. El principio
de proporcionalidad busca que la medida no sélo tenga fundamento legal, sino que sea
aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas 0 grupos no se

vean afectados, o que ello suceda en grado minimo.”
6.3.4. Examen de la proporcionalidad del trato desigual en el caso concreto

Las consideraciones conceptuales anteriores permiten examinar con mayor claridad el

problema juridico objeto de la presente sentencia. En la primera parte de las consideraciones

2IRobert Alexy. op. cit. p. 112.
22Cf., entre otras, las sentencias T-403/92 , T-422 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y U-089/95, M.P:
Jorge Arango Mejia
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de la Corte (cf. 6.3.1.), se establecié6 que el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993,
establece un trato desigual entre los candidatos a ingresar a un centro de educacion superior,
gue han prestado el servicio militar, y aquéllos que no lo han hecho. Dicho trato recae sobre el
puntaje de las pruebas del ICFES, que para los primeros es aumentado en un 10% del puntaje
obtenido. Procede ahora la Corte a examinar la razonabilidad de ese trato, a través del

procedimiento descrito en la seccién anterior.

a. Es claro que el beneficio otorgado a los bachilleres que prestan el servicio militar persigue
un objetivo: estimular la incorporacion de los jovenes a las Fuerzas Armadas y compensar la

interrupcion de los estudios que significa la prestacion de ese servicio.

b. El objetivo perseguido es valido desde el punto de vista constitucional, no sélo porque la
misma Constitucion establece, en su articulo 216, la posibilidad de establecer prerrogativas por
la prestacion del servicio militar, sino también porque estd destinado a satisfacer valores y
principios constitucionales (mantenimiento del orden publico, la convivencia, la independencia
nacional, etc.), establecidos en el Preambulo de la Cartay en varios de sus articulos (cf., entre
otros, los articulos 1, 2, 217 y 218).

c. Sin embargo, el trato desigual establecido por la norma acusada carece de una justificacién
razonable, en cuanto no satisface los requerimientos del concepto de proporcionalidad. En
efecto, si bien el privilegio otorgado en materia del puntaje en las pruebas del ICFES a los
bachilleres que prestan el servicio militar, es adecuado para estimular la prestacion de ese
servicio y puede constituir una considerable compensacién para quienes se han incorporado a
las Fuerzas Armadas, no es ni necesario para el logro de ese fin ni proporcionado frente al
sacrificio de los derechos y méritos académicos de los demas candidatos a ingresar a un

centro de educacion superior.

No es necesario el trato desigual establecido por la norma demandada porque es posible
estimular y recompensar la prestacién del servicio militar mediante el otorgamiento de otras
prerrogativas que, sin implicar el sacrificio exagerado de los derechos de otras personas,
logren eficazmente ese fin. En este punto, es particularmente importante para la decision de la
Corte el hecho de que el privilegio otorgado por la disposicidon acusada no guarda relacion de
conexidad con el tipo de actividad realizada por el bachiller que presta el servicio militar. En
efecto, las pruebas del ICFES tienen como unico objetivo la medicion de la preparacion
académica de los alumnos que terminan sus estudios secundarios, con el fin de establecer un

punto de referencia para el ingreso a las instituciones de educacion superior. El Unico criterio
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relevante en relacibn con dichas pruebas es, por tanto, la competencia académica del
bachiller. En consecuencia, no se entiende cémo la prestacion del servicio militar, que es una
actividad que, aunque contribuye al logro de valiosos objetivos sociales, no tienen una finalidad
académica, pueda implicar para quienes en ella participan un beneficio de esta indole. Es por
esto por lo que la Corte no comparte la opinion de los ciudadanos intervinientes y del Ministerio
Publico, cuando afirman que ese beneficio es una “compensacion” por la prestacion del

servicio militar, pues la naturaleza de aquélla y de ésta son completamente diferentes.

Finalmente, aceptar el trato desigual establecido por la norma implicaria no sélo desnaturalizar
las pruebas del ICFES, sino introducir un trato desigual desproporcionado contra los
candidatos a ingresar a un centro de educacidn superior que, por cualquiera de los motivos
establecidos en la misma Ley 48/1993, no han prestado el servicio militar. La falta de
proporcionalidad es evidente si se ponderan el fin perseguido por el trato desigual y los
principios sacrificados por su aplicacion. La prerrogativa otorgada por la disposicion
demandada busca la satisfaccion de un principio constitucionalmente relevante, representado
en las funciones que corresponden a las Fuerzas Armadas (articulos 216, 217 y 218 C.P.); sin
embargo, implican el sacrificio de principios elevados a la categoria de derechos
fundamentales, particularmente el derecho a la igualdad, establecido en el articulo 13 de la

Carta, en los siguientes términos:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filosofica...” (cursivas fuera del texto)

Para esta Corte, no cabe duda de que la norma acusada establece una diferenciacion
irrazonable en las oportunidades de acceso a la educacion superior, en detrimento de
personas que no prestaron el servicio militar y que, teniendo méritos académicos para
continuar sus estudios en su etapa superior, se pueden ver desplazados por los beneficiarios
del privilegio otorgado por la norma demandada. Esta disposicion, en fin, produce en la
practica un perjuicio injustificado a las personas que la misma Ley 48 de 1993 autoriza a no
prestar el servicio militar, entre ellas las mujeres (articulo 10), los varones descartados por el
sistema de sorteo (articulo 19) y los varones exentos del cumplimiento de ese deber (articulo
28).
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Por todo lo anterior, la Corte declarara inexequible el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993,
a excepcion del paragrafo, que no fué demandado y que no contradice la norma superior,
observando, eso si, que tal declaracion no significa que esté constitucionalmente prohibido al
legislador establecer ciertas prerrogativas, a manera de estimulo, para los bachilleres que
presten servicio militar, siempre que ellas satisfagan condiciones como las que la Corte sefiala

en el presente fallo y que se echan de menos en el caso sub-lite.
6.3.5. Efectos de esta sentencia

En ejercicio de su competencia para definir los efectos de sus sentencias®®, en esta
oportunidad considera la Corte procedente ordenar que la declaratoria de inexequibilidad de la
norma acusada surta efecto desde el momento de su notificacion, de tal manera que los
bachilleres que hubiesen culminado el servicio militar antes de ese momento, pueden obtener
el beneficio otorgado por dicha norma. Sin embargo, el beneficio no sera otorgado a los
bachilleres que, al momento de la notificacibn de la sentencia, no hayan comenzado la

prestacion del servicio militar.

En razon de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO. Declarar inexequible el articulo 40, literal b , a excepcién del paragrafo, de la Ley
48 de 1993.

SEGUNDO. Disponer que los efectos de la presente sentencia se produciran a partir del
momento de la notificacion de la misma. En consecuencia, los bachilleres que hayan
culminado el servicio militar antes de ese momento y los que aun se hallen prestandolo, tienen
derecho a recibir el beneficio previsto en dicha disposicién. Por el contrario, los bachilleres que
al momento de la notificacion de la presente providencia no hayan comenzado la prestacion
del servicio militar, no serdn beneficiarios de la prerrogativa prevista en la norma objeto de la

presente declaratoria de inexequibilidad.

Copiese, notifiquese, publiquese, comuniquese a quien corresponda, insértese en la Gaceta

de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

BSentencia C-113/93. M.P. Jorge Arango Mejia
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JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Presidente

JORGE ARANGO MEJIA

Magistrado

ANEXO 2
Analisis de sentencia de demanda de inconstitucionalidad STC N. °© 007-2006-PI/TC,

Tribunal Constitucional de Pera del 22 dias del mes de junio de 2007

EXP. N.° 007-2006-PI/TC
LIMA

ASOCIACION DE
COMERCIANTES

SAN RAMON Y FIGARI
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 22 dias del mes de junio de 2007, reunido el Tribunal Constitucional en sesién
de Pleno Jurisdiccional, integrado por los sefiores magistrados Landa Arroyo, Gonzales Ojeda,
Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Mesia Ramirez, pronuncia la siguiente
sentencia, con el voto singular del magistrado Mesia Ramirez

I ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Asociacion de Comerciantes San Ramén y
Figari, contra las Ordenanzas N.° 212-2005 y N.° 214-2005, expedidas por la Municipalidad de
Miraflores.

. DATOS GENERALES

Demandante: Asociacion de Comerciantes San Ramon y Figari
Norma impugnada: Ordenanza N.° 212-2005 y Ordenanza N.° 214-2005.

Vicio de inconstitucionalidad: Inconstitucionalidad por el fondo. Infraccién del derecho de
acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: articulo 25, inciso c¢; Convencion Americana de Derechos Humanos: articulo
23, numeral 1, literal c).

Petitorio: Demanda de inconstitucionalidad de la Ordenanza 212-2005 y Ordenanza 214-
2005, que establecen una restriccién del horario de funcionamiento de los locales ubicados en

las calles San Ramon y Figari, conocida como Calle de las Pizza; y demas zonas de influencia,
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constituidas por la Av. Oscar Benavides (Diagonal) cuadras 3 y 4; calle Berlin, cuadras 1, 2y 3
y calle Benavides, cuadras 1y 2, del distrito de Miraflores.

Il. NORMA OBJETO DEL JUICIO DE INCONSTITUCIONALIDAD

Ordenanza N.° 212-2005

Que regula el horario maximo de funcionamiento y atencion al puablico de los locales y
establecimientos comerciales ubicados en los pasajes San Ramén y Figari,
autodenominados “Calle las Pizzas” y zonas de influencia

“Articulo Primero.- Establézcase el siguiente horario méximo de funcionamiento y atencion al
publico de los locales y establecimientos comerciales que se ubiquen en las calles San ramén y
Figari, actualmente autodenominadas “Calle de las Pizzas”, y demas zonas de influencia,
constituidas por la avenida Oscar Benavides (Diagonal) cuadras 3 y 4, calle Berlin cuadras 1, 2
y 3; calle Bellavista cuadras 1y 2, debiendo cesar sus actividades:

- De domingo a jueves a la 01:00 horas del dia siguiente
- Los dias viernes, sdbado y visperas de feriado a las 02:00 horas del dia siguiente.

Articulo Segundo.- Modificar el Cuadro de Infracciones y Sanciones vigente, agregando la
siguiente infraccion municipal:

CcODIGO INFRACCIONES MONTO DE LA MEDIDA
MULTA COMPLE-
ENPROPORCION | MENTARIA
A LA UIT VIGENTE
02-114 Por operar un 1UIT CLAUSURA
establecimiento DEFINITIVA
comercial fuera del
horario permitido.

Articulo Tercero.- La presente Ordenanza entrara en vigencia al dia siguiente de su
publicacion.

Articulo Cuarto.- Deroguese cualquier disposicidon municipal que se oponga en la presente

Ordenanza, y déjese sin efecto las Licencias Especiales dadas a la fecha, para los
establecimientos comerciales ubicados en las referidas zonas.
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Articulo Quinto.- Encarguese el cumplimiento estricto de lo dispuesto en la presente
Ordenanza, a la Gerencia de Fiscalizacién y Control y a la Gerencia de Seguridad Ciudadana,
en coordinacion con la Policia Nacional, conforme a lo dispuesto en el dltimo parrafo del
Articulo 46 de la Ley N.° 27972.

Ordenanza N.° 214-2005

Que precisa el horario de cese de actividades de los locales y establecimientos
comerciales ubicados en las calles San ramoén y Figari, autodenominadas “Calle las
Pizzas” y zonas de influencia

“Articulo Primero.- Establecer que el horario de cese de actividades de los locales y
establecimientos comerciales ubicados en las Calles San Ramon y Figari, autodenominadas
“Calle de las Pizzas” y demas zonas de influencia, ser& el sefialado en la Ordenanza N.° 212,
guedando autorizados a reiniciar sus actividades a partir de las 07:00 horas.

V. ANTECEDENTES
A. Demanda

La Asociacion de Comerciantes San Ramon y Figari manifiesta que, mediante la
Ordenanza N.° 212-2005, se restringio el horario de atencién y funcionamiento de los
locales comerciales ubicados en las calles San Ramén y Figari, denominada Calle de las
Pizzas, y zonas de influencia constituidas por la Av. Oscar Benavides (diagonal) cuadras 3
y 4 ; calle Berlin, cuadras 1,2 y 3 y calle Bellavista, cuadras 1y 2, del distrito de Miraflores,
imponiéndose el limite para apertura de los establecimientos comerciales hasta la 1 a.m. de
lunes a jueves y hasta las2 a.m. los dias viernes, sabados y feriados. Asimismo
mediante la Ordenanza 214-2005, se amplia los efectos dela Ordenanza 212-2005,
estableciendo que los locales comerciales solo podran reiniciar sus actividades a partir de
las 7 a.m. Del mismo modo objeta que las cuestionadas normas son contrarias al caracter
general que debe revestir toda ordenanza, por el hecho que estas tienen un ambito de
aplicacion localizado y especifico, cuando las mismas deben tener exigencias sustantivas
de caracter general, segun lo establecido en el articulo 40 de la Ley 27972, y que su
contenido no constituye materia regulable por medio de una ordenanza.

B. Contestacion
La Municipalidad Distrital de Miraflores propone la excepcién de representacion defectuosa
o insuficiente del demandante, la misma que fundamenta sefialando que el célculo del 1%

de ciudadanos adherentes se ha efectuado en base al padron utilizado en el proceso
electoral a nivel nacional el afio 2001, segun lo establecido en el articulo 203, inciso 5),
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de la Constitucion; sin embargo en la mencionada norma no se precisa si dicho monto
porcentual de ciudadanos debe computarse respecto del dltimo acto electoral valido del afio
2001, como erréneamente lo interpreta el JNE, o del nimero de ciudadanos hébiles al
momento en que se interpone la demanda, es decir del afio 2006. Ademas sefiala que del
total de firmas o suscriptores consignados en la relacion de adherentes se ha constatado
gue 254 personas que figuran como registradas, no son ciudadanos que residen dentro de
su ambito territorial, por lo tanto no se cumple con el requisito del uno por ciento de
registros validos de ciudadanos del &mbito territorial del distrito de Miraflores establecido en
articulo 203, inciso 5), de la Constitucion.

Respecto al fondo de la demanda sefala que le asiste la facultad constitucional de ejercer
sus funciones de gobierno emitiendo para ello ordenanzas municipales en virtud de la
autonomia politica, econdmica y administrativa. Asi mediante Ordenanza N.° 214-2005, se
complementa la Ordenanza N.° 212-2005, pues si bien la primera establecer el horario en
gue deben cesar sus actividades los locales y establecimientos comerciales de la zona
determinada, la siguiente fija el horario a partir del cual pueden reiniciar sus actividades
fijandolo hasta las 7:00 horas. Afirma que la restriccion en el horario de atencion para los
locales y establecimientos comerciales se justifica en el interés publico y los beneficios
para la comunidad que se esperaba obtener con ella pues dichos establecimientos vienen
incumpliendo las normas y medidas de seguridad establecidas por Defensa civil, causando
peligro inminente a la vida e integridad de las personas que laboran y concurren a dichos
locales; consecuentemente, tal restriccibn de horarios tiene como justificacion la
conservacion del orden, la preservacion de la seguridad ciudadana, la tranquilidad y la
salud de los vecinos del distrito de Miraflores.

Respecto a la inconstitucionalidad de las ordenanzas por defecto de regulacion general
distrital, afirma que estas fueron emitidas por un érgano estatal de jurisdiccion distrital, por
lo que se trata de disposiciones restringidas a determinado ambito territorial; ademas es
posible legislativamente establecer restricciones o tratamientos especiales a determinado
ambito territorial o determinada actividad dentro de un distrito. De igual manera las
ordenanzas no regulan materia distinta a las sefialadas en el articulo 40 dela
Ley 27972 pues las funciones y competencias de los municipios distritales no culmina
Unicamente con lo establecido por dicha ley ya que existen otras disposiciones que
reconocen atribuciones especiales a los gobiernos locales.

V. FUNDAMENTOS

A. EXCEPCION PROPUESTA

§1. REPRESENTACION DEFECTUOSA O INSUFICIENTE DEL DEMANDANTE

1.

La demandada ha propuesto la excepcion de representacion defectuosa o insuficiente del
demandante. Ha alegado que la cifra que se consideré para contabilizar el 1% de la
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poblacion, para poder interponer una demanda de inconstitucionalidad contra las
Ordenanzas cuestionadas, ha sido la que corresponde al padrén electoral del afio 2001,
debiendo, por el contrario, haber considerado el “padrén electoral del afio 2005, que sirvid
para las Ultimas elecciones presidenciales, por tratarse del udltimo padrén fiscalizado y
aprobado por el organismo electoral’. Asimismo, afirmé que el “nimero de firmas
registradas o suscribientes en los respectivos planillones (...) consigna a personas que no
residen en el distrito de Miraflores, que no son contribuyentes y (...) [que] en 81 casos si
bien se encuentran registradas que viven en el distrito de Miraflores no tienen la condicién
de ciudadanos residentes en el distrito de Miraflores.”

2. El Tribunal Constitucional, por resolucién de fecha 18 de octubre de 2006, solicité al
Jurado Nacional de Elecciones que se informara al respecto, solicitud que fue absuelta por
carta del Secretario General, de fecha 5 de enero de 2007.

3. Endicha informacién se ha afirmado que el padrén electoral que se tomé en cuenta para
la contabilizacion del 1% de ciudadanos fue el de las elecciones regionales y municipales
del afio 2002 “por ser las ultimas elecciones de caracter nacional realizadas en el pais, al
momento de presentarse la citada solicitud”. En el citado documento, se informa que la
solicitud de comprobacién de firmas fue presentada el 14 de diciembre de 2004. Cabe
precisar que la resolucion del Jurado Nacional de Elecciones por la que se comprueba
positivamente el recaudo de firmas correspondientes al 1% de ciudadanos, por parte de la
demandante, fue expedida con fecha 14 de febrero de 2006 (Cfr. fojas 86 de autos).

4.  De lo anterior se infiere que la determinacion del cumplimiento del requisito de que la
demanda de inconstitucionalidad sea interpuesta por el 1% de ciudadanos de la
circunscripcién  correspondiente  ala Municipalidad que expidi6 las Ordenanzas
cuestionadas, ha tenido en consideracion el padron electoral de las Ultimas elecciones
nacionales que tuvo lugar con motivo de las elecciones regionales y municipales del afio
2002, ello debido a que en el momento de que la demandante solicitd la comprobacién de
firmas, esto es, el 14 de diciembre de 2005, la cifra correspondiente al 1% era la que habia
sido publicada el 22 de octubre de 2004 y que, segun afirma, ha sido la considerada para
efectos de examinar si la demandante cumplia o no el requisito cuestionado.

5.  En cuanto a la alegacion de que 81 casos de las personas que registran sus firmas en los
planillones no corresponden a ciudadanos “residentes” en el distrito de Miraflores, cabe
afirmar que la direccion de los ciudadanos es la que corresponde a la que se halla inscrita
en el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil a cargo de la RENIEC. El registro de
esta direccion es iure et iure el que ha de considerarse a efectos de interpretarse el
concepto “ciudadanos del respectivo ambito territorial” a que se refiere el articulo 203,
inciso 5), de la Constitucion.

B. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA IMPUGNADA
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81.

6.

10.

11.

VICIO DE INCOMPETENCIA DE LA ORDENANZA: LAS MATERIAS REGULADAS POR
LAS ORDENANZAS NO SON DE SU COMPETENCIA

Los Gobiernos Municipales son titulares de competencias sobre determinadas materias.
Ello significa que detentan potestad normativa para regular las materias que corresponden
al ambito de su competencia.

El articulo 40°, primer parrafo, de la Ley Organica de Municipalidades, N.° 27972, (en
adelante LOM) establece:

“Las ordenanzas de las municipalidades provinciales y distritales, en la materia de su
competencia, son las normas de caracter general de mayor jerarquia en la estructura
normativa municipal, por medio de las cuales se aprueba la organizacion interna, la
regulacién, administracion y supervision de los servicios publicos y las materias en las que
la municipalidad tiene competencia normativa.”

Conforme a esta norma, el dmbito propio de regulacién de una Ordenanza no se
circunscribe a la aprobacion de la organizacion interna de las Municipalidades, y la
regulacién de los servicios publicos, sino abarca también la regulacion de las “materias en
las que la municipalidad tiene competencia normativa”. En consecuencia, el problema a
abordarse es si la materia objeto de regulacion de las Ordenanzas corresponde o no a la
competencia de la Municipalidad demandada.

La Constitucion en su articulo 195°, incisos 6 y 8, establece, respectivamente, que los
Gobiernos Regionales son competentes para:

“Planificar el desarrollo urbanoy rural de sus circunscripciones, incluyendo la
zonificacién, urbanismo y el acondicionamiento territorial.” (énfasis afiadido)

“Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda,
saneamiento, medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte
colectivo, circulacion y transito, turismo, conservacion de monumentos arqueoldgicos e
historicos, cultura, recreacion y deporte, conforme a ley.” (énfasis afiadido)

Conforme a estas disposiciones, los Gobiernos Municipales detentan competencia sobre la
regulacion de los servicios en materia de recreacion y sobre planificacion del desarrollo
urbano y zonificacion.

La Ley Organica de Municipalidades, N.° 27972, (en adelante LOM) establece en su
articulo 79°, apartado 3.6.4, que es condicidon de competencia exclusiva de la Municipalidad

Distrital, la de:

“Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y realizar la fiscalizacion
de:
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“Apertura de establecimientos comerciales, industriales y de actividades profesionales
de acuerdo con la zonificacion.”

De una interpretacion literal de esta disposicidn se infiere que la regulacion de las
condiciones relativas a la “apertura de establecimientos comerciales” constituye materia
propia de las Municipalidades Distritales. Ahora bien, bajo este concepto debe entenderse
las condiciones y requisitos que, en general, se deben satisfacer para la apertura de
establecimientos comerciales. Dentro de ellas, no so6lo estan los requisitos para la
concesion de una licencia para la apertura de un establecimiento comercial, sino también
las normas que regulan algunos aspectos que, segun el caso, puedan estar relacionados
con la “apertura de establecimientos comerciales”.

Ello no significa que tal regulacién pueda ser arbitraria 0 se halle desprovista de limites
materiales; por el contrario, como toda norma, ella debera ser plenamente compatible con
el conjunto de derechos fundamentales y principios de la Constitucion; sin embargo, el
examen de si tal compatibilidad es satisfecha o no por una Ordenanza Municipal concierne
al examen del contenido o eventual vicio material, que debe ser claramente distinguido del
vicio competencial aqui analizado.

DELEGACION DE FACULTADES A TRAVES DE ORDENANZA

La demandante ha impugnado también la Primera Disposicion Transitoria, Complementaria
y Final de la Ordenanza N.° 212. Esta disposicidon establece:

“Facultese al Alcalde de Miraflores para que, mediante Decreto de Alcaldia, dicte
normas complementarias a la presente Ordenanza asi como también sefiale nuevos
lugares del distrito en los que se pudiese generar la misma problemética, a la que se
aplicaran las reglas de la presente Ordenanza.”

Esta norma faculta al Alcalde para dos aspectos: el dictado de “normas complementarias”
de la Ordenanzay la extensién del ambito de aplicacion de aquélla a otros lugares del
distrito.

En cuanto a la primera cuestion, la premisa de la que debe partirse es la siguiente. La
LOM dispone en su articulo 42° que los Decretos de Alcaldia “establecen normas
reglamentarias y de aplicacién de las ordenanzas”. Asimismo, sefiala que el Alcalde esta
facultado para “Dictar decretos (...), con sujecién a las leyes y ordenanzas” (art. 20,
numeral 6, LOM, énfasis afiadido). Esto significa que en el sistema de fuentes de lo que la
LOM ha denominado ordenamiento juridico municipal (art. 38°), los Decretos de Alcaldia
constituyen manifestacion de la potestad reglamentaria de la Alcaldia, en tanto 6rgano
ejecutivo del gobierno local (art. 5° LOM). En tal sentido, el Alcalde puede ejercer tal
potestad a efectos de desarrollar o concretizar una Ordenanza, para la expedicion de lo que
en doctrina se conoce como reglamento ejecutivo.
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En consecuencia, el dictado de normas complementarias a través de Decreto de Alcaldia
no puede interpretarse sino como alusion a la potestad reglamentaria que el Alcalde puede
ejercer a efectos de desarrollar o concretizar la Ordenanza, para la expedicion de lo que en
doctrina se conoce como reglamento ejecutivo. En consecuencia, en tanto la facultad de
dictado de normas complementarias por Decreto de Alcaldia esta aludiendo, en realidad, a
la potestad reglamentaria de la Ordenanza, la primera norma de la disposicién no resulta
inconstitucional.

En cuanto a la extensién del ambito de aplicacion de la Ordenanza a otros lugares del
distrito, ella resulta inconstitucional por contravenir las normas que componen el bloque de
constitucionalidad y, concretamente, la Ley Organica de Municipalidades. A diferencia del
supuesto anterior, el objeto de la norma es facultar o delegar al Alcalde una potestad
normativa propia del Consejo Municipal. Se estd aqui ante un supuesto de delegacion de
facultades normativas propias del Consejo a favor del Alcalde.

La LOM establece en su articulo 40° las materias que son propias o pueden ser reguladas
por una Ordenanza. Segun ella, tales materias pueden ser:

- aprobacion de la organizacion interna de la Municipalidad;

- regulacién, administracion y supervision de servicios publicos, y

- regulacién, administracién y supervision de materias de competencia normativa de la
municipalidad

De la lectura de esta disposicion se infiere que no es materia propia de una Ordenanza la
regulacion de las fuentes del ordenamiento juridico municipal. La delegacién de
facultades que la Ordenanzaefectia a favor del Alcalde para regular materias propias de
aquélla categoria, significa introducir una forma de creacién de derecho municipal, esto es
una norma sobre la produccién de normas no prevista en el citado articulo 40°. No hay en el
sistema de fuentes del ordenamiento juridico municipal una figura analoga a la delegacion
de facultades, que si existe en el ordenamiento juridico nacional cuando el Congreso la
puede efectuar a favor del Poder Ejecutivo en virtud del articulo 104° de la Constitucion.
No se lee en ella que sea objeto de la Ordenanza la delegacion de facultades normativas a
favor del Alcalde. Tampoco se ha previsto como atribuciéon del Consejo (art. 9° LOM), en
cuanto titular de la potestad de expedir Ordenanzas (art. 39°, LOM), la figura de una
delegacién de facultades, y tampoco estd contemplado que el Alcalde pueda ejercer
potestad normativa a través de esa via (Art. 20° LOM).

Por otra parte, ha de considerarse lo siguiente. La extension del ambito de aplicacion
territorial, personal 0 temporal, de una norma no es en
absoluto concretizacion o especificacion de dicha norma, sino la introduccién ex novo de
una nueva a un ambito territorial, personal o temporal, en el que, hasta antes de ella, tal
norma no existia.
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En consecuencia, la facultad de que a través de Decreto de Alcaldia se extienda el ambito
de aplicacién de las regulaciones de la Ordenanza a otros lugares del distrito no constituye
una concretizacion o especificacién de aquélla que pudiera ser comprendida como ejercicio
de la potestad reglamentaria del Alcalde, sino la introduccién ex novo de una norma, aln no
existente, en otros lugares del distrito, pero no a través de una Ordenanza, sino a través de
Decreto de Alcaldia. La norma esta facultando para introducir, a través de decreto de
alcaldia, nuevas normas en una materia —la apertura de establecimientos comerciales- que
es propia de una Ordenanza.

PRINCIPIO DE GENERALIDAD DE LAS NORMAS

La demandante ha sostenido que la norma cuestionada es contraria al carcter general
gue debe revestir toda ordenanza de conformidad con lo establecido en el articulo 40° de la
Ley N.° 27972, esto es, que deba tener “como ambito de aplicacion a toda la jurisdiccion
distrital y no a un sector localizado y especifico integrante de aquella”.

La Ordenanza N.° 212-2005, expedida por la Municipalidad de Miraflores y publicada el 2
de noviembre de 2005, establece en su articulo 1° un “horario méximo de funcionamiento y
atencion al publico” para el caso de “locales y establecimientos comerciales” que se ubican
en la “Calle de las Pizzas” y demés “zonas de influencia”. Conforme a esta disposicion el
horario maximo de funcionamiento es de domingo a jueves, a la 1.00 a.m. del dia siguiente,
y de viernes, sabado y visperas de feriado, hasta las 2.00 a.m. del dia siguiente.

El principio de generalidad de las normas que se infiere de lo establecido en el articulo
103°, ab initio, de la Constitucién, constituye un elemento fundamental del Estado de
Derecho. Conforme a este principio las normas deben ser generales y no establecer un
régimen contrario al derecho a la igualdad. El concepto de generalidad alude a que el
supuesto comprendido por la norma es abstracto y los destinatarios de la misma son
indeterminados. Asi, la abstraccion del supuesto y la indeterminacion de sus destinatarios
configuran la generalidad de una norma. Desde tal perspectiva, una norma que satisfaga
estas condiciones es general.

Ahora bien, una norma general puede no obstante tener como destinatario un conjunto o
sector de la poblacién, con lo cual no se infringe este principio, siempre y cuando el
tratamiento diferente que se haya establecido no sea contrario al derecho a la igualdad de
las personas. Para tal efecto, ha de analizarse la restriccién del horario en aplicacion del
principio de proporcionalidad. Si la medida satisface las exigencias de este principio,
entonces resulta constitucional; lo contrario supondra su inconstitucionalidad.

ANALISIS DE LA RESTRICCION CONFORME AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

§4.1 ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD |
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Corresponde entonces examinar sila Ordenanza cuestionada constituye una norma
general y, adicionalmente, si es que ella no es contraria al derecho a la igualdad. En cuanto
al primer aspecto, cabe afirmar que ella satisface el requisito de generalidad debido a que
el supuesto es abstracto y los destinatarios son indeterminados. El supuesto es los “locales
y establecimientos comerciales” que se ubican en la denominada Calle de las Pizzasy
“zonas de influencia”. El objeto de regulacion de la Ordenanza no es un supuesto concreto,
sino cualquier establecimiento que esté ubicado en esa zona, se trata de cualquier local o
cualquier establecimiento, actual o futuro, con lo cual se satisface la exigencia
de abstraccion; pero, ademas, constituye una regulacion cuyos destinatarios no estan
determinados en funcion de los caracteres o condiciones personales de sus titulares, sino al
margen del titular o los titulares de dichos establecimientos, de modo que dentro de ella
guedan comprendidas todas las personas que desarrollan actividades comerciales en la
zona o cualquiera que, en el futuro, pueda desarrollarla. Con esto, la Ordenanza satisface,
ademas, la exigencia de indeterminacion.

Una cuestion adicional que debe plantearse es sila Ordenanza, aun cuando es general,
contraviene o no el derecho a la igualdad. No obstante que la absolucién de este problema
ya se encuentra anticipada con la respuesta afirmativa respecto de la exigencia de la
indeterminacion, la problematica de la igualdad requiere ser abordada especificamente.

La restriccion del horario maximo de atencién no es contraria al derecho a la igualdad
puesto que tiene un fundamento objetivo y razonable. De la lectura de la parte considerativa
de la Ordenanza N.° 212 se advierte que el objetivo de la restriccion es que “se resguarde
la tranquilidad y seguridad de los vecinos miraflorinos”, ello en tanto los establecimientos
“no reunen las medidas de seguridad necesarias” (décimo tercer considerando) y los
propietarios de estos establecimientos venian “incumpliendo las normas y medidas de
seguridad establecidas por Defensa Civil” (noveno considerando); que “no cumplen con las
condiciones minimas de seguridad, causando un peligro inminente a la vida e integridad
fisica de las personas que laboran y concurren a dichos locales” (décimo considerando).

Pero ¢puede garantizarse la vida y la integridad estableciendo una restriccion de la hora
maxima de apertura de un establecimiento? Estan en juego tanto la tranquilidad y seguridad
de los vecinos de Miraflores como también la seguridad, vida e integridad fisica de las
personas que trabajan en los locales y de sus concurrentes. ¢Puede la vida, seguridad e
integridad fisica de los trabajadores y concurrentes de los establecimientos de la zona bajo
restriccion garantizarse restringiendo el horario maximo de apertura del mismo? La
respuesta es negativa.

La restriccion del horario de atencién no constituye una medida idénea para la prosecucion
del objetivo que se propone la Municipalidad. En efecto, la proteccion de la integridad, la
vida y la seguridad de los trabajadores de los establecimientos comerciales asi como de los
concurrentes a ellos puede proveerse a través de la implementacion de un adecuado
servicio de la Policia Nacional y del servicio de Serenazgo de la propia Municipalidad e,
incluso, establecerse como deber de los propios establecimientos comerciales, resultante
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33.

de los servicios que brindan. En suma, la proteccion de aquellos derechos puede lograrse a
través de un mayor y mas adecuado servicio de seguridad, mas no a través de la restriccion
de los horarios de atencién nocturnos y de madrugada.

Podria restringirse, incluso mas, tal horario, pero ello no garantizaria la vida, la seguridad y

la integridad de los trabajares y de los concurrentes a los establecimientos. Este
planteamiento se basa en una presuposicion no exacta, consistente en que en tanto los
establecimientos estén abiertos hasta altas horas de la noche o hasta la madrugada, tanto
mas embriagados podrian estar los concurrentes y, asi, ocasionar peligro en el resto de
personas o0, también, exponer aquellos su propia vida, seguridad e integridad. La
inexactitud de tal presuposicidén reside en que omite que otro sector de concurrentes no
opta por la ingesta de bebidas alcohdlicas hasta el nivel de embriaguez, sino por la
realizacion de actividades de diversion (baile, canto o la simple conversacion), acompafiada
de la ingesta moderada de bebidas alcohdlicas o, sencillamente, por la ingesta de bebidas
no alcohdlicas. En suma, no todos los concurrentes optan por la ingesta de bebidas hasta el
nivel de la embriaguez, de modo que la mencionada suposicion no es exacta y, por ello, no
puede servir de premisa para fundamentar la medida restrictiva de la Ordenanza.

En consecuencia, la restriccion de la Ordenanza es una medida inadecuada para la
proteccion de los derechos de las personas que trabajan en establecimientos y de las
personas que concurren a los mismos. Esta conclusion podria conducir a que la restriccion
de la Ordenanza sea declarada inconstitucional; sin embargo, como a continuacién se
analiza, ella si representa una medida proporcional, esto es, idonea, necesaria y
ponderada, a efectos de proteger determinados derechos fundamentales de los residentes
en las zonas aledafias a aquélla donde opera la restriccion analizada.

§4.2 ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD Il

34.

35.

El objetivo de la medida es la proteccion de la tranquilidad y el estado de salud de los
vecinos residentes en las zonas aledafias a aquélla donde opera la restriccion analizada.
En efecto, como es de publico conocimiento, en la zona de restriccién se produce un ruido
gue razonablemente puede considerarse como perturbador del suefio de los vecinos de la
zona y, por tanto, el permitir que tal ruido se produzca en los horarios que opera la
restriccion y que corresponden justamente a los horarios de descanso o del dormir de las
personas, perturbaria intensamente el desarrollo de estas necesidades humanas.

El ruido que se produce en la zona de restriccién origina una contaminacién acustica de
considerable magnitud y se origina, por lo menos, en tres factores. Los elevados ruidos
procedentes de la musica de los establecimientos, pubs, discotecas y de otros. Por otra
parte, el desplazamiento de los concurrentes a los establecimientos de la zona de la
restriccion y la evacuacion de los mismos hasta altas horas de la noche o de la madrugada
ocasionan ruidos provenientes tanto de las conversaciones de aquellos como también del
trafico de vehiculos en la zona de restriccion que traslada a los concurrentes.
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En suma, el objetivo de la restriccidn es evitar la contaminacion acustica de la zona
aledafia a la de la restriccion. Tal objetivo tiene como fin o se justifica en el deber de
proteccion del poder publico, en este caso de la Municipalidad, con respecto a los derechos
al medio ambiente (entorno acusticamente sano) y a la tranquilidad y el derecho a la salud
de los vecinos que residen en las zonas aledafias donde opera la restriccion. En
conclusion, siendo el fin de la restriccion la proteccion de estos derechos, hay un fin
constitucional legitimo que ampara su adopcion.

Andlisis de idoneidad. La medida restrictiva constituye un medio adecuado o apto para la
prosecucion del objetivo. La restriccion del horario de atencion de los establecimientos
introducida por la Ordenanza, justamente en las horas de descanso o del dormir de las
personas, impide que la elevada contaminacién acustica de la zona continde durante las
horas de descanso o del dormir de las personas, posibilitando de ese modo un entorno
acusticamente sano para el desarrollo normal de aquellas necesidades.

Andlisis de necesidad. La restriccion es un medio necesario dado que no hay medidas
alternativas, igualmente eficaces, que posibiliten un entorno acusticamente sano (objetivo)
en las zonas aledafas a la de la restriccion. Evidentemente, existen medios alternativos,
pero que no son igualmente eficaces, como el permitir prolongar el horario de apertura con
el establecimiento de niveles de decibelios tope en los establecimientos; sin embargo,
resulta evidente que ello no eliminaria el sonido de la musica en la zona y la contaminacion
acustica resultante de los otros factores de contaminacion que seguirian produciendo sus
efectos lesivos, de modo que no se lograria el entorno acusticamente sano requerido para
la proteccion del derecho al medio ambiente y a la tranquilidad y del derecho a la salud. Por
el contrario, la restriccion del horario de atenciéon en los establecimientos en las horas
determinadas en la Ordenanza constituye un medio mas eficaz para posibilitar un entorno
acusticamente sano que la mencionada alternativa hipotética. En consecuencia, si bien
existe al menos una medida alternativa a la restriccibn examinada, dicha medida no es
igualmente eficaz y, por tanto, la restriccion examinada constituyé un medio necesario para
la proteccion de los derechos al medio ambiente y a la tranquilidad y del derecho a la salud
de los vecinos de las zonas aledafias a la de la restriccion.

Analisis de ponderacion. Para efectuar este analisis es preciso identificar los derechos
constitucionales y/o bienes constitucionales que se hallan en conflicto. Hemos dejado
establecido que el fin constitucional de la restriccion es la proteccion del derecho al medio
ambiente y a la tranquilidad y del derecho a la salud. Por su parte, la restriccion constituye
una intervencion o limitacion de la libertad de trabajo de los propietarios de los
establecimientos comerciales de la zona restringida (los miembros de la asociacion
demandante) y, ademas, una intervenciéon del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad de los concurrentes a los establecimientos de la zona restringida.

En esta estructura, el derecho a la libertad de trabajo y al libre desenvolvimiento de la
personalidad constituyen los derechos intervenidos o restringidos con la restriccion
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examinada. Frente a ello se tiene los derechos al medio ambiente, a la tranquilidad y a la
salud, como los derechos por cuya proteccion se adopta la restriccion examinada.

Por tanto, la ponderacion tiene lugar, entonces, ante el conflicto del derecho al medio
ambiente, a la tranquilidad y a la salud (de los vecinos de la zona restringida), frente a la
libertad de trabajo y el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad (de los
propietarios de los establecimientos y de los concurrentes, respectivamente).

La estructura del examen de ponderacion ha sido definida por este Tribunal Constitucional,

con motivo de examinar una restriccibn en la libertad de trabajo, sefialandose que
“Conforme a éste [-la ponderacidn-] se establece una relacion segun la cual cuanto mayor
es la intensidad de la intervencién de la libertad de trabajo, tanto mayor ha de ser el grado
de realizacién u optimizacién del fin constitucional. Si tal relacion se cumple, entonces, la
intervencion en la libertad de trabajo habrd superado el examen de la ponderaciéon y no
sera inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la intensidad de la afectacion
en la libertad de trabajo sea mayor al grado de realizacion del fin constitucional, entonces,
la intervencion en dicha libertad no estara justificada y sera inconstitucional.”™

Dado que la restriccion examinada interviene también en el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, la formulacion de la ponderacion en el presente caso
habria de integrar este derecho, de modo que resultaria formulada en los siguientes
términos:

“cuanto mayor es la intensidad de la intervencién en la libertad de trabajo y en el
libre desenvolvimiento de la personalidad, tanto mayor ha de ser el grado de
realizacion u optimizacién de la proteccion del derecho al medio ambiente, a la
tranquilidad y a la salud (fin constitucional).”

Corresponde ahora examinar cada una de las intensidades y los grados de realizacion a
efectos de que posteriormente pueda analizarse si se cumple o no esta ley de ponderacion.
La valoracion de lasintensidades puede ser catalogada como: grave, medio o level?, escala
que es equivalente a la de: elevado, medio o débil®. Por esta razon, la escala puede
también ser aplicada para valorar los grados de realizacién del fin constitucional de la
restriccion.

La intensidad de la intervencion en la libertad de trabajo esleve.La Ordenanza no
establece una limitacién absoluta o total del ejercicio de la libertad de trabajo de los
propietarios de establecimientos comerciales en la zona bajo restriccion; por el contrario,
ella sélo establece una limitacién parcial, circunscrita a determinadas horas de la noche y la
madrugada.

EL DERECHO FUNDAMENTAL AL LIBRE DESENVOLVIMIENTO DE LA
PERSONALIDAD
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El derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad no se halla enunciado literalmente
en la Constitucion de 1993, como si lo estuvo por la Constitucion de 1979. En efecto, el
articulo 2, inciso 1, de ésta establecia que toda persona tiene derecho:

“A la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y al libre desenvolvimiento de
su personalidad.” (énfasis afiadido)

Aun cuando el articulo 2, inciso 1, de la Constitucion vigente, cuando menciona el derecho
de la persona al “libre desarrollo y bienestar” pudiera interpretarse como alusivo al libre
desenvolvimiento de la personalidad, tal interpretacion no seria del todo correcta ya
gue desarrollo y bienestar, dotan de un contenido o, al menos, de una orientacion, en los
gue habria de interpretarse la libertad de actuacion. Por el contrario, el objeto de proteccion
de la libertad de actuacion es la simple y llana conducta humana, desprovista de algun
referente material que le otorgue algun sentido —desarrollo y bienestar-. Por ello,
corresponde examinar si hay otra via a efectos de considerarlo como un derecho
conformante de nuestro ordenamiento constitucional.

El libre desenvolvimiento de la personalidad constituye un derecho fundamental
innominado o implicito que se deriva o funda en el principio fundamental de dignidad de la
persona (arts. 1 y 3, Constitucién). En efecto, la valoracion de la persona como centro del
Estado y de la sociedad, como ser moral con capacidad de autodeterminacion, implica que
deba estarle también garantizado la libre manifestacion de tal capacidad a través de su libre
actuacién general en la sociedad.

El Tribunal Constitucional alemén, en el célebre caso Elfes®, interpretar este clasico
enunciado de la Ley Fundamental alemana, -la Constitucién de ese pais- en su articulo 2.1,
entendiendo que el contenido o &mbito de proteccion del derecho al libre desenvolvimiento
de la personalidad comprende la “libertad de actuacién humana en el sentido mas amplio”,
la “libertad de actuacion en sentido completo”™. Se trata, entonces, de un “derecho
autbnomo que garantiza la libertad general de actuaciéon del hombre™®y que no se
confunde con la libertad de la actuacion humana “para determinados &mbitos de la vida”
que la Constitucion ha garantizado a través de especificos derechos fundamentales!”, tal
como seria el caso de las libertades de expresion, trabajo, asociacion, etc.

En el caso concreto, los concurrentes a los establecimientos comerciales de la zona
de la Calle de las Pizzas, tales como discotecas, pubs, karaokes, etc., en suma, los actos
de esparcimiento o de mera diversion de las personas que concurren a estos lugares
constituyen conductas que se hallan bajo el ambito de proteccion del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad. Es decir, el jolgorio, el esparcimiento, la diversién y
conductas analogas de la persona son actos de ejercicio del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad y, por ello, se hallan garantizados bajo el ambito de
proteccion de este derecho fundamental. Con ello no desconoce el Tribunal Constitucional
que el articulo 2, inciso 22, alude como derecho el “disfrute del tiempo libre”, pero debe
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50.

51.

52.

53.

54.

55.

observarse que éste no significa sino una concreta manifestacion del derecho general al
libre desenvolvimiento de la personalidad y, por ello, de la condicion digna de la persona.

En consecuencia, no se trata de conductas irrelevantes desde el punto de vista de los
derechos fundamentales, sino, de modo totalmente contrario, del ejercicio de un derecho
fundamental y que, como tal, exige también su garantia. Esto implica que el poder publico
no debe considerarlas bajo la idea de tolerarlas, sino como ejercicio de un derecho. Pero,
como todo derecho, él no es absoluto y su ejercicio debe guardar armonia con los derechos
fundamentales de otras personas y, desde luego, con un bien de relevancia constitucional
de significativa entidad como es el orden publico. Se trata, en suma, de que su ejercicio
deba satisfacer el principio de concordancia préactica.

En efecto, la restriccion de los horarios de apertura de los establecimientos en la Calle de
las Pizzas constituye una restriccion o intervencion en el derecho al libre desenvolvimiento
de la personalidad de los concurrentes a dichos establecimientos, pues tal derecho les
garantiza su visita a estos lugares.

En principio, se esta ante una restriccion legitima que tiene como propésito la salvaguarda

del derecho al medio ambiente, la tranquilidad y a la salud, de los vecinos de la zona de
restriccion. Por otra parte, como se advirtid, no existe medio hipotético alternativo que
pueda cumplir tal cometido.

Ahora bien, la intensidad de la intervencién en el libre desenvolvimiento de la personalidad
de los concurrentes a los establecimientos de la zona restringida esleve. Se trata de
una restriccion temporalmente parcial, limitada a determinadas horas, no de una restriccion
total. Esto significa que los concurrentes pueden divertirse y encontrar un espacio de
esparcimiento en la Calle de las Pizzasdurante buena parte de la noche e, incluso, de la
madrugada, pero no durante toda la noche, hay un margen temporal suficientemente
razonable para que las personas puedan recrearse en este espacio de Miraflores. Por otra
parte, se trata de una restriccion espacialmente parcial, no total; es decir, los concurrentes
pueden optar por lugares alternativos a los de la zona bajo restriccion, donde no exista esta
0, por ultimo, en los domicilios de los mismos. Por tanto, la restriccion del libre
desenvolvimiento de la personalidad es de intensidad leve.

El grado de realizacién de la proteccion del derecho al medio ambiente y a la tranquilidad
es elevado. El derecho al medio ambiente adecuado estad garantizado por el articulo 2,
inciso 22, de la Constitucion. Este derecho comprende, entre otros aspectos, la garantia de
un entorno acusticamente sano. La mejor forma de alcanzar este objetivo es posibilitando
un ambiente silente, lo que es particularmente importante durante las horas nocturnas y de
madrugada, objetivo que se alcanza justamente a través de la restriccion de los horarios
examinada.

El grado de realizacién de la proteccion del derecho a la salud es elevado. El descanso y el
dormir habitual de la persona durante la noche constituye un elemento indispensable para
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la recuperacién de energia, por ello, su disfrute posibilita un estado de salud pleno. Por el
contrario, su perturbacién o interrupcion como consecuencia de ruidos molestos, de un
entorno acusticamente contaminado, como el que ocasionaria el funcionamiento nocturno
sin limites de horarios en los establecimientos de la Calle de las Pizzas, ocasionaria una
afectacion grave del derecho a la salud. En tal sentido, la medida restrictiva analizada
constituye un medio a través del cual se alcanza una elevada realizacién del derecho a la
salud. La salud, por su importancia, no puede protegerse a través de medios que den
paliativos frente a los factores que la afectan o que la ponen en peligro, sino a través de
medios plenamente efectivos, de modo que se garantice con eficacia el derecho a la salud
de las personas.

En consecuencia, se tiene que la intensidad de la intervencién es leve, mientras que el
grado de realizacién del fin constitucional es elevado. Expuesto en otros términos, conforme
a la ponderacion efectuada se concluye que, en la restriccion del horario de atencién
examinada, resulta que el grado de limitacion de la libertad de trabajo y del libre
desenvolvimiento de la personalidad es leve, mientras que el grado de proteccion del
derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud es elevado. Por consiguiente, la
medida adoptada satisface la ley de ponderacion y, por tanto, es constitucional.

CLAUSURA DEFINITIVA COMO SANCION CONTRARIA AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD E IRRAZONABLE

La Ordenanza N.°212 establece en su articulo segundo como sancion una multa
equivalente a 1 UIT y como medida complementaria la clausura definitiva. Esta norma no
resulta contraria al principio de razonabilidad. La grave intensidad de la afectacién que un
entorno acusticamente sano ocasiona en el derecho al medio ambiente, a la tranquilidad v,
de modo importante, a la salud, justifican que la Municipalidad pretenda introducir un efecto
disuasorio de maxima magnitud de posibles infracciones de los limites de horarios, a través
de drasticas sanciones. Esta finalidad preventiva general o intimidatoria de la sancion
administrativa a través de una dréstica sancion resulta proporcional o acorde a la magnitud
de la grave afectacién que la contaminacion sonora nocturna puede ocasionar en los
vecinos de la zona de la restriccion. La elevada magnitud de la sancidén se corresponde,
aqui, al elevado grado de afectacion de derechos que la infraccion puede ocasionar.

DEBIDO PROCESO Y REVOCACION UNILATERAL DE LICENCIAS DE
FUNCIONAMIENTO

El derecho al debido garantiza (art. 139° inciso 3, Constitucion) a toda persona que
cualquier acto que incida en la esfera subjetiva de sus derechos, debe estar precedido de
un procedimiento donde aquélla pueda ejercer de manera plena los derechos que
componen el derecho al debido proceso, en particular, el derecho de defensa. En tal
sentido, los actos del poder publico que inciden en los derechos de la persona y que estan
desprovistos de un procedimiento previo donde se hayan cumplido aquellas garantias,
afectan el derecho al debido proceso.
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59. El articulo 4° de la Ordenanza N.° 212 establece lo siguiente:

“(...) déjese sin efecto todas las Licencias Especiales dadas a la fecha, para los
establecimientos comerciales ubicados en las referidas zonas.”

60. Esta  disposicion  resulta contraria al derecho al debido proceso. La
Municipalidad demandada no puede revocar licencias sin que haya precedido un
procedimiento, en cada caso, esto es, con respecto a la situacion individual de cada titular
de los establecimientos comerciales ubicados en la zona que se encuentra bajo el &mbito
de aplicacion de la Ordenanza.

VL. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Peru

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia:

2.  Declarar INCONSTITUCIONAL el articulo 4° de la Ordenanza N.° 212, expedida por la
Municipalidad Distrital de Miraflores, Unicamente en el extremo que dispone: “déjese sin
efecto todas las Licencias Especiales dadas a la fecha, para los establecimientos
comerciales ubicados en las referidas zonas”

3. Declarar INFUNDADA la demanda en cuanto al resto de vicios de inconstitucionalidad
alegados.

4. Declarar INFUNDADA la excepcién de representacion defectuosa de la demandante.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LANDA ARROYO
GONZALES OJEDA
ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
VERGARA GOTELLI
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