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Presentación

“Constitucionalismo Crítico” es una agrupación de jóvenes investigado-
res, egresados de diferentes universidades, que compartimos un interés 
común en el estudio del Derecho Constitucional y que buscamos promo-
ver una visión diferente de esta rama del Derecho, aproximándonos a ella 
no desde actitudes dogmatistas o formalistas. A estos efectos, estudiamos 
y debatimos las nuevas doctrinas y teorías constitucionales, asumiendo 
también perspectivas críticas respecto de estas.

El objetivo de “Constitucionalismo Crítico” es promover el debate y la 
investigación teniendo como punto de partida que la Constitución, nor-
ma vinculante para los poderes públicos y privados, tiene un contenido 
garantizado que no se agota en su texto literal, y cuyo ámbito de inciden-
cia no se reduce al uso de los procesos constitucionales. Así considerado, 
es necesario tener en cuenta que las constituciones contienen principios 
materiales que subyacen a ellas; asimismo, que sus textos deben ser inter-
pretados para obtener contenido, todo lo cual plantea diversos asuntos 
vinculados a la refl exión moral y política; marco en el que, por sobre todo, 
es necesario enfatizar la optimización y la tutela efectiva de los derechos 
fundamentales, asunto central para la construcción de un Estado Consti-
tucional. 

En este contexto, resulta especialmente importante interpretar adecuada-
mente el Derecho, y en especial la Constitución, contando con elementos 
(jurisprudenciales, normativos, doctrinarios) idóneos para tal fi n. En esto, 
cumple un rol innegable la argumentación jurídica, que acude a las he-
rramientas del Derecho Constitucional clásico, pero requiere también de 
la Filosofía del Derecho y otras ramas que trascienden lo estrictamente 
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jurídico, aportes que “Constitucionalismo Crítico” busca incluir en sus 
refl exiones y debates. 

Es en la línea de este interés común y el deseo de promover un debate 
del Derecho Constitucional conforme a la perspectiva antes expuesta que 
“Constitucionalismo Crítico”, con el apoyo de Gaceta Jurídica, presenta 
ante ustedes el Diccionario de Derecho Constitucional contemporáneo. 

Este diccionario, como todo documento con esa denominación, incluye 
defi niciones de términos, en esta ocasión términos referidos al Dere-
cho Constitucional desde una visión acorde con la mirada crítica que el 
grupo propone. Así, términos tradicionales son interpretados desde ópti-
cas distintas y actuales, y se incluyen voces novedosas –muchas veces ob-
viadas o poco conocidas– cuyo conocimiento y difusión resulta necesario 
hoy, lo cual, en parte, revela la apuesta decidida de nuestra agrupación.

Sin duda se trata de un primer esfuerzo, que no busca sino promover el 
objetivo de un debate enriquecido y crítico de las instituciones jurídicas 
y de sus implicancias en el Derecho Constitucional. Esperamos que esta 
contribución sea una herramienta encaminada a cumplir dicho objetivo.

Constitucionalismo Crítico
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A
ABORTO

Principales posturas en torno 
al ~
Para Dworkin, en líneas generales, 
puede identifi carse dos posturas en 
torno al aborto: una posición conser-
vadora y una liberal. La primera se 
identifi ca con la protección del dere-
cho a la vida del embrión, la segunda 
plantea que el aborto se constituiría 
en un derecho de la mujer a decidir 
cuándo optar por ejercer la materni-
dad.

Sin embargo, en ambas posturas an-
tagónicas existen importantes mati-
ces. Así, incluso las posiciones más 
conservadoras, que creen que la ley 
debería prohibir el aborto, recono-
cen algunas excepciones; por ejem-
plo, que el aborto debería permitirse 
cuando es necesario para salvar la 
vida de la madre. Esta excepción ca-
recería de consistencia ante cualquier 
posición que señale que el feto es una 
persona con derecho a la vida. Otra 
excepción que admiten las posicio-
nes conservadoras es la viabilidad 
del aborto cuando se produce una 

violación sexual o incesto. Todo esto 
redundaría en que la posición con-
servadora no presupone que el feto 
es una persona con derecho a la vida.

Por otra parte, para la posición libe-
ral, según Dworkin, en primer lugar 
se rechazaría la concepción de que 
el aborto no es moralmente proble-
mático, sino al contrario, que este 
siempre constituye una grave deci-
sión moral; en ese sentido, el aborto 
no es una decisión trivial o frívola. 
En segundo lugar el aborto estaría 
justifi cado por un conjunto de razo-
nes serias, por ejemplo, para salvar 
la vida de la madre. En tercer lugar, 
la preocupación de la mujer por sus 
propios intereses se considera una 
justifi cación adecuada al aborto si 
las consecuencias del nacimiento del 
niño para la vida de la madre, o la 
de su familia, van a ser permanente-
mente graves. Un cuarto componen-
te de la opinión liberal es que no es 
de incumbencia del gobierno inter-
venir para evitar abortos, incluso los 
moralmente no permisibles, pues la 
cuestión de si un aborto es justifi cable 
es algo que, en último término debe 
de decidir la mujer embarazada.
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La regulación constitucional 
comparada del ~ 
Respecto al aborto, el Estado puede 
establecer hasta tres formas de regu-
lación constitucional. La primera es 
la prohibición absoluta del aborto, 
según esta, el aborto se considera 
delito contra la vida humana, por lo 
tanto es ilegal.

Por otra parte, el Estado también puede 
considerar al aborto como un Derecho 
de la mujer embarazada; esta es la opi-
nión del Tribunal Supremo de EE.UU., 
el cual considera que la mujer embara-
zada goza de un derecho fundamental 
como consecuencia de sus derechos de 
libertad, igualdad e intimidad. Así, en 
el Caso Roe vs. Wade, una mujer con 
el seudónimo de Jane Roe interpuso 
un recurso contra el Código Penal te-
jano que castigaba con pena de cárcel y 
multa todo aborto, salvo para salvar la 
vida de la madre.

La Suprema Corte resolvió el caso 
dividiendo el embarazo en tres pe-
riodos de aproximadamente tres 
meses. En el primer periodo las mu-
jeres gozan del derecho de abortar 
libremente con el único requisito de 
obtener el visto bueno de un médico. 
En el segundo periodo solo se per-
mite abortar cuando se presenta un 
riesgo para la salud de la madre. En 
los últimos tres meses se prohíbe el 
aborto adquiriendo relevancia la po-
testad de los Estados para proteger 
la potencial vida humana prohibién-
dose todo tipo de aborto, salvo que 
esté en peligro la vida de la madre. 
Posteriormente la Corte Suprema, en 
el caso Planned Parenthood of Cen-
tral Missouri vs. Danforth, denegó a 
los Estados la facultad para conceder 

a los maridos poder de veto sobre la 
decisión de sus esposas de abortar, y 
también sostuvo que a los padres de 
niñas menores solteras no se les po-
día conceder un veto absoluto sobre 
los abortos.

Por último, el aborto puede ser com-
prendido como acto antijurídico, que 
puede ser exonerado de responsabi-
lidad penal en determinados supues-
tos. Esta es la opinión del Tribunal 
Constitucional Federal alemán, se-
gún el cual la vida es un bien jurídico 
que tiene que ser tutelado también 
frente a la libertad de la mujer emba-
razada; así, la interrupción del emba-
razo no exige solo una libre elección 
de la mujer sino también que concu-
rran determinados presupuestos.

En nuestro ordenamiento jurídico 
se ha optado por la tercera opción, 
pues se establece supuestos en que 
la prohibición general admite ex-
cepciones. En el caso peruano tene-
mos al aborto terapéutico, es decir, 
la interrupción legal del embarazo 
solo para salvar la vida de la madre 
o evitar daño grave y permanente a 
su salud. Así, en el artículo 119 del 
Código Penal se establece que: “No es 
punible el aborto practicado por un 
médico con el consentimiento de la 
mujer embarazada o de su represen-
tante legal, si lo tuviere, cuando es el 
único medio para salvar la vida de la 
gestante o para evitar en su salud un 
mal grave y permanente”.

Posturas de distintas religio-
nes en torno al ~
Según la ley judía el feto no es per-
sona y ninguna persona existe hasta 
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que el niño sale del útero, por lo que 
en la ley judía el aborto no es asesina-
to. Sin embargo, el judaísmo sostiene 
que el aborto es inmoral. En 1975, la 
convención Bienal de Sinagogas Uni-
das expresó que los abortos, aunque 
son graves incluso en las primeras 
etapas del embarazo, no deben de 
ser equiparadas con el asesinato. En 
Israel, puede recurrirse a un aborto 
legal en determinados supuestos:

• Cuando el embarazo amenaza la 
vida o la salud física o mental de 
una mujer;

• cuando la mujer embarazada es 
menor de 17 años o mayor de 40;

• cuando el embarazo es el resulta-
do de un acto criminal (violación),

• cuando ha habido incesto o rela-
ciones extramaritales, o si hay pro-
babilidad de malformación fetal.

Por su parte, la Iglesia católica roma-
na ha declarado su posición ofi cial 
frente al aborto en su “Instrucción 
sobre el respeto de la vida humana 
en su origen y sobre la dignidad de 
la procreación”, publicado en 1987 
por la Sagrada Congregación del 
Vaticano para la Doctrina de la Fe. 
En este importante texto se conde-
na el aborto y se asume la posición 
de que la vida humana empieza 
desde la concepción. Así, se señala 
que: “La Iglesia por su parte, en el 
Concilio Vaticano II, ha propuesto 
nuevamente a nuestros contemporá-
neos su doctrina constante y cierta, 
según la cual “la vida ya concebida 
ha de ser salvaguardada con extre-
mos cuidados desde el momento de 
la concepción. El aborto y el infan-
ticidio son crímenes abominables”. 

Más recientemente la Carta de los de-
rechos de la familia, publicada por la 
Santa Sede, subrayaba que “la vida 
humana ha de ser respetada y pro-
tegida de modo absoluto desde el 
momento de su concepción”. Poste-
riormente, en la encíclica de Juan Pa-
blo II Evangelium Vitae se reafi rmaría 
la posición sobre la prohibición del 
aborto, considerándola también como 
una prohibición de carácter derivado, 
en vista de que no solo se trataría de 
una afectación del derecho a la vida 
de una persona sino que se constituirá 
también en una ofensa a Dios, así: “La 
vida pertenece solo a Dios; cuando se 
pierde el sentido de Dios también el 
sentido del hombre queda amenaza-
do; no se considera ya la vida como 
un don espléndido de Dios; excluida 
la referencia a Dios, no sorprende que 
el sentido de todas las cosas resulte 
profundamente deformado”.

En el Islam, toda vida es sagrada 
desde la concepción hasta la muerte. 
Solo Allah es quien puede determi-
nar cuando la vida debe comenzar y 
cuando debe de terminar. Así, se se-
ñala que: No matareis a vuestros hijos 
por temor a la pobreza. Nosotros so-
mos quienes les sustentamos y a vo-
sotros también. Matarles es un pecado 
gravísimo (El Viaje Nocturno 17:31).

En la religión hindú el concepto de 
dharma que se refi ere a la ley natu-
ral es incompatible con una postura 
absolutista en torno al aborto. Ne-
pal, el único país que ofi cialmente 
ha acogido la religión hindú, se per-
mite la práctica del aborto hasta las 
doce semanas, en casos de violación 
o incesto para embarazadas hasta las 
18 semanas. Por su parte, en la India 
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el aborto está legalizado desde 1971 
mediante la Ley de Interrupción del 
embarazo que permite la práctica del 
aborto hasta la sétima semana.

En el budismo no existe una posi-
ción única en torno al aborto. El pri-
mer precepto de budismo a menudo 
se traduce como: “Me comprometo 
a abstenerme de destruir la vida”. 
Sin embargo, para esta religión eti-
quetar al aborto como ‘asesinato’ 
es absolutista y simplista. El bu-
dismo propugna no imponer nues-
tras opiniones sobre los demás y a 
sentir compasión por aquellos que 
se enfrentan situaciones difíciles. 
Por ello, la consecuencia de hacer 
al aborto ilegal hace criminales a 
mujeres que a menudo han pasado 
por una experiencia traumática. En 
países como Japón, el aborto no es 
ni jurídica ni socialmente condena-
do; otros países como Tailandia, es-
tablecen regulaciones respecto a los 
supuestos donde sería legítima la 
práctica del aborto.

Postura feminista en torno 
al ~
Reva Siegel, considera que el aborto 
es un derecho que aseguraría la ma-
ternidad. Así, para la autora, la mater-
nidad ocupa toda la vida de la mujer 
y la transforma. Lamentablemente 
de la manera como está organizada 
la sociedad este rol no es reconocido 
y valorado adecuadamente; por ello, 
las mujeres necesitan el control sobre 
la decisión de convertirse en madres 
para poder conciliar su compromiso 
hacia la familia y sus propios planes 
de vida. Como consecuencia de ello, 

no debe de usarse el Derecho Penal 
para forzar a las mujeres a ser madres.

Por su parte, la profesora Catharine 
MacKinnon señala que en el caso 
del aborto se asume como supuesto 
implícito de que el sexo es contro-
lado signifi cativamente por las mu-
jeres, menos en los casos de incesto 
o violación, los cuales se constitui-
rían como supuestos de excepción a 
la norma y, como consecuencia, los 
únicos casos donde las mujeres no 
tienen el control y por ende se en-
cuentra justifi cado el aborto. Según 
MacKinnon, lo que se obvia en este 
tipo de situaciones son las relaciones 
desiguales de género.

~ en el ordenamiento jurídico 
peruano
En nuestra Constitución Política no 
existe ninguna disposición que se 
refi era expresamente al aborto. Sin 
embargo, conforme lo señala Samuel 
Abad, para analizar la regulación 
del aborto en nuestro ordenamiento 
jurídico se requiere de un análisis 
sistémico de la Constitución. Así, 
no puede analizarse aisladamente 
el artículo que reconoce el derecho a 
la vida del concebido sino que debe 
además complementarse con las dis-
posiciones que reconocen el derecho 
a la vida y la salud de la madre.

En consonancia con ello, el ordena-
miento jurídico peruano permite el 
aborto en el caso en que se ponga 
en peligro la vida o a la salud de la 
madre, este tipo de aborto es cono-
cido como aborto terapéutico. Así, 
el artículo 119 del Código Penal se-
ñala que: “No es punible el aborto 
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practicado por un médico con el con-
sentimiento de la mujer embarazada 
o de su representante legal, si lo tu-
viere, cuando es el único medio para 
salvar la vida de la gestante o para 
evitar en su salud un mal grave y 
permanente”. En cuanto a la afecta-
ción al derecho a la salud que ameri-
te la interrupción del embarazo, cabe 
recordar que tal derecho se protege 
tanto en su dimensión física como 
psicológica; en este último supues-
to, dependiendo del caso, cabría la 
posibilidad de admitir que en los su-
puestos de interrupción del embara-
zo por violación sexual o por incesto 
puedan ser merecedores de la habili-
tación dispensada por el artículo 119.

Sin embargo, a pesar de que nues-
tro ordenamiento jurídico reconoce 
este derecho, hasta la fecha no exis-
te una adecuada implementación de 
los protocolos médicos que permitan 
efectivizar la interrupción del emba-
razo en los supuestos anteriormen-
te mencionados lo que sin duda se 
constituye como una grave afecta-
ción al derecho a la vida y la salud de 
las mujeres.

Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional peruano sobre 
el ~
Uno de los casos más discutidos en 
la jurisprudencia nacional ha sido 
el caso “Píldora del día siguiente”. 
Este caso se origina a consecuencia 
de una demanda de amparo a través 
de la cual se solicitó de que deje de 
distribuir la denominada “Píldora 
del día siguiente” (anticonceptivo 
oral de emergencia) en todas las 
entidades públicas, asistenciales, 

policlínicos y demás centros hospi-
talarios en los cuales se pretenda su 
entrega gratuita.

El Tribunal determinó, en primer 
lugar, que no le correspondía zanjar 
las dudas de la ciencia en torno de 
cuándo es que comienza la vida hu-
mana; sin embargo, que sí debía pro-
nunciarse respecto a las dudas que 
genera la inexistencia de consenso 
y certeza sobre los efectos de la píl-
dora. No obstante lo señalado, en su 
parte resolutiva estableció que “este 
Colegiado se decanta por considerar 
que la concepción de un nuevo ser 
humano se produce con la fusión de 
las células materna y paterna con lo 
cual se da origen a una nueva célula 
que, de acuerdo al estado actual de 
la ciencia, constituye el inicio de la 
vida de un nuevo ser”.

En cuanto a la anidación, el Tribu-
nal estableció que en esta no se da el 
inicio de la vida sino que “[esta] for-
ma parte del desarrollo del proceso 
vital, mas no constituye su inicio”. 
El Colegiado Constitucional con-
cluyó que la concepción se produce 
durante el proceso de fecundación, 
cuando un nuevo ser se crea a partir 
de la fusión de los pronúcleos de los 
gametos materno y paterno, proceso 
que se desarrolla antes de la implan-
tación; y que, en vista de ello, la de-
nominada “Píldora del día siguien-
te” afecta al endometrio y por ende 
el proceso de implantación; afectan-
do así el derecho a la vida del con-
cebido. En consecuencia, se declara 
fundada el extremo de la demanda 
relativo a que se ordene el cese de la 
distribución de la denominada “Píl-
dora del día siguiente”.
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ACTO LESIVO
El acto lesivo (también llamado “acto 
reclamado” o “acto impugnado”) es uno 
de los presupuestos procesales del pro-
ceso constitucional de amparo. En efec-
to, como derivación de su fi nalidad emi-
nentemente restitutoria, en el proceso 
de amparo no caben los exámenes de-
tallados sobre la situación jurídica del 
demandante. Antes bien, tal titularidad 
del derecho debe estar plenamente acre-
ditada. El otro requisito es, precisamen-
te, la prueba de que el acto vulnerador 
de ese derecho existe o existió (STC Exp. 
Nº 09949-2005-PA/TC). No hace falta 
ahondar demasiado para advertir la im-
portancia de identifi car correctamente 
el concreto acto violatorio a efectos de 
lograr una efectiva reparación del dere-
cho conculcado.

El acto lesivo, en tanto presupuesto 
del amparo, puede asumir tres moda-
lidades: una acción, una omisión o una 

amenaza de violación. En el caso de la 
omisión, esta debe serlo de un deber de 
obligatorio cumplimiento (según lo se-
ñalado en el artículo 2 del Código Pro-
cesal Constitucional), lo que a primera 
vista parece estar referido únicamente a 
autoridades del Estado.

Clásica es, en este punto, la defi nición 
jurisprudencial de los tipos de acto lesi-
vo que pueden presentarse en el terreno 
fáctico. Así por ejemplo, se habla de: a) 
actos pretéritos; b) actos presentes; c) ac-
tos de tracto sucesivo; y, d) actos en ex-
pectativa (STC Exp. Nº 03283-2003-AA/
TC); entre otras clasifi caciones de fácil 
comprensión.

Amenaza de ~ (o amenaza de 
violación)
Lo que sí entraña alguna difi cultad 
es la defi nición de “amenaza” de 
violación. Se trata, desde luego, de 
una afectación hipotética, que no se 
deriva directamente de los hechos 
presentes, sino de una valoración a 
cargo del juez constitucional. El re-
quisito es que dicha amenaza debe 
ser “cierta” e “inminente”, tal como 
lo exige el artículo 2 del Código Pro-
cesal Constitucional. Es constante la 
jurisprudencia del Tribunal en el sen-
tido de que, tratándose de la amena-
za, el perjuicio debe ser real (esto es, 
basado en hechos verdaderos), efec-
tivo (lo que implica que inequívoca-
mente menoscabará algunos de los 
derechos tutelados), tangible (debe 
percibirse de manera precisa), con-
creto e ineludible (pues implica una 
violación irremediable), por lo que se 
excluyen “perjuicios imaginarios o 
aquellos que escapan a una captación 
objetiva”, como es el caso de aquellos 
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que se derivan del ejercicio regular 
de un derecho (STC Exp. Nº 0477-
2002-AA/TC). En suma, la “certeza” 
se refi ere a la posibilidad fáctica y ju-
rídica de que el hecho se produzca; 
y la “inminencia”, a la cercanía en el 
tiempo de su ocurrencia (STC Exp. 
Nº 05719-2005-PA/TC).

ACTUACIÓN INMEDIATA 
DE SENTENCIA
IMPUGNADA
La actuación inmediata de sentencia 
(también denominada “ejecución provi-
sional”) es una institución procesal, de 
aplicación también en los procesos cons-
titucionales, en virtud de la cual el juez de 
primera instancia puede ordenar la eje-
cución de su sentencia estimatoria (vale 
decir, de la obligación de dar, hacer o no 
hacer que ella ordena) de modo inmedia-
to, aun cuando dicha sentencia haya sido 
apelada por la parte demandada.

Esta facultad del juez de primer grado 
tiene una explicación tan evidente como 
razonable: si el demandante posee, aun-
que provisoriamente, un derecho cierto 
y actual cuyo respaldo es una sentencia 
estimatoria, corresponde que el Derecho 
actúe de conformidad con ese interés, en 
lugar de dar prioridad a un derecho in-
cierto, no vigente y simplemente afi rma-
do del demandado, quien solo cuestiona 
una decisión judicial que le es adversa.

En ese concreto sentido, el telos de la 
actuación inmediata se vincula directa-
mente con las formas actuales del pro-
cesalismo contemporáneo, preocupadas 
como están estas últimas por otorgar 
una tutela de urgencia o diferenciada a 

las situaciones jurídicas subjetivas que 
así lo requieran, rescatando el valor ins-
trumental del proceso con relación a los 
derechos que se buscan proteger, que 
es también la lógica que está detrás del 
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva 
reconocido en la Constitución.

En el ámbito de los procesos constitu-
cionales, esta institución se encuentra 
reconocida en el artículo 22 del Código 
Procesal Constitucional, norma cuyas 
dudas interpretativas han sido disipa-
das en la STC Exp. Nº 0607-2009-PA/TC 
(caso Flavio Jhon Lojas). Allí también se 
han dejado establecidos los presupuestos 
procesales para que se conceda esta so-
licitud de actuación inmediata, entre las 
cuales destacan: a) la proporcionalidad, 
según la cual la actuación inmediata no 
debe ser demasiado gravosa para el de-
mandado; b) la irreversibilidad, en cuya 
virtud se exige (al igual como sucede con 
las medidas cautelares) que la actuación 
inmediata no debe generar un estado de 
cosas tal que no pueda revertirse en el fu-
turo; c) exigencia de contracautela (esto 
es, una garantía para el caso en que, como 
consecuencia del rechazo de la demanda, 
tenga que resarcirse al demandado los 
daños causados), aunque esto solo vale 
cuando la pretensión tenga un contenido 
patrimonial, quedando tal apreciación a 
criterio del juez; d) debe ser otorgado a 
pedido de parte, y solo excepcionalmente 
de ofi cio; entre otros.

ACUERDOS CARENTES DE 
TEORÍA COMPLETA
Para autores tan importantes como Ro-
nald Dworkin, la forma de resolver 
cuestiones complicadas de interpre-
tación constitucional, en el marco de 
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constituciones que incorporan principios 
morales fuertes, es mediante la apelación 
a teorías morales completas, abarcativas 
y coherentes, que indiquen cuál es el 
sentido constitucionalmente correcto de 
determinada disposición constitucional. 
La posibilidad de determinar, a través 
del estudio de una teoría moral exhaus-
tiva, el sentido correcto de un principio 
constitucional, se conecta “en Dworkin” 
con su noción de un juez altamente cali-
fi cado para llevar a cabo dicha labor (el 
juez Hércules) y con la tesis de la única 
respuesta correcta.

Sin embargo, para Cass Sunstein esta 
forma de interpretación o de solución 
de los casos constitucionales, en un con-
texto de marcado desacuerdo sobre la 
lectura moral de las disposiciones cons-
titucionales, no es en todos los casos la 
más adecuada. Si bien Sunstein admite 
que, en determinados casos, el recurso 
a la elaboración de teorías abstractas lo 
más completas posibles para resolver 
un desacuerdo constitucional es lo más 
adecuado; dada la escasa refl exión con 
los que se resuelven determinados casos 
o la fuerte resistencia que muestran cier-
tas prácticas constitucionales, bastante 
asentadas pero gravemente injustas, 
considera necesario contar, en Derecho 
Constitucional, con acuerdos teoriza-
dos de modo incompleto. De acuerdo a 
Sunstein, los acuerdos carentes de teo-
ría completa pueden producirse y son 
necesarios en dos niveles: en el nivel 
de la generalización de principios, so-
bre los cuales no puede haber acuerdo 
respecto a su fundamento ni a sus im-
plicancias prácticas (como en el caso de 
la libertad de expresión), pero sobre los 
cuales hay el acuerdo sufi ciente de su 
carácter como principios fundamenta-
les de la Constitución; y en el nivel de 

la aplicación de principios, donde puede 
existir discrepancia respecto a la teoría 
moral que sustenta el principio, pero se 
logra un acuerdo sobre su aplicación a 
un caso particular, en una circunstancia 
dada (por ejemplo, el acuerdo respecto a 
la prohibición de discriminación de los 
discapacitados en el ámbito laboral).

Los acuerdos carentes de teoría com-
pleta son, según Sunstein, acuerdos so-
bre qué es lo correcto o lo justo en un 
asunto constitucional, sin haber deci-
dido necesariamente, de modo previo, 
cuál es la razón fundamental para lle-
gar a dicha conclusión. Puede ser que 
se ignore la teoría que da fundamento 
a la decisión o el acuerdo, que se haya 
decidido guardar silencio sobre la bon-
dad comprensiva de dicha teoría, o que 
todas las teorías comprensivas involu-
cradas en la solución del caso arrojaban 
la misma solución, aunque por distintas 
razones. Aunque Sunstein reconoce que 
en algunos casos los acuerdos teoriza-
dos incompletamente pueden dar lugar 
a soluciones apresuradas, irrefl exivas e 
incluso extremadamente injustas, por 
lo que es preciso que dichos acuerdos 
sean sometidos constantemente a un 
escrutinio razonado; este autor desta-
ca que dichos acuerdos son altamente 
adecuados para resolver confl ictos en 
sociedades plurales, no solo por lograr 
acuerdos efectivos en contextos de gran 
desacuerdo, sino sobre todo por permi-
tir el disenso respetuoso respecto de los 
fundamentos últimos de determinada 
decisión constitucional. De este modo, 
dichos acuerdos alientan el respeto mu-
tuo, la tolerancia, el debate abierto y 
plural y la estabilidad de la sociedad, 
además del avance social, en contextos 
de limitación institucional, de tiempo y 
capacidad.
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El rescate de las bondades de los acuer-
dos carentes de teoría completa en 
Sunstein contrasta, sin embargo, con su 
inicial posición respecto al carácter del 
control judicial en una sociedad demo-
crática. Así, este autor en sus primeras 
obras propugnaba un control judicial 
amplio y profundo, inspirado por gran-
des teorías legales y fi losófi cas, donde el 
juez más que un aplicador del Derecho 
debía constituirse en un promotor de la 
justicia social, sobre todo en contextos 
de gran injusticia y miseria. Sin embar-
go, al considerar posteriormente el pa-
pel central de la deliberación pública y 
colectiva en los regímenes democráticos, 
Sunstein prefi rió inclinarse por modelos 
de control judicial minimalistas, donde 
el juez dejase de decidir en asuntos fun-
damentales de Derecho Constitucional 
que implicaran gran desacuerdo para 
los ciudadanos. No obstante, en sus últi-
mos trabajos este autor se ha inclinado, 
en el caso del control judicial de los de-
rechos sociales “de gran relevancia en su 
obra”, por modelos intermedios como el 
de la Corte Constitucional de Sudáfrica, 
desarrollado en el caso Grootboom (que 
combinan la preocupación por la justicia 
social y el respeto del principio demo-
crático), donde el tribunal sudafricano 
alcanza un consenso respecto a la viola-
ción del derecho a la vivienda (por una 
desatención absoluta en las políticas pú-
blicas dispuestas), pero deja la solución 
de los medios para resolver el problema 
de la vivienda (donde más bien no había 
posibilidad de acuerdo) en manos de la 
deliberación política (modelo de senten-
cias de reenvío o dialógicas).
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ACUSACIÓN 
CONSTITUCIONAL
Ver: Antejuicio político,  Infracción a la 
Constitución, Juicio político.

AGUIJÓN SEMÁNTICO
Es un argumento esgrimido por Ronald 
Dworkin en su libro El Imperio de la Jus-
ticia (1986), dirigido contra las teorías 
semánticas del Derecho y, en particular, 
contra el positivismo jurídico hartiano 
como su más distinguido representante. 
El argumento es una impugnación a la 
conexión conceptual entre la existencia 
del Derecho y las convenciones sociales 
que propugna el positivismo moderno y 
que imposibilita explicar los desacuer-
dos sobre el Derecho que surgen en la 
práctica jurídica.

Para explicar esto, Dworkin distingue 
tres tipos de desacuerdos entre los ju-
ristas: desacuerdos sobre cuestiones de 
hecho, desacuerdos sobre cuestiones de 
Derecho y desacuerdos sobre cuestiones 
de moralidad. El primer y tercer tipo de 
desacuerdos, según el autor, son claros, 
porque de alguna u otra manera sabemos 
acerca de qué discuten los jueces y abo-
gados. En el primero, sobre si ocurrieron 
o no ciertos sucesos fácticos y, en el terce-
ro, sobre lo correcto o incorrecto del De-
recho desde algún punto de vista moral. 
El segundo tipo de desacuerdos, por el 
contrario, sí es problemático; porque, los 
operadores jurídicos discuten habitual-
mente no solo sobre el Derecho aplicable, 
sino además sobre aquello que determi-
na que un determinado argumento sobre 
el Derecho sea verdadero o falso.

Esto último, se puede ejemplifi car con el 
conocido caso Riggs vs. Palmer de 1889. 
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El caso trata de un nieto que asesina a 
su abuelo para acelerar la ejecución del 
testamento que lo declaraba como su 
sucesor. Descubierto el crimen, el nieto 
solicita el goce de la herencia. El dilema 
que planteaba el caso era si jurídicamen-
te debía o no recibir la herencia. A pesar 
que, el testamento era válido y que las 
leyes sucesorias no establecían ninguna 
causal de exclusión para el sucesor que 
mate a su testador, el tribunal de New 
York resolvió, en una decisión dividida, 
denegar la herencia para el nieto asesi-
no. El sustrato del fallo fue que nadie 
podía benefi ciarse de su propio fraude.

Si el Derecho aplicable al caso era evi-
dente, esto es, las leyes sucesorias eran 
manifi estas y el testamento cumplía con 
las formalidades de rigor, sobre qué dis-
cutieron entonces los jueces; si no fue 
acerca de los hechos (asesinato) ni sobre 
la moralidad de las leyes. Este tipo de 
controversias es lo que Dworkin refi ere 
que no puede ser esclarecido satisfac-
toriamente por el positivismo jurídico, 
sencillamente, porque este toma al De-
recho (en sus casos claros de aplicación) 
como una práctica incontrovertida go-
bernada por convenciones sociales que 
defi nen su signifi cado.

Dworkin explica que la presencia del 
aguijón semántico (semantic sting) es la 
razón del por qué el positivismo jurídico 
pretende explicar el Derecho a partir de 
la utilización de criterios que los asume 
como compartidos por todos los miem-
bros de una comunidad. Según este au-
tor, para el positivismo, la práctica jurí-
dica fi ja ciertos criterios para determinar 
el signifi cado correcto de las expresiones 
jurídicas. Lo que se conoce como Teoría 
Semántica basada en Criterios. Afi rmar 
que una proposición que describa el 

derecho es verdadera o falsa, dependerá 
de que los operadores jurídicos hayan 
aplicado los criterios convencionales 
que establecen sus condiciones de ver-
dad. Si una persona ignora o desestima 
esos criterios, correrá el serio riesgo de 
asignar un signifi cado distinto a las ex-
presiones jurídicas y no será un usuario 
competente del lenguaje.

Los criterios convencionales nos indi-
carán qué hechos crean Derecho para 
la comunidad y actuarán de pauta para 
delimitar lo jurídico de lo no jurídico. En 
opinión de Dworkin, en el positivismo 
jurídico existe una opinión convergen-
te de que el derecho está basado en un 
conjunto de hechos “sociales”. Así, en la 
teoría jurídica de John Austin, por ejem-
plo, ese hecho social que servía de cri-
terio para identifi car el derecho eran los 
mandatos derivados de un soberano; de 
igual forma, en Hart el hecho social era 
la aceptación de una “norma de recono-
cimiento” que establecía los test para re-
conocer al derecho válido.

Para las teorías semánticas, entonces, 
saber cuál es el derecho, está en función 
del acaecimiento de los hechos sociales 
establecidos en los criterios convencio-
nales; consecuentemente, las únicas dis-
crepancias sensatas sobre las cuestiones 
de Derecho serán los llamados “des-
acuerdos empíricos”, es decir, aquellos 
desacuerdos sobre si han ocurrido o no 
los hechos indicados en los criterios (los 
mandatos del soberano o la norma de 
reconocimiento).

En contextos marginales, cuando la 
comunidad carezca de convenciones 
sociales estaremos ante casos jurídi-
cos controvertidos donde no existe un 
acuerdo sobre cómo resolverlos. Aquí, 
nos encontraremos a extramuros de una 
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práctica social acerca del signifi cado del 
derecho y, por tanto, todos daremos so-
luciones distintas para un mismo caso; o 
sea, nos veremos en disputas acerca de 
los criterios mismos que debemos adop-
tar. Dworkin denomina a estas disputas 
sobre los criterios: “Desacuerdos teóri-
cos”. Y en este nivel, según el positivis-
mo jurídico, lo que en realidad se discute 
es cómo debería ser el Derecho (el deber 
ser); y, más que identifi car algo previo o 
dado, se asignarán signifi cados discrecio-
nalmente; lo que equivaldría a introducir 
normas jurídicas nuevas por los jueces.

El problema para Dworkin en El Imperio 
de la Justicia, es que la práctica jurídica 
nos demuestra que los “desacuerdos 
teóricos” (desacuerdos criteriológicos) 
son habituales no solo en los casos con-
trovertidos o casos de penumbra; sino 
que estos se presentan, incluso, en los 
casos claros o centrales de aplicación de 
los criterios convencionales (como suce-
dió en el caso del nieto asesino) donde 
supuestamente reina el consenso. La 
califi cación del positivismo jurídico de 
estos desacuerdos como “desacuerdos 
imposibles” o de “meras disputas ver-
bales” es una explicación extravagante. 
Para dar solución a estos desacuerdos 
teóricos, Dworkin recomienda abando-
nar estas teorías contaminadas con el 
aguijón semántico y favorecer una teoría 
interpretativa del Derecho.
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AMICUS CURIAE
El amicus curiae o “amigo del tribunal” 
puede ser defi nido como un tercero que 
comparece a un proceso ajeno, con la fi -
nalidad de presentar al juzgador infor-
mación trascendente para la resolución 
del caso cuando este reviste un marcado 
interés público.

La institución del amicus curiae consti-
tuye una fi gura clásica, cuyos antece-
dentes más remotos se encuentran en el 
Derecho romano, siendo luego incorpo-
rada a la práctica judicial de los países 
del Common Law a comienzos del siglo 
IX, donde fue concebido como un cola-
borador interesado en ayudar al tribunal 
al mejor cumplimiento de sus funciones, 
ilustrándolo sobre alguna materia jurí-
dica sobre la cual tenía dudas o advir-
tiéndole de sus errores. Desde allí se ha 
extendido al ámbito del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y 
luego a muchos países de tradición jurí-
dica europeo-continental.

En el Common Law, las primeras inter-
venciones de estos terceros (bystanders) 
aparecen citadas en los yearbooks de las 
cortes inglesas, en las que cumplieron la 
función de advertir al juez sobre temas di-
versos, como la presencia de errores mani-
fi estos, la muerte de alguna de las partes, 
o la existencia de normas específi cas para 
la solución del caso, actuando incluso 
en defensa de intereses de menores. Sin 
embargo, la autorización para participar 
como amicus curiae se concebía como una 
cuestión de gracia y no como un derecho, 
por lo que inicialmente no se precisaba los 
alcances de esta fi gura y las circunstancias 
que permitían su utilización.

Luego, el amicus curiae se difundió en 
el escenario norteamericano, a partir 



20

AMICUS CURIAE

de la primera intervención del Attor-
ney General en una causa tramitada 
en el año 1912, presentando un infor-
me “a manera de sugerencia” ante la 
Corte Suprema de los Estados Unidos. 
Más adelante, a partir de 1930, diver-
sas organizaciones privadas aparecían 
actuando en las cortes bajo esta fi gura, 
aunque no precisamente como sus cola-
boradores, sino abogando abiertamente 
por los intereses de un grupo o colec-
tivo interesado, que deseaba apoyar la 
posición de una de las partes del litigio. 
De este modo, aparecieron en escena 
–además de las diversas agencias esta-
tales y representantes del gobierno que 
ya venían actuando como amicus curiae– 
los sindicatos, las confederaciones y las 
organizaciones profesionales u ocupa-
cionales, así como las iglesias, cuerpos 
religiosos, y asociaciones privadas de-
dicadas a la defensa de intereses públi-
cos no estatales, como los derechos de 
las minorías negra y judía, los pacifi stas, 
los defensores de los derechos civiles, 
entre otros. Esta neutralidad inicial que 
revestía la intervención del amicus cu-
riae, fue abandonada paulatinamente en 
el Derecho norteamericano, donde en 
la actualidad se le considera más bien 
como un tercero interesado y compro-
metido con el resultado de la controver-
sia, lo cual, lejos de restarle utilidad, ha 
generado la aprobación de reglas proce-
sales buscando dotar de transparencia 
su actuación.

Con todo, la importancia de los apor-
tes realizados a través del amicus curiae 
cuando se discuten asuntos que afectan 
a la sociedad en su conjunto, ha llevado 
a la doctrina a resaltar su carácter par-
ticipativo y a considerarlo un instituto 
de matiz democrático, que, además de 
proporcionar al juzgador información 

relevante, lo ayuda a identifi car el ca-
rácter público de la disputa, los diver-
sos valores involucrados en la decisión, 
la toma de posición de los grupos inte-
resados, el impacto social o económico 
del fallo, y la manera en que caso par-
ticular aparece inserto en el marco de 
una política estatal mucho más amplia.

La intervención del amicus curiae se ma-
terializa en la presentación de un infor-
me, en el cual se incorpora información 
fáctica o jurídica relevante, como datos 
estadísticos, legislación y jurisprudencia 
comparadas. También llama la atención 
sobre pronunciamientos previos que ha 
realizado el juzgador sobre la misma 
materia, o pone de manifi esto la posi-
ción adoptada por los organismos inter-
nacionales especializados en la materia 
discutida.
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Desarrollo histórico de la ~
La palabra amnistía tiene su origen 
en la palabra griega amnestia, que 
signifi ca olvido. En el 404 a.C., des-
pués de que los espartanos derrota-
ron a los atenienses en la Guerra del 
Peloponeso, los primeros implemen-
taron un gobierno opresivo que des-
encadenó un alzamiento ateniense, 
quienes a la postre lograron recobrar 
su independencia. Sin embargo, las 
sucesivas guerras habían provocado 
serias fracturas en la sociedad ate-
niense, lo cual generó que se arribe a 
un acuerdo que contemplaba la per-
secución de distintos delitos como el 
asesinato y la amnistía para otros ac-
tos relacionados con la guerra. Tam-
bién en el tratado de Paz de Westfalia 
se contempló en el artículo II el otor-
gamiento de amnistía.

Para muchos tratadistas la amnis-
tía y el olvido pudieron haber sido 
utilizados como sinónimos o, con 
mayor precisión, la amnistía era uti-
lizada como olvido en un contexto 
de guerra. Posteriormente, las am-
nistías se verían plasmadas en trata-
dos de paz, acuerdos políticos luego 
de guerras civiles, y en los textos 
constitucionales. En los últimos 25 
años se ha notado una mayor can-
tidad de leyes de amnistía en Amé-
rica Latina y en África, producto de 
las transiciones de gobiernos auto-
ritarios a gobiernos democráticos. 
Ello, en gran medida se debe a que 
las leyes de amnistía eran general-
mente consideradas como una me-
dida aceptable. Sin embargo, la au-
torizada jurisprudencia de la Corte 

Interamericana de Derechos Huma-
nos ha provocado un cambio en esa 
concepción, limitando la aplicación 
de las leyes de amnistía a los hechos 
que se constituyen como violaciones 
a los derechos humanos.

Defi nición de ~
Según Domingo García Belaunde la 
amnistía es el poder soberano que 
cubre con el velo del olvido las in-
fracciones de cierta clase, aboliendo 
los procesos comenzados o que de-
ban comenzar, o bien las condenas 
pronunciadas por tales delitos. Des-
de este punto de vista, la amnistía, 
de carácter general, es un atributo 
del Estado.

Marco constitucional de la ~
En el artículo 102, inciso 6 de la 
Constitución se establece como una 
atribución del Congreso el ejercicio 
de otorgar amnistías. Asimismo, se 
establece en el artículo 139, inciso 13 
–referido a los principios y derechos 
de la función jurisdiccional– la prohi-
bición de revivir procesos fenecidos, 
considerando dentro de ellos a la am-
nistía, que tiene los mismos efectos 
que la cosa juzgada.

Desde una óptica de conformidad 
con la Constitución y los tratados de 
derechos humanos, la amnistía solo 
cabría para los casos de exiliados, 
presos o sentenciados por hechos de 
intencionalidad política o de obje-
ción de conciencia, excluyéndose cla-
ramente el otorgamiento de amnistía 
por delitos que atenten contra bienes 
jurídicos tales como, por ejemplo, el 
derecho a la vida.
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Prohibición de otorgar leyes 
de ~ por violaciones a los 
derechos humanos
Un importante precedente para el 
Perú y los países de América Latina 
fue el cuestionamiento en el Sistema 
Interamericano de Derechos Huma-
nos de las leyes peruanas de amnis-
tía. Las leyes de amnistía Nº 26479 y 
Nº 26492 exoneraban de responsabi-
lidad a los militares, policías, y tam-
bién a civiles, que hubieran cometi-
do, entre 1980 y 1995, violaciones a 
los derechos humanos o participado 
en esas violaciones.

Como consecuencia de la aplicación 
de estas leyes, se liberó a ocho miem-
bros del Ejército involucrados en los 
casos Barrios Altos y la Cantuta. La 
Corte Interamericana de Derechos 
Humanos ha declarado que las leyes 
de amnistía dictadas por el Estado 
peruano son incompatibles con la 
Convención Americana de Derechos 
Humanos, dado que impedían la in-
vestigación, persecución, captura, 
enjuiciamiento y sanción de los res-
ponsables de violaciones a los dere-
chos humanos. La promulgación de 
una ley manifi estamente contraria 
a las obligaciones asumidas por un 
Estado parte en la Convención, cons-
tituye per se una violación de esta y 
genera responsabilidad internacional 
del Estado.

Posteriormente, ante la consulta for-
mulada por la Comisión interameri-
cana para determinar el alcance de la 
sentencia recaída en el caso Barrios 
Altos, la Corte se pronunció señalan-
do que, dada la naturaleza de la viola-
ción constituida por las leyes de am-
nistía N°s 26479 y 26492, lo resuelto 

en la sentencia de fondo en el caso 
Barrios Altos tiene efectos generales.
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ANÁLISIS ECONÓMICO 
DEL DERECHO
El Análisis Económico del Derecho (AED) 
hace referencia tanto a una forma espe-
cífi ca de análisis (descriptivo y prescrip-
tivo) de determinadas instituciones ju-
rídicas como a la escuela o corriente de 
pensamiento que propugna dicha forma 
de análisis. Suele distinguirse entre el 
análisis económico “viejo” y el “nuevo” 
análisis económico; el primero se aplica-
ba (desde las décadas de los años veinte 
y treinta del siglo pasado) al examen de 
determinados sectores del Derecho que 
tenían objetivos económicos específi cos 
(como el Derecho antitrust y de compe-
tencia), mientras que el segundo surge 
a partir de la década de los años sesen-
ta del pasado siglo (con el Teorema de 
Coase), manifestando fuertes pretensio-
nes explicativas y normativas, sobre el 
origen de las normas jurídicas y el “de-
ber ser“ de estas, llegando a constituirse 
como una verdadera teoría del Derecho.

Aunque no puede postularse la idea de 
una escuela uniforme de Análisis Eco-
nómico, dadas las grandes diferencias 
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entre los académicos que destacan la im-
portancia del factor económico en el aná-
lisis jurídico (sobre todo las existentes 
entre Richard Posner y Guido Calabresi, 
dos de los más importantes represen-
tantes del Análisis Económico), esta co-
rriente ha puesto en el centro del debate 
académico (principalmente en Estados 
Unidos) el papel que juega la efi ciencia 
económica en el mundo del Derecho, así 
como en el propio ámbito de la justicia 
y los derechos. Una primera interpre-
tación vino de la mano del análisis que 
Ronald Coase hizo del problema de las 
externalidades en el mundo económico 
y el lugar que ocupaba el Derecho en su 
solución. Para Coase, cuando una activi-
dad económica produce sobre terceros 
un efecto perjudicial, el asunto no radica 
en prohibir la actividad, asignar respon-
sabilidad al culpable o imponer algún 
impuesto como contraprestación (que 
son las soluciones que suele ofrecer el 
Derecho), sino en evaluar si la ganancia 
de prevenir el daño es mayor que la pér-
dida sufrida como consecuencia de parar 
la acción del agente económico. Es decir, 
se trata no solo de un tema de protección 
de derechos, sino de efi ciencia econó-
mica del sistema. Dicha efi ciencia para 
Coase depende de la liberalización de 
costes de transacción y de la asignación 
de derechos que el sistema jurídico haga 
a aquella parte que le otorgue más valor.

El AED nace pues de la propuesta de 
Coase por ajustar el Derecho a las exi-
gencias utilitaristas de efi ciencia econó-
mica. Aunque el utilitarismo se había 
sostenido en el principio paretiano de 
optimalidad, de acuerdo al cual una 
situación es efi ciente si al momento de 
efectuar un movimiento de asignación 
de recursos o de producción una persona 
mejora su situación y ninguna persona 

empeora la suya, posteriormente y vis-
tos los problemas de comparación in-
terpersonal de utilidades (que llevaban 
a un impracticable consentimiento de 
todas las personas involucradas en la 
asignación de recursos), se llega a plan-
tear el criterio de Kaldor-Hicks, según el 
cual una situación es efi ciente no si na-
die empeora producto del movimiento 
de asignación de recursos, sino si los que 
ganan tienen, como consecuencia de su 
mejora, la capacidad de compensar a los 
que pierden. En este nuevo criterio utili-
tarista no importa, sin embargo, si existe 
efectivamente una compensación, sino 
que basta con que esté presente dicha 
posibilidad. A este criterio se le ha lla-
mado también de “superioridad paretia-
na potencial” y se funda en la suposición 
de una “compensación ex ante”, donde 
los perdedores asumen los costes de los 
movimientos de asignación de recursos 
siempre que aumente la utilidad global. 
Este nuevo criterio lleva, sin embargo, 
a la asunción de un mero principio de 
“maximización de la riqueza” como cri-
terio de efi ciencia, el cual, no obstante 
su simplicidad, sería adoptado por Pos-
ner y otros profesores del nuevo AED, 
no solo como método de explicación de 
ciertas instituciones jurídicas o como 
canon de decisión para ciertos sectores 
del ordenamiento jurídico con objetivos 
económicos específi cos, sino como crite-
rio normativo o prescriptivo que debía 
inspirar todo el Derecho (decisiones le-
gislativas y jurisprudenciales), además 
de las decisiones sociales sobre la justi-
cia básica de la sociedad y los derechos.

De esta manera, la riqueza pasa a ser, 
para el Análisis Económico, un valor 
social que debe ser promocionado por 
el Derecho, al margen e incluso por en-
cima de otros valores como la justicia. 
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Ello debido a que, incluso cuando Posner 
reconoce que la riqueza es valiosa porque 
promueve otros fi nes sociales (como los 
valores protestantes y liberales del respeto 
por la elección individual, la libertad eco-
nómica y las virtudes convencionales de 
cumplir las promesas y decir la verdad); 
estos son tratados, a su vez, como condi-
ciones necesarias para el logro de la máxi-
ma efi ciencia social, y el “aumento del 
tamaño del pastel” coincide fi nalmente 
“en la óptica de Posner” con el valor que 
es más respetado y procurado por la clase 
dominante de la sociedad, que es la que 
permite, al fi n y al cabo, la “maximización 
de la riqueza” querida por el AED.

Corriente moderada del ~
Contra la pretensión de colocar a 
la riqueza en el “reino de los fi nes” 
(como un valor querido por sí mis-
mo), y de situarla como parámetro 
de explicación y normación de todo 
el mundo jurídico (al punto incluso 
de llegar a explicar la abolición de la 
esclavitud en términos de efi ciencia 
económica, como resultado del incre-
mento de valor económico para los 
esclavos de su libertad), surgió un 
movimiento o corriente “moderada” 
de Análisis Económico, representada 
básicamente por Guido Calabresi. 
Las tesis de Calabresi pueden resu-
mirse del modo siguiente: i) el com-
mon law no ha obedecido, ni incons-
cientemente, como una ley histórica, 
al criterio de efi ciencia posneriano, 
pues aun cuando algunas institu-
ciones puedan explicarse con base 
en motivaciones económicas, este 
representa solo un factor, solo una 
forma de ver las cosas, “una vista a 
la Catedral”; ii) el AED posneriano 
no es, como pretende, ni descriptiva 

ni normativamente neutro, dado que 
la supuesta aceptación de los perde-
dores de los costes de las transaccio-
nes en procura de la mayor utilidad 
social o riqueza solo lo es cuando 
previamente se ha ponderado que 
los perjuicios de dejar las cosas al in-
tercambio libre (sin regulaciones ni 
compensaciones) son pocos en com-
paración a las ganancias que se pue-
den obtener de dichas transacciones, 
decisión que por lo demás es produc-
to de un acuerdo social determinado 
y no de la aplicación de una supues-
ta ley de “aceptación ex ante”; iii) la 
“maximización de la riqueza” como 
criterio para orientar la asignación de 
derechos por el ordenamiento jurídi-
co (a aquel que los valora más en un 
mercado libre) no es correcto, desde 
que la valoración de los bienes y de-
rechos por la persona depende de su 
posición social y de la asignación o 
reconocimiento previo de dichos de-
rechos por el ordenamiento jurídico; 
iv) la “maximización de la riqueza” 
sin ningún mecanismo de distribu-
ción justo no puede considerarse un 
valor ni, por tanto, un objetivo del 
Derecho o de una sociedad justa; v) 
la efi ciencia económica, sin embargo, 
puede perseguirse como instrumen-
to para el logro de la justicia, junto 
con la distribución; es decir que en-
tre ambos (efi ciencia y distribución 
o equidad) pueden haber transac-
ciones siempre que hagan posible el 
logro de la justicia: la efi ciencia eco-
nómica, entendida como incremento 
de riqueza, siempre que se respeten 
ciertos derechos y principios de jus-
ticia procedimental, puede ser un in-
grediente de la justicia (sustantiva), 
dado que el ahorro en un contexto de 
escasez de recursos (efi ciencia), y por 
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tanto, un mayor volumen de riqueza 
permiten la satisfacción de necesida-
des básicas de quienes están bajo un 
umbral mínimo.
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ANALOGÍA JURÍDICA
Ver: Integración jurídica.

ANTEJUICIO POLÍTICO

En Francia, cuando se elaboró la Cons-
titución de 1791, y se quiso crear una 
forma de exigir responsabilidad a los 
altos funcionarios del Estado, no se lle-
gó a reproducir íntegramente la fi gura 
del impeachment inglés, básicamente por 
dos razones: i) por el respeto al prin-
cipio de separación de poderes (muy 
presente en el escenario constituyente 
francés de ese momento), que exigía 
que el juzgamiento de los delitos solo 
sea ventilada por los tribunales; y ii) por 
la existencia de una Cámara única en la 
Asamblea Nacional francesa, que impe-
día que los funcionarios sean juzgados 
como en Inglaterra por una Cámara 
Alta. Producto de dichas circunstancias 
históricas, el modelo inglés solo se re-
produjo parcialmente, y la acusación de 
los altos funcionarios del Estado, por 
graves atentados contra la Constitución, 
sí correspondería a la Asamblea Nacio-
nal, como una suerte de antesala, pero 
el juzgamiento debía ser realizado por 
una Alta Corte Nacional, creada espe-
cialmente para tal efecto. Este modelo se 
trasladaría a España, donde se adoptó 

en la Constitución gaditana de 1812, en 
la cual adquiría todas las señas del len-
guaje y el procedimiento que serían lue-
go acogidos en el resto de países de Eu-
ropa continental y en el nuestro, durante 
toda nuestra historia constitucional (in-
variablemente desde la Constitución de 
1828 hasta la de 1979).

En España, las Cortes Generales debían 
hacer efectiva la responsabilidad de los 
secretarios del Rey, por delitos o infrac-
ciones a la Constitución, decretando que 
había lugar a la formación de causa, sus-
pendiendo al funcionario y remitiendo 
la causa al Tribunal Supremo de Justicia, 
quien debía sustanciarla con arreglo a 
ley. Con la única diferencia del número 
de funcionarios incluidos en este meca-
nismo de responsabilidad, esta fórmula 
indica, en líneas generales, cómo funcio-
na actualmente el antejuicio político en 
Europa y en nuestro país (para el caso de 
los delitos de función). La diferencia con 
el juicio político radica, en que en el an-
tejuicio el juzgamiento no se efectúa por 
el propio Parlamento, sino por un tribu-
nal de justicia. Esta variante no carece de 
relevancia, pues el juzgamiento, al estar 
encargado en un órgano jurisdiccional, 
adquiere una estructura y naturaleza 
estrictamente jurídica (penal), distinta a 
la naturaleza política que tiene el juicio 
llevado a cabo en un Parlamento.

No obstante, el hecho de que la facultad 
de acusar ante el Supremo Tribunal de 
Justicia permanezca en el Parlamento 
parece incorporar un elemento político 
en el mecanismo de responsabilidad. 
Las posturas acerca del objeto y funda-
mento de esta antesala parlamentaria 
son diversas. En un inicio, la justifi cación 
de un “antejuicio” parecía estar en el rol 
del Parlamento como órgano encargado 
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de garantizar la continuidad constitu-
cional del sistema político y en su poder 
para conseguir el juzgamiento de los 
ministros del Rey, con lo cual su labor 
se asemejaba a la de un “órgano instruc-
tor” de la causa, que buscaba hacer efec-
tiva la responsabilidad del ministro. Por 
otro lado, hay quienes, contrariamente 
a la postura anterior, han encontrado el 
fundamento de esta antesala en la ne-
cesidad de preservar la estabilidad del 
régimen de gobierno, condicionando la 
acción de la justicia ordinaria a la previa 
aprobación de la acusación por el Parla-
mento. En esta tesis, el antejuicio sería 
simplemente, al igual que en la inmuni-
dad parlamentaria, un mecanismo par-
lamentario para prevenir la motivación 
política en la denuncia realizada contra 
un funcionario. Como se ha dicho con 
acierto, el antejuicio político ha pasado 
de ser un arma de la colectividad (repre-
sentada en el Parlamento) contra el po-
der del gobierno a una garantía del po-
der político frente a la justicia ordinaria.

En el contexto de una democracia de 
partidos, donde el Parlamento acusa o 
deja de acusar a los miembros del go-
bierno, de acuerdo al color político de la 
mayoría parlamentaria, el mecanismo de 
un antejuicio, como forma de hacer efec-
tiva la responsabilidad de un alto funcio-
nario, o incluso, como forma de evitar la 
manipulación política de las denuncias 
penales, parece estar perdiendo asidero. 
En Francia e Italia, por ejemplo, a raíz de 
la inoperancia mostrada por sus respec-
tivos parlamentos a la hora de hacer efec-
tiva la responsabilidad de los miembros 
del gobierno, envueltos en la comisión 
de graves delitos, se produjeron impor-
tantes reformas (en 1993 y 1989, respec-
tivamente) que llevaron a la supresión, 
en un caso, y a la limitación, en otro, de 

la antesala parlamentaria como requisito 
para proceder al enjuiciamiento penal de 
un miembro del gobierno. Así, la califi -
cación y sustanciación de las causas pe-
nales en estos países quedaría en manos 
de órganos especializados de la judicatu-
ra, que debían tener en cuenta criterios 
jurídico-penales para el procesamiento 
y juzgamiento de las inconductas de los 
altos funcionarios del Estado.

No obstante dichos cambios, en estos 
países aún quedan rezagos de “justicia 
política”: como la conformación par-
cialmente política de la Alta Corte Na-
cional encargada de juzgar los delitos 
funcionales en Francia o la evaluación 
realizada por las Cámaras en Italia de la 
presencia de un interés público consti-
tucionalmente relevante en la comisión 
del ilícito penal, lo que puede permitir 
la no acusación del funcionario estatal 
(una suerte de razón de Estado que será 
evaluada por el Parlamento, en el seno 
del antejuicio). Dichos elementos pare-
cen advertir de un problema aún irreso-
luble en la dogmática constitucional de 
la responsabilidad de los altos funciona-
rios estatales: el de si se debe asumir que 
la mezcla de elementos políticos y jurí-
dicos en estos mecanismos es produc-
to de una cierta inercia en la evolución 
constitucional, la cual debe ser supera-
da para pasar a una clara separación de 
los ámbitos de responsabilidad penal y 
política; o si, por el contrario, es nece-
sario entender que indefectiblemente la 
responsabilidad penal de los altos fun-
cionarios va a estar acompañada de ele-
mentos políticos que es preciso valorar a 
la hora de proceder a acusar y juzgar en 
este tipo de delitos, en el intento de pre-
servar un margen más amplio de acción 
a estos altos funcionarios estatales. En 
la solución de este dilema –como se ha 
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anotado en la doctrina más reciente en 
el ámbito europeo– se encuentra la clave 
para alegar por la supresión defi nitiva o 
por la continuidad del antejuicio como 
forma adecuada de exigir responsabili-
dad a los altos funcionarios del Estado.
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  Voces relacionadas: Juicio político

ANTINOMIA JURÍDICA
Una antinomia jurídica es una contradic-
ción normativa que se produce cuando 
el ordenamiento jurídico imputa, a las 
mismas condiciones fácticas, dos conse-
cuencias jurídicas incompatibles entre 
sí, de manera que ante una acción o un 
estado de cosas determinado es posible 
identifi car dos diferentes orientaciones 
que no pueden ser observadas simul-
táneamente, ya que de observar una de 
ellas se estaría incumpliendo con la otra 
(por ejemplo, una norma que prohíbe 
lo que otra manda, o una que permite 
no hacer lo que la otra ordena). De esta 
manera, se considera que el sistema ju-
rídico presenta una antinomia cada vez 
que otorga dos soluciones diferentes u 
opuestas para un mismo caso concreto.

En este punto, es necesario realizar una 
precisión: las antinomias no suponen 

una contradicción en el nivel de los 
enunciados de las normas, sino más bien 
en el nivel de las proposiciones que se 
obtienen luego de interpretarlas (es de-
cir, en sus sentidos interpretativos). En 
otras palabras, una antinomia presupo-
ne una interpretación ya realizada, lo 
cual tiene consecuencias importantes, 
pues en muchos casos, podría ser evita-
da mediante la búsqueda de proposicio-
nes que eviten la contradicción.

En esa línea, suele distinguirse entre an-
tinomias reales y antinomias aparentes: 
las primeras presuponen la existencia 
de dos normas válidas que pertenez-
can a un mismo ordenamiento jurídico 
y cuya solución se encuentra resolvien-
do un problema de invalidez de alguna 
de ellas; mientras que en las antinomias 
aparentes no existen dos normas váli-
das, sino únicamente una y, como con-
secuencia de ello, tales antinomias se 
resuelven fácilmente mediante la inter-
pretación jurídica.

Sin perjuicio de ello, la existencia de an-
tinomias no es algo extraño ni poco fre-
cuente. Como se ha señalado, solemos 
creer que el ordenamiento jurídico es un 
sistema consistente, como si todas las 
normas que lo integran hubiesen sido 
dictadas por un mismo legislador omnis-
ciente, capaz de identifi car cualquier ries-
go de contradicción normativa, con el ob-
jeto de evitarla, cuando lo cierto es que el 
Derecho es un producto de sucesivos ac-
tos de producción normativa que se dan 
en el tiempo, por un legislador que no es 
absolutamente racional, y que responde 
a intereses e ideologías muy diversas.

No obstante, el propio sistema jurídi-
co provee los mecanismos para la eli-
minación de antinomias, por ejemplo, 
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mediante la aplicación de reglas meto-
dológicas de precedencia tales como el 
principio cronológico, el principio de je-
rarquía o el principio de especialidad. Sin 
embargo, tales mecanismos se muestran 
insufi cientes cuando la contradicción 
–sea real o aparente– se produce entre 
dos proposiciones normativas que tienen 
una estructura de principios, lo que suele 
ocurrir cuando se trata de derechos fun-
damentales u otros bienes constitucional-
mente protegidos, que requieren ser eli-
minados mediante otros mecanismos, 
como por ejemplo, la ponderación.
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ARGUMENTACIÓN 
JURÍDICA
Algunas personas piensan que los ar-
gumentos son desagradables e inútiles, 
pues consideran que argumentar es, 
simplemente, exponer sus prejuicios 
bajo una nueva forma. Sin embargo, 
argumentar no es simplemente expo-
ner nuestras ideas, opiniones o creen-
cias teóricas o prácticas, sino más bien 
fundamentarlas, dar razones a favor 
de ellas. Muchas personas invitadas a 

argumentar a favor de sus opiniones 
respecto a determinada cuestión trans-
criben elaboradas afi rmaciones de sus 
opiniones, pero no ofrecen ninguna au-
téntica razón para pensar que sus pro-
pias opiniones son las correctas. Escri-
ben un ensayo, pero no un argumento. 
Este es un error natural. Se pone el acen-
to en el aprendizaje de cuestiones que 
son totalmente claras e incontrovertidas.

Argumentar, entonces, signifi ca ofrecer 
un conjunto de razones o de pruebas en 
apoyo de una conclusión. En este sen-
tido, los argumentos no son inútiles, 
son en efecto esenciales. En el Derecho 
“cabría decir, en la argumentación jurí-
dica” hay que argumentar porque hay 
que decidir y porque no aceptamos que 
las decisiones (particularmente cuando 
proceden de órganos públicos) puedan 
presentarse de manera desnuda, des-
provistas de razones. De manera que, 
si esto es así, bien podría decirse que 
la argumentación (la tarea de suminis-
trar esas razones) acompaña a las de-
cisiones como la sombra al cuerpo: ar-
gumentar y decidir son facetas de una 
misma realidad.

La argumentación jurídica está vincu-
lada a la racionalidad. Ahora bien, para 
que ello sea así, el proceso argumentati-
vo (el proceso de fundamentación) pre-
supone una cierta actitud crítica. Esta 
actitud crítica puede concretarse en la 
aceptación de las dos siguientes tesis: no 
todas las creencias u opiniones valen lo 
mismo porque no todas están igualmente 
fundamentadas; y no todas nuestras in-
tuiciones (opiniones o creencias) son sus-
ceptibles de convertirse en conclusiones, 
porque no todas son fundamentables.

En el debate que presupone la dimen-
sión social de la argumentación es fácil 
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detectar que hay momentos en los que 
predomina la referida actitud crítica y 
donde la fi nalidad del proceso argumen-
tativo es centralmente la evaluación de 
los fundamentos en juego y hay momen-
tos en los que predomina la confronta-
ción y, por lo tanto, también la preten-
sión de vencer frente a la evaluación 
de los fundamentos. En este sentido, la 
teoría de la argumentación inevitable-
mente tiene que lidiar siempre con la 
tensión existente entre argumentaciones 
válidas (vinculadas a una actitud crítica 
y orientadas al esclarecimiento) y argu-
mentaciones efi caces (vinculadas a una 
actitud estratégica y orientadas al fi n de 
la victoria). Es evidente, por ello, que se 
deben desarrollar los propios argumen-
tos de una manera cuidadosa y comple-
ta, pero también se tiene que desarrollar 
cuidadosamente y en detalle los posi-
bles argumentos de las otras partes, si 
bien de un modo no tan completo como 
los propios. Ello permitirá que afl oren 
posibilidades que ni siquiera se nos hu-
biera ocurrido de no habernos detenido 
a analizar en detalle los argumentos que 
hay detrás de la objeción.

El estudio de la argumentación jurídi-
ca adquiere una creciente importancia 
desde mediados del siglo XX, en que se 
empieza a contraponer los desarrollos 
teóricos de la lógica deóntica frente al 
estudio de los argumentos. Esta última 
tendencia recogió y renovó los enfoques 
de la dialéctica y la tópica, de la retórica 
y de la estructura de los argumentos; for-
mulándose y discutiéndose teorías que 
aportan importantes elementos a lo que 
luego confi gurará la teoría estándar de la 
argumentación. Con la tópica aplicada a 
la jurisprudencia se ha hecho énfasis en 
el razonamiento con base en problemas 
(Viehweg); con la (nueva) retórica se ha 

examinado al auditorio como estándar 
de racionalidad del discurso, en tanto 
este genere convencimiento en aquel 
(Perelman); con el enfoque (pragma-) 
dialéctico se han desagregado los proce-
sos de la discusión crítica en los pasos de 
confrontación, apertura, argumentación 
y cierre (Van Eemeren, Grootendorst, 
Snoeck); con la estructura de los argu-
mentos se busca reformar el papel de la 
lógica para vincularla con la argumenta-
ción práctica, vinculando la pretensión 
con los datos a través de reglas de infe-
rencia (Toulmin);

En general, las formulaciones y teorías 
de la argumentación jurídica asumieron 
como punto de partida común la insu-
fi ciencia de la lógica para dar respuesta 
a los problemas jurídicos. Esto debido 
a una pluralidad de factores: el lengua-
je jurídico es vago, las normas jurídicas 
constantemente entran en confl icto, los 
sistemas jurídicos no siempre tienen 
respuestas para la solución de casos, es 
posible –e incluso exigible, en ciertos ca-
sos– que la solución sea contraria al tex-
to normativo, etc.
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Desarrollo histórico del ~
El asilo tuvo su origen en Grecia; 
esta institución se inició como pro-
tección religiosa para las personas 
que eran objeto de una persecución, 
generalmente por razones políticas. 
Posteriormente, con la expansión del 
catolicismo, Leo Vigildo, rey de los 
godos, respetó el asilo de su hijo, San 
Hermenegildo, quien se refugió en 
una iglesia de Sevilla tras rebelarse 
contra su padre. Sin embargo, luego 
el asilo sería comprendido como una 
institución jurídica humanitaria, tal 
como fue regulado en el Código de 
las Siete Partidas de Alfonso X.

Posteriormente, el asilo político fue 
constantemente empleado durante 
el desarrollo de la Guerra Civil es-
pañola, así, el gobierno republicano 
permitió que entre 10.000 y 15.000 
personas obtuviesen protección y re-
fugio en las representaciones extran-
jeras. Sin embargo, esta práctica no 
contribuyó a la universalización del 
derecho de asilo diplomático, pero sí 
a su confi rmación en el ámbito ibe-
roamericano.

Sobre este aspecto, según Daniel 
O´Donnell, el asilo puede conside-
rarse una contribución de América 
Latina. Así, en el artículo 16 del Tra-
tado de Derecho Penal Internacional 
de Montevideo de 1889 se dispuso 
que: “El asilo es inviolable para los 
perseguidos por delitos políticos”. 
Posteriormente, en el artículo 4 del 
Acuerdo sobre Extradición de 1911 
se estableció que: “No se acordará la 
extradición de ningún prófugo polí-
tico criminal si el hecho por el cual 

se pide se considera en el Estado re-
querido como delito político o hecho 
conexo con él (…)”.

La Convención sobre asilo diplomá-
tico de 1954 establece que: “Todo Es-
tado tiene derecho a conceder asilo; 
pero no está obligado a otorgarlo ni 
a declarar por qué lo niega (art. II)”. 
La Convención sobre asilo territorial 
de Caracas del mismo año establece 
que: “Todo Estado tiene derecho, en 
ejercicio de su soberanía, a admitir 
dentro de su territorio a las personas 
que juzgue conveniente. (…) Ningún 
Estado está obligado a entregar a otro 
Estado o a expulsar de su territorio a 
personas perseguidas por motivos o 
delitos políticos” (arts. I y III).

Defi nición de ~
El Derecho de asilo comprende la 
protección que encuentra una perso-
na objeto de persecuciones por parte 
de la autoridad de otro Estado, cuan-
do estas persecuciones se enfrentan 
ante la prohibición de persecución 
dentro de ciertos espacios compe-
tentes de la autoridad del Estado, sin 
que este tenga la obligación de facili-
tar su continuación, entregando al re-
fugiado a las autoridades del Estado 
que pretende ejercer tal persecución. 
El asilo, strictu sensu, es un concepto 
estrechamente vinculado con el deli-
to político, mientras que el concepto 
de refugiado es más amplio.

Regulación del ~ en la Cons-
titución
La regulación del asilo a nivel consti-
tucional se inicia con la Constitución 
de 1979. En gran medida, la regulación 
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del asilo estuvo motivada por el repre-
sentativo caso del líder político Víctor 
Raúl Haya de la Torre, que se asiló en 
la embajada de Colombia, habiéndose 
resistido el gobierno del Perú a darle 
el salvoconducto para salir del país, 
lo que motivó que el caso sea litigado 
entre Perú y Colombia ante la Corte 
Internacional de Justicia.

En la Constitución de 1993 el asilo 
está reconocido en el artículo 36, que 
señala que: “El Estado reconoce el 
asilo político”. Asimismo, se acepta 
la califi cación del asilado que otorga 
el gobierno asilante. En caso de que 
no se otorgue asilo, el Estado pue-
de expulsar a quien lo solicitó sin 
entregarlo al país cuyo gobierno lo 
persigue.
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AUTONOMÍA

Etimológicamente, el término “autono-
mía” proviene de autos, que signifi ca 
“por sí mismo”, y de nomos, que signi-
fi ca “ley”. Por ello, de manera general, 
este término hace referencia a la facultad 
que una persona o entidad tiene (sea in-
dividuo, un grupo, o un órgano del Es-
tado) para actuar de acuerdo a sus pro-
pias disposiciones, vale decir, de actuar 
espontáneamente. Por ello, se afi rma 
que la cualidad de ser autónomo resalta 

la ausencia de dependencia respecto de 
los demás.

Ahora bien, si llevamos esta noción a un 
plano jurídico, y más específi camente al 
Derecho Público, advertiremos que la 
autonomía es un concepto estrechamen-
te relacionado con la noción de poder, 
de manera que un ente autónomo sería 
aquel que ejerce dentro de la estructura 
estatal, tiene una cuota de poder públi-
co, y cuya actuación no depende ni se 
encuentra sujeta –al menos directamen-
te– a otro poder, con especial referen-
cia a la clásica división de los poderes. 
En este contexto, la autonomía aparece 
vinculada con la capacidad de autodes-
envolvimiento en el ejercicio de los pro-
pios intereses o competencias.

Sin embargo, el poder autónomo no es 
un poder soberano de modo absoluto. 
Ello, porque la noción misma de poder 
soberano entraña la negación absoluta 
de cualquier poder superior que esté por 
encima de él: la voluntad del soberano 
no responde a ningún impulso externo 
o ajeno a ella misma, pues es ella quien 
determina el momento y la extensión de 
su acción, con base en los motivos que 
ella misma se provee. No existe en este 
caso, otra voluntad externa que le señale 
qué puede o no puede hacer, o qué debe 
o no debe hacer. Ello quiere decir, que 
el atributo de la soberanía no puede re-
conocer la existencia de un poder supe-
rior, que dirija, limite o condicione a la 
voluntad soberana.

No ocurre lo mismo con el atributo de la 
autonomía, el cual necesariamente pre-
supone y además requiere la existencia 
de un poder superior, que es precisa-
mente quien le atribuye tal cualidad al 
ente autónomo, y lo hace para el mejor 
cumplimiento de sus fi nes y funciones, 
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que se convierten en fundamento y lí-
mite de tal poder. Ello signifi ca, que 
mientras ambos –el ente soberano y el 
ente autónomo– son capaces de auto-
determinarse a sí mismos, en el último 
caso el poder superior que atribuye la 
calidad de autónomo, funciona tam-
bién como parámetro que legitima su 
actuación, lo que no sucede en el pri-
mer caso, pues el poder soberano se le-
gitima a sí mismo.

El poder autónomo se presenta, enton-
ces, como un poder de carácter deriva-
do, y además como un poder funcional 
al cumplimiento de sus fi nes. Asimismo, 
existe una tercera consecuencia que se 
deriva de las anteriores, y es quizás la 
más relevante: el reconocimiento de un 
poder superior caracteriza a la autono-
mía como un poder limitado por defi -
nición, y que se ejerce dentro del marco 
del ordenamiento jurídico creado por 
aquel, al cual debe sujetarse.

Si tenemos en cuenta que esta volun-
tad superior no es otra que la del po-
der constituyente que, a través del texto 
constitucional, ha otorgado autonomía 
a ciertos entes u organismos, no se-
ría posible interpretar los alcances de 
este atributo de manera ilimitada, sino 
más bien como un poder limitado por 
el marco constitucional establecido 
por ese mismo poder constituyente. 
Entonces, es el texto constitucional o 
el texto legal plasmación de la volun-
tad superior del poder constituyente o 
del legislador, según sea el caso, el que 
respaldará y legitimará la actuación 
autónoma de los entes allí reconocidos 
como tales, que encontrarán también 
en el mismo documento constitucional 
o legal el marco dentro del cual pueden 
conducirse libremente.
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AUTONOMÍA PROCESAL
Doctrinariamente, se ha entendido que 
la “autonomía procesal” alude a la po-
testad que tiene el Tribunal Constitu-
cional para perfeccionar su regulación 
procesal cuando los métodos convencio-
nales de interpretación e integración ju-
rídica se revelen insufi cientes. A través 
de ella, al momento de resolver un caso 
concreto el Tribunal Constitucional crea 
reglas y principios procesales generales, 
más o menos estables, de acuerdo con 
consideraciones de oportunidad.

Esta fi gura, proveniente de la doctrina 
alemana, surgió a partir de dos consta-
taciones: a) que la Ley que regula el Tri-
bunal Constitucional Federal alemán se 
limita a determinar solo algunos aspec-
tos imprescindibles del proceso consti-
tucional, pero no agota su regulación; 
y, b) que los métodos tradicionales de 
interpretación e integración del Derecho 
resultan insufi cientes para dar una res-
puesta adecuada a las especifi cidades 
de la justicia constitucional. A partir de 
estas dos constataciones algunos auto-
res han sostenido que el Tribunal Cons-
titucional tiene la posibilidad de llevar 
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a cabo una confi guración más libre de 
su Derecho procesal; sin embargo, el 
empleo de la expresión “autonomía pro-
cesal”, como categoría específi ca del De-
recho Procesal Constitucional, no es ad-
mitido unánimemente por la doctrina.

En nuestro país, esta libertad en la crea-
ción de reglas y principios procesales le 
ha permitido al Tribunal Constitucional 
justifi car, por ejemplo: la “reconversión” 
de un proceso de cumplimiento en uno 
de amparo a fi n de tutelar los derechos 
constitucionales involucrados en un 
caso concreto (STC Exp. Nº 7873-2006-
PC/TC), admitir la incorporación del li-
tisconsorte facultativo en el marco de un 
proceso de inconstitucionalidad (RTC 
Exp. Nº 0020-2005-AI/TC) y admitir la 
fi gura del partícipe también en un pro-
ceso de inconstitucionalidad (RTC Exp. 
Nº 0025-2005-PI/TC y N° 0026-2005-PI/
TC), todo ello pese a no contar con una 
habilitación legal expresa.
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Límites de la ~
Doctrinariamente se ha interpretado 
que esta fi gura debe verse limitada 
por el principio de división de po-
deres y la vigencia de los derechos 

fundamentales, que son dos límites 
que se derivan del Estado de Dere-
cho. En ese sentido, debe respetarse 
lo prescrito por la Constitución, la 
Ley Orgánica del Tribunal Cons-
titucional y las normas legales que 
resulten aplicables. Otro de los lími-
tes que identifi ca la doctrina deriva 
del principio de seguridad jurídi-
ca, el cual exige que la libre confi -
guración del proceso se considere 
también una excepción en la juris-
dicción constitucional. Por tanto, el 
Tribunal Constitucional solo podrá 
invocar su “autonomía procesal” en 
aquellos casos en los que resulte im-
posible apelar a los métodos tradi-
cionales de integración. Finalmente, 
la confi guración procesal autónoma 
del Tribunal debe ejercerse de ma-
nera motivada y atendiendo a las 
funciones que dicho órgano consti-
tucional está llamado a ejercer.

En el Perú, el Tribunal Constitucio-
nal ha sentado es su jurisprudencia 
algunos límites a su “autonomía pro-
cesal” (RTC Exp. N° 0020-2005-AI/
TC). Tales límites son los siguientes:

a) En primer lugar, la regulación 
constitucional y legal vigente, es de-
cir, el artículo 200 de la Constitución, 
la Ley Orgánica del Tribunal Consti-
tucional y el Código Procesal Consti-
tucional. Ello, debido a que el perfec-
cionamiento al que puede avocarse el 
Tribunal no supone una ampliación 
de sus competencias.

b) En segundo lugar, la regulación 
procesal constitucional debe ser de-
sarrollada y complementada sobre 
la base del Derecho Constitucional 
material. No obstante, es posible que 
en algunas ocasiones sea necesario 



34

AUTONOMÍA PROCESAL

recurrir a la aplicación analógica de 
instituciones procesales. En este últi-
mo caso, no será posible trasladar di-
chas instituciones mecánicamente al 
ámbito procesal constitucional, pues 
se debe atender a los fi nes del proceso.

c) En tercer lugar, se debe recono-
cer el lugar que ocupa el Derecho 
Procesal Constitucional dentro del 
ámbito del Derecho Procesal Gene-
ral, sin que ello suponga negar las 
singularidades de la jurisdicción 

constitucional y los principios mate-
riales que la informan.
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BANCO CENTRAL 
DE RESERVA
La Constitución Política del Perú, con 
el objeto de dotar de mayor efi ciencia 
la labor desempeñada por algunas ins-
tituciones claves de nuestro sistema ju-
rídico, y a través de ello garantizar la 
plena vigencia del Estado de Derecho, 
ha creado algunos organismos cons-
titucionales autónomos que, por ello 
mismo, no dependen de ninguno de 
los tradicionales poderes del Estado. El 
Banco Central de Reserva es uno de esos 
importantes órganos, y en virtud de la 
norma constitucional tiene como objeto, 
fundamentalmente, la emisión de bille-
tes y monedas en la unidad monetaria 
del país, preservar la estabilidad mone-
taria regulando la moneda y el crédito 
del sistema fi nanciero, administrar las 
reservas internacionales a su cargo, e in-
formar periódicamente al país sobre las 
fi nanzas nacionales.

El Banco Central de Reserva es gobernado 
por un Directorio de siete miembros. El 
poder ejecutivo designa a cuatro, entre 
ellos al Presidente del Banco. El Con-
greso ratifi ca a este, y designa a los tres 
restantes. Estos directores son nombra-
dos por un periodo de cinco años, sin 
embargo, pueden ser removidos por el 

Congreso por falta grave. Debido a su 
importancia y trascendental papel en 
la economía nacional, se exige que los 
directores de este banco sean de nacio-
nalidad peruana y posean reconocida 
solvencia moral y amplia competencia 
y experiencia en economía y fi nanzas. 
Además, los directores son personal 
y solidariamente responsables por los 
acuerdos que se adopten con su parti-
cipación, responsabilidad que no des-
aparece aunque salven su voto, a menos 
que, dentro de los cinco días siguientes, 
comuniquen notarialmente su discon-
formidad al Presidente.

Se destaca la autonomía del Banco Cen-
tral de Reserva por constituirse esta ca-
racterística en una condición necesaria 
para su manejo adecuado basado única-
mente en criterios de naturaleza técnica 
con un horizonte y objetivos que tras-
ciendan los periodos gubernamentales 
y sus políticas de corto plazo. La expe-
riencia internacional muestra que los 
países con bancos centrales autónomos 
tienen bajas tasas de infl ación y mayo-
res tasas de crecimiento económico. 
No obstante, el reconocimiento de esta 
autonomía no implica la ausencia de 
control alguno sobre él. En ese sentido, 
el Banco Central de Reserva está suje-
to al control posterior de la Contraloría 
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General exclusivamente en lo que con-
cierne a la ejecución presupuestal, y 
está sometida a la supervisión de la Su-
perintendencia de Banca y Seguros en 
cuanto al cumplimiento de la Ley Or-
gánica, Estatuto y demás disposiciones 
del banco, de acuerdo con lo previsto en 
su respectiva ley orgánica. Igualmente, 
el Directorio del banco debe presentar 
un Informe al ministro de Economía y 
Finanzas sobre todos aquellos aspectos 
de la política económica que afecten ne-
gativamente el cumplimiento de la fi na-
lidad que la ley le asigna.

El aporte más visible del Banco Central 
de Reserva a la economía nacional es 
alcanzar y mantener la estabilidad mo-
netaria, pues al controlarse la variabili-
dad excesiva y los niveles de infl ación 
se reduce la incertidumbre y se genera 
confi anza en el valor presente y futuro 
de la moneda, y ello a su vez trae como 
consecuencia el estímulo del ahorro, 
la atracción de las inversiones y, fi nal-
mente, la promoción del crecimiento 
sostenido de la economía, lo que contri-
buye al bienestar general como objetivo 
del Estado.

BLOQUE DE 
CONSTITUCIONALIDAD
La dinámica del proceso de inconsti-
tucionalidad supone la confrontación 
de la ley enjuiciada con el denominado 
“parámetro de constitucionalidad”, el 
cual se halla compuesto no solo por la 
Constitución, sino también por el lla-
mado “bloque de constitucionalidad”, 
que agrupa un conjunto de normas 
que, pese a no tener formalmente el 
mismo rango que el texto constitucio-
nal (pues tienen rango legal), sirven 

instrumentalmente para examinar la 
constitucionalidad de la norma impug-
nada, bajo ciertos supuestos.

El término tiene un origen doctrinal 
antes que legislativo o jurisprudencial. 
En concreto, su autoría se le atribuye a 
Louis Favoreau, quien utilizó esta fi gu-
ra para explicar la Decisión D-44, de 16 
de julio de 1971, emitida por el Consejo 
Constitucional francés. En dicha deci-
sión, la Corte había decidido declarar 
la invalidez de una ley, examinándola 
no solo a partir de la Constitución fran-
cesa de 1958, sino confrontándola ade-
más con la Declaración Francesa de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano 
de 1789; aunque es posible encontrar un 
antecedente, ciertamente análogo, en el 
denominado “bloque de constituciona-
lidad” del proceso contencioso–admi-
nistrativo francés. En cualquier caso, lo 
cierto es que en la actualidad el bloque 
de constitucionalidad francés se halla 
integrado por la Constitución de 1958, el 
Preámbulo de la Constitución de 1946, 
la Declaración de Derechos de 1789 y 
“los principios fundamentales recono-
cidos por las leyes de la República”. A 
su vez, son rasgos característicos de este 
concepto, entre otras, las siguientes: a) 
las fuentes que lo integran tienen una 
“unidad formal de rango”; y b) tales 
normas cumplen una función procesal 
en el control previo de constitucionali-
dad confi ado al Consejo.

En el caso peruano, el concepto de “blo-
que de constitucionalidad” ha tenido 
recepción legal expresa en el artículo 79 
del Código Procesal Constitucional. De 
modo tal que, normativamente, dicho 
bloque está compuesto por dos tipos de 
normas: a) las que se hayan dictado para 
determinar la competencia o atribuciones 
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de los órganos del Estado; y b) las que 
regulen el ejercicio de los derechos fun-
damentales. A ello, el Tribunal ha agre-
gado un tercer supuesto: c) normas lega-
les que regulen un requisito esencial del 
procedimiento de producción normativa 
(STC Exp. N° 0020-2005-PI/TC). Por lo 
demás, para que una norma legal integre 
dicho bloque, no solo es necesario que tal 
condición sea reclamada por la propia 

Constitución, sino que además debe ser 
plenamente compatible con esta, si bien 
por dicha razón no llega a compartir el 
mismo rango.
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CAPACIDADES BÁSICAS
El “enfoque de capacidades” (capabili-
ties) responde a la autoría del economis-
ta y fi lósofo político indio Amartya Sen, 
premio nobel de Economía en 1998. Fue 
formulado por primera vez en su con-
ferencia “¿Igualdad de qué?”, pronun-
ciada el 22 de mayo de 1979 durante el 
Ciclo Tanner de Conferencias sobre los 
Valores Humanos, en la Universidad de 
Standford. En esa oportunidad, Sen se 
encargó de criticar tres tipos específi cos 
de igualdad: la igualdad utilitarista, la 
igualdad total útil y la igualdad ralwsia-
na. En su concepto, estas tres perspecti-
vas padecen serias limitaciones, las cua-
les no pueden ser superadas ni siquiera 
cuando actúan en conjunto.

De manera resumida, Sen critica la fi lo-
sofía de la igualdad utilitarista (defendi-
da por autores como Harsanyil y Hare), 
cuyo objetivo es aumentar al máximo la 
suma total de utilidades, al margen de 
su distribución. La identifi cación entre 
“moral” y “utilidad” que postula esta 
tesis, dice Sen, hace que termine igno-
rando la discriminación injusta entre las 
necesidades humanas igualmente ur-
gentes de unos y otros, lo que es conse-
cuencia de la despreocupación utilitaris-
ta por las cuestiones de la distribución 

y su atención exclusiva por la “reacción 
mental” que los bienes producen sobre 
las personas (felicidad, placer, etc.). En 
el caso del modelo de igualdad del total de 
utilidad, Sen reprocha que este modelo 
no tenga en cuenta la intensidad de las 
necesidades de las personas, lo que in-
cumple el principio de “dar igual impor-
tancia a los intereses iguales”. Finalmen-
te, critica también el modelo de igualdad 
de Rawls pues, a su criterio, la idea rawl-
siana de “bienes primarios” no toma en 
cuenta que la gente tiene necesidades 
muy distintas, que varían con su estado 
de salud, su longevidad, las condiciones 
climáticas, el lugar geográfi co, las con-
diciones de trabajo, el temperamento, 
etc. En su opinión, la construcción de 
Rawls padece del defecto fetichista de 
ocuparse de los bienes, y no de lo que 
suponen esos bienes para los seres hu-
manos. Y concluye: “el juzgar los niveles 
de ventaja exclusivamente en función de 
los bienes primarios nos conduce a una 
moralidad parcialmente ciega”.

Es, en lugar de estas teorías, que Sen lle-
ga a postular su noción de “igualdad de 
capacidades básicas”, entendiendo por 
“capacidad” a aquella facultad que tie-
nen las personas para hacer ciertas cosas 
básicas (entre las cuales menciona la de 
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desplazarse, pero también las de satisfa-
cer las necesidades alimentarias, de ves-
tido y alojamiento, de participación en la 
vida social, entre otras). Como bien re-
conoce Sen, esta construcción constituye 
una “extensión natural“ de la preocupa-
ción de Rawls por los bienes primarios: 
la diferencia es que su noción desplaza 
la atención exclusiva sobre los bienes, 
hacia lo que los bienes suponen para los 
seres humanos.

En suma, el enfoque de capacidades (ca-
pabilities) impulsado por Sen es un cri-
terio que permite evaluar el grado de 
libertad y desarrollo de las personas. 
Pero el énfasis no es puesto en la can-
tidad de recursos que los individuos 
acumulan para lograr su bienestar (se-
ñaladamente, los “bienes primarios” de 
Rawls), sino en la capacidad que estos 
tienen para hacer o ser aquello que esti-
man valioso (esto es, para convertirse en 
“agentes” de su propio destino).

~, desarrollo y libertad
La tesis de Sen, entendida como una 
reacción antieconomicista a la noción 
de bienestar, importa además refor-
mular la idea de desarrollo. Para el 
citado autor, el desarrollo es un pro-
ceso de expansión de libertades rea-
les de que disfrutan los individuos 
(“el desarrollo como libertad”), lo 
que contrasta con la visión tradicio-
nal que identifi ca a aquel con el creci-
miento del producto nacional bruto, 
el aumento de las rentas personales, 
la industrialización o los avances tec-
nológicos. Antes bien, para nuestro 
autor, el proceso económico es un 
medio para expandir las libertades, 
mas no es un fi n en sí mismo; lo cual 
hace que la pobreza deje de ser vista 

solo como un problema de rentas ba-
jas, para pasar a serlo principalmente 
como una situación de privación de 
capacidades básicas.

La noción de Sen sobre el “desa-
rrollo como libertad” (esto es, la li-
bertad como fi n y como medio del 
desarrollo) no escapa, sin embargo, 
a la pregunta de cuáles podrían ser 
esas libertades y, antes bien, las in-
dividualiza en una lista compuesta 
por: a) las libertades políticas; b) los 
servicios económicos; c) las oportu-
nidades sociales; d) las garantías de 
transparencia; y e) la seguridad pro-
tectora; todas las cuales contribuyen 
a mejorar la capacidad general de 
una persona.

Lista de ~
Si bien Sen reconoce que uno de los 
problemas del concepto de “igual-
dad de capacidades básicas” consiste 
en establecer un índice de los gru-
pos de esas capacidades, entiende 
también que aquella noción sigue 
siendo “culturalmente específi ca”, lo 
que equivale a decir que la enume-
ración de una “lista de capacidades” 
depende de las necesidades de cada 
comunidad, situada en un tiempo y 
espacio determinados.

Frente a esta concepción supues-
tamente “relativista”, la fi lósofa 
Martha Nussbaum propone una “lis-
ta” de capacidades básicas, con pre-
tensiones de objetividad y universa-
lidad, que deben estar incorporadas 
en las constituciones para ser garan-
tizadas por los Estados. Así, la exi-
gencia mínima de capacidades bási-
cas exigida por Nussbaum incluye: 1) 
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vida; 2) salud corporal; 3) integridad 
corporal; 4) sentidos, imaginación y 
pensamiento; 5) emociones; 6) razón 
práctica; 7) afi liación; 8) otras espe-
cies (lo que incluye el cuidado de los 
animales, plantas y la naturaleza); 9) 
juego; y 10) control del propio en-
torno. En cierta forma, este listado 
presupone un determinado consenso 
intercultural.
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CASOS FÁCILES / CASOS 
DIFÍCILES
La autoría de la distinción entre casos 
“fáciles” (clear cases) y “difíciles” (hard 
cases) corresponde atribuirla al escocés 
Neil MacCormick y, en particular, a su 
obra Legal Reasoning and Legal Theory, de 
1978. Aquella tiene lugar en el marco de 
su teoría sobre la argumentación jurídi-
ca, la cual propone un modelo de justifi -
cación de las decisiones judiciales a partir 
de la integración entre la razón práctica 
kantiana y el escepticismo humano (esto 
es, en palabras de Atienza, una teoría de 
la razón práctica que se complementa 
con una teoría de las pasiones).

Este tipo de justifi cación exige tomar 
en cuenta dos elementos esenciales: por 
un lado, las premisas normativas (que 

confi guran la premisa mayor del razo-
namiento jurídico) y las premisas fác-
ticas (es decir, los hechos que, situados 
como premisa menor, se subsumen en la 
premisa normativa). En este contexto, se 
advierte que justifi car una cierta decisión 
jurídica no solo supone poner de mani-
fi esto la corrección del silogismo “premi-
sa mayorpremisa menorconclusión” 
(fundamentación interna), sino que tam-
bién exige justifi car la propia premisa 
normativa (fundamentación externa).

Justifi car una decisión judicial, en todo 
caso, no siempre es una labor sencilla. 
Dependiendo de la difi cultad que esta 
tarea suponga, es que resulta posible 
aludir a casos fáciles o casos difíciles. 
Así, será un caso fácil aquel supuesto 
para el cual exista una respuesta deter-
minada desde el Derecho. Se trata, por 
tanto, de casos que, al no revestir cues-
tionamientos a nivel de las premisas, 
están exonerados de cualquier exigencia 
de argumentación, que no sea la sim-
plemente deductiva. En cambio, esta-
remos frente a un caso difícil, cuando tal 
respuesta no exista prima facie, hacién-
dose necesario llevar a cabo un proceso 
argumentativo para justifi car la decisión 
de que se trate, en el que se integran los 
criterios, conformantes de la razón prác-
tica, consistentes en la universalidad, 
consistencia, coherencia y aceptabilidad 
de las consecuencias.

Las razones por las cuales esta difi cultad 
puede presentarse (y, por tanto, generar 
casos difíciles a nivel de la justifi cación) 
son, en opinión de Atienza, básicamente 
cuatro: por un lado, los problemas de re-
levancia y de interpretación (que recaen 
sobre las premisas normativas), y por el 
otro, los problemas de prueba y de cla-
sifi cación (atinentes a las premisas fácti-
cas). Los describimos brevemente.
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Casos difíciles: Problemas de 
relevancia
Esta clase de difi cultad tiene que ver 
con la determinación de la norma 
aplicable al caso, vale decir, cuando 
existe incertidumbre respecto a si 
una norma resulta o no pertinente 
para solucionar el caso materia de 
análisis. Ello puede ocurrir, bien por-
que no existe ninguna disposición 
aplicable (lo que supone la existencia 
de una auténtica laguna normativa), 
o bien porque existen varias normas 
aplicables que, pese a ello, arrojan re-
sultados incompatibles o contradic-
torios. Mientras que en el primer su-
puesto la teoría general del Derecho 
aconseja utilizar mecanismos como 
la analogía, el argumento a contrario 
o a fortiori; en el otro caso, en cam-
bio, suele acudirse a los clásicos crite-
rios de resolución de antinomias (lex 
superior, lex posterior y lex specialis), si 
bien ambas salidas pueden resultar a 
veces insufi cientes.

Casos difíciles: Problemas de 
interpretación
El segundo problema relacionado 
con las premisas normativas es el 
relativo a la interpretación. Sucede 
cuando, a causa de la indetermi-
nación semántica de la disposición 
normativa, es posible atribuir más 
de un signifi cado como paso previo 
a su aplicación al caso concreto; si-
tuación que se hace patente cuando 
nos encontramos frente a conceptos 
jurídicos indeterminados o con una 
importante carga emotiva. Ello hace 
que personas situadas en distintos 
horizontes interpretativos arriben 

a conclusiones totalmente distintas 
frente a una misma disposición.

Casos difíciles: Problemas de 
prueba
Directamente vinculado a las premi-
sas fácticas, este tipo de problemas 
se pregunta por la confi guración 
o no de los hechos relevantes que 
se quieren subsumir en la premisa 
normativa correspondiente (las así 
denominadas “lagunas de conoci-
miento”, en la terminología acuñada 
por Alchourrón y Bulygin). A veces, 
la solución a estos problemas pasan 
por establecer ciertas presunciones 
iuris tantum o, en su caso, por la dis-
tribución de las cargas probatorias 
correspondientes.

Casos difíciles: Problemas de 
clasifi cación
Finalmente, son problemas de clasifi -
cación aquellos que inciden sobre el 
encaje del supuesto fáctico, cuya cer-
teza se conoce, dentro del campo de 
aplicación de la premisa normativa 
pertinente (una “laguna de reconoci-
miento”, siguiendo a los ya mencio-
nados Alchourrón y Bulygin).

Bibliografía consultada

• ATIENZA, Manuel. Las razones del De-
recho. Teorías de la argumentación jurídica. 
Palestra, Lima, 2006.

• MARTÍNEZ ZORILLA, David. Confl ic-
tos constitucionales, ponderación e indeter-
minación normativa. Marcial Pons, Ma-
drid, 2007.



43

CASOS TRÁGICOS

CASOS DIFÍCILES
Ver: Casos fáciles / Casos difíciles

CASOS TRÁGICOS
En lo que se ha denominado teoría es-
tándar de la argumentación jurídica, en 
términos generales se suele distinguir 
entre casos fáciles y casos difíciles. Los 
primeros son aquellos en los que el orde-
namiento jurídico provee una respuesta 
clara que soluciona el caso y no corres-
ponde sino una aplicación pura y simple 
del Derecho mediante la aplicación de 
un silogismo jurídico, mientras que los 
casos difíciles se caracterizan porque, al 
menos en principio, cabe proponer más 
de una respuesta correcta que se sitúe 
dentro de los márgenes permitidos por 
el Derecho positivo, pues la solución 
al tema en debate no está determinada 
claramente por los estándares jurídicos 
existentes, razón por la cual en estos úl-
timos cobra importancia la labor inter-
pretativa.

Lo que resulta más controvertido es la 
existencia de los casos trágicos; sin em-
bargo, y aunque no resulta del todo claro 
cuándo un confl icto es “genuinamente” 
trágico, suele aceptarse que esa situación 
se presenta cuando: a) el confl icto no tie-
ne resolución racional posible, por ejem-
plo porque los valores o principios con-
tendores son considerados mutuamente 
inderrotables o incomparables; o, b) el 
confl icto podría ser resuelto eligiendo 
uno de los principios, pero esta elección 
entrañaría sacrifi cio o pérdida moral. En 
similares términos, Atienza sostiene que 
son casos trágicos aquellos supuestos en 
relación con los cuales no cabe encon-
trar ninguna solución jurídica que no 

sacrifi que algún elemento esencial de un 
valor considerado como fundamental 
desde el punto de vista jurídico o moral. 
Por lo tanto, cabe hablar de dos tipos de 
casos trágicos o, dicho de otra manera, el 
juez puede vivir como trágica: a) una si-
tuación en que su ordenamiento jurídico 
le provee al menos de una solución co-
rrecta (de acuerdo con los valores de ese 
sistema) pero que choca con su moral; 
b) una situación en que el ordenamiento 
jurídico no le permite alcanzar ninguna 
solución correcta. En la primera situa-
ción, lo trágico deriva del contraste entre 
ordenamientos distintos; en la segunda, 
se trata de una contradicción interna al 
ordenamiento jurídico.

Es innegable que los casos o confl ictos 
trágicos se constituyen en retos para la 
racionalidad, pues no solo desafían la 
posibilidad de solución objetiva de un 
confl icto de valores o principios, lo que 
no sería privativo de ellos, sino que in-
cluso desafían la posibilidad misma de 
ponderación racional entre principios en 
confl icto. Así, hay quienes sostienen que 
si se acepta la existencia de casos trági-
cos genuinos se podría activar una tesis 
en virtud de la cual se sostenga el ca-
rácter limitado de la racionalidad, pues 
en estos casos, a diferencia de los casos 
difíciles, no existiría solución racional 
posible y lo único que habría es un puro 
acto decisionista. Este sería el alto costo 
que habría que pagar para resolver el 
confl icto.

Sin embargo, Atienza sostiene que 
aunque la existencia de casos trágicos 
suponga que hay situaciones en que el 
sistema jurídico no permite llegar a una 
respuesta correcta, ello no quiere decir 
que la toma de la decisión en esos casos 
escape por completo al control racional, 
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pues el hecho de que no exista una res-
puesta que pueda califi carse de correcta 
o buena, no quiere decir que todas las 
posibles alternativas sean equiparables. 
O dicho de otra manera, el que no haya 
una respuesta buena no signifi ca que no 
podamos decir que unas son peores que 
otras, pues siempre se podrán encontrar 
algunas respuestas que son claramente 
mejores que otras. Algo que es impor-
tante destacar en este punto es que la 
opción que se tome en estos casos al de-
cidir por el mal menor necesariamente 
estará guiada por criterios de razonabi-
lidad, por lo tanto, si bien la solución de 
un caso trágico, se encuentra fuera de 
los ámbitos de la estricta racionalidad, 
no es verdad que haya rebasado los lí-
mites de la racionalidad cayendo en el 
ámbito de la pura arbitrariedad.
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CERTIORARI
Es un recurso extraordinario por el cual 
un tribunal de jerarquía superior puede 
revisar, a su discreción, una decisión de 
un tribunal inferior. Así, por ejemplo, en 
los Estados Unidos de América, la ley 
autoriza el uso de la orden de certiorari (o 
cert, del latín “ser informado”) para que 
la Corte instruya a un tribunal inferior 
que certifi que y transmita, para revisión, 
el historial de un caso en particular.

Sobre la experiencia norteamericana, 
cabe precisar que el Tribunal Supremo 
conoce un número muy limitado de ca-
sos en primera instancia; de modo que 
su función principal radica en conocer, 
en apelación, los fallos de los tribunales 
inferiores sobre cuestiones legales fe-
derales comunes y constitucionales. En 
virtud de esta última competencia, en 
un inicio la Corte debía conocer todas 
las apelaciones presentadas ante ella, lo 
que con el tiempo se volvió inmanejable, 
pues los casos iban en aumento. Por este 
motivo, el Congreso emitió la Ley Judi-
cial de 1891, mediante la cual se confi rió 
al Tribunal Supremo, por vez primera, 
la autoridad de aceptar o rechazar algu-
nas apelaciones discrecionalmente.

Sin embargo, la Ley Judicial de 1891 no 
logró resolver el problema de manera 
defi nitiva, pues las apelaciones obliga-
torias pusieron otra vez en difi cultades 
a la Corte Suprema y fue necesaria una 
nueva intervención legislativa. De ahí 
que el Congreso emitiera la Ley Judicial 
de 1925, que consolidó defi nitivamente 
las bases del certiorari y dio más poder 
a la Corte para controlar el volumen de 
casos a resolver. Finalmente, con la re-
forma de 1988, se redujeron todavía más 
las apelaciones obligatorias y, desde en-
tonces, mediante el uso de la orden de 
certiorari la Corte considera solo casos 
de gravedad e importancia general en 
los que están involucrados principios de 
amplio interés público o gubernamental.

De esta manera, en la actualidad la Cor-
te Suprema norteamericana tiene el po-
der de confeccionar su propia agenda de 
casos y, lo más importante, no tiene que 
motivar su decisión de admitir o no un 
recurso de certiorari, pues se considera 
una prerrogativa de la Corte.
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En el Perú, el problema de la elevada 
carga procesal no ha sido ajeno al Tri-
bunal Constitucional, que debe resolver 
una gran cantidad procesos constitucio-
nales de tutela de derechos fundamen-
tales (sobre todo amparos) en última y 
defi nitiva instancia. Por este motivo, en 
el año 2004, la Comisión Especial para 
la Reforma de la Administración de 
Justicia (Ceriajus), propuso reformar el 
artículo 202 de la Constitución a fi n de 
que el Tribunal Constitucional tuviera 
competencia para seleccionar discrecio-
nalmente los procesos de hábeas corpus, 
amparo, hábeas data y cumplimiento 
que decidiera conocer. De esta manera, 
se propuso introducir en nuestro orde-
namiento una reforma inspirada en el 
recurso de certiorari norteamericano.
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CIUDADANÍA
Ciudadanía es una categoría propia de 
la esfera política, en la medida en que 
es en dicho ámbito que se construye 
históricamente el concepto. Sin embar-
go, hoy, en el Estado Constitucional de 
Derecho el concepto posee además una 
relevancia jurídica fundamental, pues 
es un punto de referencia obligado para 
entender el complejo entramado social, 
institucional y legal que las sociedades 
contemporáneas han confi gurado. En 
sentido lingüístico, la acepción ciudada-
nía hace alusión a la calidad de ciudadano 
que tenemos todas las personas, como 

miembros de una comunidad. Es este 
estatus el que desarrolla extensamente 
la teoría política.

El estatus de ciudadanía hace referencia 
a la posición que adoptan los distintos 
individuos frente a su sociedad y frente 
al poder constituido. Esa posición re-
fl eja el grado de libertades y facultades 
que ha adquirido el hombre en la histo-
ria contemporánea y es un parámetro a 
partir del cual se mide la organización 
del poder y sus límites. En ese sentido, 
la ciudadanía otorga derechos a los indi-
viduos por ser miembros de una comu-
nidad o Estado en particular, y este se 
encargará de garantizarlos.

Dicha comprensión básica de ciudada-
nía no agota la riqueza conceptual de la 
expresión ni abarca todos los sentidos 
que adquiere el término, pues es una ca-
tegoría compleja, que no posee una defi -
nición unívoca, sino que a su vez depen-
de de una determinada comprensión 
respecto de las libertades o derechos 
que tienen los individuos en su condi-
ción de ciudadanos. En tal sentido, sería 
necesario hacer una breve descripción 
de las principales formas de concebir a 
la ciudadanía, concepciones que no son 
excluyentes entre sí y que responden a 
dos corrientes de pensamiento en la his-
toria. Las podemos catalogar como ciu-
dadanía legal y ciudadanía política.

~ legal

La noción de ciudadanía como condición 
legal es, sin duda, la versión más ex-
tendida y tradicional. Desarrolla la 
idea básica ya esgrimida: individuos 
que en su calidad de ciudadanos les 
asisten libertades y garantías. Esta 
noción es de corte liberal y responde 
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al surgimiento del pensamiento ilus-
trado, movimiento que a la postre 
genera la Revolución Francesa y, con 
ella, el nacimiento del Estado moder-
no. Siendo la ciudadanía una catego-
ría política que se erige para dar paso 
al Estado de Derecho, adquiere una 
connotación legalista: el ciudadano 
es esencialmente un sujeto titular de 
derechos, condición que se adquiere 
como consecuencia del nacimiento 
en una sociedad o por naturaliza-
ción. Desde la teoría, connotados 
pensadores como Locke o Rousseau 
han afi rmado que dicha condición le-
gal se sustenta en el Contrato Social, 
como acto fundacional del Estado, 
por medio del cual adquirimos nues-
tra carta de ciudadanía. De esta hipó-
tesis se desprenden consecuencias 
importantes, pues se entiende al Pac-
to como fuente que legitima, entre 
otras cosas, el ejercicio de nuestros 
derechos como partes en el “contra-
to”, al tiempo que obliga al Estado a 
respetarlos. En ella subyace nuestro 
estatus de ciudadanos.

En esta versión, la titularidad de de-
rechos otorga igualdad jurídica. El 
principio válido que se desprende de 
dicho presupuesto es la denominada 
igualdad formal, que es un axioma 
básico del Estado de Derecho: todos 
somos iguales ante la ley, sin impor-
tar nuestro origen, nuestra posición 
social o económica, nuestra forma 
de pensar, nuestra religión o nues-
tra identidad sexual. Es un punto de 
quiebre con el mundo monárquico y 
más claramente, con la Edad Media y 
Antigua, donde el sujeto ocupaba un 
estatus distinto de acuerdo al orden 
asignado en la sociedad –o la natu-
raleza–. Ciertamente, esta noción de 

ciudadanía está vinculada a una ma-
nera de pensar la dinámica de orga-
nización social. Resulta evidente que 
la ciudadanía, así entendida, permite 
explorar distintos espacios y expe-
riencias privadas o colectivas (en 
el plano político, religioso, sexual,) 
dando paso a diferentes formas de 
asociación. Esta forma de cultivar 
las relaciones sociales darán como 
resultado distintos tipos de proyec-
tos de vida, que deben coexistir bajo 
el principio mínimo de la tolerancia, 
enunciado por John Locke, y que su-
pone aprender a convivir respetando 
las creencias y convicciones del otro, 
a pesar de no compartirlas. Una ciu-
dadanía como condición permite, 
entonces, garantías básicas de igual-
dad, afi rma los derechos y libertades, 
y da derecho al voto; sosteniendo de 
esta forma al Estado de Derecho y lo-
grando la existencia de una sociedad 
heterogénea y diversa.

~ política
La noción de ciudadanía como cualidad 
política es una concepción más com-
pleja que la de ciudadanía como con-
dición legal. No es un concepto nece-
sariamente opuesto, pese a que tiene 
un origen distinto y una comprensión 
más densa de la vida en sociedad. En 
contraste a la ciudadanía como con-
dición, la clase de ciudadanía que 
esta versión rescata tiene su origen en 
una parte importante del pensamien-
to griego. Con ello, podemos citar al 
propio Aristóteles y su defi nición de 
ciudadano como aquel que participa 
del poder, sea a través de los juicios 
públicos o a través de los actos de 
gobierno. La ciudadanía presente en 
el mundo griego hace alusión a los 
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individuos que participan en el Ágo-
ra y que debaten los asuntos públicos 
o toman decisiones de justicia, es de-
cir, cuya participación como agentes 
políticos es constante y se encuentra 
íntimamente ligada a su existencia y 
naturaleza humana. No podría ser de 
otro modo, pues el mismo Aristóteles 
había defi nido al ser humano como 
zoom politikon o animal social. Desde 
una perspectiva más actual, Han-
nah Arendt ha puesto de manifi esto 
que, efectivamente, solo a través de 
la ciudadanía se desarrolla una parte 
esencial de lo humano, pues es con 
la actividad política que nos confi ere 
la ciudadanía que se revela una parte 
vital de nuestra condición: la capaci-
dad de discurso y acción, lo que nos 
hace aparecer propiamente en el es-
cenario como seres sociales.

Aunque esta imagen también esta de 
cierta manera presente en la primera 
versión de ciudadanía, pues los indi-
viduos votan y son votados, es ape-
nas una imagen recortada y limitada. 
A diferencia de las tesis contractua-
listas que sostienen la noción de un 
ciudadano libre de recluirse en su 
ámbito privado sin participar de los 
asuntos públicos, desde esta segunda 
perspectiva uno se hace ciudadano 
en la medida en que participa de la 
esfera pública, deliberando y actuan-
do políticamente. Uno no es ciudada-
no en virtud de que la ley lo confi ere, 
sino que ella misma es producto de la 
actividad ciudadana, como creación 
colectiva. En esta versión, de rai-
gambre aristotélica, la preocupación 
por los asuntos de la polis nos lleva a 
procurar el bien común, es decir, la 
búsqueda del bienestar general, que 
permitirá el equilibrio perfecto del 

sistema a través de la agencia polí-
tica. Ya no se trata de una opción o 
derecho sino de un compromiso in-
eludible, pues dicha capacidad es 
intrínseca a nuestra naturaleza y nos 
permite desarrollar principios que 
sostienen nuestra vida en sociedad. 
Por ello, se cataloga a la ciudadanía 
como una cualidad política. Esta con-
cepción se reactualiza con los pro-
blemas que afrontan las democracias 
contemporáneas y la crisis de repre-
sentatividad del sistema político tra-
dicional. Dado el complejo entrama-
do institucional del mundo actual, 
esta noción se traduce en nuevas 
prácticas ciudadanas, las que buscan 
instaurar la denominada democracia 
participativa, lo que permite mayor 
participación de los ciudadanos, ya 
no solo por medio del voto electo-
ral, sino a través de organizaciones 
sociales, cabildos abiertos, plebisci-
tos, etc. Esta versión de ciudadanía, 
tiene gran aceptación dentro de las 
corrientes políticas del republicanis-
mo o comunitarismo, en la medida 
en que la defensa de las virtudes y 
el cultivo de los bienes propios de 
la comunidad son parte de sus tesis 
centrales.
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CÓDIGO PROCESAL 
CONSTITUCIONAL
Código Procesal Constitucional es la deno-
minación jurídica ofi cial que se la asigna 
al conjunto de normas legales reunidas 
en materia de Derecho Procesal Cons-
titucional y que conforman un cuerpo 
normativo organizado sistemática y me-
tódicamente. En él se encuentran debi-
damente determinados y regulados los 
procesos constitucionales así como los 
órganos encomendados en las tareas de 
resolución y de control de la constitucio-
nalidad.

Como bien señala Abad Yupanqui, la 
existencia de un Código Procesal Consti-
tucional presupone la existencia de una 
disciplina denominada Derecho Proce-
sal Constitucional, como disciplina que 
se encarga de estudiar la regulación de 
los procesos constitucionales y las insti-
tuciones propias de la jurisdicción cons-
titucional. De forma similar a los clási-
cos códigos de Derecho Procesal Civil 
o de Derecho Procesal Penal, el Código 
Procesal Constitucional es la expresión 
normativa más evidente del desarrollo 
de la rama del Derecho Procesal Cons-
titucional, como rama autónoma del De-
recho, si bien todavía se discute su nivel 
de dependencia o subordinación al De-
recho Constitucional.

Sin embargo, en sentido estricto, no 
existe propiamente un Código Procesal 
Constitucional (CPConst.) dentro de 
la mayoría de sistemas jurídicos nacio-
nales, a pesar de que comúnmente se 
pueda acuñar a determinadas legisla-
ciones con dicho nombre. Ello, porque 
para que determinado dispositivo legal 
sea designado como tal requiere, prime-
ro, ser una rigurosa consolidación del 

conjunto de normas en la materia y, por 
otro lado, presentar una estructuración o 
sistematización adecuada del panorama 
normativo en dicho ámbito. Esto último, 
supone brindar coherencia, organización 
y aportar criterios metodológicos para la 
resolución de casos. Este es, defi nitiva-
mente, el caso del Código Procesal Cons-
titucional del Perú, promulgado en di-
ciembre de 2004 y que supone un hito en 
la legislación de toda Iberoamérica, por 
ser, en sentido estricto, el primer Código 
Procesal Constitucional del mundo.

Según los especialistas, el CPConst. pe-
ruano es pionero en el mundo, pues su 
naturaleza ofrece un marco normativo 
completo para el desarrollo de la juris-
dicción constitucional del país. Ello no 
existiría en puridad en Europa, pues 
sus leyes procesales constitucionales 
responden a sistemas de control con-
centrado que giran en torno a leyes or-
gánicas de sus respectivos tribunales 
constitucionales, sin existir una norma 
que las reúna. No es tampoco el caso 
de los antecedentes normativos direc-
tos del CPConst. peruano en Latinoa-
mérica. Así, por ejemplo, se puede citar 
a la Ley de Jurisdicción Constitucional 
del Salvador de 1960 y la Ley de Juris-
dicción Constitucional de Costa Rica de 
1989, que tampoco reúnen la normati-
va dispersa, además de responder a un 
sistema constitucional exclusivamente 
de control concentrado. También po-
dríamos citar el caso del Código Proce-
sal Constitucional de Tucumán de 1995 
(Argentina) que, pese a ser riguroso y 
sistemático, es de alcance parcial al no 
ser norma nacional, además de ser ex-
clusivamente de control difuso.

A diferencia de ellos, el CPConst. perua-
no aporta una normativa muy original, 
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según Díaz Ricci. Para comenzar, armoni-
za todo los canales procesales e institucio-
nales para un sistema constitucional mix-
to como el peruano; es decir, regula los 
procedimientos aplicables, tanto por la vía 
del Poder Judicial, como por el Tribunal 
Constitucional. Junto con ello, logra una 
efi caz ordenación de la normativa pro-
cesal constitucional existente en el Perú, 
remplazando las otroras vigentes Ley de 
Hábeas Corpus y Amparo (Ley N° 23506), 
Ley de Acción Popular (Ley N° 24968), 
Ley de Hábeas Data y Acción de Cum-
plimiento (Ley N° 26301). Pero es defi ni-
tivamente completitud jurídica lo que el 
código aporta categóricamente, introdu-
ciendo un título preliminar con principios 
rectores para todos los procesos constitu-
cionales, e incorporando instituciones y 
fi guras que consolidan una justicia cons-
titucional que garantiza la primacía de la 
Constitución y la vigencia efectiva de los 
derechos fundamentales, tales como son 
la instauración de un modelo residual de 
amparo, la procedencia de procesos con-
tra resoluciones judiciales, la represión de 
actos homogéneos, entre otros.
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COMUNITARISMO
A partir de la década del 80 del siglo 
pasado y probablemente con base en 
los fenómenos de la inmigración, el 
nacionalismo y el atomismo social que 
pugna por encontrar formas sólidas 
de identidad social, entra, en el esce-
nario de la discusión fi losófi ca moral 
y política, los planteamientos de la co-
rriente comunitarista, que si bien no 
está constituida como escuela o grupo 
homogéneo, se distingue por ciertas 
tesis esenciales y compartidas, en con-
frontación directa con el liberalismo. 
Aunque se presenta como una corrien-
te interesada en la discusión de temas 
contemporáneos como los arriba men-
cionados, se sustenta en premisas an-
tropológicas y fi losófi cas fuertes que 
retoman las viejas críticas de Hegel a 
Kant, en el sentido de que la persona 
no solo tiene obligaciones de carácter 
universal, derivadas de la razón prác-
tica, a las que debe dar prioridad por 
sobre cualquier otra, sino que su sen-
tido como ser humano se sustenta en 
su relación directa con una comuni-
dad concreta, a la que debe fi delidad y 
prioridad por encima de obligaciones 
racionales y abstractas.

Aunque algunas críticas del comuni-
tarismo al liberalismo y, sobre todo, 
algunas de las soluciones propuestas 
puedan ser algo extremas, los embates 
de esta corriente han servido al libera-
lismo (en algunos casos) para modifi car 
algunas de sus tesis y considerar la im-
portancia de la identidad y de la vida en 
comunidad en la formación del proyecto 
de vida autónomo que siempre ha pro-
pugnado esta corriente. En síntesis, las 
posturas o tesis comunitaristas pueden 
agruparse del siguiente modo:
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En primer lugar, el comunitarismo re-
chaza la tesis liberal de que “el yo ante-
cede a sus fi nes”, esto es, de que la per-
sona tenga (y deba tener) la posibilidad 
de elegir libremente sus convicciones 
religiosas, económicas y sociales, sin 
vinculación con la comunidad donde 
las personas forman esos valores. Para 
el comunitarista dichas convicciones, 
que le son dadas por la comunidad en 
la que está inserto, forman parte consti-
tutiva de la persona y más que elegidas 
son “descubiertas” en una mirada re-
trospectiva a las raíces comunitarias de 
la persona, a su “identidad”.

Del mismo modo, el comunitarismo no 
concuerda con la tesis liberal de que no 
existen culturas intrínsecamente valio-
sas, que deban ser preservadas. Para el 
autor comunitarista, las culturas y los 
grupos sociales merecen protección por 
parte del Estado, pues son las que per-
miten a la persona tener una vida con 
signifi cación y contenido.

El comunitarismo también refuta la idea 
liberal de neutralidad estatal, en el sen-
tido de que el Estado no debe adoptar 
como pública una concepción deter-
minada del bien propugnada por una 
cultura o grupo, en menoscabo de otro. 
Para el comunitarista, dicha tesis puede 
signifi car solo el encubrimiento de la 
dominación de la cultura del grupo más 
fuerte en desmedro de los otros grupos 
culturales; por lo que el Estado debe 
adoptar medidas positivas para preser-
var determinadas culturas y promover 
la participación de los grupos minorita-
rios en la esfera pública.

Por otro lado, el comunitarismo consi-
dera errada la postura del liberalismo 
según la cual los reclamos de una comu-
nidad no pueden prevalecer sobre los 

derechos individuales de una persona. 
Dicha postura podría acarrear –para el 
comunitarista– el declive de los valores 
o de las bases materiales de la sociedad 
en las que el individuo se asienta, por lo 
que es preciso defender también la co-
munidad en la que este se desenvuelve. 
Esta crítica ha sido traducida en la ne-
cesidad de crear, por parte del Estado, 
“protecciones externas” en forma de de-
rechos colectivos que permitan a la co-
munidad afi rmar su autonomía e iden-
tidad frente a pretensiones hegemónicas 
o asimilacionistas por parte de grupos 
mayoritarios.

Finalmente, los comunitaristas no cen-
tran su atención, como los liberales, en 
la justicia de las instituciones sociales 
básicas, sino en el cultivo y fl orecimien-
to de las virtudes necesarias (como la 
fraternidad o solidaridad) para otorgar 
a cada quien un trato igualitario y la dig-
nidad que la persona requiere. La justi-
cia procedimental o en base a premisas 
sustantivas mínimas –afi rman– no es 
valiosa, ni podrá ser nunca estable, si no 
es acompañada por el carácter virtuoso 
que haga posible el desarrollo de dicha 
justicia.
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CONSEJO NACIONAL 
DE LA MAGISTRATURA

Órgano constitucional autónomo e in-
dependiente, previsto en el artículo 150 
de la Constitución Política del Perú de 
1993. El Consejo Nacional de la Magis-
tratura (CNM) tiene entre sus funciones: 
(a) seleccionar y nombrar a los jueces y 
fi scales de todos los niveles, salvo cuan-
do estos provengan de elección popular; 
(b) extender a los jueces y fi scales el tí-
tulo ofi cial que los acredita; (c) ratifi car 
a los jueces y fi scales cada siete años; 
(d) aplicar la sanción de destitución a 
los vocales de la Corte Suprema y fi sca-
les supremos y, a solicitud de la Corte 
Suprema o de la Junta de Fiscales Su-
premos, respectivamente, a los jueces 
y fi scales de todas las instancias; y (e) 
nombrar al Jefe de la Ofi cina Nacional 
de Procesos Electorales (ONPE) y al Jefe 
del Registro Nacional de Identifi cación 
y Estado Civil (Reniec).

El CNM está integrado por un total de 
siete miembros:

• Uno elegido por la Corte Suprema,

• uno elegido por la Junta de Fiscales 
Supremos,

• uno elegido por los miembros de los 
Colegios de Abogados del país, 

• dos elegidos por los miembros de 
los demás Colegios Profesionales del 
país,

• uno elegido por los rectores de las 
universidades nacionales; y,

• uno elegido por los rectores de las 
universidades particulares.

El número de miembros puede ser 
ampliado a nueve, con dos miembros 

adicionales elegidos en votación se-
creta por dicho Consejo, entre sendas 
listas propuestas por las instituciones 
representativas del sector laboral y del 
empresarial. Los miembros titulares del 
CNM son elegidos, conjuntamente con 
sus suplentes, por un periodo de cinco 
años. No hay reelección inmediata (ar-
tículo 4 de la Ley Nº 26397, Ley Orgáni-
ca del CNM).

Para ser miembro se requieren los mis-
mos requisitos que para ser vocal de la 
Corte Suprema: ser peruano de naci-
miento, ser ciudadano en ejercicio y ser 
mayor de cuarenta y cinco años. Se ex-
ceptúa el requisito previsto en el artículo 
147, inciso 4 de la Constitución, por lo 
tanto, no se requiere haber sido magis-
trado de la Corte Superior o Fiscal Supe-
rior, o haber ejercido la abogacía o la cá-
tedra universitaria en materia jurídica.

La Constitución establece también que 
todo miembro del CNM goza de los 
mismos benefi cios y derechos y está su-
jeto a las mismas obligaciones e incom-
patibilidades que un vocal de la Corte 
Suprema. Pueden ser removidos por 
causa grave mediante acuerdo del Con-
greso adoptado con el voto conforme 
de los dos tercios del número legal de 
miembros.

Las resoluciones del CNM en materia 
de evaluación y ratifi cación de jueces 
no son revisables en sede judicial, de 
conformidad con el artículo 142 de la 
Constitución. Sin embargo, se admite la 
intervención constitucional, a través de 
un proceso de amparo, cuando se hayan 
vulnerado los derechos fundamentales 
de la persona a lo largo del procedi-
miento (STC Exp. Nº 3361-2004-AA/TC 
y artículo 5, inciso 7 del Código Procesal 
Constitucional).
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CONSENSO TRASLAPADO
Traducción inglesa de overlapping con-
sensus, también ha sido entendida como 
“consenso superpuesto” o “consenso 
entrecruzado”. Este concepto aparece en 
el trabajo de John Rawls “The domain of 
the political and overlapping consen-
sus” (1989) y en su posterior libro Libera-
lismo político (1993). En Teoría de la Justicia 
(1971), Rawls se dedica a construir una 
concepción de la “justicia como impar-
cialidad”, capaz de formular principios 
para la estructura básica de la sociedad. 
Los principios de justicia (de igualdad 
de libertades básicas y principio de di-
ferencia) son obtenidos a través de un 
procedimiento pretendidamente neutro, 
donde personas libres e iguales, autoin-
teresadas y con un sentido de la justicia, 
escogen determinados principios “jus-
tos” para el conjunto de la sociedad, da-
das las restricciones de información (de 
posición social, habilidades, riqueza) 
con que cuentan. Los principios de jus-
ticia rawlsianos pretendían, además, ser 
neutros respecto de las “ideas de bien” 
de los miembros participantes en la si-
tuación inicial de elección.

Esta concepción de justicia, sin em-
bargo, y de acuerdo a como el propio 
Rawls lo reconocería en Liberalismo polí-
tico, tenía dos problemas: (i) en primer 
lugar, soslayaba la importancia, desta-
cada por los comunitaristas, del hecho 
del pluralismo presente en la sociedad 
contemporánea, el cual resalta el valor 
que tiene para cada ciudadano sus con-
vicciones morales, religiosas y fi losófi -
cas; y (ii) en segundo lugar, la “justicia 
como imparcialidad” se presentaba 
como una derivación de una doctrina 
abarcativa que se suponía aceptaban 
todos los miembros de la sociedad y 

que fi jaba el canon de lo que era correc-
to o no en la sociedad política. De este 
modo, la “justicia como imparcialidad” 
no solo se tornaba irreal, sino que pre-
tendía imponer una específi ca concep-
ción sustantiva del liberalismo, bajo un 
manto de neutralidad. Ante estas críti-
cas, Rawls reformula la función de su 
“concepción de la justicia” y en Libera-
lismo político le da el lugar de una “mera 
doctrina política” que, sin embargo, 
cree que puede representar una doctri-
na razonable para la conformación de 
una sociedad justa y ordenada, dado el 
hecho “ahora centralmente considera-
do“ del pluralismo razonable. La forma 
como la concepción de “justicia como 
imparcialidad” puede representar una 
concepción política adecuada para la 
sociedad plural se explica a través del 
concepto de “consenso traslapado”.

Aun cuando los principios de justicia 
sigan siendo obtenidos con el recurso a 
un procedimiento neutro, en Liberalismo 
político Rawls otorga un especial énfasis 
al modo como dichos principios pueden 
ser reconocidos como base de un acuer-
do social sostenible. Así, Rawls afi rma 
que dicha estabilidad solo puede ser 
conseguida si es que cada persona puede 
suscribir dicha concepción política de la 
justicia (con sus dos principios) a partir 
de la coincidencia de dichos principios 
con la doctrina abarcativa razonable que 
profesa dicho ciudadano. Es decir, a di-
ferencia de un mero modus vivendi, don-
de las personas aceptan determinados 
principios forzados por un compromiso 
temporal que impida la guerra y el en-
frentamiento, en el consenso traslapado 
las personas afi rman los principios de 
justicia porque realmente creen en ellos, 
dado que coinciden con sus conviccio-
nes fi losófi cas, religiosas o morales más 
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profundas. De esta manera, los princi-
pios de justicia se vuelven más reales 
(dado que recogen el dato insoslayable 
de un pluralismo razonable) y estables 
(dada el activismo de los ciudadanos en 
defender sus propias convicciones).

Lo delicado del asunto gira, no obstan-
te, en torno a saber cómo es posible que 
pueda producirse dicha coincidencia en-
tre doctrinas abarcativas muchas veces 
contrapuestas. En primer lugar, Rawls 
recurre a la idea de que dichas doctri-
nas solo deben llevar al ámbito público 
discusiones que se ubiquen en el ámbito 
específi co de lo político, dejando de lado 
asuntos que competan a la moral per-
sonal de cada ciudadano. Luego, Rawls 
apela a la idea de un paso gradual hacia 
un “consenso traslapado”. Este consen-
so se inicia como un mero modus vivendi, 
que llega a incorporar algunos princi-
pios de justicia, como forma de concluir 
enfrentamientos dentro de la sociedad 
política. Estos principios aceptados a 
regañadientes se incorporan paulatina-
mente a una Constitución para dar es-
tabilidad al acuerdo de paz, luego de lo 
cual se va formando el consenso cons-
titucional con relación a procedimientos 
electorales democráticos, que intentan 
regular el confl icto político permanente 
al interior de la sociedad. Estos princi-
pios procedimentales incorporados en la 
Constitución, sin embargo, con el tiem-
po, no son sufi cientes para afi rmar la 
estabilidad de la sociedad, pues el juego 
político exige que se reconozcan nuevos 
principios, de carácter sustantivo, que 
representen las convicciones que van 
adquiriendo los ciudadanos en el seno 
de un debate democrático público. Esos 
nuevos principios, afi rmados desde las 
particulares doctrinas comprensivas de 
cada ciudadano o grupo de ciudadanos 

(a través de un consenso traslapado), 
son “según la convicción de Rawls” los 
principios de la concepción política de 
“justicia como imparcialidad” (recono-
cimiento de libertades básicas para to-
dos y de igualdad de oportunidades), 
los que a su vez, complementados por 
el nivel de cultura política alcanzada en 
la discusión pública, llegan a ser lo su-
fi cientemente amplios y profundos para 
generar una verdadera estabilidad y 
unidad social.
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CONSTITUCIÓN
Constitución es el nombre que recibe 
la norma jurídica de más alta jerarquía 
o importancia, tanto en sentido formal 
como material, de un ordenamiento. Por 
lo general, se trata de una norma escrita 
y de difícil modifi cación.

La noción de Constitución, como la co-
nocemos actualmente, surge con la mo-
dernidad, más precisamente durante el 
constitucionalismo revolucionario del 
siglo XVIII (en Estados Unidos y Fran-
cia). Si bien antes existían las nociones 
de gobierno de las leyes y de norma 
superior, así como formas de organizar 
el poder político, y estatutos que reco-
nocían derechos y privilegios específi -
cos, no habían normas que puedan ser 
consideradas constituciones en sentido 
estricto. En este sentido, sobre el signifi -
cado de Constitución resultan especial-
mente ilustrativos tanto el artículo XVI 
de la Declaración de los Derechos del 
Hombre y el Ciudadano (Francia, 1789), 
que prescribe: “Una sociedad en la que 
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la garantía de los derechos no está asegu-
rada, ni la separación de poderes defi nida, 
carece de Constitución”; como el inicio del 
Preámbulo de la Constitución de Estados 
Unidos (1787), que señala: “Nosotros, el 
pueblo de los Estados Unidos (…) estable-
cemos y sancionamos esta Constitución”. 
En el primer caso se destaca el límite del 
poder público frente a los derechos de las 
personas así como la necesidad de que 
este sea controlado y regulado; en el se-
gundo caso, el origen popular o democrá-
tico en que se basa el constitucionalismo. 
Todo ello sigue formando parte de la idea 
de Constitución hasta hoy.

Además de ello, otras características que 
se atribuyen las constituciones actuales 
son las de ser normas políticas además 
de jurídicas; ser una expresión cultural 
y social dinámica; contar con disposi-
ciones con expresiones indeterminadas 
o ambiguas con estructura de principio; 
consagrar los bienes del más alto rango 
para una comunidad (en especial los de-
rechos fundamentales); y estar afectada 
por el hecho del pluralismo (político, so-
cial y cultural).

Asimismo, puede afi rmarse que la Cons-
titución hoy cuenta con tres funciones 
principales. En primer lugar, la Consti-
tución es “fuente” y “fuente de fuentes” del 
ordenamiento. Es fuente pues es la base o 
fundamento del ordenamiento jurídico. 
Hans Kelsen, por ejemplo, señalaba que 
la validez de todo ordenamiento jurídico 
reside en la Constitución, mejor aún, en 
la habilitación formal que esta hace para 
crear Derecho. En este sentido podría 
decirse que en cierto modo el Derecho 
surge de la Constitución. Ahora bien, la 
Constitución también señala cuáles son 
las fuentes autoritativas del Derecho (o 
modos de producir el Derecho), y en 

este sentido además puede ser concebi-
da como “fuente de otras fuentes”.

En segundo lugar, la Constitución es 
norma jerárquicamente superior; de ello 
derivan tres principios: los de fuerza 
normativa, de supremacía constitucional 
y de rigidez constitucional. La fuerza nor-
mativa de la Constitución indica que es 
una auténtica norma jurídica, con valor 
jurídico real y efi cacia inmediata, por lo 
cual su contenido es obligatorio, debe 
ser desarrollado y cumplido en lo que 
establece, previéndose garantías proce-
sales frente a la posibilidad de que sea 
trasgredida. La supremacía constitucional 
indica que su fuerza normativa es la más 
alta de todo el ordenamiento, siendo en 
general capaz de modifi car o derogar a 
todas las otras normas (fuerza activa) y 
no pudiendo ser modifi cada o abrogada 
por ninguna norma de inferior jerarquía 
(fuerza pasiva), por lo que toda norma 
que se le oponga carecerá de validez y 
debería ser expulsada del ordenamien-
to. Aunado a lo anterior, también tene-
mos que la Constitución es una norma 
rígida (rigidez constitucional), por lo que 
no puede ser fácilmente modifi cada, 
como si se tratase de una ley ordinaria; 
por el contrario, suele plantearse meca-
nismos agravados para su reforma.

En tercer lugar, la Constitución representa 
el orden fundamental de toda comunidad po-
lítica, pues en su seno se deciden asuntos 
sustanciales para una sociedad. De esta 
forma, no solo constituye el fundamento 
jurídico del ordenamiento, sino también 
es fundamento axiológico, cultural y po-
lítico de la vida social en su conjunto.

~ formal
A partir de una concepción formal, la 
Constitución es la norma de más alta 
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jerarquía de un ordenamiento, en la 
que se funda la validez del resto del 
sistema, y cuya vigencia y modifi ca-
ción depende de que se cumplan con 
ciertas previsiones formales o proce-
dimentales. Esta noción de Constitu-
ción, como puede apreciarse, no tie-
ne en cuenta su contenido sustantivo 
(es decir, los derechos, principios o 
valores que contiene), y se opone a 
la noción de “Constitución material”.

Ahora bien, desarrollando lo antes 
señalado, que la Constitución tenga 
la más alta jerarquía del ordenamien-
to signifi ca que no puede ser modifi -
cada o derogada por leyes o normas 
de inferior rango. Que de ella depen-
de la validez del sistema implica que 
una norma solo pertenecerá a un or-
denamiento si fue emitida conforme 
al modo de producción previsto; el 
cual, en último grado, está regulado 
por la Constitución. De esta manera, 
la Constitución es fuente de fuentes 
del Derecho, en la medida en que 
“regula la producción de normas ju-
rídicas generales” (Kelsen).

Además, desde esta perspectiva la 
Constitución es concebida como una 
norma escrita de difícil modifi cación; 
por ello no puede ser reformada de 
la misma forma que las leyes ordina-
rias, sino que se prevén procedimien-
tos especiales para ello.

~ material
Por Constitución material, “noción 
opuesta a la de Constitución formal”, 
se alude generalmente al orden social 
concreto que constituye a una comu-
nidad específi ca (Lasalle), a las fuer-
zas de facto (sociales, políticas) que 

persiguen un fi n político y que sus-
tentan la validez de la Constitución 
formal (Mortati), o a la decisión po-
lítica fundamental del constituyente, 
que da entidad a la unidad política 
de un pueblo y debe distinguirse de 
las meras “leyes constitucionales”, 
es decir, las normas o disposiciones 
que componen la Constitución escri-
ta (Schmitt).

Con lo anotado, en suma, la noción 
de Constitución material afi rma la 
existencia de una Constitución inde-
pendientemente de aspectos norma-
tivos o formales, aludiendo más bien 
a su importancia sustantiva para 
constituir el orden político-jurídico 
de una sociedad determinada.

De esta forma, el contenido de la 
Constitución material es extra o pre-
jurídico, y puede referirse tanto a los 
aspectos sociales o espirituales que 
unen políticamente a una comuni-
dad, como a las relaciones de poder 
existentes (social, político, económi-
co, etc.) que justifi can o asientan un 
determinado orden jurídico-político.

Por último, esta noción de Constitu-
ción material tiene estrecha relación 
con otras –como “Constitución di-
námica o viva”, “Constitución como 
orden fundamental”, “Constitución 
sociológica”– aunque no son iguales 
ni deben confundirse.

~ fl exible
Flexibles son las constituciones que 
pueden ser modifi cadas por leyes 
ordinarias, o a través de los mismos 
mecanismos de aprobación o refor-
ma de las leyes ordinarias. En ese 
contexto, aunque en cierta forma se 
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constate el principio de supremacía 
constitucional, no podría hablarse de 
rigidez constitucional.

El ejemplo clásico de Constitución 
fl exible es la Constitución material 
inglesa, conformada por un con-
junto de normas que no han sido 
aprobadas por una asamblea cons-
tituyente, que tienen un especial 
valor material, pero que podrían ser 
modifi cadas por el Parlamento de la 
misma manera en que lo haría con 
las demás leyes.

~ rígida
Rígidas son aquellas constituciones 
que, al provenir del poder constitu-
yente, no pueden ser modifi cadas de 
la misma forma en que lo serían las 
leyes ordinarias, sino solo a través 
de procedimientos diferentes y refor-
zados. Generalmente estos mecanis-
mos incluyen votaciones agravadas 
o califi cadas por parte de las asam-
bleas legislativas, y en algunos casos 
incluso la consulta popular a través 
de referéndum.

Las constituciones contemporáneas 
suelen ser rígidas como garantía para 
su contenido y como forma de dome-
ñar al poder político. La noción de 
Constitución rígida, fi nalmente, es 
contraparte de la de noción de Cons-
titución fl exible.

~ escrita
Una característica bastante extendi-
da de las Constituciones es su carác-
ter escrito, sin embargo, no todas lo 
son. De esta manera, una forma de 
clasifi car las constituciones es entre 

constituciones escritas y consuetudi-
narias (o no escritas).

Las Constituciones escritas, que son 
la gran mayoría de las actualmente 
vigentes, surgen con el primer cons-
titucionalismo liberal (s. XVIII) y tie-
nen directa relación con los procesos 
de positivización de los derechos 
humanos y fundamentales mediante 
declaraciones de derechos, así como 
el de codifi cación legislativa distinti-
va del Estado legislativo de Derecho.

Actualmente, se valora positivamen-
te el carácter escrito de las consti-
tuciones, pues este favorece su ori-
gen democrático y originario –ya 
que generalmente son dadas por 
“asambleas constituyentes” que re-
presentan al pueblo–, así como los 
principios de rigidez constitucional 
y de supremacía constitucional –al 
tratarse de normas escritas es reco-
nocible lo que debe ser respetado y 
solo podría ser modifi cado a través 
de procedimiento formal establecido 
para ello–.

~ no escrita
Por “Constitución no escrita” puede 
entenderse, en primer lugar, a las 
denominadas “constituciones con-
suetudinarias”. Como se sabe, no to-
das los Estados tienen constituciones 
escritas, siendo el caso más relevan-
te el de Inglaterra. Este constituye 
una monarquía constitucional y su 
gobierno es constituido democráti-
camente, sin embargo carece de un 
texto constitucional ad hoc, es decir, 
uno dado con el nombre de “Cons-
titución”, aprobado por una asam-
blea constituyente, y que establezca 
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la separación o equilibrio de poderes 
e incluya un listado de derechos ga-
rantizados. Al respecto, se señala que 
Inglaterra tiene más bien una “Cons-
titución consuetudinaria”.

Una Constitución consuetudinaria 
está compuesta por diversas leyes, 
costumbres y tradiciones que tratan 
lo que generalmente estaría conteni-
do en una Constitución escrita. Este 
tipo de Constitución se va formando 
paulatinamente, a lo largo del tiem-
po, y no tiene un contenido fi jo ni del 
todo claro. Asimismo, no se prevé 
ningún mecanismo especial o agra-
vado para modifi carla, por lo que 
puede hacerse mediante cualquier 
ley; por ello, a este tipo de consti-
tuciones se le conoce también como 
“constituciones fl exibles”, a diferen-
cia de las “constituciones rígidas” 
que suelen ser las escritas.

En el caso de Inglaterra, por ejemplo, 
su Constitución consuetudinaria es-
taría compuesta por textos históricos 
como la Carta Magna, las reglas de 
sucesión al trono, así como diversas 
normas (writs, bills) que regulan de-
rechos. Siendo así, es claro que Ingla-
terra cuenta con una tradición cons-
titucional y normas constitucionales, 
sin embargo, no tiene una “Constitu-
ción escrita” ni rígida, como ocurre 
con los Estados constitucionales con-
temporáneos.

De otra parte, por Constitución no 
escrita puede también aludirse al 
“Derecho superior” (higher law, fun-
damental law), noción inglesa que se 
refi ere al Derecho que, no obstan-
te no estar expresamente regulado, 
debe tomarse en cuenta al resolver e 
incluso puede invalidar al Derecho 

positivo debido a que es anterior y 
superior a este, siendo intangible 
para el poder público y de aplicación 
preferente para los jueces. Al respec-
to, precisamente nuestras actuales 
ideas de supremacía constitucional 
y de control difuso constitucional 
(judicial review) son deudoras de esta 
noción de higher law no escrito, clara-
mente vinculada al Derecho natural.
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~ dinámica
La noción de Constitución dinámica 
(también “Constitución viva” o living 
constitution) aparece como contra-
puesta a la de Constitución estática. 
Entender la Constitución de manera 
dinámica signifi ca que su conteni-
do se encuentra en constante movi-
miento y actualización, contempori-
zándose con las nuevas valoraciones 
sociales, los aconteceres económicos 
y políticos, los nuevos avances cien-
tífi cos o tecnológicos, etc.

Esta idea de Constitución tiene es-
trecha relación con su interpretación 
y ha estado presente en uno de los 
debates más importantes ocurridos 
recientemente en Estados Unidos, 
entre quienes defi enden posiciones 
interpretativas “originalistas” o “in-
tencionalistas” (original meaning) y 
quienes consideran que la Constitu-
ción debe interpretarse atendiendo a 
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la realidad que regula (living consti-
tution). Al respecto, quienes conciben 
la Constitución en sentido dinámico 
consideran que esta sirve de susten-
to y regula una realidad social cam-
biante, y por ello su interpretación 
debe adaptarse a las sociedades y 
épocas en las que se aplica, debién-
dose interpretar en sentido dinámico 
o evolutivo.

En el caso peruano, el Tribunal Cons-
titucional ha asumido esta noción de 
Constitución, al señalar que inter-
preta las disposiciones de la Cons-
titución “sin olvidar que se trata de 
una obra duradera en el tiempo y 
en constante movimiento. La juris-
prudencia del Tribunal Constitucio-
nal es, en buena cuenta, Constitución 
viviente de la sociedad plural” (STC 
Exp. N° 0048-2004-AI/TC).

~ estática
La idea de Constitución estática (o 
también “Constitución estatua”) se-
ñala que debe entenderse que lo es-
tablecido por esta es lo que quisieron 
regular sus constituyentes, incluso 
para el contexto en que fue emiti-
da. De esta forma, se postula que la 
Constitución se mantiene inalterable 
aunque pase el tiempo, no solo res-
pecto a su texto, sino a su signifi cado 
o sentido original.

Este modelo de Constitución está 
vinculado a las tesis interpretativas 
“originalistas” e “intencionalistas”, 
sostenidas sobre todo por algunos 
autores e incluso jueces de la Cor-
te Suprema en Estados Unidos. 
Ellos sostienen que la Constitución 
debe interpretarse siendo fi eles a la 

voluntad de los padres fundadores 
de su país, respetando el signifi ca-
do (incluso contexto) original de las 
cláusulas constitucionales, es decir, 
conforme a lo que pensaban y que-
rían los framers que decidieron fun-
dar los Estados Unidos y darse una 
Constitución.

~ viva
Ver: Constitución dinámica.

~ estatua
Ver: Constitución estática.

~ nominal
Esta expresión parte de una difun-
dida clasifi cación realizada por Karl 
Loewenstein respecto a las consti-
tuciones escritas. Una Constitución 
nominal es aquella que no calza con 
la realidad, debido a que los presu-
puestos sociales y económicos no 
permiten la concordancia plena en-
tre las normas constitucionales y las 
exigencias del proceso del poder. 
Son Cartas que se han dado de for-
ma prematura, aunque optimista y 
bienintencionada; no obstante, lo que 
regulan no podría tener plena vigen-
cia hasta que madure o desarrolle su 
proceso político. Por ello, su función 
es básicamente educativa.

Se trata, en sentido fi gurado, de “un 
traje que queda grande”. En palabras 
de Loewenstein, “el traje se cuelga 
durante cierto tiempo en el arma-
rio y será puesto cuando el cuerpo 
haya crecido”. Este tipo de consti-
tuciones suele corresponder a Esta-
dos en los que recién se implanta el 
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constitucionalismo democrático occi-
dental, sin contar con formación espi-
ritual ni madurez política o social para 
ello. Loewenstein considera que Ibe-
roramérica fue el terreno tradicional en 
el que se asentaban este tipo de Cartas.

Bibliografía consultada

• LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la Cons-
titución. Segunda edición, Ariel, Barcelo-
na, 1979.

~ semántica
Esta expresión es parte de una difun-
dida clasifi cación que Karl Loewens-
tein hace sobre las constituciones 
escritas. Una Constitución semántica 
existe cuando hay un texto llamado 
Constitución, pero cuya fi nalidad no 
es limitar el poder, sino servir a los 
detentadores fácticos del poder para 
estabilizar y eternizar su mantención.

Siendo así, Loewenstein diría que, 
en sentido fi gurado, la Constitución 
semántica haría las veces de “un dis-
fraz”. Además, señala que este tipo 
de Cartas han surgido por doquier, 
sin que exista un campo o territorio 
específi co en el que se presente espe-
cialmente (v. gr. están las constitucio-
nes de Estados neopresidencialistas, 
islámicos, totalitarios, dinásticos, etc.).
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 ~ normativa
Esta expresión parte de una di-
fundida clasifi cación (ontológica) 

realizada por Karl Loewenstein so-
bre las constituciones escritas. Este 
autor señala que las constituciones 
pueden clasifi carse en nominales, 
semánticas y normativas. Las consti-
tuciones normativas son aquellas en 
están integradas con la sociedad, es 
decir, que existe una especie de sim-
biosis entre Constitución y sociedad; 
siendo así, sus normas realmente do-
minan en proceso político. La Cons-
titución refl eja, entonces, la cultura 
de una sociedad y sus normas tienen 
reales efectos en ella.

A efectos ilustrativos, Loewenstein 
señala que este tipo de Constitución 
“es como un traje que sienta bien y 
que se lleva realmente”, y señala que 
estas existen en las democracias oc-
cidentales, con una larga tradición 
de gobierno constitucional y con un 
grado relativamente alto de homoge-
neidad social y económica.
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~ racional normativa
El concepto racional normativo de 
Constitución, conforme explica Gar-
cía Pelayo, concibe a esta como un 
sistema normativo “establecido de 
una vez y en el que de una manera 
total, exhaustiva, y sistemática se es-
tablecen las funciones fundamentales 
del Estado y se regulan los órganos, 
el ámbito de sus competencias y las 
relaciones entre ellos”.

Esta idea de Constitución es tribu-
taria de la noción liberal de ley, que 
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consideraba que el poder político 
puede ser sometido a través de la 
razón de las normas. Asimismo, de-
bido a que su contenido se considera 
aprobado en único acto que genera y 
organiza el orden político, se opone 
a la “concepción histórica tradicio-
nal” de Constitución, que considera 
que ella es el resultado de una len-
ta transformación histórica. Tam-
bién afi rma a la propia Constitución 
como soberana, despersonalizando 
de esta forma al poder. Igualmente, 
este concepto de Constitución está 
vinculado a la idea de sometimiento 
del poder constituido al constituyen-
te (pues este último crea la Constitu-
ción y fi ja límites).
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~ histórica tradicional
El concepto histórico tradicional de 
Constitución, desde una perspec-
tiva conservadora, se enfrenta al 
“concepto racional normativo”, y 
su sustrato intelectual reside en el 
historicismo. Según explica García 
Pelayo, desde esta concepción: “La 
Constitución de un pueblo no es un 
sistema producto de la razón, sino 
una estructura resultado de una len-
ta trasformación histórica, en la que 
intervienen frecuentes motivos irra-
cionales y fortuitos irreductibles a 
un esquema. Por consiguiente, está 
claro que la Constitución de un país 
no es creación de un acto único y 
total, sino de actos parciales refl ejos 

de situaciones concretas y, frecuen-
temente, de usos y costumbres for-
mados lentamente y cuya fecha de 
nacimiento es imprecisa”.

Las constituciones históricas tradi-
cionales responden al carácter o es-
píritu nacional, que va formándose 
a través del tiempo. En tal sentido, 
no vale la pena atar el desarrollo de 
la Constitución a una única norma 
rígida (legislación constitucional), 
sino que esta se va perfi lando poco 
a poco, con participación de la legis-
lación ordinaria incluso. Asimismo, 
para esta concepción no existe nin-
gún reparo en reconocer que el po-
der político puede concentrarse en 
una única persona u órgano (como el 
rey o el Parlamento), a consecuencia 
del desarrollo histórico de un pueblo.
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~ sociológica
Esta concepción de Constitución es 
una proyección del sociologismo, 
que considera que la política, el De-
recho y la cultura dependen de las 
situaciones sociales concretas. Desde 
esta perspectiva de Constitución, la 
estructura política real de un pueblo 
no se entiende como construida por 
una norma, sino que es expresión de 
una estructura social. Así, desde esta 
concepción no sería pertinente refe-
rirse a la despersonalización o abs-
tracción de la soberanía, sino recono-
cer la existencia de grupos concretos 
que detentan y ejercen el poder.
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Como explica García Pelayo, este 
concepto sociológico de Constitución 
considera que: “la Constitución es 
una forma de ser, y no de debe ser”; 
que esta “no es resultado del pasado, 
sino inmanencia de las situaciones 
y estructuras sociales del presente”; 
“no se sustenta en una norma tras-
cendente , sino que la sociedad tiene 
su propia “legalidad”, rebelde a la 
pura normatividad e imposible de 
ser domeñada por ella”; por último, 
precisa que, “si en lo que respecta al 
Derecho la concepción racional gira 
sobre el momento de validez, y la 
histórica sobre la legitimidad, la con-
cepción sociológica lo hace sobre el 
de vigencia”.
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~ como orden marco

La Constitución entendida como or-
den marco se refi ere a su compren-
sión como un conjunto de normas 
imperativas que prescriben manda-
tos y prohibiciones, dentro de cuyo 
contorno –es decir, lo no obligatorio– 
los poderes públicos, y en especial 
el legislador, tienen discrecionali-
dad para tomar decisiones políticas 
y optar por valoraciones diversas. 
Este espacio de discrecionalidad, 
en el que no hay nada ordenado ni 
prohibido, constituye el “margen de 
acción” con que cuenta el legislador 
para tomar sus decisiones políticas. 

Robert Alexy lo señala de la siguiente 
forma: “La metáfora del marco pue-
de ser precisada (...) de la siguiente 
manera: el marco es lo que está orde-
nado y prohibido. Lo que se confía a 
la discrecionalidad del legislador, o 
sea, lo que no está ordenado ni prohi-
bido, es aquello que se encuentra en 
el interior del marco”.

Esta idea de Constitución como or-
den marco es opuesta a la idea de 
que el ordenamiento jurídico sería 
tan solo el mero desarrollo de las 
disposiciones contenidas en la Carta 
Fundamental, como si esta fuese una 
especie de “cigoto jurídico” o “huevo 
jurídico originario”, a partir de cuyo 
contenido surge y se despliegan to-
das las demás normas (Forsthoff).
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~ como orden fundamental
La idea de Constitución como orden 
fundamental destaca que en esta se 
deciden asuntos sustanciales para la 
comunidad. De esta forma, la Norma 
Fundamental, además de establecer 
márgenes de acción (es decir, ser un 
orden marco) es también concebida 
como el fundamento axiológico, cul-
tural y político del ordenamiento ju-
rídico y de la vida social.

Ahora bien, este modelo es el que Ale-
xy denomina “concepto cualitativo” 
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de orden fundamental, y que es com-
patible con la idea de orden marco. 
Sin embargo, existe un “concepto 
cuantitativo de Constitución como 
orden fundamental”, que sería el 
exactamente opuesto al de orden 
marco y afi rmaría que no existe deci-
sión que quede a discrecionalidad del 
legislador, sino que este únicamente 
debe ejecutar o desarrollar lo que la 
Constitución prescribe; con ello, des-
de esta concepción se entiende que el 
ordenamiento jurídico viene decidi-
do todo él, de antemano, por la Cons-
titución. A esta forma de entender la 
Constitución es a la que Forsthoff de-
nominó, irónicamente, como “huevo 
jurídico”, del que todo surge, “desde 
el Código Penal hasta la ley sobre fa-
bricación de termómetros”.
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~ procedimental
El modelo procedimental de Cons-
titución contendría solo reglas 
formales sobre competencias y 
procedimientos, sin mandatos o 
prohibiciones sustanciales que cons-
triñan la actividad del poder políti-
co. Desde esta perspectiva, el poder 
público –en especial el legislador– 
tendría un amplísimo margen de 
acción, y su límite básicamente sería 

el respeto de los cauces formales o 
procedimentales que se hayan esta-
blecido con ese propósito. Asimis-
mo, si algunos límites normativos 
pueden fi jarse para al resultado de 
estos procedimientos, estos podrían 
referirse tan solo a la conservación o 
perfeccionamiento del propio proce-
dimiento democrático.

Además, desde este modelo de 
Constitución se considera que la fun-
ción de los tribunales constituciona-
les debería restringirse a garantizar 
el correcto funcionamiento de los 
mecanismos que permiten formar la 
voluntad política colectiva, es decir, 
los procedimientos que permiten 
la deliberación en el Parlamento y 
en diversos espacios públicos que 
permiten conformar consensos y 
compromisos. De esta forma, los 
tribunales harían las veces de guar-
dianes de los procedimientos demo-
cráticos, garantizando la limpieza 
de los canales de participación, pero 
sin defender contenidos materiales, 
pues ello quedaría en manos de los 
legisladores.
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~ histórica
A lo largo del tiempo, diversos tex-
tos y prácticas constitucionales van 
dando contenido e identidad a las 
instituciones que contienen nuestras 
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constituciones. Efectivamente, poco 
a poco se han ido afi rmando ciertos 
rasgos de identidad o elementos que 
dan singularidad a nuestras institu-
ciones constitucionales, constatándo-
se la presencia de algunos elementos 
invariables o reiterativos que, preci-
samente, constituyen nuestra “Cons-
titución histórica”.

A decir de Domingo García: “Exis-
ten ciertas invariantes, referidas a 
instituciones, que nacieron en de-
terminado momento y que luego se 
han ido desarrollando a través de 
diversas acciones en un largo pe-
riodo. Estas son líneas de tenden-
cia que tienden a la repetición y a la 
acumulación, sobre todo en lo refe-
rente a las instituciones: ellas cons-
tituyen lo que llamamos ‘Constitu-
ción histórica’”.

Con Pedro Planas, además, diría-
mos que nuestras constituciones 
reconocen implícitamente las prác-
ticas constitucionales históricas y 
que consagran modelos constitu-
cionales gestados a través de años, 
los cuales han buscado adecuarse a 
nuestra realidad. Por ello, un cabal 
entendimiento de la Constitución re-
quiere que conozcamos nuestra pro-
pia historia constitucional así como 
refl exionar sobre el origen y el fun-
damento de nuestras instituciones 
republicanas.
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~ cultural
La Constitución cultural –de manera 
análoga a la expresión Constitución 
económica– se refi ere al tratamien-
to que hace la Norma fundamental 
sobre la cultura, los artefactos y las 
manifestaciones culturales. El profe-
sor Peter Häberle utiliza además las 
expresiones “cultura en la Constitu-
ción” y “Derecho Constitucional de 
la cultura” refi riéndose a “aquellos 
artículos de Derecho constitucional 
que versan sobre aspectos culturales 
y que comprenden la suma de cuan-
tas disposiciones de carácter consti-
tucional regulan sensu stricto la ma-
teria (…)”

Respecto al contenido de nuestra 
Constitución cultural, nuestro Tri-
bunal Constitucional ha señalado 
que este conjunto de disposiciones 
“constituye la dimensión principal 
del contenido cultural de nuestra 
Constitución, es decir, el conjunto 
de rasgos distintivos espirituales y 
materiales, intelectuales y afectivos 
que caracterizan a una sociedad o 
a un grupo social; el cual abarca, 
además de las artes y las letras, los 
modos de vida, las maneras de vivir 
juntos, los sistemas de valores, las 
tradiciones y creencias” (STC Exp. 
N° 0042-2004-AI/TC).
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Criterios de interpretación de 
la ~
Ver: Interpretación constitucional.

CONSTITUCIÓN 
ECONÓMICA
Ver: Régimen económico.

CONSTITUCIONALISMO
Constitucionalismo es una palabra po-
lisémica. En un sentido, se refi ere al 
movimiento o tendencia que surge con 
las revoluciones constitucionales de fi -
nes del siglo XVIII (con antecedentes en 
el constitucionalismo inglés del siglo 
XVII) y se prolonga hasta hoy. En un 
segundo sentido, constitucionalismo 
se entiende como la técnica o ideología 
que, mediante cartas constitucionales, 
buscan limitar y controlar el poder así 
como asegurar la salvaguarda de los 
derechos humanos esenciales. En un 
tercer sentido, se refi ere a las doctrinas 
vinculadas al Derecho Constitucional, 
o al estudio de estas.

Teniendo en cuenta el primer sentido, 
el constitucionalismo surge con los 
movimientos constitucionales vincu-
lados a las Revoluciones Francesa y 
Estadounidense, y ha evolucionando 
tomando distintas formas y conteni-
dos, a través de diversos movimientos 
constitucionales o “constitucionalis-
mos” (en plural). Tal es el caso de los 

constitucionalismos liberal, social o de-
mocrático; o de los constitucionalismos 
alemán, estadounidense, francés o su-
dafricano. Al respecto, se toma en cuen-
ta las constituciones de Estados Unidos 
(1787) y Francia (1791) como punto de 
partida del constitucionalismo porque 
estas ya contenían los rasgos que, en 
adelante, caracterizarán a las normas 
que constituyen el orden político de 
una comunidad, tales como ser escritas, 
haber sido dadas o aprobadas por el 
pueblo constituyente, y garantizar de-
rechos básicos así como la separación y 
control de los poderes.

Considerando el segundo sentido, la ex-
presión constitucionalismo evoca tanto 
una técnica como una ideología, ambas 
orientadas a asegurar la limitación de 
poder y la garantía de los derechos a 
través de normas constitucionales. En 
efecto, en un sentido bastante difundi-
do, se entiende por constitucionalismo 
a la ideología o técnica encaminada 
a garantizar, entre otros, el control y 
equilibrio del poder político; la maxi-
mización de las libertades individuales; 
afi rmación de los valores comunitarios; 
el pluralismo, tolerancia y respeto a las 
minorías, etc.

Respecto al tercer sentido, menos ri-
guroso que los anteriores, por consti-
tucionalismo se entiende al cultivo del 
Derecho Constitucional como especí-
fi ca disciplina del Derecho; sea a ni-
vel doctrinario, teórico o de actividad 
dogmática. De esta noción amplia de 
constitucionalismo se desprende la voz 
“constitucionalista”, que sería el difu-
sor, estudioso o especialista del Dere-
cho Constitucional.
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~ liberal
En sus orígenes (s. XVIII), el cons-
titucionalismo estuvo basado en el 
pensamiento político liberal; por ello 
el primer movimiento constitucional 
es denominado constitucionalismo 
liberal. Este constitucionalismo se 
encuentra representado sobre todo 
por las primeras constituciones pos-
revolucionarias, principalmente la 
francesa y la norteamericana.

El constitucionalismo liberal estuvo 
basado en postulados individualis-
tas, en la doctrina del contrato social 
y en el Derecho natural –de cuño so-
bre todo racional–, los que sirvieron 
para oponerse al discurso monárqui-
co de entonces y para proponer una 
organización social distinta.

En resumidas cuentas, en este consti-
tucionalismo:

Se considera al individuo como actor 
principal de la vida social y artífi ce 
racional de su propio destino.

Se produce la positivización de las 
libertades y los derechos funda-
mentales, y se instauran importan-
tes garantías. Surgen algunos de los 
denominados derechos de “primera 
generación“, que constituyen especie 
de “esferas de libertad” (por ejemplo, 
se reconocen las libertades individual 

o física, de religión y culto, de asocia-
ción, de tránsito, de expresión e im-
prenta, etc.).

Existe un marcado naturalismo en la 
justifi cación de los derechos, las liber-
tades, el ordenamiento estatal, etc.

Se reconoce, institucionaliza y ase-
gura las pretensiones de los sectores 
de avanzada económica e intelectual 
(burguesía), frente al resto de grupos 
sociales.

Se exacerba de la dicotomía Estado-
sociedad, por lo que se promueve 
la neutralidad y abstencionismo del 
Estado, permitiéndose el despliegue 
de las libertades. Existe una distin-
ción fuerte entre los ámbitos público 
y privado.

Se produce la división de poderes 
y se racionaliza el poder político. El 
constitucionalismo liberal es conce-
bido como una técnica de control del 
poder.

Surge el denominado “Estado de De-
recho”: se persigue el imperio de la 
ley, así como la legalidad en el com-
portamiento de la Administración y 
de la jurisdicción.

~ democrático
El constitucionalismo democrático 
estuvo ya presente en el proceso re-
volucionario del siglo XVIII, aunque 
fue abandonado en benefi cio de los 
grupos de avanzada económica (bur-
guesía), consolidándose con ello el 
Estado liberal. Este constituciona-
lismo promueve que el poder po-
lítico se distribuya entre la pobla-
ción y fomenta que esta participe 
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directamente en los asuntos públicos, 
procurando que quede en manos de 
la ciudadanía las decisiones políticas 
que les afecta.

El constitucionalismo democráti-
co tiene varios hitos. Uno primero 
lo encontramos en las revoluciones 
constitucionales iniciales, pues el 
poder político fue ganado para la 
sociedad civil, la ciudadanía en ge-
neral. Otros, igualmente importan-
tes, son la extensión del voto –ini-
cialmente censitario y restringido 
a hombres cultos– hasta lograr su 
universalización en la mayoría de 
países; la constitucionalización e im-
plementación de los llamados meca-
nismos de democracia directa –como 
el referéndum, las iniciativas legisla-
tivas y las revocatorias de autorida-
des–; y, desde una perspectiva más 
amplia, la caída de distintos regíme-
nes autoritarios y totalitarios tras la 
Segunda Gran Guerra, así como la 
desaparición de gran parte del so-
cialismo real y la democratización 
de América Latina, instaurándose 
sistemas democráticos de creciente 
intensidad en diferentes partes del 
mundo, lo que ha sido considerado 
como una auténtica “ola democrati-
zadora” (Huntington).

Haciendo un recuento de las carac-
terísticas de este constitucionalismo 
democrático, tenemos que:

1. Se considera valiosa la participa-
ción de la población (ciudadanos) 
en el ejercicio y el control del po-
der político. La legitimidad de 
este poder y los límites de su ejer-
cicio provienen del pueblo y de 
los ciudadanos.

2. Implica el reconocimiento de de-
rechos políticos varios. Entre ellos 
destacan los vinculados al sufra-
gio (voto igual, universal, secre-
to), a la democracia representativa 
(derecho a elegir y ser elegido, 
constitucionalización de los parti-
dos, prerrogativas funcionales) y 
a la democracia directa (consultas, 
control e iniciativas populares).

3. Se extiende la titularidad de los 
derechos fundamentales políticos 
hacia minorías y sectores exclui-
dos de la sociedad, como los anal-
fabetos, los sectores pauperizados 
y las mujeres.

4. Se mejoran los canales de parti-
cipación e intercambio entre los 
ciudadanos y el Estado. La liber-
tad es entendida no solo como no 
interferencia estatal, sino tam-
bién en sentido positivo, como 
participación activa en los asun-
tos públicos.

5. La racionalización del poder 
estatal incorpora mecanismos 
vinculados con la distribución del 
poder y con su fi scalización en 
manos de la ciudadanía.

6. En la práctica, el constitucionalis-
mo democrático quedó estrecha-
mente vinculado al constituciona-
lismo liberal, originándose así el 
denominado “Estado democráti-
co liberal”.

~ social
Como consecuencia de las condi-
ciones sociales y económicas críti-
cas luego de la exacerbación de la 
industrialización (inicios del s. XX), 
las poblaciones reclamaron que se 
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solivianten las inmensas diferencias 
realmente existentes a través de la ac-
ción comprometida del Estado con la 
causa de los desposeídos y los social-
mente débiles, generándose derechos 
de prestación. Con ello, se buscó su-
perar la insufi ciente igualdad formal 
poniéndose énfasis en la igualdad 
real o material, a efectos de paliar los 
confl ictos existentes y evitar el surgi-
miento de auténticas revoluciones.

El constitucionalismo social vino 
acompañado de una serie de convul-
siones y acontecimientos de trascen-
dencia histórica; entre ellos, tenemos 
la fi nalización de la Primera Guerra 
Mundial (fi nales de 1918); la Consti-
tución de Querétaro (1917), hija de la 
Revolución Mexicana; la Revolución 
Rusa de los bolcheviques (1917); la 
República y Constitución de Weimar 
(1918-1919) y, algún tiempo más tar-
de, la quiebra de la bolsa de valores 
estadounidense (crack de 1929) y la 
gran depresión recesiva (big deep), 
que desembocarán en la política del 
“nuevo pacto” (New deal) y en la 
implementación del “Estado de bie-
nestar” (Welfare State) a partir de los 
años treinta.

El constitucionalismo social puede ser 
caracterizado de la siguiente manera:

1. Se busca trascender al individua-
lismo en aras del bienestar colec-
tivo de los sectores desfavoreci-
dos, basado en una realización 
verdadera (y no solo formal) de la 
igualdad.

2. Se implementan los derechos 
sociales a nivel constitucional y 
legal conforme a las demandas 
sociales (aunque posteriormente 

se evidencia difi cultades para res-
ponder prontamente a un gran 
número de los requerimientos 
sociales reconocidos). Entre estos 
derechos de prestación están, por 
ejemplo, los derechos a la salud, 
a la educación, al trabajo, a la vi-
vienda digna, etc.

3. El Estado democratiza el acceso a 
los servicios y se establecen nuevas 
garantías y principios públicos.

4. El Estado interviene activamen-
te en la vida social, controlando, 
regulando y compensando las 
inequidades existentes.

5. A pesar del crecimiento del Es-
tado, este se encontrará siempre 
sometido al Derecho. En el “Esta-
do Social de Derecho” que surge 
el poder permanece limitado, así 
como garantizados los derechos y 
libertades fundamentales.

~ contemporáneo
El constitucionalismo contemporá-
neo –también llamado “neoconstitu-
cionalismo”– surge tras la Segunda 
Gran Guerra como respuesta a las 
atrocidades cometidas por los re-
gímenes fascista y nazi, así como al 
positivismo jurídico y su pretendida 
neutralidad valorativa; caracterizán-
dose por la prevalencia de la persona 
humana y su dignidad frente a otros 
bienes valiosos.

Este constitucionalismo tiene como 
forma de Estado al “Estado Cons-
titucional”, que puede distinguirse 
de la denominación agregativa Esta-
do democrático y social de Derecho, 
expresión que alude más bien a una 
compilación de contenidos de los 
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movimientos constitucionales prece-
dentes, y no a un nuevo paradigma o 
matriz jurídico-constitucional.

Los rasgos defi nitorios del consti-
tucionalismo actual (y del Estado 
Constitucional) son:

(1) El constitucionalismo contempo-
ráneo es decididamente persona-
lista. Expresado de otra forma, es 
“antropocéntrico”: el Estado está 
al servicio de la persona y no al 
revés. El constitucionalismo ac-
tual consagra a la persona como 
fi n y a su dignidad como valor y 
principio rector.

(2) Se produce la positivización de 
los derechos fundamentales a ni-
vel constitucional, a través de ex-
tensos “catálogos” de derechos.

(3) El Estado Constitucional es emi-
nentemente democrático, se sus-
tenta en el poder constituyente del 
pueblo y la participación de los ciu-
dadanos en los asuntos públicos.

(4) Se produce la constitucionaliza-
ción del ordenamiento, es decir, la 
penetración o presencia de las nor-
mas y los valores constitucionales 
en las distintas ramas del Derecho 
y en la vida social misma.

(5) La Constitución adquiere fuerza 
normativa. Se le considera fuente 
del Derecho y base de todo el or-
denamiento jurídico, tanto en sen-
tido formal como material.

(6) El contenido de las constituciones 
evidencia un pluralismo valora-
tivo. Las Cartas Fundamentales 
acumulan valores varios y reco-
gen expectativas de fuerzas polí-
ticas e intereses sociales distintas.

(7) El contenido de las constitucio-
nes es ambiguo e indetermina-
do, lo que demanda la especial 
interpretación de su texto, que es 
encargada principalmente a los 
jueces. Por ello, son característi-
cas de las actuales constituciones 
la presencia de abundantes nor-
mas con estructura de principio, 
la judicialización de los confl ictos 
constitucionales y la necesidad de 
justifi cación argumentativa:

(8) Las constituciones contemporá-
neas son constituciones cultura-
les: no solo traducen una cultura 
constitucional concreta, sino per-
miten la integración en valores 
constitucionales y cívicos (patrio-
tismo constitucional), y reconocen 
y tutelan las singularidades cultu-
rales de cada Estado.
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La noción de contenido nos remite a la 
existencia de un ámbito que se encon-
traría “dentro” y otro que se encontraría 
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“fuera” de un determinado bien jurídico. 
En el caso de los derechos fundamenta-
les, la determinación de su contenido pre-
supone la existencia de un ámbito que 
gozaría de la protección o el respaldo de 
la norma de derecho fundamental y, co-
rrelativamente, de otro que carecería de 
tal protección.

Ahora bien, es preciso señalar que la 
existencia misma de un “contenido” 
no es algo aceptado unánimemente, e 
incluso, entre quienes sostienen que sí 
existe, tampoco existe acuerdo acerca de 
si este contenido ya está preestablecido 
y por lo tanto puede defi nirse a priori, 
o si en cambio requiere necesariamente 
de un ejercicio de interpretación previo 
en función de cada caso concreto, que 
considere –entre otras cosas– todos los 
demás principios jurídicos involucra-
dos, las circunstancias fácticas de cada 
caso concreto, las reglas de precedencia 
que ha ido incorporando la jurispru-
dencia constitucional en casos anterio-
res, y que, por lo tanto, se trata de un 
contenido que se va construyendo pro-
gresivamente.

Con todo, puede entenderse que el con-
tenido de un derecho fundamental sería 
el conjunto de todas aquellas posiciones 
jurídicas de ventaja (facultades, garan-
tías, inmunidades, posibilidades de ac-
tuación, etc.) que pueden ser adscritas a 
una determinada interpretación de un 
derecho fundamental y que, juntas, deli-
mitan su ámbito material. Sin embargo, 
no todas esas posiciones derivarían di-
rectamente de la norma constitucional y, 
por tanto, no todas ellas formarían par-
te del “contenido constitucionalmente 
protegido” del derecho fundamental. 
Ello, porque existirían ciertos derechos 
cuya confi guración es encargada por 

la Constitución al legislador –los lla-
mados derechos de confi guración legal–, 
existiendo en ellos solo un mínimo de 
posiciones jurídicas garantizadas cons-
titucionalmente. Esto no signifi ca que 
todas ellas, en conjunto, no puedan 
adscribirse a la norma de derecho fun-
damental, sino que el legislador tendría 
la facultad de modifi carlas o sustituirlas 
para optimizar la protección del derecho 
de que se trate. Asimismo, solo aquellas 
posiciones que formen parte del “con-
tenido constitucionalmente protegi-
do” podrían ser tuteladas mediante los 
procesos constitucionales de la libertad 
(como por ejemplo, el proceso de ampa-
ro), mientras que las demás tendrían que 
ser tuteladas mediante los mecanismos 
ordinarios previstos en el ordenamiento 
procesal para la defensa de derechos de 
origen legal.

Finalmente, frente a los que consideran 
que el contenido de un derecho funda-
mental es único, hay quienes conciben la 
existencia de diversos contenidos: esen-
cial, no esencial y adicional, de modo que 
solo los dos primeros formarían parte 
del “contenido constitucionalmente pro-
tegido”. 

Ver: la voz “Contenido esencial”.

Determinación del ~
La caracterización abstracta de lo 
que signifi ca el “contenido consti-
tucionalmente protegido” de un de-
recho fundamental no es sufi ciente 
para saber si una determinada fa-
cultad de actuación está “dentro” de 
tal contenido y, por lo tanto, si está 
protegida por la norma de derecho 
fundamental, lo cual resulta necesa-
rio para evaluar si una intervención 
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sobre ella es legítima o ilegítima. Ello, 
porque existe una estrecha relación a 
nivel teórico, entre la determinación 
del contenido de los derechos funda-
mentales, por un lado, y la existencia 
de límites a su ejercicio y de los cri-
terios para establecer dichos límites, 
por otro.

Existen dos grandes posturas con 
relación a los límites que pueden 
imponerse al contenido de los dere-
chos fundamentales, que responden 
a una distinta manera de concebir-
los. Se trata de las teorías interna y 
externa de los límites, las cuales di-
fi eren básicamente en la manera en 
que consideran que dicho contenido 
debe determinarse, y a la ubicación 
externa o interna de sus respectivos 
contornos o límites.

Teoría de los límites internos 
al ~
De acuerdo con esta teoría, soste-
nida –entre otros– por el profesor 
español Ignacio De Otto y Pardo, 
todo derecho fundamental tendría 
sus propios límites o contornos, 
que vendrían determinados desde 
la propia Constitución, y que defi -
nirían su contenido constitucional-
mente protegido sin necesidad de 
acudir a ningún elemento externo. 
Así, desde este punto de vista, “la 
confi guración constitucional de los 
derechos determina en ellos sus lí-
mites, entendidos de este modo 
como ‘límites inmanentes’, esto es, 
como restricciones connaturales o 
propias al derecho”.

Como consecuencia de ello, para 
esta postura las situaciones que 

aparentemente se presentan como 
colisiones entre derechos funda-
mentales u otros bienes jurídicos 
constitucionalmente legítimos, y que 
exigirían la limitación de alguno de 
ellos, serían en realidad problemas 
de delimitación conceptual de sus res-
pectivos contenidos o, en todo caso, 
confl ictos entre pretensiones. En esa 
misma línea, la protección de un de-
recho fundamental no exigiría la li-
mitación externa de otro, ni de algún 
bien constitucionalmente protegido, 
porque la facultad que es objeto de 
protección no pertenecería a su ámbi-
to material y, por lo tanto, mal podría 
pensarse que es necesario limitarlos 
para excluirla.

Para comprender mejor esta postura, 
puede acudirse a un ejemplo. Imagi-
nemos a unos padres que se niegan 
a aceptar una transfusión de sangre 
que es necesaria para la vida de su 
hijo, alegando que ello viene impe-
dido por las creencias religiosas que 
ellos profesan. Para los defensores de 
la teoría de los límites internos, este 
caso no debiera afrontarse como una 
colisión entre la libertad religiosa y el 
derecho a la vida del niño, limitando 
la primera para otorgar prevalencia 
a este último. Más bien, una decisión 
adoptada en el sentido de permitir 
la transfusión de sangre se derivaría 
de la delimitación previa del conteni-
do de ambos derechos, para llegar a 
concluir que dicha transfusión sería 
una exigencia derivada del derecho a 
la vida del niño, por lo que no podría 
ampararse como una manifestación 
válida de la libertad religiosa de sus 
padres, careciendo por ello de pro-
tección constitucional.
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Finalmente, cabe señalar que bajo 
esta teoría subyace una concepción 
de los derechos fundamentales como 
realidades con un contenido limitado 
desde la propia Constitución, cuyos 
límites deben ser “descubiertos” por 
el intérprete, lo que determina una 
visión diferente de los mismos, que 
no se conciben como externos sino 
como internos o implícitos.

Delimitación del ~ de un 
derecho fundamental
Como hemos visto, para la teoría 
de los límites internos la idea de que 
los derechos fundamentales puedan 
colisionar entre sí y con otros bienes 
constitucionales resulta inconcebi-
ble, afi rmando que cualquier con-
fl icto resulta solo aparente y debe 
ser solucionado mediante una deli-
mitación adecuada del contenido de 
los derechos en juego, a través de 
una exégesis de los preceptos cons-
titucionales que los contienen y, a lo 
más, de una interpretación unitaria 
y sistemática de la Constitución. 
Esta interpretación delimitadora de-
bería realizarse de acuerdo a las si-
guientes pautas:

i) Identifi car el ámbito de la reali-
dad al que alude el derecho en 
cuestión, para diferenciarlo de 
todo aquello que no podría estar 
incluido en el precepto constitu-
cional, por ser ajeno a lo que este 
busca proteger.

 Así, por ejemplo, respecto al de-
recho a la inviolabilidad de las 
comunicaciones y documentos 
privados reconocido en el inciso 

10 del artículo 2 de la Constitu-
ción peruana, habría que defi nir 
qué se entenderá por “comunica-
ción privada” y “documento pri-
vado”, para establecer el ámbito 
de la realidad protegido por ese 
derecho.

ii) Establecer el tratamiento jurídico 
contenido en el precepto que re-
conoce el derecho. Esto signifi ca 
que hay que acudir al precepto 
específi co que recoge el derecho, 
a fi n de extraer de allí la infor-
mación disponible acerca de la 
particular manera como se le ha 
confi gurado.

 Por ejemplo, la inviolabilidad de 
domicilio reconocida en el inci-
so 9 del artículo 2 de la Consti-
tución peruana, solo puede ser 
levantada con autorización del 
titular, mandato judicial o cuan-
do existe fl agrante delito o gra-
ve peligro de su perpetración, 
de lo cual podría deducirse que 
este derecho garantiza una pro-
tección casi absoluta en todos los 
demás casos.

Finalmente, y dado que esta postura 
considera teóricamente insostenible 
la existencia de confl ictos entre de-
rechos fundamentales, no se recurri-
rá aquí a la aplicación del principio 
de proporcionalidad para ponderar 
derechos. En estricto, conjuntamen-
te con la interpretación sistemática 
y unitaria aludida anteriormente, 
dicho principio servirá solo para 
valorar las circunstancias fácticas 
del caso, y para ayudar a defi nir los 
contornos del derecho.
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Teoría de los límites externos 
al ~ de los derechos 
fundamentales
La teoría de los límites externos al 
contenido de los derechos funda-
mentales no niega la posibilidad de 
que el propio texto constitucional 
establezca ciertas pautas para su de-
terminación –lo que dependerá de 
la manera como el derecho se con-
fi gure en cada ordenamiento jurídi-
co–, pero admite la posibilidad de 
que el contenido sea limitado como 
consecuencia de concurrir con otros 
derechos fundamentales y/o bienes 
jurídicos constitucionalmente prote-
gidos. Para esta postura, el contenido 
del derecho fundamental y sus lími-
tes pueden ser concebidos como cate-
gorías distintas y separadas entre sí, 
de manera que estos últimos apare-
cerían como “restricciones” externas 
al primero, las cuales serían necesa-
rias para hacerlo compatible con los 
demás bienes constitucionales.

En otras palabras, desde esta perspec-
tiva, la determinación de cuáles son 
las posiciones y facultades que inte-
gran defi nitivamente el contenido de 
un específi co derecho fundamental 
dependería en una importante medi-
da de las relaciones entre este y los de-
más derechos o bienes constituciona-
les con los que concurre, y es en este 
ámbito en el que se inserta el princi-
pio de proporcionalidad, como un 
criterio metodológico que permite ar-
ticular los bienes constitucionales en 
juego o hacer explícito el punto hasta 
el cual admiten ser limitados. Otras 
variables que también contribuyen a 
establecer el contenido de los dere-
chos fundamentales serían las normas 

de derecho internacional ratifi cadas 
por el Estado en materia de derechos 
humanos, su confi guración desde el 
propio texto constitucional, la función 
social que se le otorga, entre otras.

Cabe señalar que esta teoría reposa 
en una particular manera de conce-
bir los derechos fundamentales como 
normas de principio o mandatos de 
optimización, cuyo cumplimiento 
debe efectuarse en un grado óptimo. 
Desde este punto de vista, los derechos 
fundamentales serían, en principio y por 
su propia naturaleza, realidades jurídicas 
que tienden a expandirse de forma ilimi-
tada y que necesitarían de restricciones 
externas solo por la necesidad de coexis-
tir con otros derechos fundamentales (en 
principio también ilimitados y que a su 
vez se verían restringidos desde fuera) y 
otros bienes jurídicos, concurrencia que 
con frecuencia quedaría planteada en tér-
minos de colisión o confl icto.

Teoría del contenido propio de 
los derechos fundamentales
Ver: Teoría de los límites internos al 
contenido constitucionalmente pro-
tegido.
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CONTENIDO ESENCIAL
La noción de “contenido esencial” alu-
de al ámbito protegido e inderogable de 
los derechos fundamentales. El término 
fue empleado por las constituciones ale-
mana y española para hacer referencia 
al contenido de los derechos constitucio-
nales que no puede ser transgredido al 
regularse su ejercicio. En efecto, la Ley 
Fundamental de Bonn (Alemania, 1948) 
señala en su artículo 19 que mediante 
la emisión de leyes que restrinjan dere-
chos “[e]n ningún caso se podrá afectar 
[su] contenido esencial”; mientras que la 
Constitución española (1978) prescribe 
que podrá regularse el ejercicio de los 
derechos y libertades fundamentales 
“[s]olo por ley, que en todo caso deberá 
respetar su contenido esencial”.

De esta forma, la garantía del contenido 
esencial surge básicamente como un lí-
mite para el legislador, con la fi nalidad 
de que este no vacíe de contenido o des-
naturalice a los derechos al restringirlos 
o regularlos; en este sentido, se concibe 
al contenido esencial como un “límite de 
los límites”. Ahora bien, la idea de que 
los derechos tienen un contenido esen-
cial, intangible, dio paso a la idea de que, 
por oposición, existe un ámbito que, aun 
formando parte del derecho, sí puede 
ser intervenido por la ley. A este ámbi-
to se le denominó “contenido no esen-
cial”, respecto del cual –como veremos 
luego– se han planteado diversas teorías 
acerca de bajo qué circunstancias y lími-
tes sería posible restringir o regular este 
ámbito de los derechos. Inclusive cierta 

doctrina señala que en los derechos exis-
te, además de los contenidos esencial y 
no esencial, un “contenido adicional”, 
cuyo rango es infraconstitucional y, por 
ende, resulta plenamente disponible por 
el legislador.

Ahora bien, no obstante que la noción 
nace originariamente como un ámbito 
indisponible e inderogable frente al le-
gislador, lo cierto es que, teniendo en 
cuenta el valor material de los derechos, 
su rango constitucional y que detentan 
efi cacia horizontal (es decir, que vincu-
lan a los particulares), esta garantía no 
debe concebirse únicamente con respec-
to a la ley, sino a cualquier intervención 
injustifi cada o desmedida (despropor-
cionada), provenga del Estado, de los 
poderes privados o de otros ciudadanos.

En nuestro país, si bien nuestra Constitu-
ción no incluye la noción de “contenido 
esencial”, sí considera a la persona hu-
mana y a sus derechos como fi nes supre-
mos de la sociedad y del Estado, por lo 
que sería imposible admitir que puede 
interferirse sin más en las libertades y 
derechos fundamentales de las personas. 
Asimismo, nuestro Tribunal Constitu-
cional ha interpretado que el legislador 
peruano se encuentra implícitamente 
vinculado a no transgredir el “contenido 
esencial” de los derechos constituciona-
les, pues ello se desprende “de la distin-
ción de planos en los que actúa el Poder 
Constituyente y el legislador ordinario” 
(STC Exp. N° 2868-2004-AA/TC y STC 
Exp. N° 0014-2002-AI/TC).

No obstante lo anotado, debemos men-
cionar que la noción de “contenido 
esencial” ha sido duramente criticada y 
actualmente se encuentra algo desfasa-
da. Esto, porque la constatación de que 
los derechos fundamentales tienen un 
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contenido que no puede ser transgredi-
do no implica reconocer en ellos una sin-
gular porción llamada “contenido esen-
cial”, que no puede ser transgredida, y 
otra en la que sí se puede intervenir. Por 
ello, resulta más conveniente aludir sim-
plemente al “contenido” de los derechos, 
siendo indispensable justifi car cualquier 
intromisión en este, acreditando a estos 
efectos (según la doctrina mayoritaria) 
que con ello se optimiza otros bienes 
constitucionales y se satisface el denomi-
nado examen de proporcionalidad.

Teoría relativa del ~
Esta teoría postula que cualquier in-
tromisión irrazonable o arbitraria en 
los derechos resulta contraria a su 
contenido esencial. De esta forma, 
solo serían válidas –es decir, no afec-
tarán el contenido esencial del dere-
cho– aquellas medidas que superen 
los exámenes de razonabilidad y pro-
porcionalidad, pues estas garantizan 
que las intervenciones a los derechos 
no sean arbitrarias o injustifi cadas.

Ya que el contenido esencial depende 
del análisis de razonabilidad y pro-
porcionalidad, puede afi rmarse que 
esta teoría postula una interpretación 
externa del contenido esencial (“des-
de fuera del derecho”), pues es nece-
sario tomar en cuenta la intervención 
de bienes externos. Asimismo, para 
esta teoría no cabe la determinación 
en abstracto y ex ante del contenido 
esencial (por ejemplo, atendiendo 
a la naturaleza o fi nalidad del dere-
cho); por el contrario, este siempre 
es un resultado ex post, como conse-
cuencia de una intervención.

Por último, esta teoría señala que lo 
comprendido en el derecho luego del 

examen de proporcionalidad debe 
ser considerado por igual “conteni-
do esencial”, resultando intolerable 
cualquier restricción o desnaturali-
zación de este ámbito garantizado. 
Así, los derechos fundamentales en 
todo momento podrían ser restringi-
dos, pero únicamente hasta el límite 
de lo razonable y proporcional; más 
allá de este límite aparece el conteni-
do esencial, espacio todo él irrestric-
to por igual.

Teoría absoluta del ~
Postula que en el contenido de todo 
derecho fundamental existe un es-
pacio mínimo que identifi ca a la 
esencia misma del derecho, el cual 
no puede ser restringido, que es 
el “contenido esencial”. Así, en el 
contenido total de un derecho fun-
damental puede distinguirse una 
parte especialísima relacionada con 
la naturaleza intrínseca del dere-
cho, que es irrestricta (“contenido 
esencial”, también llamada “núcleo 
duro”), y otra que sí puede ser limi-
tada, pero justifi cadamente (llama-
da contenido “no esencial”); incluso 
se alude a uno “adicional”, de rango 
legal (o inferior) y que podría ser 
intervenido discrecionalmente por 
el poder público. Algunos autores 
representan estos contenidos bajo la 
forma de capas o círculos concéntri-
cos, ubicándose en la parte central 
el “contenido esencial”, en la parte 
media el “no esencial”y en la exter-
na el “adicional”.

Para esta teoría, el parámetro para 
evaluar las restricciones al derecho 
es el derecho mismo. Nos encon-
tramos, entonces, ante una postura 
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interna del contenido esencial (“des-
de el derecho”), pues toda posible in-
tromisión en el contenido de un de-
recho encuentra como último límite 
los elementos integrantes de este que 
resultan absolutamente indispensa-
bles para su recognocibilidad jurídi-
ca. Además, este contenido mínimo, 
que condensa la esencia del derecho, 
existe incluso aunque no existan in-
tervenciones sobre su contenido, por 
ello puede determinarse ex ante cual-
quier medida restrictiva.

Teoría de los límites inma-
nentes y ~
Esta teoría sostiene que el conteni-
do de todo derecho fundamental 
incluye sus propios límites; en esa 
medida, su contenido siempre surge 
limitado, reconociendo en su seno lí-
mites internos (propios de la esencia 
o fi nalidad del derecho) y límites ex-
ternos (surgidos de otros derechos, 
principios o valores constituciona-
les) los cuales se armonizan a pro-
pósito de un caso específi co. Como 
resultado de esta confi guración ha-
bría un único contenido del dere-
cho fundamental, el cual sería todo 
“esencial”; no existiría, por tanto, 
contenidos “accesorios” o “no esen-
ciales” que formen parte del derecho 
y que puedan ser limitados. Es más, 
podría prescindirse de la expresión 
“contenido esencial” y, más bien, 
hacer alusión tan solo al “contenido 
del derecho”, a secas.

Ya que desde esta perspectiva todo el 
contenido del derecho constitucional 
es impenetrable, aquellos contenidos 
aparentemente “sacrifi cados” en los 

casos concretos en realidad no for-
maban parte del derecho fundamen-
tal. Así, los supuestos “confl ictos” 
entres derechos o bienes constitucio-
nales son solo aparentes, pues lo que 
en realidad ocurre es que un derecho 
habría estado ejerciéndose correcta-
mente, mientras que el otro no.

Teoría institucional y ~
La teoría institucional del contenido 
de los derechos fundamentales pre-
tende conciliar la teoría absoluta con 
la teoría relativa del contenido esen-
cial, como señala su propio autor, 
Peter Häberle. No obstante esto, tam-
bién podría ser considerada como 
una de las primeras formulaciones 
doctrinarias sobre la teoría de los lí-
mites inmanentes.

En efecto, esta teoría plantea la exis-
tencia de un contenido mínimo que 
no puede ser transgredido (como 
señala la teoría absoluta), que en su 
seno concilia diversos bienes que 
deben ser equilibrados con otros de 
rango igual o superior (como sostie-
ne la teoría relativa), con lo cual el 
contenido protegido de los derechos 
fundamentales incluye a sus propios 
límites (como afi rma la teoría de los 
límites inmanentes).

En suma, esta teoría plantea que los 
derechos fundamentales tienen un 
contenido esencial e intangible, que 
surge limitado pues se determina te-
niendo en cuenta el conjunto de va-
lores materiales que forman parte del 
ordenamiento constitucional. Así, te-
nemos que en el núcleo de todo dere-
cho fundamental coexisten diversos 
bienes, los que performan su conte-
nido inderogable.
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CONTRALORÍA GENERAL 
DE LA REPÚBLICA
La Contraloría General de la República 
es un órgano constitucionalmente au-
tónomo previsto en la Constitución Po-
lítica del Perú de 1993. Como tal, tiene 
independencia y autonomía en el ejerci-
cio de sus funciones, y se le reconoce el 
carácter de entidad descentralizada de 
Derecho Público. La Contraloría Gene-
ral de la República (en adelante CGR) 
es la entidad que se encarga de tutelar 
y garantizar el funcionamiento del Sis-
tema Nacional de Control, en la medida 
que ha sido instaurado como el órgano 
rector-superior para dicho sistema, se-
gún el artículo 82 de la Carta Magna.

Se debe entender al Sistema Nacional de 
Control, como un conjunto de órganos 
de fi scalización, así como de normas, 
métodos y procedimientos, que han sido 
estructurados de forma conjunta con la 
fi nalidad de conducir y desarrollar el 
ejercicio del control gubernamental des-
centralizadamente. Ello supone contro-
lar todas las actividades y acciones de 

carácter administrativo, presupuestal, 
operativo y fi nanciero de diversas en-
tidades, lo que comprende también al 
personal que presta servicios en ellas.

Más específi camente, ello implica que 
las disposiciones y normas que emita 
la CGR sean aplicables a todas las en-
tidades sujetas a control por el sistema, 
independientemente del régimen legal 
con el que operen. De manera general, 
podemos decir que las entidades a ser 
controladas por la CGR son el Gobier-
no Central y sus órganos; los Gobiernos 
Regionales y Locales; las unidades ad-
ministrativas del Poder Legislativo, del 
Poder Judicial y del Ministerio Público; 
los órganos constitucionalmente autó-
nomos; los organismos reguladores; así 
como las empresas estatales, o entida-
des privadas y externas vinculadas al 
uso o administración de recursos y bie-
nes del Estado.

Se puede resumir las funciones constitu-
cionalmente asignadas a la CGR en cua-
tro facultades básicas: a) presentar anual-
mente el informe de auditoría practicado 
a la Cuenta General de la República (ar-
tículo 81 de la Const.); b) supervisar la 
legalidad de la ejecución del Presupuesto 
del Estado, de las operaciones de la deu-
da pública y de los actos de las institucio-
nes sujetas a control (art. 82 de la Const.); 
c) realizar el control para que los fondos 
destinados a cubrir los requerimientos 
logísticos de las Fuerzas Armadas y Poli-
cía Nacional se dediquen exclusivamente 
a dicho fi n (artículo 170 de la Const.); y, 
d) tener iniciativa legislativa en materia 
de control (artículo 107).

Estas funciones constitucionales que tie-
ne la CGR le permiten desarrollar una 
serie de facultades y competencias que 
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son reguladas de forma específi ca por 
su ley orgánica, como tener acceso ili-
mitado a los registros o documentos de 
dichas entidades, requerir información a 
particulares vinculados con las mismas, 
ordenar que los órganos del Sistema de 
Control realicen las acciones de fi scali-
zación que sean necesarias, o disponer 
el inicio de las acciones legales que con-
sidere pertinente, entre otros.

La dirección de la entidad recae en el 
Contralor General, que es la máxima au-
toridad del ente, y cuya designación está 
en manos del Congreso de la República, 
previa propuesta del Poder Ejecutivo. 
Su periodo de elección para el cargo es 
de 7 años, y excepcionalmente puede ser 
removido por el mismo Congreso de la 
República por falta grave.
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CONTRATO-LEY

La fi gura del contrato-ley (o “convenio 
de estabilidad jurídica”) se enmarca 
dentro de las medidas que puede dictar 
el Estado para incentivar la realización 
de determinadas actividades –conside-
radas de especial importancia– a fi n de 
poder cubrir determinado sector de la 
demanda o permitir que dichas activi-
dades puedan seguirse llevando a cabo 
(por la imposibilidad del Estado de con-
tinuar llevándolas a cabo).

En suma, se trata de una expresión de la 
posibilidad de actuación del Estado me-
diante el “fomento”, dirigiendo la acción 

de los particulares hacia un comporta-
miento económico concreto, por consi-
derar dicha actividad de interés general, 
lo que efectúa mediante el otorgamiento 
de distintos tipos de incentivos, anterio-
res, simultáneos o posteriores a la reali-
zación de la actividad que se promueve, 
y que pueden tener carácter honorífi co, 
económico o jurídico.

En el caso peruano, la regulación consti-
tucional de esta materia, en el segundo 
párrafo del artículo 62, habilita a que el 
Estado, en ejercicio de su ius imperium, 
pueda “establecer garantías y otorgar 
seguridades”, otorgándoles el carácter 
de “intangibles”, por lo que al suscribir 
el contrato-ley, el Estado y su contrapar-
te contratante se someten plenamente al 
régimen jurídico previsto en el contrato 
y a las disposiciones legales a cuyo am-
paro se suscribió dicho acuerdo (STC 
Exp. N° 005-2003-AI/TC). Ello implica, 
a modo de ejemplo, exoneraciones o 
inafectaciones tributarias, o inaplicación 
de determinada modifi cación en el mar-
co impositivo vigente o en determina-
dos dispositivos legales.

En cualquier caso, para entender los al-
cances de esta fi gura, debe tenerse pre-
sente que en el ordenamiento jurídico 
peruano ella surge primero con rango le-
gal, en el contexto de un Estado que bus-
ca incentivar la inversión privada nacio-
nal y extranjera (mediante los Decretos 
Legislativos N° 662 y 757). Sin embargo, 
su reconocimiento en la Constitución de 
1993 tiene especial importancia, pues 
permite que esta fi gura no se encuentre 
a merced de los eventuales cambios le-
gislativos, sino que se requiera incluso 
de una modifi cación constitucional para 
eliminarla o cambiar las pautas básicas 
que le han sido atribuidas por la Carta 
Constitucional.
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Un debate que se ha generado en rela-
ción con esta fi gura es respecto de su 
naturaleza jurídica, que ha llevado a 
atribuirle carácter de contrato civil (por 
constituir un pacto entre 2 partes para 
el cumplimiento de determinadas pres-
taciones recíprocas), un contrato admi-
nistrativo (por ser una de las partes el 
Estado, provisto de determinadas pre-
rrogativas), o si el régimen jurídico apli-
cable depende del contenido específi co 
y las cláusulas del referido contrato.

Sin embargo, independientemente de 
la naturaleza jurídica por lo que uno se 
decante, debe tenerse presente que el 
contenido de este tipo de contratos debe 
referirse a materias de interés público, 
general o que, en todo caso, excedan el 
interés estrictamente privado, en apli-
cación sistemática de los artículos 62 de 
la Constitución y 1357 del Código Civil. 
No obstante, este contenido no se limi-
ta a regímenes de estabilidad jurídica o 
tributaria, sino que puede incluir otras 
condiciones o fórmulas como “garan-
tías” o “seguridades” (con carácter in-
tangible), pues lo contrario implicaría 
desnaturalizar esta fi gura y que no logre 
su fi nalidad: atraer las inversiones pri-
vadas de capital hacia actividades que 
el Estado considere insufi cientemente 
desarrolladas, según los planes y objeti-
vos de su política económica (STC Exp. 
N° 005-2003-AI/TC).
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CONTRATO SOCIAL
Thomas Hobbes y Jean Jacques Rousseau
son considerados, junto a John Locke, 
como los grandes clásicos del iusnatura-
lismo moderno. Estos dos primeros han 
pasado a la historia como inspiradores 
y partidarios de dos tipos opuestos de 
Estado, autocrático y democrático res-
pectivamente, aunque, como acabamos 
de decir, ambos parten de un semejante 
esquema conceptual. El punto de parti-
da de la idea de contrato social se podría 
situar en la teoría política de Thomas 
Hobbes, cuyos pilares se asientan en 
la idea de: a) un individuo en estado de 
naturaleza egoísta que busca su propio 
placer y en estado de guerra permanen-
te; y, b) un contrato social al que arribará 
conducido por su razón a fi n de asegu-
rar mejor su conservación. Lo esencial 
de estas ideas se extiende, entre otros, 
a Locke y Rousseau, siendo la doctrina 
de este último la más aceptada por los 
revolucionarios franceses, motivo por el 
cual la desarrollaremos con mayor ex-
tensión junto a la propuesta hobbesiana.

En efecto, para estos fi lósofos el estado 
de naturaleza es un estado de indivi-
duos aislados que viven al margen de 
cualquier tipo de organización social 
y, por tanto, es un estado de libertad 
e igualdad, o de independencia recí-
proca. Sostener esto último (libertad e 
igualdad) podría parecer opuesto a la 
visión hobbesiana del “hombre lobo del 
hombre”, sin embargo, debemos aclarar 
que la contraposición hombre natural malo - 
hombre natural bueno, que se extrae de 
las fórmulas de Hobbes y Rousseau, res-
pectivamente, no implica contradicción 
alguna con la afi rmación inicial, que por 
lo demás, es independiente de estas cali-
fi caciones. Lo que interesa destacar aquí 
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es que este tipo de estado de individuos 
libres e iguales constituye, precisamen-
te, la condición previa necesaria para 
cualquier posición contractualista. Ade-
más, sirve de sustento a la afi rmación 
iusnaturalista de que el estado de natu-
raleza es la sede de los derechos indivi-
duales naturales, a partir de los cuales 
se constituye, de diferentes maneras y 
con diversos resultados políticos, la so-
ciedad civil.

En la perspectiva dicotómica de Hobbes 
(estado de naturaleza-sociedad civil) 
como en la tricotómica de Rousseau (es-
tado de naturaleza-sociedad civil-repú-
blica), se presenta un momento negativo: 
en el que reinan las pasiones y la lucha 
permanente en ausencia de un orden y 
poder común (estado de naturaleza de 
Hobbes); o, en el que la libertad e igual-
dad, típicas del estado de naturaleza, se 
encuentran transformadas y desnatu-
ralizadas (sociedad civil de Rousseau). 
Surge, entonces, la imperante necesidad 
racional de superarlo, es decir, de salir 
de ese estado, y con ello también la idea 
del contrato social como el puente que 
permite pasar de un estado negativo a 
un estado positivo en busca de condicio-
nes que permitan garantizar esa liber-
tad e igualdad, bajo una nueva forma. 
Si esto es así, el consentimiento vendrá a 
constituirse en el único principio de legi-
timación de las sociedades políticas.

Para Rousseau, la persona pública for-
mada por la unión de individuos a tra-
vés del contrato social se llama soberano 
cuando se la considera en su actividad. 
Esto signifi ca que el soberano es el en-
tero cuerpo del pueblo en cuanto legis-
lador, en cuanto fuente del Derecho. 
Ahora bien, la ley es expresión de la 

voluntad. Por eso Rousseau puede decir 
que la soberanía no es nada menos que 
el ejercicio de la voluntad general (con-
trato social). Y siendo la ley el objeto 
de la voluntad general, que jamás debe 
apuntar a lo particular sino siempre a lo 
general, al obedecerla el ciudadano es 
libre. Para Rousseau, la convención es 
el fi n mismo, es el modo de existencia 
de la unidad política, el modo en que 
las voluntades libres se relacionan unas 
con otras. Es la voluntad general o la ley. 
Rousseau identifi ca soberanía, legalidad 
y legitimidad.
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CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD
Es corriente afi rmar que el origen del 
control de constitucionalidad se sitúa en 
la célebre sentencia Marbury vs. Madison 
(1803), del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos, en la que el juez Marshall 
formulara su famosa tesis de que, si la 
Constitución era verdaderamente la nor-
ma suprema del ordenamiento jurídico, 
entonces todo juez debería inaplicar las 
leyes que contrariaran su contenido.
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Pero la fi losofía del control de constitu-
cionalidad de la ley (judicial review) no 
se agota en su consideración como una 
simple consecuencia lógica de la supre-
macía normativa de la Constitución. Por 
encima de ello, en realidad, se encuentra 
la limitación al legislador democrático 
que supone ese control “externo” ejerci-
do por los tribunales, los que se encuen-
tran habilitados para inaplicar una ley 
que, no obstante haber sido aprobada 
democráticamente, infringe algún con-
tenido constitucional que resulta “indis-
ponible” al poder de las mayorías.

El modelo del control de constitucio-
nalidad de la ley (sea en su versión 
americana de control difuso, o europea 
de control concentrado) se ha expan-
dido exitosamente en la mayor parte 
de sistemas jurídicos contemporáneos. 
Lo cierto, sin embargo, es que parale-
lamente a esta difusión han surgido al-
gunas voces que reclaman la superior 
idoneidad del ámbito legislativo como 
foro para la discusión sobre los dere-
chos que la Constitución reconoce de 
un modo abierto e indeterminado. Esta 
es, precisamente, la denominada obje-
ción democrática al modelo del control 
constitucional de las leyes.

Objeción democrática al ~
La objeción democrática al control 
de constitucionalidad de las leyes 
tiene en Alexander Bickel a uno de 
sus primeros y principales represen-
tantes (cuya obra cumbre, The Least 
Dangerous Branch: the Supreme Court 
at the Bar of Politics, data de 1962). 
Para este autor, el control judicial de 
las leyes resulta antidemocrático por 
la sencilla razón de que dicho meca-
nismo permite que los jueces tuerzan 

la voluntad de los representantes del 
pueblo, pese a que aquellos no son 
electos en las urnas y, consecuen-
temente, no tienen la obligación de 
rendir cuentas de sus actos. Siguien-
do esta corriente, otro importante au-
tor, como lo es John Ely, en su obra 
Democracy and Distrust (1980), plan-
tea que la única función relevante 
de los jueces debiera ser garantizar 
la regularidad de los procedimien-
tos de discusión democrática, antes 
que los valores inscritos en la Cons-
titución. Finalmente, el neozelandés 
Jeremy Waldron, en su obra Derechos 
y Desacuerdos, postula que frente a 
los inevitables desacuerdos en torno 
a los derechos que pueden surgir en 
una sociedad plural, y ante la nece-
sidad de adoptar decisiones colecti-
vas, solo cabe confi ar en el derecho 
de participación política en pie de 
igualdad (que califi ca como “el pri-
mer derecho”). En suma, y en apre-
tada síntesis, podríamos decir que 
la objeción democrática confía en el 
mayor “valor epistémico” que osten-
ta el procedimiento democrático, con 
relación al modelo del control judi-
cial de constitucionalidad de la ley, 
pues aquel permite la participación 
de todos (y no solo de una élite de 
toga) en la deliberación de los asun-
tos públicos que afectan al ejercicio 
de los derechos.

Respuesta a la objeción de-
mocrática al ~
La caracterización del modelo de 
control constitucional de la ley, a la 
manera de un poder “contra-mayo-
ritario”, ha permitido apreciar no 
solo algunas contradicciones en el 
discurso de la objeción democrática, 
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sino también afi anzar las ventajas 
comparativas que reditúa aquel mo-
delo en un contexto de creciente des-
legitimación del poder político frente 
a los reclamos de las minorías. Así, 
por ejemplo, se ha destacado que el 
compromiso con los derechos no está 
en tensión con el compromiso con 
la democracia, porque la noción de 
democracia incluye a los derechos: 
más aún, los derechos deben limi-
tar el procedimiento democrático (y 
su mecanismo de discusión, la regla 
de las mayorías), pues lo sustantivo 
debe prevalecer sobre lo procedimen-
tal (Dworkin). Se ha dicho, además, 
que la plausibilidad de la objeción 
democrática depende en buena cuen-
ta de qué se entienda por “requisitos 
de la democracia deliberativa”, pues 
esta bien puede comprender no solo 
la regularidad del procedimiento de-
mocrático, sino también el acceso a 
la información, un nivel de vida dig-
no, acceso a bienes materiales, etc., 
con lo cual el propósito restrictivo 
de la objeción termina esfumándose 
(Prieto Sanchís). Por el contrario, se 
resalta que la judicatura está mejor 
preparada para dilucidar el conteni-
do de los derechos que el legislador, 
principalmente por su garantía de 
imparcialidad y el deber de motiva-
ción que deben cumplir al emitir sus 
decisiones.
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COSA JUZGADA

Es nota particular de todos los proce-
sos judiciales (y los procesos constitu-
cionales no son la excepción) el que la 
decisión a la que fi nalmente se arribe 
adquiera las características de inmu-
tabilidad e inalterabilidad, necesarias 
para pacifi car las controversias de un 
modo defi nitivo. Ciertamente, ello no 
quiere decir que la solución así adop-
tada revista automáticamente un rasgo 
inherente de justicia material, pues toda 
decisión judicial opera siempre a partir 
de verdades jurídicas. Sin embargo, es 
patente que, haciendo inmodifi cable la 
decisión de un juez, se logra optimizar 
un valor esencial del Estado de Dere-
cho, como lo es la seguridad jurídica. 
De este modo, aquello que adquiere la 
calidad de cosa juzgada no solo se sitúa 
fuera de lo que puede ser nuevamente 
controvertido, sino que, además, impo-
ne un deber de executio sobre los jueces 
competentes, a fi n de materializar aque-
llo que aparece en el fallo, al plano de 
la realidad (lo que encuadra también 
como el derecho a la ejecución de las re-
soluciones judiciales que han pasado a 
autoridad de cosa juzgada).

En el marco de los procesos constitucio-
nales, se ha entendido que la cosa juz-
gada, sea esta la recaída en los procesos 
de tutela de derecho o de control nor-
mativo, no es la misma que rige en los 
procesos ordinarios, lo cual tiene expli-
cación a partir de la consabida distinta 
naturaleza jurídica que ambos procesos 
ostentan.
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Un primer elemento a considerar es el 
elemento normativo, que en este caso lo 
encontramos en el artículo 6 del Código 
Procesal Constitucional. Según este, en 
los procesos constitucionales (de hábeas 
corpus, amparo, hábeas data y cumpli-
miento), “solo adquiere la autoridad 
de cosa juzgada la decisión fi nal que se 
pronuncie sobre el fondo”. Esta norma 
difi ere de lo que, en su momento, dispo-
nía la derogada Ley N° 23506, que hacía 
depender el efecto de cosa juzgada de 
un pronunciamiento favorable al recu-
rrente (artículo 8).

Lo expuesto difi ere cuando se trata de 
los procesos de control normativo, en 
cuyo caso es preciso acudir al artículo 82 
del mencionado código adjetivo. En este 
supuesto, el legislador ha dispuesto que 
la sentencia del Tribunal Constitucional 
(en el proceso de inconstitucionalidad) 
y del Poder Judicial (en la acción popu-
lar) poseen autoridad de cosa juzgada, 
vinculan a todos los poderes públicos 
y producen efectos generales, a partir 
del día siguiente a su publicación. Sin 
embargo, se dispone también que la de-
claratoria de inconstitucionalidad o ile-
galidad de una norma impugnada por 
vicios formales, no impide que esta sea 
nuevamente demandada por razones de 
fondo, siempre que se interponga den-
tro del plazo correspondiente.

~ constitucional
En su intento por brindar una res-
puesta adecuada a la exigencia de 
que las decisiones judiciales resul-
ten siempre vinculadas a la Consti-
tución y al orden de valores mate-
riales que esta consagra, el Tribunal 
Constitucional ensayó el concepto 
de “cosa juzgada constitucional”  

en dos oportunidades [SSTC Exps. 
N°s 0054-2004-AI/TC y 0006-2006-
CC/TC], creación que, a pesar de 
sus nobles objetivos, no fue bien re-
cibida por la crítica especializada, 
fruto de lo cual ha sido tácitamente 
abandonada en su jurisprudencia 
[Cfr. STC Exp. N° 0001-2010-PCC/
TC]. En concreto, dicho concepto 
aludía a lo siguiente:

“[P]ara que una sentencia, dictada 
dentro de un proceso judicial ordi-
nario o un proceso constitucional, 
adquiera la calidad de cosa juzga-
da, no basta con que estén presen-
tes sus elementos formal y material; 
tampoco es sufi ciente que exista un 
pronunciamiento sobre el fondo, tal 
como prevé el artículo 6 del Código 
Procesal Constitucional. Al efecto, 
conviene recordar que el Tribunal 
Constitucional es el órgano de con-
trol de la Constitución (artículo 201), 
y que, en determinados procesos 
constitucionales –hábeas corpus, am-
paro, hábeas data y cumplimiento–, 
es instancia fi nal de fallo (artículo 
202, inciso 2 de la Constitución) de 
las resoluciones del Poder Judicial; 
en otros “proceso de inconstitucio-
nalidad y proceso competencial” es 
instancia única (artículo 202, inciso 
1); de ahí que sea el Supremo Intér-
prete de la Constitución (artículo 1 
de la LOTC).

Por eso mismo, porque su interpre-
tación es suprema, el Código Pro-
cesal Constitucional ha reconocido 
la potestad jurisdiccional de este 
Tribunal para establecer doctrina 
jurisprudencial (artículo VI del 
Título Preliminar) y para fi jar pre-
cedentes vinculantes con efectos 
normativos (artículo VII del Título 
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Preliminar); los que, en tanto se 
integran en el sistema de fuentes 
de nuestro sistema jurídico, cons-
tituyen parámetros de validez y 
legitimidad constitucionales de las 
sentencias y resoluciones que dic-
ten los demás órganos jurisdiccio-
nales. Por ello es que una sentencia 
dictada dentro de un proceso judi-
cial ordinario o un proceso consti-
tucional, aun cuando se pronuncie 
sobre el fondo, pero desconocien-
do la interpretación del Tribunal 
Constitucional o sus precedentes 
vinculantes, no puede generar, 
constitucionalmente, cosa juzgada.

Ello es así porque lo que la Cons-
titución garantiza, a través de su 
artículo 139, inciso 2, es la cosa juz-
gada constitucional, la que se con-
fi gura con aquella sentencia que se 
pronuncia sobre el fondo de la con-
troversia jurídica, de conformidad 
con el orden objetivo de valores, 
con los principios constitucionales 
y con los derechos fundamentales, 
y de acuerdo con la interpretación 
que haya realizado el Tribunal 
Constitucional de las leyes, o de 
toda norma con rango de ley, o de 
los reglamentos y de sus preceden-
tes vinculantes, como lo prescriben 
los artículos VI y VII del Título Pre-
liminar del Código Procesal Cons-
titucional, respectivamente. Solo 
de esa manera un ordenamiento 
constitucional puede garantizar a 
la ciudadanía la certeza jurídica y la 
predictibilidad de las decisiones ju-
risdiccionales” [STC Exp. Nº 0006-
2006-CC/TC, ff. jj. 68-71].

De este modo, a través de un proce-
so competencial, el Tribunal Consti-
tucional declaró la “nulidad” de una 

serie de resoluciones judiciales que 
habían sido expedidas por el Poder 
Judicial, contraviniendo la interpreta-
ción realizada por el Tribunal en una 
sentencia y un precedente vinculante. 
El criterio asumido fue que tal decla-
ración de nulidad no afectaba la cosa 
juzgada, dado que tales resoluciones 
nunca adquirieron dicha cualidad.

~ y revisión de normas ya en-
juiciadas en un anterior proce-
so de inconstitucionalidad
Decíamos antes que la institución de la 
cosa juzgada sirve instrumentalmente al 
valor de la seguridad jurídica, tan cara 
al Estado de Derecho. Sin embargo, 
intuíamos también que, en no po-
cas oportunidades, la aplicación de 
dicha fi gura puede ocasionar un es-
tancamiento en la jurisprudencia del 
Tribunal (particularmente, en lo que 
toca a la interpretación de los dere-
chos fundamentales), circunstancia 
que podía terminar conspirando con-
tra el deseable cambio que toda insti-
tución jurídica merece experimentar 
a través del tiempo y al compás de 
los cambios sociales.

Es precisamente en esa órbita que, 
en el marco del proceso de incons-
titucionalidad, el Tribunal Consti-
tucional se ha visto en la necesidad 
de afrontar casos en los cuales la 
norma impugnada es una que ya 
fue materia de revisión en anterior 
oportunidad. Si nos ajustáramos a 
lo que prevé el artículo 104, inciso 2 
del Código Procesal Constitucional, 
forzoso sería concluir que tal deci-
sión impediría un nuevo pronuncia-
miento del Tribunal. Sin embargo, 
no ha escapado a la consideración 
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del Supremo Intérprete de la Cons-
titución que en algunos supuestos el 
debate en torno a la constitucionali-
dad de la norma puede ser reabier-
to, en la inteligencia de que “[e]l 
supuesto para la declaración liminar 
de improcedencia de una demanda 
de inconstitucionalidad está confor-
mado por la preexistencia de una 
sentencia desestimatoria de inconsti-
tucionalidad que haya resuelto una 
controversia constitucional ‘sustan-
cialmente igual’ a la planteada en la 
nueva demanda. A contrario sensu, 
si la controversia constitucional no 
es ‘sustancialmente igual’, no co-
rresponderá la declaración de im-
procedencia” (RTC Exps. N°s 0025-
2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC (acu-
mulados), f. j. 5).

En tal sentido, el Tribunal estimó que 
para evaluar cuándo una nueva de-
manda de inconstitucionalidad afecta 
el límite objetivo de la cosa juzgada de 
la sentencia desestimatoria de incons-
titucionalidad, corresponde analizar:

a)  Si la norma constitucional que ha 
sido empleada como parámetro 
de juicio es la misma o es otra dis-
tinta.

b) Si la norma constitucional pará-
metro de juicio ha variado en su 
sentido.

c) Si la norma legal impugnada, ob-
jeto de control, ha variado en el 
sentido por el cual se dictó la sen-
tencia desestimatoria.

d) Si la conclusión a que conduce la 
aplicación de un principio inter-
pretativo distinto es sustancial-
mente diferente a la que se aplicó 
en la sentencia desestimatoria.

Los supuestos contemplados en a) 
y b) se producen en la norma cons-
titucional el parámetro de juicio. El 
supuesto de c) concierne, por el con-
trario, a la norma impugnada el obje-
to de control. El supuesto de d) es de 
carácter metodológico y concierne al 
principio interpretativo empleado en 
el análisis de la controversia” [RTC 
Exp. Nºs 0025-2005-PI/TC y 0026-
2005-PI/TC, f. j. 9].

A pesar de todo, el Tribunal admite 
que la evaluación de este límite es 
compleja, afi rmando, en todo caso, 
que el análisis efectuado en el auto 
admisorio es provisorio y está con-
dicionado a un pronunciamiento de-
fi nitivo en la sentencia. Ciertamente, 
puede ser útil mencionar que esa 
norma constitucional parámetro uti-
lizada como canon para realizar la 
evaluación, no solo está referida a las 
normas internas del Estado, sino que 
también puede estar conformada por 
normas incluidas en tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos 
(Cfr. voto del magistrado Eto Cruz 
en la STC Exp. Nº 0010-2010-PI/TC).

COSTUMBRE JURÍDICA
La referencia a la costumbre como fuente 
del Derecho, nos remite a un mecanismo 
por el cual la repetición constante de un 
determinado comportamiento por parte 
de los miembros de un grupo social tiene 
como resultado la creación de una nor-
ma jurídica. Tradicionalmente la noción 
de costumbre jurídica ha sido formulada 
como una tesis dualista, pues consta de 
dos elementos: el usus y la opinio.

El usus es un elemento de carácter objeti-
vo, externo o material que consiste en la 
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repetición de una determinada conduc-
ta por la generalidad de los miembros 
de un grupo social, con los caracteres 
de uniformidad, continuidad, frecuen-
cia y publicidad. Ha sido considerado 
por algunos, como el único elemento re-
levante para establecer la existencia de 
una costumbre, ya que el requisito de la 
opinio tendría naturaleza interna, y solo 
podría apreciarse a través de manifesta-
ciones externas, por lo que coincidiría 
con el usus, y en tal sentido, carecería de 
relevancia propia respecto de aquel.

Un aspecto paradójico del usus es que 
las propiedades genéricas de la conduc-
ta, que en teoría constituyen el criterio 
que permitiría identifi car y califi car los 
comportamientos individuales como 
actos de cumplimiento de una determi-
nada regla, en realidad no aparecen es-
tablecidos por la regla misma, sino que 
contribuyen a conformarla, lo cual con-
vierte en más complicada la verifi cación 
de este requisito.

Por otro lado, la opinio iuris seu necessi-
tati reviste un carácter subjetivo, interno 
o psicológico, y consiste en la creencia, 
convicción, convencimiento u opinión, 
de que la conducta repetida constitu-
ye un estándar vinculante, es decir, un 
comportamiento que debe realizarse.

Sin embargo, este requisito parece ence-
rrar una contradicción desde el punto de 
vista lógico: si asumimos que la opinio es 
creencia en la obligatoriedad jurídica de 
la conducta que se está ejecutando, se lle-
ga a un resultado absurdo, a un círculo 
vicioso, porque se estaría estableciendo 
como condición para la existencia de la 
norma consuetudinaria, precisamente, 
que tal norma jurídica esté previamente 
constituida. Para salvar esta contradic-
ción, se ha presentado a la opinio como 

un caso especial de la teoría del error, en 
el cual los agentes creen que la conduc-
ta es jurídicamente vinculante, pero es 
una creencia falsa, pues la norma aun no 
existe. Este error motivaría el comporta-
miento general, uniforme, continuo, fre-
cuente y público que la genera.

Sin embargo, desde otras posturas se ha 
argumentado que tal solución debe ser 
rechazada, porque no se puede afi rmar 
que todo el Derecho (consuetudinario) 
descanse, en último término, en un error 
de Derecho. Por ello, se considera que 
debe eliminarse el elemento de la opinio, 
para construir una tesis monista de la 
costumbre jurídica asentada únicamen-
te sobre el usus.
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COTO VEDADO

Es un concepto utilizado por el fi lósofo 
Ernesto Garzón Valdés para referirse a 
aquel núcleo mínimo de derechos no 
negociables o indisponibles por las de-
cisiones políticas, aun cuando sean estas 
mayoritarias. Es un espacio “prohibido” 
donde no cabe ninguna voluntad o com-
promiso parlamentario sea para su re-
corte o su reducción. El respeto del coto 
vedado confi ere una homogeneidad bá-
sica a la sociedad que asegura cuotas mí-
nimas de autonomía individual a todos 
sin exclusión.
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Esta homogeneidad social está vincu-
lada con el acceso igualitario de todos al 
goce efectivo de los derechos de los bie-
nes básicos o primarios y es una premisa 
para el funcionamiento de la democra-
cia. El acceso al coto vedado constituye 
además la justifi cación ética de la demo-
cracia representativa, porque garantiza 
que el “principio de la mayoría” no se 
degenere en “dominio de la mayoría” 
(sobre los derechos de las minorías). Por 
eso, existe una conexión conceptual en-
tre democracia y coto vedado, dado que 
sin este la democracia se transformaría 
en tiranía.

Los derechos indisponibles que inte-
gran el coto vedado permiten la satis-
facción de las necesidades básicas que 
posibilitan la realización de cualquier 
plan de vida. Estas necesidades bási-
cas pueden ser de dos tipos: naturales 
o derivadas. Las necesidades básicas 
naturales son las carencias comunes a 
todos los individuos como el alimento, 
la vivienda, el vestido para protegerse 
contra las inclemencias del clima, etc. 
Las necesidades básicas derivadas, son 
variables y dependen del espacio histó-
rico en el que al individuo le toca vivir 
y de la sociedad en la que se desenvuel-
ve, se les puede identifi car con los dere-
chos de la tercera generación y tienden 
hacia la expansión de derechos nuevos. 
Un discurso en contraposición a que 
los nuevos derechos sean parte del coto 
vedado deberá demostrar que estos de-
rechos no tienen una relación con ne-
cesidades derivadas o que su inclusión 
llanamente es redundante.

Los derechos del coto vedado no se 
corresponden con el consenso fáctico 
de una colectividad ni dependen de la 
voluntad o deseos de los individuos; 

incluso, en este último caso en los su-
puestos de “incompetentes básicos”, o 
sea, de personas que no comprendan 
la importancia de la satisfacción de sus 
necesidades esenciales, estarán plena-
mente justifi cadas acciones paternalistas 
para suplir la ignorancia o la irracio-
nalidad de estos agentes incapaces de 
establecer relaciones causales entre la 
protección de los bienes básicos y sus 
proyectos de vida.

El papel del juego democrático será for-
talecer el coto vedado y sus contornos. 
El ámbito de acción será la protección 
de los bienes básicos, pero también el 
debate sobre los deseos “secundarios” 
de las personas y que, a diferencia de 
los primeros, sí caben los compromisos y 
las negociaciones. Los deseos secundarios 
no están relacionados con los bienes bási-
cos, sino que por el contrario responden a 
consideraciones de  “costo-benefi cio”. Pero 
la satisfacción de estos bienes no debe 
sacrifi car o frustrar el disfrute de algún 
bien primario.

Por las difi cultades que presenta la 
construcción de una teoría del bien, 
Garzón Valdés justifi ca el conjunto de 
derechos que integran el coto veda-
do a partir de la excusión de lo que es 
intolerablemente irrazonable, o sea, la 
validez de los derechos últimos es en 
virtud de una argumentación por la vía 
negativa. Demostrar la razonabilidad 
del coto vedado por la vía negativa, es 
decir, por el tránsito de lo irrazonable, 
es reprochar aquello que daña o pone 
en grave peligro la supervivencia mis-
ma de la especie humana o de sus ca-
pacidades y que, por ser radicalmente 
malo, anula toda posibilidad de reali-
zación de todo plan de vida.
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CREACIÓN JUDICIAL DEL 
DERECHO
Los modos de producción jurídica en 
el Estado Constitucional se encuentran 
regulados por el propio ordenamiento 
jurídico, lo que es lógica consecuencia 
de que el Derecho moderno regule su 
propia creación y modifi cación a través 
de normas primarias (o normas sobre 
la producción jurídica) y normas se-
cundarias. Suele distinguirse, así, entre 
órganos legisferantes, que son quienes 
producen el derecho con carácter abs-
tracto y general, y órganos aplicadores, 
encargados de resolver los casos con-
cretos conforme a ese derecho que se 
encuentra de algún modo predetermi-
nado. De esta forma, el Derecho legis-
lado ostenta una pretensión de inmuta-
bilidad sobre el órgano aplicador, cuyo 
margen de interpretación queda así re-
ducido al mínimo.

Este planteamiento, sin embargo, obe-
dece a una “concepción restringida” de 
la interpretación jurídica, la misma que 
faculta al operador jurídico a atribuir 
signifi cados al texto legal solo cuando 
este es “oscuro” o “dudoso” (este es el 
sentido del aforismo in claris non fi t inter-
pretatio), esquema en el cual las palabras 
tienen un signifi cado intrínseco y la acti-
vidad del intérprete es meramente cog-
noscitiva. La concepción amplia, en con-
traste, reivindica el carácter “creativo” 

del órgano aplicador, partiendo por 
considerar que toda atribución de signi-
fi cado exige siempre un juicio de valor, 
siendo evidente, por lo demás, que la 
misma distinción entre textos “claros” y 
“oscuros” es fruto de la interpretación.

La actividad creativa o transformadora 
de los jueces, tradicionalmente negada 
por el modelo exegético y formalista 
que caracterizaba el Estado legal de De-
recho, ha sido reivindicada exponencial-
mente por el Estado constitucional, y 
más específi camente, en el contexto de 
los derechos en forma de principios que 
reconocen las constituciones modernas. 
Los “juegos interpretativos” a que da lu-
gar este nuevo paradigma trastoca des-
de sus propias bases el sistema de fuen-
tes del Derecho (particularmente, el del 
civil law), otorgándole una preeminen-
cia necesaria al denominado “derecho 
jurisprudencial“ por sobre el “derecho 
legislado”.

Varias críticas se han dirigido contra esta 
nueva forma de entender el derecho. 
Principalmente, se objeta que un dere-
cho creado por los jueces atentaría con-
tra la seguridad jurídica y la igualdad en 
la aplicación de la ley, anulando por lo 
demás la garantía de imparcialidad que 
ostenta el Derecho objetivo. Estas obje-
ciones, sin embargo, quedan superadas 
cuando a través de mecanismos como el 
precedente o la doctrina jurisprudencial, 
la respuesta judicial a las controversias 
jurídicas queda en cierto modo “unifi -
cada”, aunque ciertamente no “petrifi -
cada”. De hecho, si algo positivo carac-
teriza al derecho creado por los jueces, 
a diferencia de la ley que se interpreta, 
es precisamente su mayor capacidad de 
adaptación al fenómeno social que es 
objeto de regulación.
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Se podría, así, hablar de “normas del De-
recho objetivo”, que son condicionales y 
establecen consecuencias jurídicas prima 
facie, y “normas que el juez aplica”, que 
es aquella que emana como solución a 
los casos concretos “consideradas todas 
las circunstancias”. Con todo, el carácter 
jurisdiccional (y no político) de la auto-
ridad de la cual proviene este segundo 
tipo de normas, imprime sobre estas al-
gunas peculiaridades que es preciso po-
ner de manifi esto. Así pues, mientras el 
Derecho objetivo destaca por modifi car 
el ordenamiento jurídico por iniciativa 
propia, el Derecho jurisprudencial tien-
de a hacerlo efectivo y solo a iniciativa 
externa. Por otro lado, mientras las nor-
mas emanadas de una autoridad política 
solo tienen un deber de coherencia hacia 
el pasado “lo que se materializa en el res-
peto al principio de jerarquía normati-
va”, la autoridad jurisdiccional, en cam-
bio, tiene un deber de coherencia hacia el 
pasado y hacia el futuro, materializado 
en el deber motivación y justifi cación de 
ese derecho jurisprudencial, que es a la 
vez base de su legitimación ante los ór-
ganos democráticos.

En la actualidad, existen hasta tres po-
siciones a nivel de la doctrina en torno 
a la labor “hipotéticamente creativa” de 
los jueces: a) la doctrina tradicional, que 
traza una distinción rígida e inalterable 
entre la creación del Derecho, a cargo de 
los órganos políticos, y su aplicación, co-
rrespondiente a los jueces; b) la doctrina 
kelseniana, para la cual el Derecho es el 
conjunto de todas las normas (generales 
e individuales), siendo que los jueces 
crean “normas individuales” ; y c) la te-
sis moderada, según la cual los jueces no 
crean derecho en situaciones normales, 
pero sí en ocasiones especiales (cuyo re-
presentante es Eugenio Bulygin).
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  Voz relacionada: Interpretación.

CRÍMENES DE GUERRA
El Derecho Internacional Humanitario 
contiene normas específi cas respecto a la 
protección de las víctimas de los confl ic-
tos armados y del empleo de métodos y 
medios de guerra. Los Estados tienen la 
obligación de hacer cesar todas las vio-
laciones contra estos instrumentos, pero 
hay obligaciones específi cas por lo que 
respecta a algunas violaciones graves 
llamadas infracciones graves. La respon-
sabilidad personal de quienes cometen 
u ordenan violaciones contra el derecho 
humanitario exige que los responsables 
de violaciones graves sean enjuiciados y 
castigados como criminales. En ese sen-
tido, las violaciones más graves contra el 
Derecho Internacional Humanitario re-
ciben el nombre de crímenes de guerra.

El Tribunal Constitucional en el caso 
Vera Navarrete (STC Exp. N° 2798-2004-
HC/TC) estableció que no solo amerita 
el cumplimiento del Derecho Internacio-
nal Humanitario, sino que su violación 
se constituye en un crimen de guerra. 
Así: “La jurisprudencia internacional 
ha indicado que las normas mínimas 
del Derecho Internacional Humanitario 
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no solo se establecen con fi nes de mero 
reconocimiento, sino que su violación 
constituye una grave infracción huma-
nitaria y, eventualmente, un crimen de 
guerra” (f. j. 15).

  Voces relacionadas: Crímenes de lesa 
humanidad, Crímenes internacionales.

CRÍMENES DE LESA 
HUMANIDAD
La expresión crimen de lesa humani-
dad se originó a raíz de la masacre de 
la población armenia en 1915. El térmi-
no reapareció en 1945 como una de las 
tres categorías de crímenes dentro de la 
jurisdicción del Tribunal de Núremberg. 
En este inicio el crimen de lesa humani-
dad estuvo directamente conectado a 
una situación de confl icto internacional, 
distinguiéndose del genocidio, que se 
consideraba perpetrado independien-
temente si se encontraba relacionado a 
un confl icto internacional. Sin embargo, 
la defi nición de crimen de lesa humani-
dad evolucionó para cubrir atrocidades 
en tiempo de paz. Así, en 1993, con el 
establecimiento del Tribunal para la 
antigua Yugoslavia se estableció en el 
artículo 5 que el crimen de lesa humani-
dad debe de ser cometido en un confl ic-
to armado, independientemente de si se 
trata de un confl icto de carácter interno 
o internacional. En 1995, en el caso Ta-
dic se consideró el nexo de crímenes de 
lesa humanidad con un “confl icto arma-
do” había devenido en “obsoleto”. Así, 
en el artículo 7 del Estatuto de Roma se 
plasma esta evolución al establecer que: 
“A los efectos del presente Estatuto, se 
entenderá por “crimen de lesa humani-
dad” cualquiera de los actos siguientes 
cuando se cometa como parte de un ata-
que generalizado o sistemático contra 

una población civil y con conocimiento 
de dicho ataque”.

En adición, el ataque debe de ser diri-
gido contra una población civil, sien-
do esta característica lo que distingue 
a este delito del crimen de guerra, que 
puede ser dirigido contra combatientes 
y civiles. Asimismo, el ataque puede 
ser dirigido tanto por un Estado como 
por una organización. El crimen de lesa 
humanidad está constituido por un ele-
mento mental, que es el conocimiento 
del ataque, sin requerirse que el perpe-
trador tenga conocimiento de todas las 
características del ataque o de todos los 
detalles del plan o política del Estado o 
de la organización.

Hasta aquí se ha descrito el chapeau o 
“sombrero” del crimen de lesa huma-
nidad. El Estatuto de Roma ha recono-
cido distintos tipos de crímenes dentro 
de los crímenes de lesa humanidad, los 
cuales son:

• Asesinato.

• Exterminio.

• Esclavitud.

• Deportación o traslado forzoso de 
población.

• Encarcelación u otra privación grave 
de la libertad física.

• Tortura.

• Violación, esclavitud sexual, prostitución 
forzada, embarazo forzado, esterilización 
forzada, violencia sexual.

• Persecución.

• Desaparición forzada de personas.

• Apartheid.

• Otros actos inhumanos.
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El Tribunal Constitucional ha tenido di-
versas ocasiones de evaluar casos sobre 
crímenes de lesa humanidad. Así, en el 
caso Villegas Namuche (Exp. N° 2488-
2002-HC/TC), el Tribunal reconoció 
que no debe existir impunidad cuando 
se perpetra este tipo de delitos. Señaló 
que: “La ejecución extrajudicial, la desa-
parición forzada o la tortura, son hechos 
crueles, atroces, y constituyen graves 
violaciones a los Derechos Humanos, 
por lo que no pueden quedar impunes; 
es decir, los autores materiales, así como 
los cómplices de conductas constitutivas 
de violación de derechos humanos, no 
pueden sustraerse a las consecuencias 
jurídicas de sus actos” (f. j. 5).

Posteriormente, en el caso Vera Nava-
rrete (Exp. N° 2798-2004-HC/TC), el 
Tribunal Constitucional reconoció en su 
jurisprudencia el carácter de crimen de 
lesa humanidad de la desaparición for-
zada, resaltando que su tratamiento no 
puede ser similar a un delito común. Así, 
se señaló que: “El delito de desaparición 
forzada ha sido desde siempre conside-
rado como un delito de lesa humanidad, 
situación que ha venido a ser corrobo-
rada por el artículo 7 del Estatuto de la 
Corte Penal Internacional, que la defi ne 
como ‘la aprehensión, la detención o el 
secuestro de personas por un Estado o 
una organización política, o con su auto-
rización, apoyo o aquiescencia, seguido 
de la negativa a informar sobre la priva-
ción de libertad o dar información sobre 
la suerte o el paradero de esas personas, 
con la intención de dejarlas fuera del am-
paro de la ley por un periodo prolonga-
do’. […] Se trata, sin duda, de un delito 
de lesa humanidad cuya necesidad social 
de esclarecimiento e investigación dada 
su extrema gravedad, no puede ser equi-
parada a la de un mero delito común”.

En la sentencia recaída en el Exp. 
N° 00024-2010-AI/TC, el Tribunal Cons-
titucional desarrolló diversos aspectos 
del crimen de lesa humanidad. Si bien 
podemos señalar que el desarrollo de 
las categorías del referido crimen agrega 
más incertidumbre que claridad, es im-
portante destacar el reconocimiento que 
el Tribunal hace respecto al carácter im-
prescriptible del crimen de lesa humani-
dad: “De ahí que sea parte del contenido 
constitucionalmente protegido del dere-
cho fundamental a la verdad, el que los 
crímenes de lesa humanidad resulten 
imprescriptibles” (f. j. 61).

  Voces relacionadas: Crímenes de guerra, 
Crímenes internacionales, Genocidio

CRÍMENES 
INTERNACIONALES

Defi nición de ~
El término “crímenes internacionales” 
o “delitos internacionales” son los ilí-
citos o infracciones que conllevan res-
ponsabilidad penal individual bajo el 
Derecho Internacional. Generalmen-
te, se comprende dentro de este grupo 
al genocidio, crimen contra la huma-
nidad, crímenes de guerra y el crimen 
de agresión.

Los crímenes internacionales deben 
de ser investigados, procesados y san-
cionados, independientemente de si 
los Estados los hayan tipifi cado o no 
en su legislación nacional, pues afec-
tan a la comunidad en su conjunto 
y no solo a la sociedad en donde se 
perpetró el crimen. Este principio ha 
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sido establecido en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos, 
cuando recuerda que: “[n]ada (…) se 
opondrá al juicio ni a la condena de 
una persona por actos u omisiones 
que, en el momento de cometerse, 
fueran delictivos según los principios 
generales del derecho reconocidos 
por la comunidad internacional”.

Los crímenes internacionales no solo 
encuentran sustento en la fuente con-
vencional, es decir, en tratados que 
reconocen ciertas conductas como 
crímenes, sino que también, están 
reconocidos por la fuente consue-
tudinaria, es decir, por parte de la 
costumbre internacional. Frecuente-
mente, se señala de modo equivoca-
do que la fuente consuetudinaria no 
representa una fuente privilegiada 
en los países pertenecientes a la tra-
dición del civil law. Sin embargo, tal 
apreciación es errada, en vista de que 
la costumbre internacional se aplica 
en cualquier lugar, no pudiendo ser 
objetada sobre la base del principio 
de legalidad internacional. Así, si el 
acto viola una norma consuetudina-
ria del Derecho Penal internacional 
no hay una vulneración del principio 
de legalidad porque se ha violado 
una norma obligatoria del Derecho 
Penal internacional.

Diferencia de ~ con los crí-
menes con trascendencia para 
la comunidad internacional
Los delitos de trascendencia para la 
comunidad internacional son aque-
llos para los que el Derecho Interna-
cional no impone directamente una 
responsabilidad penal –como es en 

el caso de los crímenes de Derecho 
Internacional–, sino que obliga a los 
Estados a penalizar determinadas 
conductas.

Estos delitos se hayan enumerados 
en tratados que, por un lado, obligan 
a los Estados parte a adoptar las me-
didas que sean necesarias para tipifi -
car como infracción penal la conduc-
ta prohibida, así como a sancionarlos 
con penas adecuadas a su gravedad; 
y, por otro lado, establecen normas 
sobre jurisdicción, entre las que se 
encuentra la obligación de extraditar 
o juzgar (aut dedere aut judicare) o la 
jurisdicción universal, propiamente 
dicha. Entre estos delitos se incluyen 
la piratería, la esclavitud, la tortura, 
el terrorismo, el tráfi co de drogas y 
otros crímenes.

~ y normas ius cogens
Ius cogens signifi ca Derecho imperati-
vo y, como tal, las normas ius cogens 
tienen la máxima jerarquía entre las 
normas del Derecho Internacional. 
Este conjunto de normas no admite 
acuerdo en contrario y, en general, 
están referidas a normas elementales 
que conciernen a la salvaguarda de la 
paz y a normas de carácter humani-
tario que incluyen la prohibición del 
genocidio, la esclavitud, la discrimi-
nación racial, entre otras. El ius co-
gens puede operar para invalidar un 
tratado o un acuerdo entre Estados, 
en la medida que el tratado o acuer-
do pueda vulnerar sus disposiciones.

El Tribunal Constitucional en el pro-
ceso de inconstitucionalidad em-
prendido por el Colegio de Aboga-
dos del Callao ha reconocido que la 
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obligación de prevención y sanción 
de graves violaciones a los Derechos 
Humanos y el Derecho Internacional 
Humanitario constituyen normas ius 
cogens (Exp. N° 00018-2009-PI/TC).

Por otra parte, el Tribunal Constitu-
cional en el proceso de inconstitu-
cionalidad del Decreto Legislativo 
N° 1097 reconoció al derecho a la 
verdad como una norma ius cogens. 
Así, se ha señalado que: “La esencial 
ontología de los derechos humanos 
afectados por los crímenes de lesa 
humanidad, y las graves condicio-
nes y circunstancias que caracte-
rizan la realización de estos, lleva 
a considerar que, en estos casos, la 
necesidad de la averiguación de la 
verdad, así como el procesamiento 
y posterior sanción de los responsa-
bles, constituye una norma de ius co-
gens, es decir, una norma imperativa 
de Derecho Internacional suscep-
tible de aplicarse erga omnes y que 
no admite pacto en contrario”(Exp. 
N° 0024-2010-PI/TC, f. j. 53).

~ y jurisdicción universal
La jurisdicción universal es enten-
dida como la obligación de los tri-
bunales de cualquier Estado de in-
vestigar, procesar y sancionar a los 
responsables de delitos internacio-
nales cometidos fuera de su territo-
rio, por extranjeros, contra víctimas 
que no tengan la nacionalidad de 
su Estado e incluso cuando no haya 
ninguna circunstancia que lo vin-
cule al Estado. La jurisdicción es de 
eminente origen consuetudinario y a 
la par se haya refl ejada en diversas 
convenciones.

El Tribunal Constitucional del Perú 
ha examinado de manera referencial 
la juridicción universal en el caso 
Crousillat López (Exp. N° 01271-
2008-PHC/TC) cuando analizó las 
controversias jurídicas que trascien-
den las fronteras del Estado perua-
no, en la perspectiva de fortalecer la 
labor de los tribunales de diversos 
Estados para tutelar adecuadamente 
los derechos humanos. Así, el Tribu-
nal Constitucional defi nió la juris-
dicción universal como: “[Aquella] 
que prescinde de la nacionalidad del 
autor o de las víctimas, así como del 
lugar donde ocurrieron los hechos, a 
fi n de determinar la competencia de 
los tribunales de un Estado para juz-
gar actos que son considerados como 
contrarios a los intereses de la huma-
nidad en su conjunto” (f. j. 3).

Posteriormente, en el caso Carmen 
Pisfi l el Tribunal Constitucional re-
conoció indirectamente la competen-
cia de la aplicación de la jurisdicción 
Universal. Así, para el Tribunal, se 
afecta la soberanía estatal cuando un 
tribunal foráneo se avoca a una cau-
sa ocurrida en el territorio nacional, 
salvo que se trate de la jurisdicción 
Universal: “[E]l hecho de que un 
Juez foráneo se haya investido de 
jurisdicción para conocer de unos 
hechos que han sucedido en el Perú, 
sin que estos sucesos fácticos tengan 
la característica de ser proseguibles 
a través de la jurisdicción universal, 
resulta lesivo a la soberanía jurídica 
de nuestro país, pues ello supondría 
el sometimiento de nuestro Estado a 
la regulación normativa del país que 
se arroga competencia a través del 
funcionario correspondiente, con lo 
cual se cerniría en nuestro sistema 
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jurídico un clima de inseguridad que 
no resulta tolerable” (f. j. 42).

~ e imprescriptibilidad
La prescripción es la sanción jurídica 
que opera en un proceso penal por 
haber transcurrido un plazo deter-
minado de tiempo sin que se haya 
enjuiciado a un imputado, o sin que 
se haya hecho efectiva la aplicación 
de la condena del imputado. La apli-
cación de la institución de la pres-
cripción resulta cuestionable si se le 
aplica a los crímenes internacionales, 
en vista de que se constituiría en una 
nueva violación a los derechos hu-
manos y se vería nuevamente afec-
tada: por la perpetración del crimen 
y por la impunidad que generaría la 
prescripción.

El Tribunal Constitucional también 
analizó la imprescriptibilidad de 
violaciones a los derechos humanos 
cuando evaluó la constitucionalidad 
del Decreto Legislativo N° 1097(Exp. 
N° 00024-2010-AI/TC). Así, en este 
decreto se reconocía que la Conven-
ción sobre la Imprescriptibilidad 
de los Crímenes de Guerra y de los 
Crímenes de Lesa Humanidad, apro-
bada por Resolución Legislativa 
N° 27998, surte efectos y rige para 
el Perú a partir del 9 de noviembre 
de 2003. En vista de ello, el Tribunal 
Constitucional se pronunció recono-
ciendo que la obligación de impres-
criptibilidad dimana de una norma 
imperativa y no de la ratifi cación de 
la Convención, así: “la regla de im-
prescriptibilidad de los delitos de 
lesa humanidad, y consecuentemen-
te, el mandato de su persecución, 
con prescindencia de la fecha en que 

aquellos se hayan cometido, no tiene 
vigencia en el ordenamiento jurídico 
peruano como consecuencia de la en-
trada en vigor de la Convención so-
bre la Imprescriptibilidad de los Crí-
menes de Guerra y de los Crímenes 
de Lesa Humanidad (9 de noviembre 
de 2003), sino que surge en virtud de 
una norma imperativa de derecho 
internacional general que, como ha 
sostenido la Corte Interamericana, 
no nace de la referida Convención, 
sino que está reconocida en ella” 
(f. j. 62). Para el Tribunal Constitu-
cional, la reserva a la Convención 
se constituía como una afectación al 
objeto y fi n de la Convención, y por 
ende, en violatoria del derecho inter-
nacional e inconstitucional.

El tratamiento de los ~ en la 
jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional
En la jurisprudencia del Tribunal se 
pueden reconocer dos claras líneas 
jurisprudenciales sobre el tratamien-
to de crímenes internacionales. La 
primera línea jurisprudencial está 
conformada por la sentencia recaída 
en los casos en el caso Villegas Ma-
muche y continuada con distintas 
sentencias que resolvieron recursos 
de distintos miembros del llamado 
Grupo Colina (principalmente los ca-
sos Martin Rivas y Rivera Lazo).

Al respecto, en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional recaída en el 
Exp. N° 04587-2004-AA/TC, caso 
Martin Rivas, el Tribunal Constitu-
cional examinó la demanda de am-
paro solicitada por Santiago Martin 
Rivas, quien consideraba la afecta-
ción a sus derechos a la igualdad ante 
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la ley, tutela judicial efectiva y cosa 
juzgada, en vista de la anulación de 
la resolución en el fuero militar que 
sobreseía de los procesos generados 
por los sucesos ocurridos en los casos 
Barrios Altos y La Cantuta.

El Tribunal Constitucional no solo 
evaluó los derechos fundamentales 
que estaban en confl icto, sino que 
además tomó en cuenta las circuns-
tancias en que se produjeron los 
casos. En ese sentido, el Tribunal 
Constitucional señaló que: “Esas cir-
cunstancias se relacionan con la exis-
tencia de un plan sistemático para promo-
ver la impunidad en materia de violación 
de derechos humanos y crímenes de lesa 
humanidad, particularmente de los actos 
cometidos por los del Grupo Colina, al 
cual se vincula al recurrente”. Como 
se puede inferir, el Tribunal Consti-
tucional adecuadamente determinó 
que con base en las circunstancias 
analizadas y en conformidad con las 
sentencias de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, era necesario 
tener presente que en el análisis de 
los derechos fundamentales se debía 
tener presente que se habían cometi-
do crímenes de lesa humanidad.

Esta interpretación es aún más cla-
ra en el caso Rivera Lazo (STC Exp. 
N° 04677-2005-AA/TC): “Los hechos 
que son materia de los procesos pe-
nales seguidos contra el recurrente 
forman parte de un conjunto atribui-
do al autodenominado Grupo Colina, 
todos ellos cometidos bajo una moda-
lidad delictiva que ha motivado el re-
chazo y la condena de la comunidad 
nacional e internacional. El Estado pe-
ruano no puede tolerar la impunidad de 
estos y otros graves crímenes y violacio-
nes de los derechos humanos, tanto por 

una obligación ética fundamental de-
rivada del Estado de Derecho, como 
por el debido cumplimiento de com-
promisos expresos adquiridos por el 
Perú ante la Comunidad Internacio-
nal” (énfasis agregado).

La segunda línea jurisprudencial se 
inicia con el llamado caso Teodorico 
Bernabé (STC Exp. N° 00218-2009-
HC/TC), y que en muchos aspectos 
representa un serio retroceso de la 
primera línea jurisprudencial. Así, 
en este caso, referido al otorgamiento 
de prescripción a favor de Teodori-
co Bernabé en los hechos acaecidos 
en el desvelamiento del Penal “El 
Frontón”, el Tribunal Constitucional 
varió sus supuestos de aplicación 
del recurso de agravio constitucional 
para no entrar a evaluar el fondo del 
caso, evitando así pronunciarse res-
pecto a la inconstitucional declara-
ción de prescripción.

En el caso Contreras Matamoros 
(STC Exp. N° 00218-2009-PHC/TC) 
el Tribunal Constitucional se abstie-
ne de pronunciarse respecto al carác-
ter imprescriptible de los crímenes 
de lesa humanidad perpetrados en la 
Comunidad de Accomarca en Aya-
cucho, y opta por considerar que, in-
dependientemente de la califi cación 
del delito, aun no había operado la 
prescripción, pues el plazo de pres-
cripción no había concluido, ya que 
este se contabiliza desde el año 2002, 
fecha en que la Justicia Militar anu-
ló los procesos llevados en su fuero, 
en cumplimiento de la sentencia de 
la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos en el caso Chumbipuma 
Aguirre y otros vs. Perú (Caso Ba-
rrios Altos).
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CUESTIONES POLÍTICAS 
NO JUSTICIABLES

Origen de las ~
La tesis de las cuestiones políticas no 
justiciables (political questions) tiene 
su origen en la práctica jurídica de 
los Estados Unidos de Norteamérica. 
Esta doctrina tiene un origen preto-
riano, iniciándose en el célebre caso 
Marbury vs. Madison (1803). En la 
referida sentencia el Chief Justice 
Marshall señaló que: “La competen-
cia de la Corte es, solamente, para de-
cidir sobre los derechos de los indivi-
duos, no para inquirir cómo el Poder 
Ejecutivo, o los funcionarios del Po-
der Ejecutivo, desempeñan deberes 
en los cuales tienen completa dis-
creción. Cuestiones en su naturaleza 

política, o las que, por la constitución 
o las leyes, están sometidas al Poder 
Ejecutivo, nunca pueden ser decidi-
das por este Tribunal”.

La Corte se arrogaba una competen-
cia que la Constitución no le señalaba 
expresamente pero que, en vista del 
mandato de protección de derechos 
fundamentales, resultaba una conse-
cuencia lógica; asimismo, el Supremo 
Tribunal estableció un límite a tal ac-
tividad: la autorrestricción para no 
afectar las atribuciones políticas del 
Poder Ejecutivo y Legislativo, en es-
pecífi co, no afectar sus “atribuciones 
políticas”. Según Sagüés, mediante la 
creación pretoriana de cuestiones po-
líticas no justiciables se pudo obtener 
la conformidad de los otros poderes 
del Estado, la Corte evitó ser someti-
da a un juicio político (impeachment) y 
logró crear un adecuado mecanismo 
de protección de los derechos de los 
ciudadanos.

Posteriormente, la Corte Suprema 
ha sostenido que los tribunales fe-
derales no deben conocer de los ca-
sos que se ocupan directamente de 
cuestiones que la Constitución hace 
que la responsabilidad exclusiva de 
los otros poderes del Estado (Baker vs.
Carr, 1962). En este caso, se estableció 
un parámetro para evaluar el carác-
ter no justiciable una controversia, 
debiendo constatar que se trate:

a)  De un poder encomendado por la 
Constitución a otro órgano consti-
tucional;

b)  De una carencia de estándares 
judiciales, apropiados para su en-
juiciamiento;
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c)  De una imposibilidad de que la 
decisión pudiera basarse en fun-
damentos de carácter político 
apropiados para un tipo de dis-
creción claramente no judicial.

d) De una imposibilidad de que la 
decisión judicial no represente 
una falta de respeto hacia otros 
poderes constitucionales;

 e) De una necesidad poco corriente 
de buscar el apoyo judicial a una 
decisión ya tomada;

f)  De una cuestión que puede pro-
ducir situaciones embarazosas al 
emitirse varios pronunciamientos 
por los distintos órganos constitu-
cionales.

También, la Corte Suprema ha seña-
lado que la conducta de las relaciones 
exteriores es responsabilidad exclu-
siva de la rama ejecutiva (Oetjen vs.
Centro Leather C, 1918). Del mismo 
modo, sostuvo que las demandas de 
procedimiento ante el Congreso so-
bre juicio político son cuestiones 
políticas (Nixon v. Los Estados Uni-
dos, 1993). Finalmente, el debate ha 
resurgido a propósito de la contro-
versia surgida en la Suprema Corte 
en el caso Gore vs. Bush (2000), en el 
que la Suprema Corte consideró in-
constitucional la orden de una Corte 
de la Florida de realizar un recuento 
de votos.

~ y jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional
El Tribunal Constitucional ha acogi-
do la teoría de las cuestiones políti-
cas en diversas sentencias. Uno de 
los casos más polémicos fue sin duda 

el caso Guillermo Rey Terry (Exp. 
N° 0340-1998-AA/TC), en el que el 
Tribunal Constitucional estableció 
en su doctrina que la potestad de 
sanción a los más altos funcionarios 
compete de manera estricta al Con-
greso de la República, por lo que no 
puede ser abiertamente evaluada en 
sede jurisdiccional; sin embargo, tal 
potestad no es ilimitada y absoluta-
mente discrecional, sino que se en-
cuentra sometida a ciertos paráme-
tros, siendo el principal la correcta 
observancia del principio de raciona-
lidad, ya que no se encontraría ajus-
tada a la Constitución una sanción ca-
rente de motivación o que tenga total 
incertidumbre. Bajo este parámetro, 
utilizado de forma cuestionable por 
los magistrados del Tribunal Consti-
tucional que no fueron desaforados, 
se declaró infundada la demanda 
porque consideró que el Congreso de 
la República había actuado de acuer-
do a sus potestades.

Posteriormente, el Tribunal Consti-
tucional se ha pronunciado respec-
to a si la reforma constitucional es 
una acto estrictamente político, en el 
cual le está negado intervenir (Exp. 
N° 0050-2004-AI/TC). Al respecto, 
el Tribunal señaló que al constituir-
se como el principal garante de la 
Constitución tiene la misión de velar 
que esta no sea vulnerada inclusive a 
través de normas modifi catorias que 
atenten contra los principios y valo-
res que la sustentan, en razón de ello, 
el Colegiado se declaró competente 
para analizar las normas de reforma 
constitucional.

En el caso Jallilie Awapara, el Tribu-
nal señaló que afi rmar que existen 
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actos de alguna entidad estatal cuya 
validez constitucional no puede ser 
objeto de control constitucional su-
pone sostener que en tales ámbitos la 
Constitución ha perdido su condi-
ción de norma jurídica, para volver 
a ser una mera carta política referen-
cial, incapaz de vincular al poder. Tal 
afi rmación, a primea vista, podría 
resultarnos adecuada y, sin duda, 
en el caso citado habilitó para que el 
Tribunal Constitucional analizara la 
constitucionalidad del otorgamiento 
de una gracia presidencial sin mo-
tivación. Sin embargo, el caso Ce-
mentos Lima, donde el Tribunal res-
tableció un arancel derogado por el 
Ejecutivo, es un claro ejemplo de que 
asumir una competencia irrestricta 
por parte del Tribunal Constitucional 
puede generar serias amenazas a la 
protección de la Constitución.

En defi nitiva, la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional ha sido 

impredecible en la consideración de 
qué asuntos se constituyen en politi-
cal questions. En gran medida esto se 
debe a que el Tribunal no ha construi-
do de forma pretoriana un test ade-
cuado para evaluar qué situaciones 
ameritan su competencia y qué actos 
se encuentra vedados de intervenir.
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Suele afi rmarse, no sin cierto afán retó-
rico, que el tiempo actual es el “tiempo 
de los derechos”. A decir de Bobbio, esto 
viene a signifi car que, a partir de enton-
ces, el problema de la moral ha dejado 
de ser enfocado solo desde la perspec-
tiva de la sociedad, y ha pasado a ser 
visto, también y principalmente, desde 
el punto de vista del individuo.

La centralidad de los derechos es, situa-
dos en este esquema, un dato a todas lu-
ces innegable. Reforzada por instrumen-
tos internacionales que le adjudican una 
pretensión de universalidad, la idea de 
los derechos se ha expandido en la ma-
yoría de sistemas jurídicos comparados, 
contribuyendo decisivamente a posi-
cionar al individuo y su dignidad como 
justifi cación última del Estado, dejando 
atrás un pasado en el cual la razón esta-
tal era el motor de la vida en sociedad. 
Pero así como este paradigma ha benefi -
ciado a la consideración del individuo y 
sus intereses, también ha generado una 
suerte de “reduccionismo” en el que la 
idea de los derechos termina siendo el 
centro único del universo moral, de últi-
ma justifi cación y de medida de lo “jus-
to” y del “bien”. No hace falta ahondar 

demasiado para comprobar que este én-
fasis puesto en los derechos ha tenido, 
como efecto colateral, una menor con-
sideración (o, incluso podríamos decir, 
el olvido) de las obligaciones del indivi-
duo para con su comunidad, que es el 
espacio al interior del cual el ejercicio de 
esos derechos tiene lugar.

La idea de los deberes constitucionales 
viene, precisamente, a reivindicar ese 
nexo comunitario inescindible entre 
individuo y sociedad reclamado por el 
Estado Social de Derecho y, más espe-
cífi camente, por el principio de solida-
ridad en el que aquel modelo se asienta. 
Naturalmente, aquella idea se traduce 
en obligaciones concretas que se derivan 
no solo a partir de los derechos propia-
mente dichos (vinculación correlativa 
entre derechos y deberes), sino también 
a través de consideraciones de interés 
general cuya consecución exige el com-
promiso de cada individuo respecto a la 
buena marcha de su comunidad.

Oportuno será aclarar, sin embargo, que 
una Constitución que inserte un catá-
logo de deberes constitucionales como 
parte de su entramado normativo, tanto 
para el Estado como para los individuos, 
no puede ser entendida a la manera de 
una carta de signo totalitario, habida 
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cuenta que lo que protegen esos debe-
res no es una ideología particular im-
puesta verticalmente a los ciudadanos, 
sino más bien los intereses que están 
detrás de esos deberes, y que son ideal-
mente compartidos por la sociedad en 
su conjunto.

Naturalmente, los deberes constitucio-
nales exigidos por modelo de Estado 
social se materializan, antes que en abs-
tenciones, en deberes positivos genera-
les, cuyos alcances quedan delimitados 
por una suerte de “sacrifi cio trivial” en 
la esfera de intereses del sujeto obligado 
(Garzón Valdés).
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DECRETO DE URGENCIA
Norma con rango y fuerza de ley que 
solo puede ser expedida válidamente 
en situaciones extraordinarias e im-
previsibles. Constituye una atribución 
excepcional del Presidente de la Repú-
blica (artículo 118, inciso 19 de la Cons-
titución) pues el empleo regular de esta 
facultad conllevaría la ruptura del orden 
constitucional al permitirse que una au-
toridad concentre el ejercicio regular de 
las funciones ejecutivas y legislativas.

En lo que respecta al procedimiento de 
expedición de un decreto de urgencia, 
este dispositivo debe ser aprobado por 
el Consejo de Ministros (artículo 125 de 
la Constitución), rubricado por el Presi-
dente de la República y refrendado por 
el Presidente del Consejo de Ministros, 
el Ministro de Economía y Finanzas y, 
en los casos que corresponda, por uno 
o más ministros a cuyo ámbito de com-
petencia esté referido (artículo 123, inci-
so 19 de la Constitución; y artículo 11, 
numeral 2 de la Ley N° 29158). Asimis-
mo, siendo su expedición una atribución 
excepcional del Ejecutivo, debe darse 
cuenta al Congreso de la República, que 
puede modifi carlo o derogarlo (artículo 
118, inciso 19 de la Constitución). Entran 
en vigencia al día siguiente de su publi-
cación en el Diario Ofi cial, salvo disposi-
ción contraria de este, que postergue su 
vigencia en todo o en parte.

En cuanto a los criterios sustanciales 
que justifi can la dación de un decreto de 
urgencia, debe tenerse en cuanta que su 
legitimidad debe ser determinada sobre 
la base de la evaluación de criterios en-
dógenos y exógenos a la norma, es decir, 
del análisis de la materia que regula y de 
las circunstancias externas que justifi can 
su dictado.

En cuanto a la materia, la Constitución 
establece que los decretos de urgencia 
deben versar sobre “materia económi-
ca y fi nanciera” (artículo 118, inciso 19). 
Este requisito, interpretado bajo el prin-
cipio de separación de poderes, exige 
que la materia sea el contenido y no el 
continente de la disposición, pues, en 
sentido estricto, pocas son las cuestio-
nes que, en última instancia, no puedan 
reconducirse hacia el factor económico. 
En todo caso, queda proscrita la materia 
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tributaria (párrafo tercero del artículo 74 
de la Constitución).

Respecto de las circunstancias fácticas o 
externas que sirven de justifi cación para 
la promulgación de un decreto de ur-
gencia, estas deben responder a las exi-
gencias previstas en el artículo 118, inci-
so 19 de la Constitución y el artículo 91 
inciso c) del Reglamento del Congreso. 
De la interpretación sistemática de estos 
dos dispositivos, el Tribunal Constitu-
cional ha señalado (STC Exp. Nº 0008-
2003-AI/TC) que el decreto de urgencia 
debe responder a los siguientes criterios:

a) Excepcionalidad: Debe estar orientado 
a revertir situaciones extraordinarias 
e imprevisibles sobre materia econó-
mica y fi nanciera. Si bien el Ejecuti-
vo cuenta con un razonable margen 
de discrecionalidad para determinar 
qué situaciones son extraordinarias y 
de urgente necesidad, dichas condi-
ciones deben ser evaluadas en aten-
ción al caso concreto, sobre la base de 
datos fácticos y objetivamente identi-
fi cables.

b) Necesidad: Las condiciones extraordi-
narias, además, deberán ser de natu-
raleza tal que el tiempo que deman-
de la aplicación del procedimiento 
parlamentario para la expedición de 
leyes (iniciativa, debate, aprobación 
y sanción), pudiera impedir la pre-
vención de daños o que los mismos 
devengan en irreparables.

c) Transitoriedad: Dado que su fi nalidad 
es enfrentar una situación de emer-
gencia, la vigencia del decreto de 
urgencia no debe mantenerse por un 
tiempo mayor al estrictamente nece-
sario para revertir la coyuntura ad-
versa.

d) Generalidad: El principio de generali-
dad de las leyes alcanza especial re-
levancia en el caso de los decretos de 
urgencia pues, tal como lo prescribe 
el artículo 118 inciso 19 de la Consti-
tución, debe ser el “interés nacional” 
el que justifi que la aplicación de la 
medida concreta. Esto quiere decir 
que los benefi cios que se obtengan de 
la aplicación del decreto no pueden 
circunscribir sus efectos en intereses 
determinados, sino por el contrario, 
deben alcanzar a toda la comunidad.

e) Conexidad: Debe existir una correla-
ción inmediata entre la medida apli-
cada y las circunstancias extraordi-
narias existentes. Así, la facultad del 
Poder Ejecutivo de expedir decretos 
de urgencia no le autoriza a incluir 
en él cualquier género de disposicio-
nes, ni aquellas que, por su conteni-
do y de manera evidente, no guarden 
relación con la situación que se trata 
de hacer frente.

DECRETO LEGISLATIVO

Norma con rango y fuerza de ley que 
emana de autorización expresa y facul-
tad delegada por el Congreso. En ese 
sentido, la potestad normativa con ran-
go legal del Ejecutivo no es autónoma 
pues, para la expedición de este tipo de 
dispositivos, se necesita siempre la habi-
litación parlamentaria a través de la ley 
autoritativa o norma delegante (artículo 
104 de la Constitución).

Estas normas son indispensables en los 
estados modernos, debido a la difi cul-
tad que tiene el Parlamento para apro-
bar normas jurídicas de manera rápida 
y altamente especializada, a fi n de hacer 
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frente a la inestable situación económica 
y política que envuelve a un país.

Los decretos legislativos son refrenda-
dos por el o los ministros a cuyo ámbito 
de competencia corresponda. Entran en 
vigencia al día siguiente de su publi-
cación en el Diario Ofi cial, salvo dispo-
sición contraria del mismo decreto legis-
lativo que postergue su vigencia en todo 
o en parte. Los decretos legislativos re-
lativos a tributos de periodicidad anual 
rigen a partir del primero de enero del 
año siguiente a su publicación.

La facultad legislativa delegada al Poder 
Ejecutivo debe realizarse sobre una ma-
teria específi ca y por el plazo determina-
do en la ley autoritativa (artículo 104 de 
la Constitución y artículo 11, numeral 1, 
de la Ley N° 29158). La legislación de-
legada, no supone en lo absoluto que el 
Congreso renuncie de manera general 
a su función legisladora. Así, el consti-
tuyente ha previsto una reserva nega-
tiva, es decir, materias que no pueden 
delegarse al Ejecutivo siendo estas las 
mismas materias que le son indelega-
bles a la Comisión Permanente. En ese 
orden de ideas, no pueden ser objeto de 
delegación las siguientes materias: las 
leyes de reforma constitucional, la Ley 
de Presupuesto y de Cuenta General de 
la República, las Leyes Orgánicas, y la 
aprobación de tratados internacionales 
(artículo 101, numeral 4 de la Constitu-
ción). Los decretos legislativos sí pue-
den contener normas sobre materia tri-
butaria (artículo 74 de la Constitución).

La discrecionalidad política con la que 
cuenta el Ejecutivo para expedir este tipo 
de normas hace necesario que existan 
mecanismos de control de esta institu-
ción. Así, el control de la legislación de-
legada puede ser parlamentario, cuando 

el Presidente de la República da cuenta 
al Congreso o a la Comisión Permanen-
te de cada decreto legislativo; o jurisdic-
cional, cuando los jueces ordinarios, por 
efecto del control difuso (artículo 138 y 
artículo 51 de la Constitución) inaplican 
un decreto legislativo por considerarlo 
inconstitucional (sin que ello importe 
su derogación); o cuando el Tribunal 
Constitucional conoce los procesos de 
inconstitucionalidad promovidos con-
tra los decretos legislativos por vicios de 
forma y fondo (artículo 200, numeral 4 
de la Constitución).

DECRETO LEY

Disposición de naturaleza jurídica sui 
géneris dictada por un gobierno de 
facto que ha reunido para sí –contra lo 
establecido en el ordenamiento consti-
tucional– las funciones parlamentarias y 
ejecutivas. Si bien el decreto ley es una 
norma con rango de ley, su dación se 
efectúa con prescindencia de las forma-
lidades establecidas en la Constitución. 
En ese sentido, se ha interpretado que 
son expresiones normativas de origen 
y formalidad espurios, pero que se en-
cuentran amparadas en la efi cacia de 
una acción de fuerza (STC Exp. Nº 0010-
2002-AI/TC).

Según la doctrina, los aspectos referidos 
al reconocimiento, aplicabilidad y exigi-
bilidad del cumplimiento de un decreto 
ley se evalúa según el “tiempo político” 
que se vive dentro de una comunidad. 
En ese sentido, se plantean dos proble-
mas: la vigencia de un decreto ley du-
rante la existencia de un gobierno de 
facto y la vigencia y validez de un decre-
to ley al restaurarse el Estado de Dere-
cho. Con relación a este segundo punto, 
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existen las siguientes teorías (STC Exp. 
Nº 0010-2002-AI/TC):

a) Teoría de la caducidad: Según la cual, 
una vez restaurado el Estado de De-
recho, las normas dadas por los go-
biernos de facto dejan ipso facto de te-
ner vigencia. Esta teoría no ha tenido 
aceptación en nuestro ordenamiento, 
al extremo de haber sido utilizada 
una sola vez, a través de la ley del 
20 de diciembre de 1895, que declaró 
inexistentes los actos gubernativos y 
las leyes aprobadas durante el perio-
do 1894-1895.

b) Teoría de la revisión: Una vez restaura-
do el Estado de Derecho, los decretos 
leyes deben ser objeto de un examen 
de vigencia. En consecuencia, corres-
ponderá al Congreso pronunciarse 
sobre el mantenimiento o no de los 
decretos leyes emitidos durante el 
gobierno de facto.

c) Teoría de la continuidad: Según esta 
teoría, las normas dadas por los go-
biernos de facto mantienen su vigen-
cia con la restauración del Estado de 
Derecho; en esta medida, solo podrán 
ser modifi cados o derogados por el 
procedimiento legislativo constitu-
cionalmente establecido para dicho 
efecto. Esta teoría se sustenta en la 
necesidad de preservar uno de los fi -
nes básicos del Derecho: la seguridad 
jurídica. En efecto, se busca tutelar el 
desenvolvimiento de la vida cotidia-
na y de los bienes jurídicos que se 
encuentran amparados por este tipo 
de normas, sin perjuicio de reconocer 
que este amparo ha sido establecido 
de manera no formal.

Si bien no ha sido unívocamente acep-
tada, en nuestro ordenamiento jurídico 
se ha optado por seguir la teoría de la 
continuidad.

De otro lado, pese a que los decretos le-
yes no se encuentran comprendidos en-
tre las normas que señala el inciso 4 del 
artículo 200 de la Constitución, debido 
al carácter enunciativo y no taxativo de 
dicho dispositivo, se acepta que los de-
cretos leyes pueden ser sometidos a un 
proceso de inconstitucionalidad.

DECRETO SUPREMO

Norma de carácter general por la que se 
reglamenta una norma con rango de ley 
o se regulan actividades sectoriales fun-
cionales o multisectoriales funcionales a 
nivel nacional. Pueden requerir o no el 
voto aprobatorio del Consejo de Minis-
tros, según lo disponga la ley. Son rubri-
cados por el Presidente de la República 
y refrendados por uno o más ministros 
a cuyo ámbito de competencia corres-
pondan (artículo 11, numeral 3 de la Ley 
N° 29158).

En nuestro ordenamiento, el decre-
to supremo también puede ser la for-
ma mediante la cual se aprueban 
normas que la Constitución o las le-
yes encargan al Poder Ejecutivo, ta-
les como los casos de declaración 
de estado de emergencia o de sitio.
Los decretos supremos entran en vigen-
cia al día siguiente de su publicación en 
el Diario Ofi cial, salvo disposición con-
traria de este, que postergue su vigencia 
en todo o en parte.

DEFENSORÍA DEL PUEBLO
La Defensoría del Pueblo es un órgano 
constitucional autónomo que ha sido 
incorporado por primera vez en el or-
denamiento jurídico peruano con la 
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Constitución de 1993 (artículos 161 y 
162). Tiene su origen en el modelo del 
Ombudsman sueco y su función primor-
dial es la de proteger los derechos fun-
damentales de la persona y de la comu-
nidad, supervisar el cumplimiento de 
los deberes de la Administración Públi-
ca y la prestación de los servicios públi-
cos a la ciudadanía. Para el ejercicio de 
sus funciones los órganos públicos están 
obligados a colaborar con la Defensoría 
del Pueblo cuando esta lo requiera.

El titular de la institución es el Defensor 
del Pueblo quien es designado por el 
Congreso, con el voto de los dos tercios 
de su número legal (87 votos). El ciuda-
dano que resulte elegido debe reunir los 
requisitos de haber cumplido treinta y 
cinco años de edad, ser abogado y gozar 
de conocida reputación de integridad 
e independencia. Su designación dura 
cinco años. Goza de inviolabilidad, no 
responde civil ni penalmente por las re-
comendaciones y opiniones que emita 
en el ejercicio de sus funciones. Además, 
puede actuar con total autonomía en el 
cumplimiento de estas. Tiene las mis-
mas incompatibilidades que los vocales 
supremos del Poder Judicial.

Las opiniones o manifestaciones de 
voluntad del Defensor del Pueblo no 
constituyen actos administrativos ni ju-
risdiccionales con efectos coercitivos. El 
cumplimiento de sus recomendaciones 
y sugerencias se basa en la “magistratu-
ra de la persuasión”, con la cual se busca 
crear conciencia en los poderes públicos 
sobre la importancia del respeto a la 
Constitución, las leyes y a los derechos 
de los ciudadanos.

La Defensoría del Pueblo cuenta con 
adjuntos al Defensor del Pueblo los cua-
les proponen y ejecutan la política de la 
institución y tienen a su cargo funciones 

de línea. Los adjuntos son ocho: Primer 
Adjunto al Defensor del Pueblo; Adjun-
to para la Administración Estatal; Ad-
junto para los Asuntos Constitucionales; 
Adjunto para los Derechos Humanos y 
las Personas con Discapacidad; Adjunto 
para los Derechos de la Mujer; Adjunto 
del Medio Ambiente, Servicios Públi-
cos y Pueblos Indígenas; Adjunto para 
la Niñez y la Adolescencia; y, Adjunto 
para la prevención de los Confl ictos So-
ciales y la Gobernabilidad.

El Defensor del Pueblo tiene las siguien-
tes atribuciones:

- Investigar: Puede iniciar y proseguir 
investigaciones, ya sea por iniciati-
va propia o a solicitud de cualquier 
persona interesada, con la fi nalidad 
de esclarecer los hechos o situaciones 
que, generados por la administración 
estatal o sus agentes, pudieran estar 
afectando sus derechos.

- Elaborar informes sobre temas de especial 
trascendencia: Elabora informes sobre 
temas de su competencia, denomina-
dos “Informes Defensoriales”.

- Intervenir en procesos constitucionales: 
Con el fi n de defender los derechos 
fundamentales y el principio de su-
premacía constitucional, está facul-
tado para intervenir en los procesos 
constitucionales de amparo, hábeas 
corpus, hábeas data, de inconstitu-
cionalidad, acción popular y de cum-
plimiento. Su intervención puede 
efectuarse mediante diversas moda-
lidades. Así, puede iniciar procesos 
constitucionales, intervenir en proce-
sos en trámite como coadyuvante o 
presentando escritos como el amicus 
curiae y puede presentar informes u 
opiniones a solicitud de las partes o 
del Tribunal Constitucional.
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- Promover procedimientos administra-
tivos: Puede iniciar cualquier pro-
cedimiento administrativo o parti-
cipar en este por iniciativa propia o 
a pedido de terceros, utilizando el 
criterio de discrecionalidad, en re-
presentación de una o varias perso-
nas, para la defensa de los derechos 
constitucionales.

- Ejercer iniciativa legislativa: Puede 
hacer uso de esta facultad mediante 
la presentación de proyectos de ley 
ante el Congreso de la República.

- Asegurar la aplicación de tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos: Está 
facultado para promover la fi rma, 
ratifi cación, adhesión y efectiva difu-
sión de los tratados internacionales 
sobre derechos humanos, con el fi n 
de asegurar su aplicación.

- Emitir pronunciamientos instituciona-
les: En cumplimiento de su misión 
de protección y representación de 
las personas, y en ejercicio de su rol 
persuasivo y de mediación, la Defen-
soría del Pueblo puede emitir pro-
nunciamientos sobre temas de inte-
rés general cada vez que lo considere 
necesario.

DEMOCRACIA
La expresión “democracia” tiene su 
origen etimológico en las palabras grie-
gas demos y kratía, que hacen alusión al 
pueblo y al gobierno respectivamente. 
Este término habría sido acuñado por el 
historiador Herodoto, hace más de dos 
milenios, para catalogar a una forma de 
gobierno que estaba predeterminada 
por la voluntad popular. Aunque es evi-
dente que alrededor de la expresión hay 
una amplia y densa construcción teórica 

que se ha formado en el curso del tiem-
po y de la praxis política, su compren-
sión etimológica es un buen punto de 
partida: la democracia puede ser bási-
camente entendida como una forma de 
organización política que se basa en el 
principio de elección de sus gobernantes 
por voluntad del pueblo.

Las primeras formas de democracia sur-
gieron en la civilización griega, de ahí 
su origen terminológico. Efectivamente, 
en algunas ciudades-Estado se implan-
tó una forma de organización social en 
el que la asamblea de ciudadanos libres 
adoptaba la mayoría de decisiones, así 
como se sometía a juicio público los 
asuntos domésticos. También las deci-
siones más importantes eran tomadas en 
conjunto o se delegaban competencias 
específi cas. Así lo relata el propio Aris-
tóteles, quien explica que soberanía es el 
tipo de gobierno que le corresponde a 
una ciudad y en el caso de las democra-
cias, el soberano es el pueblo.

Sin embargo, es importante señalar que 
la comprensión política y jurídica que 
se tiene hoy de la democracia no es re-
sultado de la herencia de las institucio-
nes griegas. Lejos de ello, la actual con-
cepción de democracia es heredera del 
pensamiento moderno, aquella que se 
instaura con el triunfo de la Revolución 
Francesa y el establecimiento del Estado 
moderno. Aunque mantiene como ca-
rácter central la soberanía que descansa 
en la voluntad popular, la democracia 
moderna tiene como presupuestos bá-
sicos la elección de autoridades de go-
bierno mediante el sufragio universal, 
la división tripartita del poder estatal (la 
clásica división de los poderes legislati-
vo, judicial y ejecutivo), la garantía de 
derechos y libertades ciudadanas para 
todos, así como un sistema de partidos 
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políticos sobre el cual descansa la diná-
mica de representación.

Como quiera que la expresión conden-
sa una propuesta política y un conjun-
to de valores, sobre ella se han postu-
lado distintos programas políticos que 
plantean modifi caciones, variaciones u 
orientaciones determinadas respecto del 
modus operandi en que este modelo orga-
nizativo se sostiene (democracia cristia-
na, socialdemocracia, etc.). Dichas tesis 
pueden ser tratadas y desmenuzadas 
debidamente por las ciencias políticas o 
las ciencias sociales, pues desde la pers-
pectiva jurídica se alude básicamente a 
dos grandes modelos vigentes acerca 
de la democracia en el debate contem-
poráneo. Más precisamente, el Tribunal 
Constitucional peruano ha traído a co-
lación en su jurisprudencia, el carácter 
diferenciado de dos tipos de democra-
cias, y sus importantes implicancias en 
el terreno normativo y legal. Asumien-
do esta lógica, presentamos un bosquejo 
de los principios e instituciones que se 
desprenden de dichos modelos en pug-
na. Nos referimos a la democracia repre-
sentativa y la democracia participativa.

~ representativa
La democracia representativa es pro-
piamente el modelo de organización 
política y jurídica que se confi gura 
con el Estado moderno. Es decir, es 
la democracia que se instaura como 
modelo organizacional intrínseco 
al nuevo Estado francés de fi nes del 
siglo XVIII, del que ya habíamos he-
cho mención. Para Robet Dahl los 
presupuestos de esta democracia son 
tres: la tradición republicana, el go-
bierno representativo y el principio 
de igualdad. Dichos caracteres, sin 

embargo, no son genuinamente ori-
ginales, sino son tomados de expe-
riencias pasadas, aunque la moderni-
dad los reúna para dar forma a esta 
nueva confi guración social e institu-
cional. Ya el antiguo republicanismo 
griego, el exitoso sistema romano y la 
experiencia de la República de Vene-
cia del Renacimiento planteaban for-
mas de organización basadas en una 
combinación de principios democrá-
ticos y aristocráticos, con un gobier-
no representativo, igualdad formal 
ante la ley y el imperio de esta, a 
través de la obediencia total al orde-
namiento normativo institucional. 
Estos antecedentes son decisivos en 
la implantación de las democracias 
reformuladas del siglo XVIII en Fran-
cia y Estados Unidos, pero también 
en Inglaterra del siglo XVII.

En consecuencia, la democracia re-
presentativa es también conocida 
como democracia indirecta, en la 
medida que es el pueblo soberano 
quien delega las facultades de gober-
nar en autoridades legítimamente 
elegidas. Siendo el Poder Legislativo 
y el Poder Ejecutivo los dos poderes 
–políticos– del Estado, al menos uno 
de ellos es elegido vía elecciones ge-
nerales. Por eso, en los sistemas de-
mocráticos occidentales existen dos 
formas de democracia representati-
va: a) la democracia republicana, que 
instituye el sufragio universal para 
la elección del Presidente del Ejecuti-
vo (Presidente de la República) y de 
los representantes del Parlamento o 
Fuero Legislativo; y b) la democracia 
parlamentarista, que instaura el sufra-
gio universal para los representantes 
del Parlamento, quien nombrará a 
su vez al que presidirá el Ejecutivo 



107

DEMOCRACIA

(Primer Ministro). En cualquiera de 
sus dos versiones funciona como un 
sistema de limitación, control y dis-
tribución del poder.

En términos jurídicos, todas las de-
mocracias representativas poseen 
una Constitución y un ordenamien-
to normativo que reconocen los de-
rechos y libertades ciudadanas, que 
asigna las funciones y competencias 
estatales claramente establecidas, y 
que garantiza un sistema multiparti-
dario sobre el cual se asienta el mo-
delo político de representación. Así, 
existen por un lado autoridades, y 
por otro lado ciudadanos que solo 
participan en política en las situa-
ciones legalmente previstas según 
el calendario electoral; a menos que 
decidan incursionar formalmente en 
política e incorporarse al sistema de 
partidos. A un tipo de democracia de 
esta naturaleza corresponde la clásica 
percepción de ciudadano como suje-
to titular de derechos que los ejerce 
libremente y cuya participación en 
el espectro público es opcional. Aun-
que las democracias representativas 
son las que han demostrado mayor 
perdurabilidad en la historia, actual-
mente afronta varios cuestionamien-
tos y muchos críticos afi rman que el 
modelo se encuentra en crisis.

~ participativa
Las principales críticas que plantea el 
modelo de democracia participativa 
al modelo representativo indica que 
este último habría incentivado las 
llamadas libertades civiles (derechos 
civiles), pero lo que ellos denomi-
nan libertades económicas (derechos 
socioeconómicos) y libertades políticas 

(derechos políticos) habrían queda-
do anulados por este sistema que 
propugna la igualdad formal ante 
la ley pero que, con la dinámica del 
mercado y los círculos políticos ce-
rrados que se genera, habría quitado 
peso y poder real a la ciudadanía en 
las decisiones que le atañen directa-
mente, generando un problema de 
igualdad material y carencias que se 
puede evidenciar en los hechos. Ello 
se refl ejaría en la crisis que vive ac-
tualmente el sistema.

Por eso, la democracia participativa 
buscar ahondar en las ya mencio-
nadas instituciones de la democra-
cia griega del siglo V de a.C., en la 
medida que busca un referente al-
ternativo a la idea de democracia 
representativa. Dado que no existe 
experiencia contemporánea similar, 
recurre al pasado griego –específi -
camente a Atenas–, donde la demo-
cracia se concebía como una relación 
de simbiosis entre ciudadanos y po-
lis. La democracia antigua era una 
democracia directa, o sea un autogo-
bierno. El autogobierno, tal como lo 
practicaban los griegos, requería un 
compromiso general de los ciuda-
danos con el servicio público, pues 
todos vivían asignándose funciones 
en la esfera pública, generando una 
correlación ideal de fuerzas. Sin em-
bargo, dicho modelo no era perfecto 
y también presentaba sus limitacio-
nes –piénsese que existían esclavos 
y personas que no contaban con el 
estatus de ciudadano, o que la acti-
vidad política relegó las actividades 
privadas del ciudadano al punto 
que creó desórdenes económicos–. 
En todo caso, esta forma de gobier-
no respondía a un contexto y una 
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situación propia de las polis griegas, 
donde el número de ciudadanos era 
pequeño, además de estar debida-
mente concientizados. Así, la demo-
cracia directa queda circunscrita a 
una época histórica determinada por 
sus propias circunstancias.

Pese a que no se pueda aseverar que 
hoy es posible una democracia de 
este tipo como versión radicalmente 
opuesta a la democracia representa-
tiva –descontando lo sucedido en los 
regímenes del llamado socialismo 
burocrático, donde fracasaron las 
denominadas “democracias popu-
lares”–, se ha planteado a la demo-
cracia participativa como una vía 
alternativa que toma muchas carac-
terísticas de este modelo en estado 
puro, donde no existía mediación de 
representación para el gobierno del 
pueblo. El modelo alternativo de de-
mocracia participativa encuentra su 
tradición en pensadores modernos 
como Rousseau o Tocqueville, antes 
que en Marx. Así, por ejemplo, To-
cqueville insistía en que la disposi-
ción ciudadana para participar en 
política constituye una condición 
sine qua non para que la propia de-
mocracia persevere y rinda frutos 
continuamente, generando bienestar 
general. Por ello, plantea la necesi-
dad de combinar el sistema de dere-
chos y procedimientos democráticos 
(democracia representativa) con la 
participación directa de los ciuda-
danos a través de la formación o for-
talecimiento de espacios públicos al 
interior de instituciones mediadoras 
entre sociedad y Estado.

La democracia participativa bus-
ca, en consecuencia, acercarse en la 

medida de lo posible y de lo respon-
sable al modelo griego de democracia 
directa, de manera que todos partici-
pen del ejercicio del poder. Empero, 
ahora con limitaciones. Hay en dicha 
premisa un enfoque sui géneris para 
desarrollar una democracia masiva, 
que desde la teoría de la argumenta-
ción se puede denominar democracia 
sustancial, aquella donde una mayor 
deliberación pública se hace presen-
te. En términos jurídicos, el modelo 
buscar instaurar nuevas instituciones 
legales y más medios de canalización 
de las demandas ciudadanas, supe-
rando a los ya tradicionalmente pre-
vistos en el ordenamiento jurídico, 
otorgando mayor peso y participa-
ción a la ciudadanía en la dinámica 
del gobierno, sin desconocer las ya 
existentes instituciones del modelo 
representativo.

En la práctica, los canales o vías ins-
titucionales que propugna la demo-
cracia participativa son variados y 
heterodoxos. En ningún caso, anu-
larían el clásico sistema de represen-
tación multipartidaria pero abren el 
abanico de derechos políticos y socia-
les. Algunas formas las tenemos ya 
instaladas, como es la participación 
ciudadana a través de colectivos, u 
organismos no gubernamentales. 
También vuelven a cobrar fuerza 
las clásicas asociaciones y sindica-
tos. Junto con ellos, están las fi guras 
del referéndum, plebiscito, cabildo 
abierto, presupuesto participativo 
o revocatoria de autoridades como 
recursos para el ejercicio ciudada-
no. Todos ellos son mecanismos que 
han adquirido fuerza, y en mayor o 
menor medida, reconocimiento le-
gal sino es que ya son debidamente 
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garantizadas por la ley. Piénsese en 
el derecho a la consulta, hoy reco-
nocido a las comunidades nativas, 
como un avance en dicho sentido.

Finalmente, cabe señalar que según 
Giovanni Sartori, todas nuestras de-
mocracias son indirectas, en la me-
dida que estamos gobernados por 
representantes. No se trataría así de 
dos sistemas contrapuestos, aunque 
la democracia participativa puede 
presentarse como un modelo viable, 
dado las limitaciones o problemas 
del modelo representativo. Al modo 
como ciudadanía activa, no se opo-
ne al concepto de ciudadanía legal, 
la complementariedad que ofrece el 
modelo participativo, incorporando 
demandas ciudadanas y canalizan-
do intereses sociales, genera nuevas 
soluciones a la crisis y brinda mayor 
legitimidad al poder, soporte mismo 
del Estado de Derecho en las demo-
cracias contemporáneas. Eso sí, siem-
pre existiría a la base una democracia 
institucionalizada, que no es desde 
luego directa, sino representativa por 
delegación soberana.
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DERECHO A LA 
AUTODETERMINACIÓN 
INFORMATIVA

Derecho fundamental que reconoce la au-
tonomía del consentimiento de las perso-
nas en el contexto del procesamiento 
automático de datos, al fi jar una serie de 
límites a las actividades de recolección, 
manejo y acceso a toda base de datos. 
Estos límites van desde la forma de ob-
tención de datos personales, la cual solo 
podrá ser por consentimiento del titular 
o por mandato legal, hasta la prohibición 
expresa de no manejo de datos referidos 
a la vida privada o la intimidad de las 
personas. Además, se reconoce la capaci-
dad de los titulares del Derecho para con-
trolar la corrección y constitucionalidad 
de la información que le concierne.

Si bien no es unánime el reconocimien-
to de un dominio absoluto del titular 
sobre la totalidad de los datos persona-
les obtenidos e informatizados, es acep-
tado que existe un control para que la 
base de datos tenga información actual 
y no sensible.

El fundamento de su reconocimiento 
como derecho fundamental es variado. 
Mientras que en países con una mar-
cada preferencia por las libertades co-
municativas se ha construido la protec-
ción de los datos personales como una 
derivación de la prohibición de no au-
toincriminación, como se observa en el 
caso de los Estados Unidos y su Quinta 
Enmienda; en Estados como el de Ale-
mania, que opera con mayor suspicacia 
frente a potenciales manejos totalitarios, 
el sustento de la protección de los datos 
personales ha sido ubicado en la digni-
dad humana.
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En todo supuesto, la confi guración 
(jurisprudencial) del derecho a la auto-
determinación informativa ha respon-
dido a exigencias perentorias propias 
de la sociedad moderna frente al uso 
indiscriminado de la data recolectada 
de las personas.

Este derecho resulta ser una manifes-
tación de los derechos de la personali-
dad, en tanto el reconocimiento de la 
potestad de control se desprende del 
asumir a la autodeterminación de la 
persona como una de las aristas de la 
dignidad humana.

Quien ostenta la posición jurídica activa 
del derecho a la autodeterminación in-
formativa es toda persona cuyos datos 
personales hayan sido obtenidos para 
formar parte de una base de datos au-
tomatizada. El sujeto pasivo es tanto la 
autoridad o funcionario del Estado que 
maneje o acceda a estos datos, como 
también los particulares que adminis-
tren o tomen contacto con centrales pri-
vadas de información de riesgo.

En tanto derecho al no impedimento de 
acciones de control del titular del dere-
cho sobre sus datos personales, el dere-
cho a la autodeterminación informativa 
requiere de la existencia de un aparato 
organizativo que provea las garantías 
necesarias para que la información reco-
lectada, ya sea por propia voluntad del 
titular o por previsión legal, sea correcta 
y no lesiva. Por lo tanto, este derecho se 
comporta como un derecho fundamen-
tal a organización y procedimientos.
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DERECHO A LA 
CONSULTA PREVIA E 
INFORMADA DE LOS 
PUEBLOS INDÍGENAS

A diferencia del Convenio 107, que cen-
traba su atención en la adopción de todo 
tipo de medidas que permitan la “inte-
gración” de los pueblos indígenas en 
sus sociedades nacionales, el Convenio 
169 de la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT), reconoce el valor intrínse-
co de estas poblaciones y su capacidad 
para decidir su propia forma de vida y 
sus prioridades económicas, sociales y 
culturales. Es en el marco de esta nueva 
concepción del valor y el rol que tienen 
los pueblos indígenas dentro de la co-
munidad política, que el Convenio 169 
reconoce en el artículo 6.1. a) el derecho 
de los pueblos indígenas a la consulta 
previa e informada, sobre cualquier de-
cisión legislativa o administrativa sus-
ceptible de afectarles directamente. Aun-
que el Tribunal Constitucional peruano 
inicialmente relacionó este derecho con 
el derecho de los pueblos indígenas a la 
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participación política, de la lectura sis-
temática del Convenio puede apreciarse 
un cierto tratamiento diferenciado para 
ambos derechos, sustentado en la forma 
cómo una decisión estatal incide en la 
vida de los pueblos indígenas. Así, cuan-
do el Convenio habla de planes, progra-
mas y estudios, en materia de desarrollo 
económico, educación, salud, formación 
profesional, de alcance nacional o regio-
nal, pero con incidencia en los pueblos 
indígenas, prescribe la necesidad de que 
dichos planes sean desarrollados en coo-
peración con los pueblos indígenas y con 
aseguramiento de su participación en las 
instancias de discusión respectivas. Sin 
embargo, cuando el Convenio habla de 
explotación de los recursos naturales 
ubicados en territorios de los pueblos 
indígenas, de la capacidad para enaje-
nar sus tierras fuera de la comunidad, 
de la organización o funcionamiento de 
programas especiales de formación pro-
fesional, de las medidas para ejecutar la 
educación en lengua materna, el Estado 
deberá desarrollar procesos de consulta 
a los pueblos indígenas involucrados en 
dichas medidas.

El derecho de consulta, conforme ha 
sido destacado en la doctrina y en la ju-
risprudencia, encuentra su fundamento 
en dos órdenes de razones: i) en primer 
lugar, en el reconocimiento que hace el 
Estado y la comunidad internacional de 
la exclusión histórica de estos pueblos 
de la vida política, social y cultural de 
sus países, y del fracaso de los meca-
nismos de democracia representativa, 
como forma de tutelar sus intereses y 
derechos, lo que obliga a la instauración 
de un mecanismo mucho más directo 
que les permita hacer oír su voz y dar 
a conocer sus intereses, de un modo 
auténtico; y ii) en segundo lugar, en el 

reconocimiento del valor que tiene para 
los pueblos indígenas, un cierto grado 
de autonomía que les permita organi-
zar su vida, de acuerdo a su propia cos-
movisión cultural, lo que exige un me-
canismo que les permita, en la mayor 
medida posible, preservar dicho ámbito 
de autonomía colectiva. La consulta, sin 
embargo, más allá de constituirse en un 
mecanismo para la protección de los 
pueblos indígenas y para la superación 
de su discriminación histórica, ha sido 
visto también como una posibilidad 
para la construcción de aquel ideal de 
diálogo intercultural, que no aspira a 
la asimilación cultural (presente en el 
Convenio 107 de la OIT), ni tan siquie-
ra a una tolerancia cultural basada en 
la creación de “autonomías” aisladas 
(como en el modelo de Kymlicka), sino 
que supone el respeto, comprensión e 
interrelación entre culturas, que permi-
ta la consecución de mayores márgenes 
de tolerancia, cohesión y legitimidad, 
tan requeridos en la democracia consti-
tucional contemporánea.

Contenido constitucional-
mente protegido del ~
El Tribunal Constitucional peruano 
ha iniciado la construcción dogmá-
tica de este derecho, defi niendo las 
posiciones iusfundamentales que 
se incorporan en su ámbito consti-
tucionalmente protegido: i) el dere-
cho de acceder a la consulta cuando 
exista alguna medida legislativa o 
administrativa que les afecte; ii) el 
derecho a que en el procedimiento 
de consulta instaurado se respeten 
las características esenciales de este 
proceso; y iii) el derecho a que se res-
peten y cumplan los acuerdos que se 
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adopten en el proceso de consulta. 
Por su parte, las características o 
principios esenciales de este proceso 
son: i) buena fe en la actuación de las 
partes durante todas las etapas del 
procedimiento, lo que supone ex-
cluir acciones tendenciosas, obstruc-
cionistas o engaños; ii) fl exibilidad, 
que supone un procedimiento cul-
turalmente adecuado, respetando 
los usos y costumbres de las partes, 
y ajustado a las circunstancias en 
que se realiza la consulta y al tipo de 
consulta que se lleva a cabo; iii) fi na-
lidad de lograr un acuerdo; o en los tér-
minos del Convenio 169 de la OIT, 
la consulta debe buscar alcanzar el 
consentimiento de los pueblos indí-
genas, lo cual pone en cabeza del Es-
tado la responsabilidad de plantear 
alternativas a los pueblos indígenas 
que impidan daños en su hábitat, 
que mitiguen los efectos perjudicia-
les de la medida a implementar, que 
los haga partícipes del desarrollo 
impulsado o que tome en cuenta las 
propuestas específi cas alcanzadas 
por ellos para proteger sus intereses, 
con el objeto de brindar legitimidad 
al proceso de consulta y a la medida 
fi nalmente adoptada; iv) transparen-
cia, que apareja la exigencia de que 
la consulta se lleve a cabo con toda 
la información necesaria para adop-
tar una decisión adecuada; y v) la 
implementación previa del proceso 
de consulta, anterior a la adopción 
de cualquier medida que afecte a 
los pueblos indígenas. El Tribunal 
Constitucional ha habilitado el pro-
ceso de amparo para la protección 
de las posiciones iusfundamentales 
y los principios esenciales conteni-
dos en el derecho a la consulta (STC 
Exp. N° 0022-2009-PI/TC).

Sujetos participantes 
en la consulta previa
En lo que respecta a las partes invo-
lucradas en el proceso de consulta, 
el Convenio 169 de la OIT es claro 
en señalar que la consulta le compe-
te realizarla al Estado, y como afi rma 
la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la 
Consulta Previa a los Pueblos Indíge-
nas u Originarios, específi camente a 
la entidad que va a emitir la medida 
que pueda afectar directamente a los 
pueblos indígenas. Por su parte los 
pueblos indígenas, más allá de su de-
nominación por el Estado, de acuerdo 
al Convenio 169 de la OIT son aque-
llos que tienen elementos objetivos 
(historia, lengua, territorio, costum-
bres, etc.) y subjetivos (autopercep-
ción de ser pueblos originarios) que 
los identifi can como originarios y que 
participan en el proceso de consulta a 
través de sus autoridades elegidas de 
acuerdo a sus costumbres.

Etapas del proceso de 
consulta previa 
En cuanto a las etapas del proceso de 
consulta, la Ley N° 29785, recogiendo 
de alguna manera el desarrollo efec-
tuado por el Tribunal Constitucional 
sobre este aspecto, ha detallado que 
dichas etapas son: i) la identifi cación 
de las medidas legislativas o admi-
nistrativas que pudieran afectarles; ii) 
identifi cación de los pueblos indíge-
nas a ser consultados; iii) publicidad 
de la medida legislativa y adminis-
trativa a adoptarse; iv) información 
a los pueblos indígenas sobre la me-
dida legislativa o administrativa; v) 
evaluación interna de los pueblos in-
dígenas sobre la medida a adoptarse; 
vi) proceso de diálogo entre los repre-
sentantes del Estado y de los pueblos 
indígenas; y vii) decisión.
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Derecho de veto o consenti-
miento en la consulta previa 
Por último, en lo atinente a la deci-
sión adoptada luego del proceso de 
consulta, el Tribunal Constitucional 
y la Ley N° 29785 (recogiendo una 
inicial interpretación de la Comisión 
de Expertos de la OIT) han sido en-
fáticos en señalar que dicha decisión 
le compete al Estado, no siendo po-
sible que el pueblo indígena consul-
tado imponga algún veto a la medi-
da a adoptarse. Esta afi rmación, sin 
embargo, plantea la interrogante de 
si es posible que el Estado adopte 
una decisión que afecte gravemente 
los derechos básicos de los pueblos 
indígenas, con la sola condición de 
llevar a cabo el proceso de consul-
ta respectivo. En primer lugar, este 
problema plantea el asunto de si es 
posible siquiera la realización de 
la consulta cuando se van a afectar 
derechos esenciales de los pueblos 
indígenas, pues estaríamos ante un 
caso de renuncia de derechos. En se-
gundo lugar, el recurrido tema de si 
en estos casos es exigible el consen-
timiento de los pueblos afectados. 
Sobre este punto es preciso recordar 
que el propio Convenio 169 de la OIT 
ha prescrito la necesidad de un con-
sentimiento cuando la medida su-
ponga el desplazamiento del pueblo 
involucrado. Por otro lado, la Corte 
Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso del Pueblo Saramaka 
vs. Surinam, la Declaración de las 
Naciones Unidas sobre Pueblos In-
dígenas y el Relator de las Naciones 
Unidas sobre la situación de los de-
rechos humanos y libertades funda-
mentales de los pueblos indígenas, 
han destacado otros supuestos que 
exigirían alcanzar el consentimiento: 

la realización de proyectos de gran 
escala, que supongan la pérdida 
de territorios y tierra tradicional, el 
desalojo, la migración y el posible 
reasentamiento, agotamiento de re-
cursos necesarios para la subsisten-
cia física y cultural, la destrucción y 
contaminación del ambiente tradi-
cional, la desorganización social y 
comunitaria, los negativos impactos 
sanitarios y nutricionales de larga 
duración; del mismo modo, el ver-
timiento o almacenamiento de ma-
teriales peligrosos o residuos en las 
tierras de los pueblos indígenas. En 
cualquier caso, resulta claro, como 
lo ha destacado la Corte Constitucio-
nal de Colombia, que al momento de 
adoptar la decisión el Estado tiene el 
deber de respetar y proteger los de-
rechos fundamentales de los pueblos 
indígenas, en un marco de razonabi-
lidad y proporcionalidad.

DERECHO 
A LA EDUCACIÓN

El derecho a la educación se encuentra 
reconocido en el artículo 26 de la De-
claración Universal de Derechos Hu-
manos, en el artículo 13 del Pacto In-
ternacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, en el artículo 28 
de la Convención sobre los Derechos del 
Niño, en el artículo XI de la Declaración 
Americana de Derecho y Deberes del 
Hombre, en el artículo 13 del Protocolo 
de San Salvador, entre otros documen-
tos internacionales de carácter regional 
suscritos en otros continentes. Ha sido 
además objeto de desarrollo doctrinal 
en la Observación General Nº 11 del Co-
mité de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales, con relación a los “Planes 
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de acción para la enseñanza primaria” y 
en la OG Nº 13 del mismo Comité, don-
de se delinea un marco más amplio sobre el 
derecho a la educación. Igualmente, ha sido 
materia de análisis por la Relatora Especial 
de la ONU para el derecho a la educación, a 
través de los documentos E/CN.4/1999/49, 
E/CN.4/2000/6, y E/CN.4/2001/52. En 
nuestro país, este derecho ha sido incorpo-
rado en los artículos 16 y 17 de la Constitu-
ción de 1993.

Tanto en los documentos internacio-
nales como en la Constitución, cuando 
se aborda el derecho a la educación se 
incorporan derechos en realidad distin-
tos, aunque conexos al desarrollo del 
proceso educativo. Así, en primer lugar, 
se habla en estricto, del derecho de ac-
ceso a los servicios educativos; luego se 
enuncian los derechos involucrados en 
el curso del proceso educativo, como el 
derecho de los padres a elegir el tipo de 
educación para sus hijos, el derecho de 
las personas naturales o jurídicas a for-
mar instituciones educativas, el derecho 
a la libertad de cátedra, el derecho a no 
ser objeto de medidas disciplinarias des-
proporcionadas, el derecho a la libertad 
religiosa ejercida en los centros educati-
vos, entre otros; para fi nalmente referir-
se, a los derechos ganados producto de 
la educación, como el derecho a benefi -
cios de ciudadanía plena o el derecho al 
ejercicio profesional, entre otros. Aun-
que estos componentes suponen de por 
sí derechos independientes, son también 
esenciales en la comprensión integral 
del derecho a la educación.

En lo que respecta estrictamente al de-
recho de acceso a los servicios educa-
tivos, el Comité de DESC y el Tribunal 
Constitucional peruano han interpreta-
do que este incluye, además del acceso, 

la permanencia en el centro educativo, 
sujeto a las condiciones establecidas en 
la ley. Por lo demás, el contenido de 
este derecho supone la provisión de un 
servicio educativo que cumpla con el 
esquema conocido como de “las cuatro 
A”: i) que sea “asequible”, en el sentido 
de que exista disponibilidad de centros 
educativos, públicos y privados, para 
satisfacer la oferta educativa; ii) que sea 
“accesible”, esto es, que ofrezca la posi-
bilidad física y económica de ingresar al 
sistema educativo; iii) que sea “acepta-
ble”, en el entendido que la educación 
brindada debe ser de calidad; y iv) que 
sea “adaptable”, en el sentido que el 
servicio esté adaptado a las necesidades 
educativas de determinada localidad y 
a las costumbres, tradiciones y expresio-
nes culturales de un pueblo.

En lo relativo a la dimensión de acceso, 
el Estado se encuentra obligado, por el 
derecho a la educación, a no prohibir la 
apertura de centros educativos privados 
que cumplan los requisitos previstos 
en la ley, así como a proveer de centros 
educativos a las localidades que carez-
can de ellos (accesibilidad física); mien-
tras que en lo atinente a la accesibilidad 
económica, los pactos internacionales 
han vinculado este derecho con la obli-
gación absoluta de gratuidad de la en-
señanza en el nivel inicial y primario, 
mientras que en los niveles, secundario 
y superior, la gratuidad debe ser apli-
cada progresivamente, aunque condi-
cionada a la capacidad y los méritos 
académicos en el caso de la educación 
superior. En nuestro país, la Constitu-
ción ha reconocido en su artículo 17 
un nivel más avanzado de protección 
del derecho a la educación, al garan-
tizar la gratuidad de la educación en 
los colegios públicos, en los niveles 
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primario y secundario; mientras que 
en el nivel superior ha condicionado 
la gratuidad al rendimiento académi-
co y la disponibilidad de recursos del 
estudiante o su familia. Con todo, el 
artículo 16 ha prescrito el deber es-
tatal de remover todos los obstácu-
los para impedir que una persona no 
goce del derecho a la educación por 
causa de su situación económica o sus 
capacidades especiales.

En cuanto a la dimensión de la calidad 
educativa, si bien es cierto el cumpli-
miento de dicho componente es el más 
complejo, sobre todo por la difi cultad 
para la medición de los avances y retro-
cesos de la calidad, también es preciso 
destacar que, en el sistema educativo se 
trabaja de ordinario con muchas varia-
bles que pueden medir el avance de las 
políticas educativas en materia de cali-
dad (índices de analfabetismo, disposi-
ción de escuelas y profesores por núme-
ro de niños, encuestas sobre capacidad 
lectora y razonamiento matemático, en-
tre otros). Por lo demás, en la actualidad 
existe una naciente literatura en torno al 
uso de indicadores para medir el “goce 
efectivo” de los , y no solo el acceso sim-
ple a los servicios públicos, incorporan-
do además enfoques diferenciales que 
atiendan a las especifi cidades de diver-
sos grupos vulnerables.

Por último, en lo atinente a la adaptabili-
dad del servicio, la OG Nº 13 y la Consti-
tución de 1993 hacen marcada referencia 
a la educación especial que deben recibir 
las personas con capacidades especiales 
y al deber estatal de promoción de la 
educación intercultural bilingüe, que se 
les debe otorgar a los niños criados en 
comunidades indígenas con cosmovi-
siones culturales distintas del resto de la 
población.
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DERECHO A LA EJECUCIÓN 
DE RESOLUCIONES 
JUDICIALES

La Constitución reconoce un derecho a 
la ejecución de sentencias y resoluciones 
judiciales a través del inciso 2 del artículo 
139, el cual menciona que “ninguna auto-
ridad puede (...) dejar sin efecto resolucio-
nes que han pasado a la autoridad de cosa 
juzgada (...) ni retardar su ejecución”.
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Este derecho no solo garantiza la obten-
ción de una respuesta judicial razonable 
y fundada en derecho, sino que incluye 
el derecho a que las sentencias y reso-
luciones judiciales se ejecuten en sus 
propios términos y en el plazo debido. 
De esta manera, su cumplimiento no 
puede quedar librado a la particular in-
terpretación que de ella pudieran hacer 
las partes o a la que hagan los propios 
encargados de su ejecución. De allí que 
el término ejecución habrá de entender-
se en el sentido de cumplimiento, acata-
miento, respeto o puesta en práctica del 
fallo de la sentencia.

 Voz relacionada: Derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva.

DERECHO A LA 
IDENTIDAD
El derecho a la identidad personal es 
un derecho fundamental de caracterís-
ticas complejas. En la medida que es 
una garantía constitucional, despliega 
su eficacia en diversos ámbitos que in-
ciden en la protección de una amplia 
gama de derechos constitucionales; 
asimismo, repercute en una serie de 
aspectos legales regulados tradicio-
nalmente en el Código Civil –inscrip-
ción del nombre, documento de iden-
tidad, partidas o registros– dándoles 
una nueva configuración.

El derecho a la identidad se encuentra 
establecido en el artículo 2, inciso 1 de la 
Constitución Política del Perú. Cabe se-
ñalar que no solo es un derecho de rango 
constitucional, sino que está protegido a 
nivel internacional por los instrumentos 
más importantes en materia de derechos 

humanos. Así, por ejemplo, la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño de las 
Naciones Unidas señala en su artículo 7 
que todo menor será inscrito en los re-
gistros inmediatamente después de su 
nacimiento, teniendo en consecuencia 
un derecho al nombre, así como a poseer 
una nacionalidad. Igualmente, la Con-
vención Americana sobre Derechos Hu-
manos señala en su artículo 18 que toda 
persona tiene derecho al nombre propio 
y a los apellidos, por lo que las leyes res-
pectivas se encargarán de reglamentar 
dicho procedimiento de inscripción.

En ese sentido, la noción más extendida 
y tradicional ha entendido la protección 
del derecho a la identidad de la persona 
junto con el derecho al nombre. Tal es 
así que nuestra anterior Constitución, 
de 1979, se refería textualmente del de-
recho a un nombre propio en el mismo 
apartado que hoy fi ja expresamente el 
derecho a la identidad, existiendo una 
tácita correspondencia. Efectivamente, 
es correcto señalar que el derecho al 
nombre está comprendido como parte 
esencial del derecho fundamental a la 
identidad personal; sin embargo, los 
elementos que contiene el mencionado 
derecho superan largamente esta ga-
rantía específi ca. Desde una perspec-
tiva contemporánea, la identidad per-
sonal se puede catalogar básicamente 
como un derecho de connotaciones 
binarias; es decir, sus características 
comprenden dos dimensiones. Así, te-
nemos una identidad en sentido formal 
y otra en sentido sustantivo.

Podemos señalar que la dimensión for-
mal del derecho a la identidad comprende 
básicamente el derecho a un nombre 
así como la inscripción de datos físi-
cos y de origen que se encuentran, por 
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ejemplo, en las partidas o en el Docu-
mento Nacional de Identidad (DNI). 
De hecho, el derecho a portar el DNI 
también es una consecuencia del de-
recho a la identidad. En general, la lis-
ta de factores de individualización de 
este tipo es signifi cativa y todos están 
protegidos como derecho fundamental. 
Podemos considerar, dentro de esta lí-
nea, las características que García Toma 
denomina “elementos jurídicos” y que 
comprenden parte del catálogo de ga-
rantías ya mencionadas: derecho al 
nombre, al domicilio, a la hora de vida 
reconocida y comprobada. A ello puede 
adicionársele otros elementos formales 
a proteger, como el nivel de formación 
o las características profesionales de la 
persona.

Asimismo, la dimensión sustancial o sub-
jetiva del derecho a la identidad, compren-
de aspectos más amplios y densos. Pese 
a ello, su tratamiento en la doctrina 
no es nuevo. Ya hace varias décadas, 
Fernández Sessarego hacía alusión a 
esta dimensión cuando hacía referencia 
a la “dimensión dinámica” del derecho 
a la identidad. Esta dimensión consis-
te en proteger la proyección social de 
la personalidad, de tal manera que no 
sea alterado o desnaturalizado el patri-
monio cultural del sujeto. Igualmente, 
podemos ubicar esta dimensión del de-
recho a la identidad en un conjunto de 
elementos ideológicos y conductuales. 
Los elementos ideológicos serían las 
convicciones políticas y religiosas de 
una persona, así como la interpretación 
fi losófi ca y moral de las cosas; mientras 
que los elementos conductuales serían 
el desenvolvimiento social, la idiosin-
crasia, cultura e incluso, características 
biológicas que inciden en el comporta-
miento de una persona.
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DERECHO 
A LA IDENTIDAD 
ÉTNICA Y CULTURAL
Si bien se entiende el derecho a la iden-
tidad personal como un derecho trans-
versal a todo el sistema de derechos 
fundamentales; sin embargo, dada su 
naturaleza integral y sus complejas 
características, este no alcanza a com-
prender la naturaleza identitaria de los 
grupos sociales con un fuerte arraigo 
localista. Al respecto, también existe 
un derecho de identidad de naturaleza 
social que se aborda desde una perspec-
tiva distinta al derecho estipulado en el 
artículo 2, inciso 1 de la Constitución 
Política, aunque sin duda sean comple-
mentarios. Nos referimos al derecho a la 
identidad étnica y cultural, contempla-
do en el artículo 2, inciso 19 de la Cons-
titución peruana.

El derecho a la identidad étnica y cul-
tural es una garantía constitucional 
que obedece a una realidad amplísima, 
la cual, con el desarrollo y profundiza-
ción de una mirada interdisciplinaria 
del Derecho contemporáneo, expresa 
la complejidad propia de nuestra época 
y de nuestro entorno, dando lugar a la 
construcción de espacios de protección 
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y reconocimiento para las personas que 
se desarrollan y se vinculan al mundo 
natural de forma distinta a la socieda-
des occidentalizadas. Así, el derecho a la 
identidad étnica y cultural cobra vital 
importancia en realidades como la nues-
tra, pues el Perú es multicultural y plu-
rilingüe, como consecuencia de albergar 
a una variedad importante de razas y 
culturas.

Desde la perspectiva constitucional, el 
derecho a la identidad étnica y cultural 
encuentra su justifi cación en las bases 
mismas del modelo de Estado Social y 
Democrático de Derecho estipulado en 
la Constitución, pues, a diferencia de los 
Estados liberales que presuponen una so-
ciedad homogénea, integrada por perso-
nas iguales y libres en abstracto, este 
modelo tiene en claro que la proyección 
de la persona se construye desde su pers-
pectiva social y no a partir de una visión 
ideal. De esta forma, también se respeta-
ría el principio igualdad, introduciendo 
el concepto de igualdad en la diversidad, 
un concepto que aún hay que defender e 
instalar en las sociedades.

A nivel internacional, su protección se 
da a través del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos que invoca 
la defensa de la etnicidad. Tanto el tér-
mino antropológico de etnicidad como 
la categoría constitucional de identidad 
étnica y cultural hacen alusión a los mis-
mos presupuestos fácticos: la raza y la 
cultura. Así, mientras la raza hace refe-
rencia a los rasgos biológicos relaciona-
dos al color de la piel, la cultura se re-
fi ere al lenguaje, religión y costumbres 
diferenciados de un grupo social deter-
minado. La conjunción de los dos ele-
mentos como parte de una misma garan-
tía es resultado de una discriminación 

generalmente combinada; es decir, que 
la descalifi cación o marginación de un 
grupo suele darse por ambos factores. 
Sin embargo, la jurisprudencia cons-
titucional peruana ha establecido una 
diferencia entre los dos derechos que 
conforman esta garantía. Así, el prime-
ro se trata de la identidad cultural de un 
grupo social específi co o grupo diferen-
ciado –llámese grupos étnicos– dentro 
del pueblo en general, mientras que el 
segundo derecho hace referencia a la 
identidad cultural en general, ganada 
a través de la historia, es decir, hay una 
relación de especie a género.

Así visto, el problema en los Estados 
modernos sería balancear el principio de 
igualdad con el de respeto a la diferen-
cia, en un ambiente plural y democráti-
co. Para expertos como Kymlicka, por 
ejemplo, el resultado de la reivindica-
ción de estos grupos étnicos y culturales 
pasa por reconocer sus derechos colecti-
vos, entre ellos el derecho a la diferencia 
cultural; esto daría paso a la creación de 
una ciudadana diferenciada –por ejem-
plo, la asháninca– que procuraría equi-
librar los derechos individuales con las 
demandas culturales que tienden a res-
tringirlos. De esta forma, se respetaría 
el denominado patrimonio cultural in-
material, aquello que las comunidades 
y grupos en mención trasmiten a través 
de las nuevas generaciones, inculcando 
interacción e identidad con la naturaleza 
y su propia historia; lo que permite, a su 
vez, la protección de la diversidad y la 
creatividad humana.
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  Voz relacionada: Multiculturalismo.

DERECHO A LA 
INTEGRIDAD PERSONAL
Derecho fundamental por el que se reco-
noce la indemnidad e intangibilidad de 
todas las dimensiones del ser humano. 
Comprenden tanto el aspecto fi siológico 
como el psíquico y el moral. Es un de-
recho a no afectación de la integridad, 
así como también es un derecho a ac-
ciones positivas para su manutención, 
y una libertad jurídicamente protegida, 
por lo que toda intervención sin el con-
sentimiento del titular del derecho, o de 
personas autorizadas para darlo, confi -
gura una lesión. Este consentimiento se 
ve limitado a que no genere una grave 
afectación a la confi guración psicofi sio-
lógica de la persona, limitándose a situa-
ciones de estado de necesidad.

La titularidad del derecho es de carácter 
universal, por lo que es un derecho que 
no puede ser limitado junto con la liber-
tad de locomoción. El sujeto pasivo tam-
bién es toda persona, ya sea un particular 
o una autoridad o funcionario del Estado.

Para determinar un alcance amplio del 
contenido del derecho a la integridad, 
puede recurrirse a la noción del libre 
desarrollo de la personalidad como 
pauta interpretativa.

En el plano de lo físico, el derecho a la 
integridad es un derecho a no sufrir 
un menoscabo en el cuerpo, tanto en 
la apariencia externa como en la confi -
guración biológica o genética. Para la 
constatación de una lesión al derecho a 
la integridad física, no es necesario que 
se produzca un menoscabo de la salud, 
pues basta que exista una alteración en 
el cuerpo del titular sin que haya media-
do consentimiento alguno para que esta 
se produzca. Sin embargo, lo que sí es 
necesario es el que se verifi que el me-
noscabo físico, independientemente de 
su efecto en la salud.

En lo referido a la integridad psíquica, 
por este derecho fundamental se asegu-
ra el mantenimiento de las capacidades 
de la psiquis o la fuerza vital del hom-
bre. En tal sentido, comprende toda ha-
bilidad motriz, emocional e intelectual.

Por el derecho a la integridad moral 
comprende el desarrollo de la vida de la 
persona, en el plano individual y en so-
ciedad, conforme a las convicciones. De 
tal forma que se prohíbe la generación 
de trastornos en la personalidad y en la 
proyección de su vida en sociedad. Se ha 
conectado este actuar en comunidad con 
las convicciones personales con base en 
la cultura, la política y la religión (Exp. 
N° 2333-2004-PHC).

La prohibición de la tortura y del tra-
to cruel y degradante opera como un 
mandato perentorio, porque su comi-
sión vacía de contenido el derecho a 
la integridad, en tanto repercute en la 
integridad física, psíquica y moral. De 
tal manera que quedan proscritos tan-
to los tratos inhumanos, que provocan 
graves sufrimientos y trastornos, como 
los tratos degradantes, que generan la 
humillación de una persona frente a 
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otra. Es por eso que, siendo tan grave 
la comisión de torturas o tratos crueles 
y degradantes que resulta manifi esta la 
incidencia en la dignidad humana, por 
lo que se proscribe todo tipo de degra-
daciones de la persona.

Las intervenciones corporales que per-
miten obtener información, en el marco 
de procesos o procedimientos, no confi -
guran una afectación a la integridad en 
tanto se respeten las garantías del debi-
do proceso.

Bibliografía consultada

• CANOSA, Raúl. El derecho a la integridad 
personal. Lex Nova, Madrid, 2006.

• GIL HERNÁNDEZ, Ángel. Intervencio-
nes corporales y derechos fundamentales. Co-
lex, Madrid, 1995.

DERECHO A LA 
INTIMIDAD
Derecho fundamental que protege la si-
tuación de reserva de aspectos de la vida 
excluida del escrutinio público, tales 
como los pensamientos, los sentimien-
tos, las emociones y conductas que no 
generan externalidades sociales, inde-
pendientemente que se realicen o no. Se 
confi gura centralmente como un derecho 
a no afectación de tal situación, así como 
la protección jurídica de la libertad de co-
municarlos o mantenerlos en reserva.

La titularidad del derecho es de carácter 
universal, aun cuando sea una persona 
que constante u ocasionalmente actúa 
en la vida pública, y es esta la razón por 
la que solo es parte de ese aspecto de su 
vida tanto su labor como su compor-
tamiento públicos. El sujeto pasivo es 
toda persona, sea esta un particular o un 

medio de comunicación (que como ins-
titución constitucional se le impone ma-
yores responsabilidades), una autoridad 
o un funcionario del Estado.

La protección del espacio de reserva se 
justifi ca en el carácter complejo de la 
vida en sociedad, que requiere un cier-
to distanciamiento de la vida pública 
para desarrollar las individualidades 
y contar con una capacidad de autode-
terminación. Es por esta razón que se le 
considera como un derecho de la per-
sonalidad, la cual se forma con el reco-
nocimiento de una autodisponibilidad sin 
interferencias o impedimentos externos. 
Esta necesidad de la protección de un 
espacio mínimo exige que sea irrelevan-
te la valoración del objeto de tutela cons-
titucional, que es la situación de reserva. 
Por lo que el fundamento de protección 
de la intimidad no se encuentra en bie-
nes constitucionales como la propiedad, 
sino en la inviolabilidad de la persona.

Debido a su constante confl icto con los 
derechos a la libertad de expresión e 
información, solo será exigible la dilu-
cidación de la veracidad de lo que se 
predica cuando resulte ser de interés 
público, en cuyo supuesto, lo que se exa-
mina es la calidad de la información y no 
la constatación fáctica de lo reservado. Es 
por ello que el derecho a la intimidad no 
condiciona su alcance a la verdad o fal-
sedad de lo publicado, en cuyo caso, se 
estaría en el plano del derecho al honor, 
sino que alcanza la protección de la reser-
va de espacios mínimos de desarrollo de 
la personalidad. Por lo tanto, del derecho 
a la intimidad no solo se desprende el 
derecho de defensa frente a una incorrec-
ta descripción de aspectos íntimos de la 
vida privada, sino también el que estos 
aspectos puedan ser descritos.
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DERECHO A LA 
INVIOLABILIDAD DE 
DOMICILIO

Derecho fundamental que otorga una 
protección concreta del espacio físico 
en donde la actuación del titular no 
está condicionada a las convenciones 
sociales. Por lo que supone el resguar-
do del ámbito básico en donde se ex-
presa la personalidad. Las razones de 
su protección se extraen, además de la 
dignidad, de otros bienes constitucio-
nales como la integridad, la seguridad 
personal, la autonomía y la vida pri-
vada y de la libertad.

Resulta ser una manifestación específi -
ca y un mandato formal de intangibi-
lidad de espacios reservados al desa-
rrollo de la vida privada y la intimidad 
personal y familiar. Esta relación, en 
función del grado de concreción del ob-
jeto de protección, explica cómo es que 
históricamente el reconocimiento de la 
inviolabilidad de domicilio apareció 
antes que el del derecho a la intimidad.

La intromisión al domicilio solo está 
permitida, como señala la Constitución 

peruana en su artículo 2, inciso 9, en 
tres supuestos: por voluntad del titular, 
por orden judicial o por la comisión de 
un delito, en tanto este sea fl agrante o 
exista un muy grave peligro en su per-
petración. Además, la limitación del 
derecho a la inviolabilidad de domici-
lio cuenta con la garantía de la reserva 
legal, condicionada a supuestos de sa-
nidad o grave riesgo.

La norma que se extrae de la disposi-
ción constitucional comprende el reco-
nocimiento de la titularidad del dere-
cho y también el mandato que irradia a 
todo el ordenamiento jurídico.

El sujeto activo es universal, pues se re-
conoce la titularidad del derecho a toda 
persona, tomando en cuenta ese espa-
cio físico cuya indemnidad se garanti-
za. Ese espacio no se limita al concepto 
civil o penal de domicilio, que coincide 
teóricamente con la defi nición que se 
da en otras ramas del Derecho, en tanto 
sirve para la determinación de la ubica-
ción del sujeto. En contraste con esto, la 
protección constitucional es más fl exi-
ble. Esta protección no está condiciona-
da a la permanencia de la persona en el 
lugar, sino que se obvia este factor para 
una mejor protección del espacio físico 
en donde se desenvuelve parte de la 
vida excluida de lo público.

El sujeto pasivo también es universal, 
pues el mandato de no afectación se 
dirige tanto a las autoridades y funcio-
narios del Estado como a toda persona.

El objeto del derecho fundamental es la 
no afectación de la situación de indem-
nidad del espacio que constitucional-
mente se califi ca como domicilio. Fren-
te a esta situación jurídica, la norma 
iusfundamental tiene una estructura 
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de regla, pues es un mandato perento-
rio el que nadie pueda ingresar al re-
ferido espacio físico, y las excepciones 
son del fl agrante delito o el peligro gra-
ve de producirse. Esta excepción opera 
como instrumento de lucha contra la 
criminalidad.

No sucede lo mismo con la orden ju-
dicial o la ley de justifi cada en razones 
de sanidad o de grave peligro, pues en 
ambos supuestos, se exige una justifi -
cación para derrotar el mandato cons-
titucional. Esta justifi cación debe res-
ponder a circunstancias concretas no 
previstas en la disposición constitucio-
nal, pues solo se presentan al momento 
de producirse un problema de sanidad, 
de grave peligro o de la necesidad de 
investigación en el marco de un proce-
so judicial.

Cuando media el consentimiento del 
titular, se está en el plano de la liber-
tad jurídica que tiene el titular del dere-
cho a la inviolabilidad de domicilio de 
permitir o no permitir el ingreso a este 
espacio. Esta permisión también puede 
ser prestada por una persona inequívo-
camente habilitada por él, como son los 
cónyuges o hijos mayores de edad.

Estos supuestos habilitados o permiti-
dos de intromisión en el domicilio de-
terminan la validez de la prueba basa-
da en la información obtenida.
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DERECHO A LA LIBERTAD 
DE ASOCIACIÓN
El derecho de asociación, reconocido en 
el artículo 2, inciso 13 de la Constitución, 
es también denominado libertad de aso-
ciación o derecho a la libertad de asocia-
ción. Al respecto, debe precisarse que la 
califi cación de determinados derechos 
fundamentales como “libertades” im-
plica incidir en el margen de acción, res-
pecto a la iniciativa privada que otorga 
dicho derecho. Sin embargo, bajo nin-
gún concepto esta denominación puede 
interpretarse como que atribuye un ca-
rácter diferente a la facultad otorgada, 
pretendiendo quitarle su apelativo de 
fundamental.

En el caso concreto del derecho a la li-
bertad de asociación (denominación que 
se emplea para comprender ambos tér-
minos “derecho” y “libertad”), este de-
recho consiste en la atribución que tiene 
toda persona para constituir, en consuno 
con otros, entidades con personalidad 
jurídica distinta a sus integrantes, para 
convertirse en sujetos de Derecho, “cen-
tro de imputación de derechos y obliga-
ciones”, con la fi nalidad determinada 
por quienes decidan integrarla, con la 
sola limitación de la licitud de su fi n.

Por ello, el ámbito de protección o conte-
nido de este derecho incluye lo siguien-
te: (a) el derecho de los ciudadanos de 
agruparse para constituir una entidad 
(que tenga vocación de permanencia, 
con efectos temporales más extendi-
dos) cuya estructura y funcionamiento 
esté defi nida por ellos, (b) el derecho 
de otros ciudadanos de ingresar o no en 
dicha entidad, (c) derecho de permane-
cer en ella de cumplir con sus pautas o 
reglas internas, así como (d) derecho de 



123

DERECHO A LA LIBERTAD DE ASOCIACIÓN

tener la posibilidad de salir de ella si así 
lo desean.

El Tribunal Constitucional peruano (STC 
Exp. N° 04938-2006-AA/TC) ha enten-
dido que este derecho implica cuatro 
aspectos:

a) La facultad que puede ser invocada 
por cualquier persona individual, 
pero que solo se concretiza cuando 
esta se integra conjuntamente con 
otras personas que, al igual que la 
interesada, aspiran a ejercer dicha 
libertad. Por tanto, la titularidad 
del derecho de asociación puede ser 
de un solo individuo, pero su ejer-
cicio efectivo es fundamentalmente 
colectivo.

b) La facultad de no aceptar compulsi-
vamente la integración (libertad de 
no asociarse), o de renunciar en cual-
quier momento a dicha integración, 
pese a haberla aceptado en algún 
momento o circunstancia (libertad de 
desvincularse asociativamente).

c) No requiere ningún tipo de autoriza-
ción administrativa. Al respecto, se 
precisa que la verifi cación del cum-
plimiento de requisitos no implica 
que el órgano competente autorice 
su funcionamiento, sino que supervi-
sa el correcto desempeño del derecho 
de acuerdo a ley.

d) Este derecho supone una concretiza-
ción de cierta permanencia o conti-
nuidad en el tiempo, lo que permite 
distinguirla de supuestos similares 
pero distintos como el planteado por 
el derecho de reunión (que más bien 
requiere un desarrollo episódico o 
circunstancial).

e) El derecho de asociación no se con-
diciona a un objetivo particular lo 

que admite cualquier tipo de fi na-
lidad (incluso de índole lucrativa). 
Por tanto, no se limita únicamente 
a la concepción privada de “asocia-
ción”, en razón de la Constitución 
histórica y la comprensión de este 
derecho a la luz de los tratados so-
bre el particular.

Finalidad del ~
Este derecho tiene un papel esencial 
en las democracias modernas, que 
pretenden el pluralismo, pues expre-
sa la posibilidad de las personas de 
trascender sus meros intereses indi-
viduales y, ante intereses que tras-
cienden lo estrictamente personal, 
constituir una entidad encaminada 
a perseguir unos fi nes comunes con 
otros individuos.

En ese sentido, el ejercicio de este 
derecho permite que se genere un 
sentimiento de pertinencia a un de-
terminado colectivo, lo que puede 
derivar en, último término, en un 
“sentimiento cívico”, con una parti-
cipación directa en la toma de deci-
siones en los grupos a los cuales per-
tenecen, lo que genera la creación del 
denominado “capital social”.

En conclusión, la idea que subyace a 
este derecho es fomentar la participa-
ción, mediante la creación de formas 
asociativas, al identifi car intereses 
comunes que llevan a la consecución 
de un objetivo común (de distinta ín-
dole, incluso lucrativo o no lucrativo) 
para crear un sujeto distinto como 
“centro de imputación de derechos y 
deberes” que tenga un determinado 
accionar en la sociedad.
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Límites del ~
Ante dicho contenido, se han gene-
rado algunos posibles abusos de este 
derecho confi gurados frente a la aso-
ciación o ante sus miembros, según 
el caso, ante el incumplimiento de 
los estatutos o demás normativa in-
terna de la entidad, la existencia de 
los denominados “monopolios aso-
ciativos”, y la infracción de derechos 
fundamentales al interior de las en-
tidades constituidas como producto 
del ejercicio de este derecho, priorita-
riamente el derecho de igualdad o el 
derecho al debido proceso (incluso, 
en este último caso, ante la aplicación 
de potestades disciplinarias).

Un debate que se ha generado en el 
marco del ejercicio de este derecho es 
si es posible controlar el funcionamien-
to de una determinada asociación. En 
general, este derecho y su contenido 
descartan que el Estado pueda impo-
ner un determinado modelo de organi-
zación interna, aunque fuera uno que 
pueda califi carse como “democrático”.

Lo que sí se ha entendido como sus-
ceptible de control es la licitud de los 
fi nes que persigue una determinada 
asociación. Sin embargo, al tratar-
se de un derecho fundamental, este 
control debe tener alcances restricti-
vos y, por ello, solo puede generar 
limitaciones válidas ante una posi-
ble contraposición con otro derecho 
fundamental o del mismo derecho 
fundamental pero de otra persona, 
que se ve vulnerado en mayor medi-
da que el control de licitud permite 
la realización del derecho de asocia-
ción. Incluso, desde algunas pers-
pectivas más restrictivas, se plantea 
que este control solo se efectúe ante 

supuestos muy específi cos, esto es de 
a) ser necesario para preservar otros 
derechos del mismo rango; b) ser ne-
cesario para el igual goce del mismo 
derecho por otras personas; y c) la li-
mitación se desprenda expresamente 
de un mandato constitucional.

No obstante lo antes expuesto, se for-
mulan precisiones al respecto en fun-
ción de los fi nes de la asociación, que 
faculta a una eventual imposición de 
pautas democráticas en el caso de aso-
ciaciones que representan intereses 
sociales ante las instancias públicas, a 
favor de su representación (como los 
partidos políticos, ver al respecto la 
voz “Organizaciones políticas”).
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DERECHO A LA LIBERTAD 
DE CONCIENCIA
Desde un punto de visto semántico, la 
conciencia está referida a la capacidad 
de entendimiento integral de las cosas. 
El desarrollo de este entendimiento tie-
ne dimensiones fi losófi cas, sicológicas 
teológicas y morales, por lo que supone 
un concepto denso. Se considera que la 



125

DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

referida conciencia trabaja con un cú-
mulo de ideas, que le permiten al sujeto 
percibirse asimismo y al mundo y ade-
más poder percibir lo que es correcto. 
Desde un enfoque jurídico, podemos 
reseñar que estas ideas integradas (con-
ciencia), les permiten a las personas ela-
borar su propio esquema teórico de las 
cosas, y tener así una manera de asumir 
el mundo y una actitud para abordarlo, 
refl ejándose en convicciones intelectua-
les, morales y religiosas para conducirse 
en la sociedad.

El derecho a la libertad de conciencia 
está expresamente reconocido en el 
artículo 2, inciso 3 de la Constitución 
peruana de 1993. En consonancia con 
lo señalado, este derecho a la libertad 
de conciencia permite desplegar nues-
tras convicciones personales en la esfe-
ra pública y privada, en la medida en 
que no afecten los derechos que tienen 
otras personas en el mismo sentido. Po-
demos decir que la libertad de concien-
cia, supone el derecho de toda persona 
de formarse su propia conciencia, sin 
injerencias arbitrarias e intromisiones 
de ningún tipo, lo que implica que en 
el transcurrir de su vida personal, uno 
pueda formar sus propios criterios y va-
lores, así como distintos juicios respecto 
de las cosas. La Constitución garantiza 
que el Estado defi enda esta autonomía 
personal que tenemos todos para formar 
nuestra conciencia sin imposición o per-
turbación de ningún tipo, es decir, pro-
tege la plena libertad de ideas.

Desde su génesis, la libertad de con-
ciencia fue entendida como un derecho 
fundamental, relacionado a los derechos 
de libertad de culto y no persecución de 
las ideas religiosas. De hecho, los prime-
ros textos constitucionales del Perú y el 

mundo hacían mención conjunta de los 
llamados derecho a la libertad de con-
ciencia y no persecución en razón de las 
ideas religiosas. Ello tiene sentido en un 
primer momento, dado los perniciosos 
confl ictos religiosos de Europa premo-
derna, así como la compleja relación Es-
tado e Iglesia, por lo que el liberalismo 
independentista de fi nes del siglo XVIII, 
postuló dichas garantías de forma con-
junta. Así, por ejemplo, John Locke, de-
fendió la libertad de conciencia y culto, 
en la medida que ello nos permitiría 
coexistir pacífi camente respetando las 
creencias y convicciones del otro, apli-
cando el Principio de la Tolerancia. Sin 
embargo, pese a su conexidad, la liber-
tad de conciencia es autónoma al de reli-
gión, como se puede constatar del distin-
to desarrollo progresivo que han tenido 
en el tiempo. Así, mientras el derecho a 
la libertad religiosa ha tenido una pers-
pectiva limitada dada la prolongada 
confesionalidad católica que tuvo el Es-
tado, la libertad de conciencia tiene giros 
más fecundos dado que es más amplio y 
dinámico, pues extiende su protección a 
todo tipo de ideas vitales, superando el 
cariz netamente religioso. Por tanto, la 
mentada relación entre libertad de con-
ciencia y libertad de religión, es un tipo 
de relación de género a especie.

De otro lado, el derecho a la libertad de 
conciencia también se encuentra intrínse-
camente vinculado al libre desarrollo de 
la personalidad y al derecho a la identi-
dad. La jurisprudencia constitucional pe-
ruana ha hecho hincapié de ello, resaltan-
do que las convicciones del individuo en 
distintos planos –políticos, morales, so-
ciales–, le permiten alcanzar su desarro-
llo integral (personalidad) así como indi-
vidualizarse y distinguirse frente al resto 
(identidad). En esa línea jurisprudencial, 
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un contenido importante que se despren-
de del derecho a la libertad de conciencia 
es la objeción de conciencia, que le brinda 
al individuo la protección para obrar de 
forma consecuente con los imperativos 
que lo guían y forman su conciencia, 
como un derecho implícito.

 Véase también: Libertad religiosa.
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DERECHO A LA LIBERTAD 
DE CONTRATACIÓN

Existen determinadas libertades econó-
micas que garantizan el régimen econó-
mico previsto en nuestra Constitución. 
Una de estas libertades económicas es el 
derecho a la libre contratación. El Tribu-
nal Constitucional ha señalado, en reite-
rada jurisprudencia, que este derecho se 
concibe como el acuerdo o convención 
de voluntades entre dos o más personas 
naturales y/o jurídicas para crear, regu-
lar, modifi car o extinguir una relación 
jurídica de carácter patrimonial. Dicho 
vínculo –fruto de la concertación de 
voluntades– debe versar sobre bienes o 
intereses que poseen apreciación econó-
mica, tener fi nes lícitos y no contravenir 
las leyes de orden público (artículo 2 nu-
meral 14 de la Constitución).

Asimismo, la libertad de contratación 
está compuesta por otras dos libertades, 
esto es, la libertad de contratar y la liber-
tad contractual.

• Libertad de contratar: Este derecho, 
llamado también libertad de conclu-
sión, alude a la autodeterminación 
que tiene toda persona para decidir o 
no la celebración de un contrato, así 
como la potestad de elegir al cocele-
brante, esto es, determinar con quién 
se contrata.

• Libertad contractual: Este derecho, 
llamado también libertad de con-
fi guración interna, alude a la au-
todeterminación que tiene toda 
persona para decidir, de común 
acuerdo, la materia objeto de re-
gulación contractual.

De otro lado, si bien el artículo 62 de la 
Constitución establece que la libertad de 
contratar garantiza que las partes pue-
dan pactar según las normas vigentes al 
momento del contrato y que los térmi-
nos contractuales no pueden ser modi-
fi cados por leyes u otras disposiciones 
de cualquier clase, dicha disposición 
necesariamente debe interpretarse en 
concordancia con el artículo 2, inciso 14 
del mismo texto normativo, que recono-
ce el derecho a la contratación con fi nes 
lícitos, siempre que no se contravengan 
leyes de orden público.

En este orden de ideas, es necesaria una 
lectura sistemática de la Constitución 
que permita considerar que el derecho 
a la contratación no es ilimitado, sino 
que se encuentra evidentemente con-
dicionado en sus alcances, incluso, no 
solo por límites explícitos, sino también 
implícitos. Así, límites explícitos a la 
contratación, conforme al artículo 62 de 
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la constitución, son la licitud como ob-
jetivo de todo contrato y el respeto a las 
normas de orden público. Límites im-
plícitos, en cambio, serían las restriccio-
nes del derecho de contratación frente 
a lo que pueda suponer el alcance de 
otros derechos fundamentales y la co-
rrelativa exigencia de no poder pactar-
se contra ellos.

De otro lado, el derecho a la libertad de 
contratación también se haya regulado 
por el fenómeno de la contratación en 
masa, en donde la intervención del Es-
tado se justifi ca para conseguir el equi-
librio de intereses y reducir la asimetría 
de la información entre los contratantes.

DERECHO A LA LIBERTAD 
DE EMPRESA
Derecho consagrado por el artículo 59 
de la Constitución, que se defi ne como la 
facultad de poder elegir la organización 
y efectuar el desarrollo de una unidad 
de producción de bienes o prestación 
de servicios, para satisfacer la demanda 
de los consumidores o usuarios. En ese 
sentido, se manifi esta como el derecho 
de las personas a elegir libremente la 
actividad ocupacional o profesional que 
deseen o prefi eran desempeñar, disfru-
tando de su rendimiento económico y 
satisfacción personal.

En nuestro ordenamiento, el modelo 
económico social de mercado es el fun-
damento de su actuación; y, simultánea-
mente, le impondrá límites. En conse-
cuencia, dicha libertad debe ser ejercida 
con sujeción a la ley, siendo sus limita-
ciones básicas aquellas que derivan de 
la seguridad, la higiene, la moralidad o 
la preservación del medio ambiente; y 
su ejercicio deberá respetar los diversos 

derechos de carácter socioeconómico 
que la Constitución reconoce. (STC Exp. 
Nº 1535-2006-PA/TC).

De otro lado, el Tribunal Constitucional 
ha señalado (STC Exp. Nº 0018-2003-AI/
TC), que la expresión “empresa” alude 
a una actividad económica organizada 
para los fi nes de la producción o el cam-
bio de bienes y servicios; y, entre sus ele-
mentos constitutivos, se considera a la or-
ganización y la dirección, a los cuales se 
suman los bienes, el capital y el trabajo. 
En ese sentido, la libertad de empresa se 
incardina dentro de la libertad de trabajo, 
el cual, a su vez, es una manifestación del 
derecho fundamental al trabajo.

El contenido de la libertad de empresa 
está determinado por cuatro tipos de li-
bertades, las cuales confi guran el ámbito 
de protección de este derecho.

• Libertad de creación de empresa y de acceso 
al mercado: signifi ca libertad para em-
prender actividades económicas, en el 
sentido de libre fundación de empre-
sas y concurrencia al mercado.

• Libertad de organización: contiene la 
libre elección del objeto, nombre, do-
micilio, tipo de empresa o de sociedad 
mercantil, facultades a los administra-
dores, políticas de precios, créditos y 
seguros, contratación de personal y 
política publicitaria, entre otros.

• Libertad de competencia: las empresas 
tienen expedido el camino para par-
ticipar o concurrir libremente en el 
mercado, y adoptar los mecanismos 
más idóneos para

• Libertad para cesar las actividades: en vir-
tud de esta libertad quien haya creado 
una empresa puede disponer el cierre 
o la cesación de sus actividades cuan-
do lo considere más oportuno.
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De otro lado, el Tribunal Constitucional 
ha señalado (STC Exp. N° 3330-2004-
AA/TC) que la libertad de empresa 
está íntimamente relacionada con las 
libertades de comercio y de industria. 
La libertad de comercio consiste en la 
facultad de elegir la organización y lle-
var a cabo una actividad ligada al in-
tercambio de mercaderías o servicios, 
para satisfacer la demanda de los con-
sumidores o usuarios. Tal libertad pre-
supone el atributo de poder participar 
en el tráfi co de bienes lícitos, así como 
dedicarse a la prestación de servicios 
al público no sujetos a dependencia o 
que impliquen el ejercicio de una pro-
fesión liberal. Por su parte, la libertad 
de industria se manifi esta en la facultad 
de elegir y obrar, según propia deter-
minación, en el ámbito de la actividad 
económica cuyo objeto es la realización 
de un conjunto de operaciones para la 
obtención y/o transformación de uno o 
varios productos.

DERECHO A LA LIBERTAD 
DE RELIGIÓN
El derecho a la libertad religiosa, re-
conocido en el artículo 2, inciso 3 de 
nuestra Constitución, garantiza a todas 
las personas la autodeterminación de 
acuerdo con sus convicciones religiosas 
y la puesta en práctica de dichas creen-
cias en la vida social. De ahí que el co-
mún de la doctrina coincida en identi-
fi car, como contenido de este derecho, 
tanto un ámbito interno (la creencia en 
el fuero interior) así como externo (el 
culto propiamente dicho), y en este úl-
timo caso, una faceta tanto individual 
como colectiva (es el caso, por ejemplo, 
de las iglesias, confesiones o comunida-
des religiosas).

Las manifestaciones de la libertad reli-
giosa a que da lugar esta clasifi cación 
son tan variadas como complejas, y 
comprenden: a) el derecho a profesar la 
creencia religiosa propia; b) el derecho 
de abstenerse a profesar religión alguna; 
c) la facultad para poder cambiar de re-
ligión; y d) la potestad de hacer públi-
ca o reservar la religión asumida. Cabe 
señalar que estas y otras posiciones ius-
fundamentales han sido desarrolladas, a 
nivel infraconstitucional, por la reciente 
Ley Nº 29635, Ley de Libertad Religiosa.

Además, y al igual que otros derechos, 
el de libertad religiosa comporta una 
doble dimensión, de cara al sujeto pasi-
vo de la relación obligacional: en primer 
lugar, una dimensión negativa, pues 
prohíbe injerencias por parte del Estado 
o de particulares en el ejercicio del de-
recho; y en segundo lugar, una dimen-
sión positiva, la cual reclama del Estado 
adoptar las medidas que sean necesarias 
para hacer posible dicho ejercicio (en el 
mismo sentido, STC Exp. Nº 0256-2003-
HC/TC).

~ y libertad de culto
Como se dijera antes, la dimensión 
externa de la libertad religiosa suele 
llamarse también “libertad de cul-
to”, que supone la exteriorización 
de la creencia religiosa a través de 
las prácticas y ritos propios del cre-
do asumido. La libertad de culto es, 
pues, la “manifestación social” de la 
libertad religiosa, y abarca aspectos 
tan diversos como actos de adoración 
o veneración, uso de vestimentas es-
peciales, construcción de templos, 
exhibición de símbolos religiosos, 
celebración de ceremonias y fi estas 
religiosas, entre otros.
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Límites al ~
Sin embargo, la Constitución esta-
blece varios límites a la libertad reli-
giosa, particularmente en su dimen-
sión de libertad de culto, que son “la 
moral y el orden público” (artículo 
2, inciso 3), a lo que cabe agregar los 
supuestos de “seguridad, salud y 
derechos de los demás”, a que hace 
alusión el artículo 18 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y 
Políticos. Estos límites, si bien están 
formulados de un modo bastante 
abstracto, signifi can en lo funda-
mental que el ejercicio de la libertad 
religiosa no puede consentir la rea-
lización de prácticas que afecten los 
derechos de los demás, evaluación 
que en algunos casos sugerirá apli-
car el test de proporcionalidad.

Principios en torno al ~ 
reconocidos por el Tribunal 
Constitucional
Del propio contenido del derecho 
fundamental a la libertad religiosa, 
el Tribunal Constitucional ha extraí-
do algunos principios rectores, que 
son los siguientes: a) el principio de 
inmunidad de acción, por el cual 
ninguna persona puede ser obligada 
a actuar en contra de sus conviccio-
nes religiosas (lo que alcanza al ateo 
y al agnóstico); b) el principio de no 
discriminación, vale decir, la prohibi-
ción de distinciones en materia reli-
giosa carentes de base objetiva y ra-
zonable (lo cual tiene reconocimiento 
expreso en el artículo 2, inciso 2 de 
la Constitución); y c) el principio de 
incompetencia recíproca, que supone 
trazar una línea de separación mutua 
entre las competencias del Estado 

y las Iglesias, impidiendo las inter-
ferencias (STC Exp. Nº 03283-2003-
AA/TC).

Relaciones entre Estado y ~
Ver: Estado laico, neutro y aconfe-
sional.
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DERECHO A LA LIBERTAD 
DE REUNIÓN

Garantiza el derecho de toda persona a 
reunirse pacífi camente sin armas en lo-
cales privados o abiertos al público sin 
aviso previo. En el caso que la reunión 
se convoque en plazas y vías públicas, 
se requiere de un anuncio anticipado a 
la autoridad, la que puede prohibirlas 
solamente por motivos probados de se-
guridad o de sanidad públicas (artículo 
2, inciso 12 de la Constitución).

El Tribunal Constitucional (STC Exp. 
N° 4677-2004-PA/TC) ha interpretado 
que este derecho garantiza que toda per-
sona pueda congregarse junto a otras, 
en un lugar determinado, temporal y 
pacífi camente, y sin necesidad de auto-
rización previa, con el propósito com-
partido de exponer y/o intercambiar 
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libremente ideas u opiniones, defender 
sus intereses o acordar acciones comu-
nes. Asimismo, reconoce la estrecha 
relación y vinculación recíproca que 
existe entre la libertad de reunión y la 
libertad de expresión.

Los motivos que se aleguen para pro-
hibir o restringir el derecho de reunión, 
deben ser “probados”. No deben tratar-
se, en consecuencia, de simples sospe-
chas, peligros inciertos, ni menos aún de 
argumentos insufi cientes, antojadizos 
o arbitrarios; sino de razones objetivas, 
sufi cientes y debidamente fundadas.

En cuanto al contenido constitucional-
mente protegido de la libertad de reu-
nión, el Tribunal Constitucional ha seña-
lado que este derecho viene confi gurado 
por la conjunción de una serie de ele-
mentos:

• Subjetivo: Se trata de un derecho indi-
vidualmente titularizado, pero solo 
susceptible de ejercitarse de manera 
colectiva. Lo ejercita una agrupación 
de personas con fi nes o propósitos, 
en esencia, comunes. La identidad 
básica de la intención de quienes se 
congregan, es decir, el factor volitivo 
común de los agrupados, es el que 
permite distinguir la reunión cons-
titucionalmente protegida por el ar-
tículo 2, inciso 12 de la Constitución, 
de aquellas meras aglomeraciones 
casuales de individuos a quienes no 
asiste tal identidad.

• Temporal: Una de las características 
del derecho de reunión es la mani-
festación temporal o efímera de su 
ejercicio, incluso en los supuestos 
en los que tal manifestación sea pe-
riódica. Tal característica es uno de 
los principales factores que permite 

distinguirlo del derecho de asocia-
ción, reconocido en el artículo 2, 
inciso 13 de la Constitución, al que 
inspira un ánimo de permanencia 
o, cuando menos, una determinada 
continuidad en el tiempo.

• Finalista: Es requisito fundamental 
para el válido ejercicio del derecho 
de reunión que su fi nalidad sea lícita. 
Dicha licitud no solo debe ser predi-
cable del propósito último de la reu-
nión, sino de los medios de cómo este 
pretende ser alcanzado.

• Real o espacial: Este derecho se ejerce 
en un lugar de celebración concre-
to. Estos lugares pueden ser locales 
privados, locales abiertos al público, 
así como plazas o vías públicas. La 
selección del lugar en el que se lleve 
a cabo la congregación es vital para 
el libre ejercicio del Derecho, puesto 
que muchas veces este solo puede 
alcanzar su propósito en atención a 
la proximidad física de los reunidos 
con aquellas personas o entidades 
destinatarios de las ideas, reclamos, 
pedidos, loas, etc.

• Efi cacia inmediata: el derecho de reu-
nión es de efi cacia inmediata y direc-
ta, de manera tal que no requiere de 
ningún tipo de autorización previa 
para su ejercicio.

Finalmente, el ejercicio de tal derecho 
solo puede estar sujeto a las restriccio-
nes previstas por la ley, que sean nece-
sarias en una sociedad democrática, en 
interés de la seguridad nacional, de la 
seguridad o del orden públicos, o para 
proteger la salud o la moral públicas o 
los derechos o libertades de los demás. 
Así, la seguridad pública prevista en el 
artículo 2 inciso 12 de la Constitución 
constituye un límite del derecho de 
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reunión, tanto respecto de la seguridad 
ciudadana, como la seguridad nacional. 
Asimismo, en el ámbito de la sanidad 
pública, a la que hace alusión la Consti-
tución, debe incorporarse la protección 
de la salud pública, en los concretos al-
cances que vengan justifi cados por las 
circunstancias específi cas de cada caso. 
Y, fi nalmente, a partir de una interpre-
tación sistemática de los preceptos inter-
nos e internacionales sobre la materia, 
queda claro que los límites susceptibles 
de oponerse al derecho de reunión al-
canzan a las razones de orden público 
y al respeto de los derechos y libertades 
fundamentales de terceros.

DERECHO A LA LIBERTAD 
PERSONAL
El derecho a la libertad personal alude, 
básicamente, a la libertad individual, fí-
sica o corporal. Garantiza que toda per-
sona pueda movilizarse sin coacciones, 
restricciones o amenazas ilegales. De 
esta manera, su contenido protegido se 
encuentra estrechamente vinculado a 
otros derechos como son la integridad 
física y la libertad de tránsito.

Ahora bien, un sector de la doctrina dis-
cute si la libertad personal debe diferen-
ciarse de la libertad individual, asimis-
mo, si esta solo protege un ámbito físico 
o más bien uno más amplio. Al respecto, 
independientemente de estas propues-
tas, el ordenamiento constitucional e 
internacional más bien permite afi rmar 
que estas libertades aluden a la protec-
ción de la libertad física.

En efecto, el artículo 2, inciso 24 de la 
Constitución hace referencia a la “liber-
tad y seguridad personales”, y su con-
tenido alude principalmente al ámbito 

físico de la libertad humana, proscri-
biendo toda forma de intervención ar-
bitraria o de violencia sobre la corpo-
ralidad de las personas. Por su parte, el 
artículo 200, inciso 1 de la Carta señala 
que el hábeas corpus procede frente a 
trasgresiones o amenazas al derecho a la 
“libertad individual” y, como se sabe, el 
objeto inicialmente protegido por el pro-
ceso de hábeas corpus es la dimensión 
corpórea de la libertad.

Además de ello, la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en su 
artículo 7 se refi ere a la “libertad perso-
nal”, reconociendo “el derecho a la liber-
tad y a la seguridad personales”, y pres-
cribiendo que nadie “puede ser privado 
de su libertad física (…)” ni “sometido 
a detención o encarcelamiento arbitra-
rios”, entre otras prohibiciones y garan-
tías referidas a la detención personal. 
La Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, a partir de lo señalado en la 
Convención Americana y con mayor 
claridad aun, precisa con acierto que la 
“libertad personal” queda circunscrita 
a la dimensión física y es diferente a la 
libertad en sentido general, como podría 
interpretarse equívocamente (caso Cha-
parro Álvarez y Lapo Íñiguez vs. Ecua-
dor. Excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas. Sentencia de 21 
de noviembre de 2007).

El Tribunal Constitucional, en la misma 
línea, ha señalado que la libertad perso-
nal “garantiza que no se afecte indebida-
mente la libertad física de las personas, 
esto es, su libertad locomotora, ya sea 
mediante detenciones, internamientos o 
condenas arbitrarias” (STC Exp. N° 1091-
2002-HC/TC). Y, en general, sobre la li-
bertad individual, ha considerado que se 
refi ere a la protección frente a privacio-
nes injustifi cadas de la “libertad física o 
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ambulatoria” (STC Exp. N° 0019-2005-
PI/TC) o a “la indemnidad frente a inje-
rencias ilegales o arbitrarias” (STC Exp. 
N° 07039-2005-PHC/TC), y ha precisado 
además que su trasgresión “también se 
produce cuando se presentan circunstan-
cias tales como la restricción, la alteración 
o alguna forma de amenaza al ejercicio 
del referido derecho; asimismo, cuando 
a pesar de existir fundamentos legales 
para la privación de la libertad, esta se 
ve agravada ilegítimamente en su forma 
o condición; o cuando se produce una 
desaparición forzada, etc.” (STC Exp. N° 
2663-2003-HC/TC).

De esta forma, no obstante utilizarse los 
distintos nombres, lo que se busca es 
proteger la libertad física bajo los nom-
bres de libertad personal o individual. 
Señalado esto, estas libertades (perso-
nal o individual) no deben confundirse 
con la “libertad natural”, eso es, liber-
tad humana en sentido amplio, o con la 
“libertad general de acción”, es decir, la 
libertad para hacer todo aquello que no 
se encuentra legítimamente prohibido.
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DERECHO A LA LIBERTAD 
SINDICAL

Es un derecho fundamental de los tra-
bajadores y empleadores que garantiza 
su autonomía para agremiarse y consti-
tuir, sin autorización previa, organiza-
ciones sindicales, afi liarse o desafi liarse 
voluntariamente de ellas y desarrollar, 
sin injerencias, actividades para la pro-
tección de sus derechos y consecución 
de sus intereses.

La libertad sindical es objeto de recono-
cimiento internacional en distintas car-
tas internacionales de derechos como 
la Declaración Universal de Derechos 
Humanos (artículo 23.4), el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Políticos 
(artículo 22), la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos (artículo 16), 
pero es el Convenio 87 de la OIT de 1948 
el primer documento más acabado sobre 
la materia y donde se reglamenta el ejer-
cicio del derecho fundamental; y, cons-
tituye, conjuntamente con el Convenio 
N° 98 del año 1949, los principales ins-
trumentos de protección internacional. 
Es interesante para la delimitación de 
este derecho colectivo, que el artículo 2 
del citado Convenio 87 no restringe el 
ejercicio de la libertad sindical únicamen-
te a los trabajadores, sino que además 
lo extiende a los empleadores. El citado 
artículo reza que: “Los trabajadores y los 
empleadores, sin ninguna distinción y sin au-
torización previa, tienen el derecho de cons-
tituir las organizaciones que estimen con-
venientes (…)”. En el ámbito nacional, el 
derecho a la libertad sindical se encuen-
tra consagrado expresamente en nuestra 
Constitución en el artículo 28 que prescri-
be que: “El Estado reconoce los derechos 
de sindicación, negociación colectiva y 
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huelga. Cautela su ejercicio democrático: 
1. Garantiza la libertad sindical”.

El contenido del derecho a la libertad 
sindical se manifi esta en el ámbito de 
dos dimensiones: Una “dimensión indi-
vidual” que implica al trabajador como 
persona individual y una “dimensión 
plural” que compromete a los trabaja-
dores como grupo (sindicato). Ambas 
dimensiones han sido delimitadas por el 
Tribunal Constitucional en la STC Exp. 
N° 0008-2005-PI (Fundamentos Jurídi-
cos 26, 27 y 28).

Dimensión individual (intui-
to personae) del ~
Comprende el derecho a constituir 
organizaciones sindicales, sin auto-
rización previa, o a afi liarse a los ya 
constituidos sin más restricciones 
que la observancia de la normativa 
interna de la organización (faceta 
positiva); también implica el de-
recho a no afi liarse o a desafi liarse 
de una corporación sindical (faceta 
negativa).

En principio, el goce del derecho de 
la libertad sindical es de alcance uni-
versal y se extiende a todas las perso-
nas sin distinción de alguna clase, 
aunque cabe mencionar que tanto el 
Convenio 87 como nuestra Constitu-
ción aceptan limitaciones tratándose 
de trabajadores del Sector Público. 
Nuestra Constitución en sus artícu-
los 42 y 153, excluye del ejercicio del 
derecho de sindicación a los funcio-
narios públicos con poder de deci-
sión, los que desempeñen cargos de 
confi anza y dirección, los miembros 
de las fuerzas armadas y policiales, y 
los jueces y fi scales.

Dimensión plural del ~
Abarca la “libertad de organización” 
y la “libertad de actividad” de la 
corporación sindical. La “libertad 
de organización” garantiza que un 
sindicato pueda asociarse con otros 
sindicatos, formando corporaciones 
de nivel superior como las federacio-
nes o las confederaciones, sean en el 
ámbito de una empresa, de una rama 
de actividad, de una profesión u ofi -
cio, de gremios, etc. Y la “libertad de 
actividad” protege a la organización 
sindical de interferencias, del Estado 
o de los particulares, que obstaculi-
cen los objetivos del sindicato, por 
eso está protegido de una autono-
mía que garantiza el autogobierno 
para normarse, gestionar y dirigir 
sus asuntos, así como una protección 
especial para sus dirigentes para que 
no sean objetos de actos represivos. 
Asimismo, se confi ere plena liber-
tad, en el marco de la legalidad, para 
planifi car sus acciones como la huel-
ga u otros planes para el alcance de 
sus intereses.
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DERECHO A LA 
PARTICIPACIÓN 
POLÍTICA
El derecho fundamental a la participa-
ción política es una garantía constitucio-
nal que reconoce nuestra libre potestad 
para poder intervenir en política, o di-
cho de otro modo, de involucrarse en 
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los asuntos públicos de la Nación; sea 
de forma independiente o en asociación 
con otros individuos. Su reconocimiento 
en el artículo 2, inciso 17 de la Constitu-
ción de 1993, se da de manera conjun-
ta con los derechos de participación en 
la vida económica, social y cultural de 
la Nación. Esto es así porque todas es-
tas dimensiones están implicadas en el 
desarrollo que tenemos como sociedad. 
Por ello, la participación política esta 
intrínsecamente relacionada a dichos 
ámbitos, pues su ejercicio puede con-
dicionar cualquiera de los aspectos de 
nuestra vida en común; sea el mercado, 
el tejido social o las actividades artísticas 
y recreativas. Así, el derecho a la partici-
pación política, es quizá el aspecto más 
especializado de todas estas dimensio-
nes, y a la vez el que mejor resume la 
participación en la vida pública.

El derecho a la participación política su-
pone la facultad de las personas para in-
tervenir en la formación de la voluntad 
estatal y en los órganos e instituciones 
del Estado, lo que comprende además 
el derecho a elegir y ser elegido, así como 
a recurrir a mecanismos de participación 
directa como la remoción o revocación 
de autoridades, la iniciativa legislativa 
y referéndum. Es bueno resaltar que 
estos derechos políticos mencionados 
también se encuentran explícitamente 
reconocidos en el texto del artículo 2, 
inciso 17 de la Constitución, en virtud 
del derecho a la participación política. 
La importancia de la incorporación de 
estos mecanismos de democracia direc-
ta a nivel constitucional, radica en que 
revalidan en la práctica el ejercicio de-
mocrático, facilitando la labor de la ju-
dicatura y del ordenamiento en general, 
para garantizar procedimientos de par-
ticipación ciudadana.

Al respecto, si bien los derechos de par-
ticipación electoral, de organización 
partidaria, así como el marco constitu-
cional para los distintos mecanismos 
de participación directa merecen mayor 
desarrollo en el artículo 30 de la Consti-
tución y en adelante; es claro que dichas 
normas referidas al ejercicio ciudadano 
tienen su primer reconocimiento en el 
derecho a la participación política. Ello 
en la medida que tanto el principio de-
mocrático como el principio de igualdad 
que subyacen al derecho del artículo 2, 
inciso 17 también son específi camente 
aplicados en estos casos. Así, mientras 
el principio democrático, supone la in-
serción misma de la ciudadanía en la 
ejecución y control del poder; el princi-
pio de igualdad y no discriminación, se 
encarga de poner en igualdad de condi-
ciones a todos para participar en la vida 
política y democrática de la nación.

Conforme a lo mencionado, el derecho 
a la participación política puede ser en-
tendido en el sentido más amplio como 
un derecho general a la participación 
ciudadana, que sirve de sustento al mis-
mo sistema democrático. Más aún si 
consideramos que el ejercicio político de 
los ciudadanos ha sido la fortaleza de las 
democracias, primero para constituirse, 
luego para amplifi carse, o fi nalmente 
para corregirse. Como señala Gargare-
lla, muchos derechos de contenido po-
lítico y de pleno ejercicio ciudadano son 
una clase de derechos primeros. Cuanto 
más restringimos el campo del libre ejer-
cicio político y su crítica más ponemos 
en riesgo la estructura misma de los de-
rechos constitucionales. En conclusión, 
el derecho a la participación política 
supone una libre intervención en los 
asuntos públicos y la vida en común de 
las personas, así como en procesos de 
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decisión en forma igualitaria y social; 
lo que comprende a su vez, la garantía 
de desarrollo de los derechos políticos y 
de ejercicios ciudadanos referidos en la 
propia Constitución y en la normativa 
legal correspondiente.
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DERECHO A LA PENSIÓN

Derecho fundamental reconocido en el 
artículo 10 de la Constitución que se-
ñala que el Estado reconoce el derecho 
universal y progresivo de toda persona 
a la seguridad social, para su protección 
frente a las contingencias que precise la 
ley y para la elevación de su calidad de 
vida. Por su parte, el Tribunal Constitu-
cional ha interpretado que el derecho a 
la pensión constituye una concreción del 
derecho a la vida, en su sentido material; 
y se funda en la protección de la digni-
dad de la persona humana, consagrado 

en el artículo 1 de la Constitución. Asi-
mismo, se ha interpretado que el de-
recho a la pensión es un derecho que 
tiene la naturaleza de un derecho social 
de contenido económico e impone a los 
poderes públicos la obligación de pro-
porcionar prestaciones adecuadas a las 
personas, en función de criterios objeti-
vos determinados legislativamente.

La Constitución prevé que el Estado 
garantice el libre acceso a la pensión, a 
través de entidades públicas, privadas o 
mixtas, supervisando su efi caz funciona-
miento (artículo 11 de la Constitución). 
En ese sentido, el Tribunal Constitucio-
nal ha interpretado que la seguridad 
social es una garantía institucional que 
expresa, por excelencia, la función social 
del Estado (STC Exp. Nº 0050-2004-AI/
TC y otros).

Al ser un derecho de confi guración le-
gal, la ley se constituye como una fuente 
normativa vital para delimitar el conte-
nido constitucionalmente protegido de 
este derecho y dotarle de plena efi cacia. 
Sin embargo, no todas las disposiciones 
de la legislación ordinaria que regulan 
la materia previsional dotan de conteni-
do esencial al derecho a la pensión, sino 
solo aquellas disposiciones legales que 
lo desarrollan de manera directa y com-
prometen: (a) el derecho de acceder a 
una pensión, (b) el derecho a no ser arbi-
trariamente privado de ella; y (c) el derecho 
a una pensión mínima vital. Por el contrario, 
no forman parte del contenido esencial de 
este derecho las condiciones indirectas rela-
tivas al goce efectivo de determinadas pres-
taciones, como por ejemplo, asuntos relacio-
nados al monto de la pensión (en la medida 
en que no se comprometa el mínimo vital), 
topes, mecanismos de reajuste, entre otros 
(STC Exp. Nº 0050-2004-AI/TC y otros).
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Esta distinción entre el contenido esen-
cial y no esencial del derecho a la pen-
sión ha permitido al Tribunal Cons-
titucional peruano defi nir cuál es el 
ámbito de protección de este derecho a 
través del proceso de amparo (STC Exp. 
Nº 1417-2005-AA/TC). En efecto, se ha 
precisado que solo la vulneración de su 
contenido esencial podrá ser alegada vá-
lidamente pues, en los demás casos, la 
demanda será declarada improcedente 
en aplicación del artículo 5, inciso 1 del 
Código Procesal Constitucional.

DERECHO A LA 
PROPIEDAD

Este derecho ha sido reconocido en los 
incisos 8 y 16 del artículo 2 de la Cons-
titución, y es concebido como el poder 
jurídico que permite a una persona 
usar, disfrutar, disponer y reivindicar 
un bien. En esa medida, la persona que 
es propietaria podrá servirse directa-
mente de su bien, percibir sus frutos y 
productos, y darle destino o condición 
conveniente a sus intereses, siempre 
que ejerza tales actividades en armo-
nía con el bien común y dentro de los 
límites establecidos por la ley; e incluso 
podrá recuperarlo si alguien se ha apo-
derado de él sin derecho alguno.

Este derecho corresponde, por naturale-
za, a todas las personas naturales y ju-
rídicas; quedando habilitados para usar 
y disponer autodeterminativamente sus 
bienes y los frutos de estos, así como 
también transmitirlos (por compraven-
ta, donación, herencia, aporte de consti-
tución, etc.). Tal como está confi gurado, 
deviene en el atributo más completo que 
se puede tener sobre una cosa.

De acuerdo con lo señalado por el Tri-
bunal Constitucional, el concepto cons-
titucional de la propiedad difi ere y, más 
aún, amplía los contenidos que le con-
fi ere el Derecho Civil. Así, mientras que 
en este último el objeto de la propiedad 
son las cosas u objetos materiales sus-
ceptibles de valoración, para el Derecho 
Constitucional la propiedad no queda 
restringida en el marco del dominio de 
los derechos reales, sino que abarca y se 
extiende a la pluralidad de los bienes ma-
teriales e inmateriales que integran el pa-
trimonio de una persona y que, por ende, 
son susceptibles de apreciación económi-
ca (STC Exp. Nº 0008-2003-AI/TC).

De otro lado, el ejercicio de la propiedad 
no es irrestricto ni absoluto, pues tiene 
limitaciones siendo estas: el bien común 
y la ley. La referencia al bien común es-
tablecida en el artículo 70 de la Constitu-
ción es la que permite reconocer la fun-
ción social que nuestro ordenamiento 
jurídico le reserva a la propiedad. Así, 
el derecho del propietario no se agota en 
generar con la explotación del bien, su 
propio benefi cio individual. Tampoco 
se restringe a aceptar la existencia de lí-
mites externos que impidan al titular de 
los bienes utilizarlos en perjuicio de ter-
ceros. De conformidad con la Constitu-
ción, es fundamental que el propietario 
reconozca en su propiedad la funciona-
lidad social que le es consustancial. En 
ese sentido, en la propiedad no solo resi-
de un derecho, sino también un deber: la 
obligación de explotar el bien conforme 
a la naturaleza que le es intrínseca, pues 
solo de esa manera estará garantizado el 
bien común.

Por otra parte, el ejercicio del derecho 
a la propiedad importa limitaciones 
legales. Así, la Constitución admite 
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expresamente que se dicten leyes que 
limiten o restrinjan la manera como 
el propietario ejercita su derecho. Por 
ejemplo, tenemos que en materia de 
propiedad predial, el Código Civil con-
tiene todo un Subcapítulo (artículos 959 
al 964) que establece limitaciones por 
razón de vecindad. De igual modo, en 
materia urbanística la propiedad predial 
está sujeta a la zonifi cación, a los proce-
sos de habilitación y subdivisión.

Finalmente el Tribunal Constitucional 
ha señalado que nuestra Constitución 
reconoce a la propiedad no solo como 
un derecho subjetivo (derecho indivi-
dual), sino también como una garantía 
institucional para el desarrollo económi-
co (reconocimiento de su función social) 
(STC Exp. Nº 0008-2003-AI/TC).

DERECHO A LA RENTA 
BÁSICA

La noción de “renta básica” es conocida 
con diversos nombres (subsidio univer-
sal, mínimo vital, ingreso ciudadano, 
etc.) y alude al pago realizado por el Es-
tado a todo ciudadano por tener esa sola 
condición, independientemente de su 
condición social o económica, o de sus 
ingresos adicionales. De esta manera, se 
le plantea como un derecho al que debe 
acceder todo integrante de la comuni-
dad política.

Esta propuesta de renta universal viene 
siendo defendida sobre todo por posicio-
nes de izquierda y republicanas, con la fi -
nalidad de que se asegure un ingreso mí-
nimo existencial que asegure el bienestar 
básico y la autonomía de cada persona, 
teniendo en cuenta, además, que las so-
ciedades cuentan con recursos para ello.

Frente a las múltiples críticas que se han 
efectuado, se ha explicado que la renta 
básica reporta varias ventajas. Por ejem-
plo, frente a crítica de que es fi nancie-
ramente inviable, se señala que, por el 
contrario, esta renta permite contar con 
mayores recursos y más efi cientemente 
administrados debido a la desburocra-
tización estatal y la disminución de la 
corrupción. La desburocratización del 
Estado al tratarse ocurre porque se trata 
de un derecho directamente asignable, 
sin intermediarios ni dependencias; y la 
lucha contra la corrupción porque al ser 
un derecho irrenunciable e indisponi-
ble no está sujeto a la discreción estatal, 
clientelismos o prebendas.

De otra parte, al igual que otros  presta-
cionales, si bien la renta básica es conce-
bida como un derecho de todos, ello no 
implica que todos vayan a acceder vo-
luntariamente a esta (como sucede, por 
ejemplo, con la salud y la educación pú-
blicas); de esta forma, no sería cierto que 
la renta básica refuerza las diferencias 
o es injusta debido a que la recibe tanto 
quienes tienen carencias como quienes 
no. Asimismo, ya que aunque se reciba 
este ingreso mínimo es posible seguir 
generando riqueza, su presencia no ten-
dría por qué cortar la iniciativa privada 
para hacer empresa y acumular capital, 
que es otra de las principales objeciones.

Finalmente, se ha explicado que la ren-
ta básica, se diferencia de la mayoría de 
programas asistenciales, porque respeta 
y maximiza la capacidad de decidir de 
los destinatarios, pues al tratarse de un 
pago en dinero serán los propios ciuda-
danos quienes decidan cómo gastarlo, de 
acuerdo a sus proyectos de vida perso-
nales. De esta manera, el Estado ceja en 
su rol paternalista y hasta perfeccionista 
inherente a su rol asistencial (al decidir 
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qué es lo mejor para sus ciudadanos, en 
especial los más desvalidos), siendo más 
bien los propios benefi ciarios quienes 
adquieren protagonismo, haciéndose 
artífi ces de sus propios destinos.
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DERECHO A LA SALUD
En el ámbito universal de protección de 
los derechos humanos, el derecho a la 
salud ha sido recogido en el párrafo 1 
del artículo 25 de la Declaración Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948; en 
el artículo 12 del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales. En el ámbito regional, este de-
recho se ha regulado en la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre de 1948 (artículo XI) y en 
el Protocolo Adicional a la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos en 
materia de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales, de 1988 conocido como 
Protocolo de San Salvador (artículo 10). 
Por su parte, la delimitación de su con-
tenido y obligaciones ha sido efectua-
da a través de la Observación General 
Nº 14 del Comité de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales. En nuestro 
país, la Constitución de 1993 ha recono-
cido el derecho a la protección de la sa-
lud en su artículo 7, donde además ha 
reconocido la protección especial para 
personas con capacidades especiales. 
Por otro lado, en su artículo 9 ha encar-
gado en el Estado el deber de desarrollar 

y dirigir la política nacional de salud, en 
una forma que brinde a todas las perso-
nas acceso equitativo a la salud.

Aun cuando el reconocimiento del dere-
cho a la salud se encontraba previsto en 
la propia Constitución, la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional no recono-
ció desde un inicio su carácter constitu-
cionalmente autónomo, evolucionado a 
través de cuatro estadios: a) en primer 
lugar, en el caso Juan Islas Trinidad y 
otros o caso del Penal de Challapalca, este 
derecho se ubica en la cláusula de los de-
rechos innominados, merced a su vincu-
lación con el derecho a la vida, la inte-
gridad y la dignidad de la persona (STC 
Exp. N° 1429-2002-HC/TC); b) en segun-
do lugar, en el caso Azanca Alhelí Meza 
García la salud es apreciada desde la óp-
tica de los  y se considera que su carácter 
de fundamental solo se adquiere cuan-
do están en juego otros derechos funda-
mentales, básicamente la vida (STC Exp. 
N° 2945-2003-AA/TC); b) luego, en el 
caso José Luis Correa Condori, se dijo que 
dicha relación con otros derechos no era 
el que le otorgaba el carácter de funda-
mental, pero sí lo acentuaba (STC Exp. 
N° 2016-2004-AA/TC); y d) fi nalmente, 
en el caso Internos de la Sala de Hospitali-
zación de Adicciones del Instituto Nacional 
de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo 
Noguchi, se ha decantado por conside-
rar que es necesario brindar un mayor 
grado de autonomía a este derecho (STC 
Exp. N° 5842-2006-PHC/TC).

Precisión semántica sobre el ~
Es necesario destacar que la alocu-
ción misma de “derecho a la salud” 
ha sido discutida como una expre-
sión válida para representar el con-
tenido de este derecho. Así, se ha 
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dicho que no se puede poseer un de-
recho “a la salud”, pues nadie puede 
tener derecho a que le garanticen un 
estado que depende muchas veces 
de hechos fortuitos. Sin embargo, el 
propio Comité de DESC ha resuel-
to este cuestionamiento afi rmando 
que “el derecho a la salud no debe 
entenderse como un derecho a es-
tar sano”, pues “el Estado no puede 
garantizar la buena salud ni puede 
brindar protección contra todas las 
causas posibles de la mala salud del 
ser humano”, por lo que el derecho 
a la salud debe entenderse como 
“un derecho al disfrute de toda una 
gama de facilidades, bienes, servi-
cios y condiciones necesarios para 
alcanzar el más alto nivel posible de 
salud” (OG. Nº 14, párrafo 9). Por 
otro lado, tampoco es apropiado 
utilizar las expresiones “derecho a 
la atención de salud” o “derecho a 
la protección de salud”. En el prime-
ro de los casos, la atención de salud 
no puede homologarse al “derecho 
a la salud”, pues aquella compren-
de solo una de las dimensiones del 
derecho, que es la referida a la pres-
tación sanitaria. Así lo ha reconoci-
do expresamente la OG Nº 14, en su 
párrafo 4, al señalar que “la referen-
cia al más alto nivel posible de salud 
física y mental” no se limita al de-
recho a la atención de la salud. Por 
el contrario, el derecho a la salud 
abarca una amplia gama de factores 
socioeconómicos que promueven 
las condiciones merced a las cuales 
las personas pueden llevar una vida 
sana, y hace ese derecho extensivo 
a los factores determinantes básicos 
de la salud, como la alimentación y 
la nutrición, la vivienda, el acceso a 
agua limpia potable y a condiciones 

sanitarias adecuadas, condiciones 
de trabajo seguras y sanas y un me-
dio ambiente sano”. Con relación a 
la expresión “derecho a la protec-
ción de salud”, esta también resulta 
impropia y puede llevar a confu-
sión, pues en el marco de las obliga-
ciones genéricas que le correspon-
de cumplir al Estado en materia de 
derechos humanos, la obligación de 
proteger representa solo una de ellas 
y hace referencia solamente a las 
medidas que el Estado debe adop-
tar para no permitir la violación del 
derecho por parte de terceros. Como 
puede verse en el caso específi co del 
derecho a la salud, la OG Nº 14 re-
coge en sus acápites 34, 36 y 37, ade-
más de la obligación de proteger, las 
obligaciones de respetar y de cumplir 
(la cual incluye a su vez las obliga-
ciones de satisfacer y de facilitar).

Defi nición de salud y ~
La Organización Mundial de la Sa-
lud (OMS) en su Carta de Constitu-
ción lanzó una defi nición de “salud” 
que, si bien se apartó de tradicionales 
entendimientos de esta como un es-
tado de ausencia de enfermedades, 
también trajo algunas complicacio-
nes, en tanto incluyó en la misma no 
solo el completo estado de bienestar 
físico y mental, sino también un “es-
tado de bienestar social”. El problema 
que plantea incluir el estado de bie-
nestar social dentro del concepto de 
salud –a efectos de la defi nición del 
derecho a la salud– reside según la 
doctrina en el tratamiento de aspec-
tos sociales relacionados con la salud 
bajo parámetros médicos, cuando di-
chos aspectos requieren de perspecti-
vas que muchas veces están más allá 
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de la profesión médica. La defi nición 
lanzada por la OMS si bien ha sido 
recogida por algunos documentos 
internacionales como el Protocolo de 
San Salvador, donde en el artículo 10 
se establece que: “Toda persona tiene 
derecho a la salud, entendida como el 
disfrute del más alto nivel de bienes-
tar físico, mental y social”, en general, 
en la mayoría de documentos solo se 
hace mención a la salud física y men-
tal, excluyendo el “bienestar social”. 
Así ha sucedido, por ejemplo, en el 
caso del Pidesc que en su artículo 12 
solo recoge la referencia al “derecho 
de toda persona al disfrute del más 
alto nivel posible de salud física y 
mental”. Al respecto, la OG Nº 14 en 
su cuarto párrafo ha establecido que 
el concepto del derecho a la salud 
recogido por el Pidesc no incluye el 
bienestar social recogido en la Cons-
titución de la OMS; lo cual sin embar-
go, no obsta reconocer la amplia gama 
de condiciones socioeconómicas que 
determinan la salud de la población 
como factores importantes en la con-
sideración de este derecho.

Al margen de esta discusión, es 
evidente que el concepto de salud 
debe incluir tanto los elementos fí-
sicos como los psíquicos, y, de al-
gún modo, también los sociales, aun 
cuando estos últimos pueden rela-
cionarse más con factores determi-
nantes de la salud que con el propio 
estado de bienestar que implica este 
concepto. En el caso de los elemen-
tos físicos y psíquicos, es obvio que 
los afecciones sufridas en el cuerpo 
o soma pueden incidir en el normal 
funcionamiento del aparato psíquico, 
así como los problemas y trastornos 
mentales pueden infl uir en la salud 

física y ser causa también de algunas 
enfermedades orgánicas; por lo que, 
su interdependencia en la atención 
de salud es un elemento fundamen-
tal de una visión integral del derecho 
a la salud. Del mismo modo, la expo-
sición a ciertas condiciones sociales, 
económicas y culturales, tales como 
la pobreza, la inequidad, la exclusión 
social y la discriminación por moti-
vos de raza, género, discapacidad, 
entre otras, así como las diversas for-
mas de violencia, desde la familiar 
hasta la política, son factores deter-
minantes que inciden en la salud físi-
ca y mental de las personas.

Salud pública y ~ familiar y 
comunitaria
Por último, y tal y como se enuncia 
en la Constitución de 1993, el de-
recho a la salud incorpora no solo 
una dimensión personal, sino tam-
bién familiar y comunitaria. Ello 
hace alusión a que en la protección 
del derecho a la salud, no solo debe 
atenderse a la interdependencia en-
tre las dimensiones físicas y psíqui-
cas (y también sociales) de la salud, 
o a la interdependencia entre los 
distintos derechos fundamentales 
para el goce efectivo del derecho a 
la salud, sino también a la interde-
pendencia entre el ámbito personal, 
el familiar y el comunitario para 
un adecuado disfrute de todas las 
personas del derecho a la salud. Di-
cho reconocimiento guarda relación 
con otro aspecto crucial en una com-
prensión cabal de este derecho, que 
es el referido a los aspectos de pre-
vención y educación en la protec-
ción de la salud, situación vinculada 
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además con la necesidad de mirar a 
las dimensiones colectivas en la for-
mación del buen estado de salud de 
las personas o, lo que es lo mismo, a 
la necesidad de considerar un con-
cepto de “salud pública” en la defi -
nición misma del derecho a la salud.

Elementos esenciales del ~
Uno de los puntos centrales tratados 
en la OG Nº 14 es el relativo a los 
elementos esenciales que deben es-
tar presentes en todo bien, servicio 
o política que se implemente con el 
objeto de dar plena satisfacción al 
derecho a la salud. Estos elemen-
tos que, en la Observación General, 
son presentados como obligaciones 
del Estado a tener en cuenta al mo-
mento de la prestación de los bienes 
o servicios o la implementación de 
las políticas, pueden ser a su vez, in-
terpretados en forma de derechos de 
los usuarios de los servicios de sa-
lud, en el sentido de “tener derecho 
a que los servicios, bienes y políticas 
tengan las características que se se-
ñalan a continuación”:

a) Disponibilidad: constituida por la 
obligación de contar con centros de 
salud, servicios, programas y bienes 
sufi cientes para atender satisfacto-
riamente este derecho. Estos servi-
cios debe incluir los factores deter-
minantes básicos de la salud, como: 
agua limpia potable y condiciones 
sanitarias adecuadas, hospitales, 
clínicas y demás establecimientos 
relacionados con la salud, personal 
médico y profesional capacitado y 
bien remunerado, y medicamentos 
esenciales defi nidos como esenciales 
por la OMS.

b) Accesibilidad: se presenta en cuatro 
dimensiones: i) garantía de no discri-
minación en el acceso; ii) accesibilidad 
física y geográfi ca a los establecimien-
tos y bienes de salud; iii) accesibilidad 
económica (asequibilidad), que implica 
que los establecimientos, bienes y 
servicios estén al alcance de todos, 
sobre todo de los grupos más desfa-
vorecidos; y iv) acceso a la informa-
ción, sobre cuestiones relacionadas 
con la salud.

c) Aceptabilidad: referida a la adecuación 
de los bienes, servicios y programas 
a las condiciones socio-culturales de 
la población, así como el respeto de 
la ética médica, la perspectiva de gé-
nero y el ciclo de vida particular.

d) Calidad: característica que debe estar 
presente tanto en la atención médica, 
como en los programas de salud pú-
blica, la cualifi cación del personal, y 
el buen estado de los medicamentos 
y equipo hospitalario.

~ mental
Aunque el derecho a la salud incor-
pora, como parte de su contenido, 
el derecho a las atenciones en salud 
mental, tanto los documentos inter-
nacionales como el Tribunal Consti-
tucional peruano, han estimado con-
veniente especifi car los componentes 
del derecho a la salud mental, merced 
a la preocupación por la situación de 
las personas internadas en centros de 
salud mental y la poca atención que 
ha merecido este ámbito del dere-
cho a la salud en la política estatal. 
Es así que se han desarrollado los 
“Principios de las Naciones Unidas 
para la protección de las personas 



142

DERECHO A LA SALUD

con enfermedades mentales y para el 
mejoramiento de la Atención de Sa-
lud Mental”, aprobados por Resolu-
ción 46/119 de la Asamblea General 
en 1991. Algunos de los derechos y 
principios enunciados en la Resolu-
ción 46/119 son: a) La presencia de 
la atención en salud mental dentro 
del sistema de asistencia sanitaria y 
social; b) el principio de dignidad y 
humanidad en el trato a pacientes 
con alguna enfermedad mental; c) el 
derecho del paciente a vivir y a tra-
bajar, en la medida de lo posible, en 
la comunidad; d) el principio de con-
fi dencialidad del servicio de salud 
mental; e) el derecho del paciente a 
ser tratado y atendido, en la medida 
de lo posible, en la comunidad en la 
que vive; f) el derecho del paciente a 
ser tratado, en caso de internamiento 
y siempre que sea posible, cerca de 
su hogar o del hogar de sus familia-
res o amigos y el derecho a regresar a 
la comunidad lo antes posible (trata-
miento comunitario); g) el derecho a 
ser tratado en un ambiente lo menos 
restrictivo posible y a recibir el trata-
miento menos restrictivo y alterador 
posible que corresponda a sus ne-
cesidades de salud y a la necesidad 
de proteger la seguridad física de 
terceros; h) el derecho a que la me-
dicación responda a las necesidades 
fundamentales de salud del paciente 
y solo se le administre con fi nes te-
rapéuticos o de diagnóstico y nunca 
como castigo o para conveniencia de 
terceros; i) el derecho del paciente a 
que ningún tratamiento se dispon-
ga sin su consentimiento informado; 
j) el derecho del interno de un hos-
pital psiquiátrico a ser informado 
acerca de sus derechos; k) el princi-
pio de que el medio ambiente y las 

condiciones de vida en las institucio-
nes psiquiátricas deben aproximar-
se en la mayor medida posible a las 
condiciones de la vida normal de las 
personas de edad similar; l) el dere-
cho del paciente a no ser sometido a 
trabajos forzados y a elegir el trabajo 
que desee de acuerdo a sus necesida-
des y a recibir una remuneración por 
ello si fuera el caso; m) el principio de 
admisión y permanencia voluntaria 
en una institución psiquiátrica, salvo 
los casos excepcionales de pacientes 
involuntarios, que solo se admiten 
cuando el paciente pueda constituir 
un riesgo de daño inminente a él mis-
mo o a terceros o cuando su capaci-
dad de juicio está afectada y no exista 
un mejor tratamiento que su interna-
miento; n) el derecho de acceso a los 
tribunales para revisar o impugnar 
la decisión de ser considerado o no 
paciente voluntario; y ñ) el derecho 
del paciente a acceder a la informa-
ción del centro psiquiátrico sobre su 
historial médico; entre otros.

En nuestro país, tres han sido las 
principales resoluciones que el Tri-
bunal Constitucional ha emitido en 
materia del derecho a la salud men-
tal. En la primera de ellas, STC Exp. 
N° 3081-2007-PA, el TC abordó por 
vez primera la fundamentación y 
desarrollo de este derecho. Destaca 
de esta sentencia, el amplio recono-
cimiento que hace de los tratados 
internacionales en esta materia y de 
los principios que subyacen en ellos, 
concluyendo que los mismos están 
destinados al logro de la rehabilita-
ción y a un tratamiento que estimule 
la independencia personal, la auto-
sufi ciencia y la integración social del 
discapacitado con proscripción del 
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método intramural y a ser tratado en 
igualdad de condiciones, sin discri-
minación y en estricto respeto de sus 
derechos fundamentales. La segunda 
sentencia es la del caso Ramón Medi-
na Villafuerte, donde se avanza en ex-
hortaciones concretas respecto a dos 
puntos centrales: a) la implementa-
ción de un órgano de línea o unidad 
rectora en políticas de salud mental; 
y b) la inclusión de la cobertura del 
Seguro Integral de Salud de las en-
fermedades y trastornos mentales 
(STC Exp. N° 2480-2008-PA/TC). Por 
último, la sentencia del caso Internos 
de la Sala de Hospitalización de Adic-
ciones del Instituto Nacional de Salud 
Mental Honorio Delgado-Hideyo No-
guchi. Básicamente aquí el Tribunal 
decide, además de exponer una serie 
de lineamientos sobre todo extraídos 
de los tratados internacionales sobre 
tratamiento de las personas con en-
fermedades mentales, declarar fun-
dada la demanda por considerar que 
se ingresaron al centro psiquiátrico 
a menores sin el consentimiento de 
sus padres o tutores y de personas 
mayores sin su consentimiento pro-
pio; además de ordenar, con arreglo 
al presupuesto del Instituto, la sepa-
ración de los espacios entre hombre 
y mujeres y entre personas mayores 
y adolescentes (STC Exp. N° 5842-
2006-PHC/TC).

~ y justicia sanitaria
En la protección y vigencia efectiva 
del derecho a la salud no basta con 
el reconocimiento positivo del de-
recho y con la defi nición amplia y 
detallada de su contenido, sino que 
es preciso que el sistema social se 
encuentre ordenado de modo que la 

consideración de la salud tenga un 
papel central y exista conciencia de 
que la distribución de los recursos 
sociales debe hacerse de tal modo 
que se alcancen todas las exigencias 
derivadas de dicho derecho. Esta 
aseveración supone incorporar en 
el debate sobre el derecho a la salud 
elementos de fi losofía moral y polí-
tica, respecto a la distribución justa 
de recursos sociales en la sociedad. 
La expresión “justicia sanitaria” se 
defi ne entonces como la aplicación 
de las concepciones de la justicia dis-
tributiva al ámbito del derecho a la 
salud. Las posturas acerca de la jus-
ticia sanitaria pueden agruparse del 
siguiente modo:

a) Teorías libertarianas: La primera posi-
ción es aquella que niega el carácter 
de derecho a la salud, básicamente 
por entender que una concepción de 
este derecho como exigencia de aten-
ción médica es inmoral. Siguiendo la 
teoría de la titularidad de derechos 
de Robert Nozick, Tristran Engel-
hart refuta el reconocimiento de un 
derecho a la salud, por considerar 
que la salud pertenece a ese tipo de 
contingencias que pueden ubicarse 
dentro de una “lotería natural”, cuya 
responsabilidad no puede asignarse 
al conjunto de la sociedad de modo 
causal. De esta manera, constituiría 
una injusticia imponer los costos de 
un sistema sanitario a quienes no son 
responsables de las contingencias de 
salud de los demás, afectando, ade-
más con ello los derechos de los indi-
viduos a la libre elección y la propie-
dad.

b)  Teoría del decent mínimum: En se-
gundo lugar, autores como Charles 
Fried y Allen Buchanan, aunque con 
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justifi caciones distintas, han pro-
puesto la tesis del decent minimum 
como criterio para instaurar un sis-
tema de justicia sanitaria. Basado en 
el derecho que los miembros de una 
comunidad tendrían a compartir los 
bienes que esta produce de modo 
colectivo, Charles Fried sostiene la 
posibilidad de que algunos bienes 
sociales objetivos puedan ser entrega-
dos a todos los individuos con el fi n 
de asegurarles una vida tolerable, que 
se refl eja en el derecho a un mínimo 
decente en la atención de salud. Con 
algunos matices, el sistema de aten-
ción minimalista que esta propues-
ta promueve es la que ha venido a 
aplicarse a partir de la década de los 
años noventa, sobre todo en Améri-
ca Latina, a través de un sistema de 
canasta básica de prestaciones de 
salud, focalizado principalmente en 
los sectores más necesitados.

d)  Teoría de las capacidades y autonomía 
moral: Otra propuesta para determi-
nar, de modo objetivo, cuándo nos 
encontramos frente a necesidades 
que deberían quedar incorporadas 
en la lista de prestaciones que inclu-
ye el derecho a la salud es la de ca-
pacidades de Amartya Sen y Martha 
Nussbaum, para quienes las presta-
ciones sanitarias no solo deben pro-
veerse en función de las necesidades 
de rehabilitación física de las perso-
nas, sino también de su rehabilitación 
psíquica y moral, pues para la for-
mación de los proyectos de vida de 
cada quien la estructura intelectual y 
sentimental de las personas es bási-
ca. Por otro lado, desde esta perspec-
tiva las prestaciones de salud deben 
ser otorgadas en función de la forma 
cómo las personas pueden convertir 

dichas prestaciones en capacidades, 
esto es, cómo las prestaciones de sa-
lud pueden recuperar la capacidad 
física y psíquica de la persona. Esta 
exigencia conlleva la necesidad de 
brindar cuidados especiales hacia to-
dos aquellos cuyas capacidades son 
difi cultosamente recuperables, como 
es el caso de los discapacitados físi-
cos, mentales o de pacientes con pa-
tologías crónicas severas.

e)  Teorías comunitaristas: Por último, 
hay quienes han cuestionado la asig-
nación individual de un derecho a la 
salud a cada persona; ello en razón 
a que dicha asignación propende el 
reclamo individual frente a la organi-
zación planifi cada de los sistemas de 
salud y a la distribución equitativa 
de los recursos. Aunque esta es una 
tesis dirigida sobre todo a criticar la 
judicialización individual del dere-
cho a la salud, la misma aporta una 
visión importante sobre la necesidad 
de brindar más atención y considera-
ción a cuestiones como la opción por 
la protección de un derecho a la salud 
pública, por la búsqueda colectiva de 
decisiones en materia de políticas de 
salud, a través de la participación de 
la sociedad civil, o incluso por una 
estrategia colectiva de judicialización 
de los  a través de “acciones popu-
lares o colectivas”que busquen fi sca-
lizar o corregir las políticas públicas 
en materia de salud.

Atención primaria en salud
Aunque históricamente, con anterio-
ridad al siglo XIX, se entendía la sa-
lud como un bien individual, siendo 
su preservación una responsabilidad 
personal, con los grandes cambios 
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sociales y los avances de la medici-
na, el Estado adoptó responsabilidad 
en la protección de la salud de sus 
ciudadanos, y con posterioridad a la 
Segunda Guerra Mundial, se recoge 
en sendas declaraciones internacio-
nales a la salud como un derecho hu-
mano. En el periodo inmediatamen-
te posterior y merced al gran auge 
económico que experimentaron los 
Estados europeos, se instauró el mo-
delo que ha dado en llamarse Estado 
de bienestar, creándose modelos de 
atención médica integral y dirigida a 
todos los ciudadanos (sistemas uni-
versales). Así sucedió con el National 
Health Service –primer servicio na-
cional de salud en Europa– creado en 
Inglaterra en 1948. Aunque en mu-
chos países europeos se venía reco-
giendo este sistema, en muchos otros 
se observaba una escasa cobertura de 
los sistemas de salud, por lo que en 
la Conferencia de Alma Ata realiza-
da en 1978, se planteó el problema 
del acceso a los servicios de salud, y 
se precisó la necesidad de racionar 
los recursos existentes y optimizar 
los gastos efectuados por el sistema 
sanitario. De este modo, se creó el 
paradigma de la “Atención Primaria 
de Salud” (APS) basado en un siste-
ma de “niveles de atención”, donde 
si bien no se descartaba la existencia 
de un nivel de atención especializado 
y complejo, los recursos debían estar 
mayoritariamente asignados a crear 
un sistema de atención cercano a la 
gente, de carácter básico. Con la irrup-
ción en los años noventa de un mode-
lo minimalista en materia de políticas 
sociales, la estrategia de atención en 
salud varió profundamente. De una 
propuesta de “atención primaria” ba-
sada en la universalidad e integridad 

del servicio se pasa a una nueva con-
cepción de la APS basada en la selec-
ción de algunas intervenciones y en la 
focalización de los programas, dirigi-
dos a grupos de población situados en 
condición de extrema pobreza. Así, se 
habla de “atención primaria selectiva 
de salud” o de una atención basada 
en un decent minimum, caracterizada 
por la atención de ciertas enferme-
dades de acuerdo a su prevalencia, 
grado de morbilidad, tasa de morta-
lidad y costos de la intervención y la 
atención de grupos vulnerables como 
niños menores de tres años y mujeres 
en edad de concebir. Actualmente, y 
dadas las condiciones de crecimiento 
económico que durante muchos años 
disfrutaron muchos países desarrolla-
dos y en vías de desarrollo, y debido 
a las grandes desigualdades que aún 
existen en la atención de salud, hay 
una tendencia a impulsar nuevamen-
te una protección integral y cada vez 
más universal. Así, hay un nuevo po-
sicionamiento de la APS, como forma 
de retornar a la cobertura universal, 
con programas focalizados solo como 
punto de partida y no de llegada.

Equidad en salud
Aunque existe una gran polémica 
en cuanto a la virtualidad de un mo-
delo universal de carácter público o 
modelos de atención focalizada del 
derecho a la salud, o modelos com-
binados de ambos (como el de asegu-
ramiento universal en salud plantea-
do por la Ley Nº 29344), lo cierto es 
que, de alguna manera, el principio 
de acceso equitativo a la salud se ha 
mantenido invariable, en el sentido 
de que al margen de las formas como 
se brinde dicho acceso, ninguna 
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persona debería verse limitado en su 
posibilidad de preservar la salud por 
razones de orden político, económi-
co, social o cultural. En dicho contex-
to, la Sociedad Internacional por la 
Equidad en Salud, ha defi nido a este 
principio como “la ausencia de dife-
rencias sistemáticas y potencialmen-
te remediables en uno o más aspectos 
de la salud a lo largo de poblaciones 
o grupos poblacionales defi nidos so-
cial, económica, demográfi ca y geo-
gráfi camente”. Por lo demás, este 
principio recogido en el artículo 9 de 
la Constitución de 1993, no se refi e-
re a la evitabilidad de cualquier di-
ferencia en el goce de la salud, pues 
como se precisa al abordar el derecho 
a la salud, no toda causa de deterioro 
de la salud es evitable, sino que su-
pone solo la eliminación de todas las 
desigualdades enraizadas en causas 
sociales y que pueden ser evitadas 
por una acción conjunta de la socie-
dad y el Estado.

Sin embargo, como ha resaltado ade-
cuadamente Amartya Sen, la equi-
dad en salud no puede suponer una 
visión restringida, sino que debe ser 
vista como una disciplina amplia, 
como un concepto multidimensional, 
que incluye aspectos relacionados 
con el logro de la salud y la posibili-
dad de lograr buena salud, y no solo 
con la distribución de la atención sa-
nitaria, además de la justicia en los 
procesos y la ausencia de discrimina-
ción en la prestación de la asistencia 
sanitaria; además de requerir que las 
consideraciones sobre la salud se in-
tegren en temas más amplios de la 
justicia social y de la equidad glo-
bal, prestando sufi ciente atención a 
la versatilidad de los recursos y a las 

diferencias de alcance e impacto de 
los diferentes acuerdos sociales. Di-
chos aspectos entonces pueden agru-
parse del siguiente modo:

a) La exigencia de enfrentar las desigual-
dades sociales que tienen un efecto ne-
gativo y difi cultan el logro de una 
buena salud. Esto es así, desde que 
se entiende que el principio de equi-
dad en salud, pretende una equipa-
ración en el goce del más alto nivel 
posible de salud física y mental, y no 
solo en la prestación de los servicios 
de salud; objetivo en el cual, como es 
indicado en numerosos estudios, es 
preciso atacar diversas inequidades 
sociales que afectan la posibilidad de 
gozar de buena salud. La importan-
cia atribuible a los determinantes socia-
les de la salud ha sido ampliamente re-
cogida con la creación, al interior de 
la Organización Mundial de la Salud, 
de la Comisión de Determinantes So-
ciales de la Salud, la cual ha emitido 
recientemente un Informe Final titu-
lado “Subsanar las desigualdades en 
una generación. Alcanzar la equidad 
sanitaria actuando sobre los determi-
nantes sociales de la salud” (2009).

b) El reconocimiento de la interdepen-
dencia de los derechos fundamenta-
les y, por lo tanto, la posibilidad de 
disfrutar equitativamente de ellos, 
especialmente de los que tienen in-
cidencia en el goce del derecho a la 
salud. Como lo ha afi rmado la OG 
Nº 14, “El derecho a la salud está 
estrechamente vinculado con el ejer-
cicio de otros derechos humanos y 
depende de esos derechos, en par-
ticular el derecho a la alimentación, a 
la vivienda, al trabajo, a la educación, 
a la dignidad humana, a la vida, a la 
no discriminación, a la igualdad, a 
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no ser sometido a torturas, a la vida 
privada, al acceso a la información y 
a la libertad de asociación, reunión y 
circulación”.

c) La posibilidad de acceder a los servi-
cios de salud, de modo integral, esto 
es, con prestaciones que supongan 
la promoción, prevención, recupera-
ción y rehabilitación de la salud; en 
condiciones adecuadas de calidad, 
oportunidad, aceptabilidad y accesi-
bilidad física y económica, en tanto 
elementos esenciales de la atención sa-
nitaria de acuerdo a lo recogido en la 
OG Nº 14 en su párrafo 12.

d) El respeto al principio de no discrimi-
nación en la provisión de los servicios 
médicos, de acuerdo a lo previsto en 
el párrafo 12 b) de la OG Nº 14. Esta 
exigencia, contenida en el principio 
de igualdad formal o igualdad de 
trato, abordada líneas arriba, supone 
que en la distribución de los servicios 
de salud no debe restringirse el acce-
so a servicios de salud a un grupo de 
personas determinados, con base en 
motivos prohibidos, o solo porque 
de ese modo se puede lograr mejores 
resultados globales en salud.

e) Un determinado acuerdo social general 
sobre la asignación de recursos para la 
salud y una decisión particular so-
bre la distribución equitativa de dichos 
recursos. Reconocida la centralidad 
de la salud en las posibilidades hu-
manas de vivir una vida valiosa, la 
única forma de brindar a todas las 
personas (dadas las diferencias de 
recursos económicas entre ellas) un 
acceso adecuado a los servicios de 
salud es asignar recursos amplios a 
este sector, sea a través de la solidari-
dad de todos los residentes en el país 

(por medio de impuestos) o de la 
solidaridad de los usuarios de salud 
(a través de aportes). Por otro lado, 
es preciso que una vez obtenidos los 
recursos para la salud, estos se dis-
tribuyan equitativamente, teniendo en 
cuenta la prioridad en la atención de 
las poblaciones más desfavorecidas, 
tal como ya se ha explicitado en esta 
sentencia. Por lo demás, en el uso de 
los recursos para la salud es nece-
sario guardar niveles adecuados de 
transparencia y efi ciencia, pues dada 
la escasez de recursos públicos y la 
competencia entre las distintas ne-
cesidades de la población, es preciso 
que se dé a los recursos el mejor uso 
posible. La preocupación por esta 
última dimensión del principio de 
equidad en salud, en sus facetas de 
mayores ingresos, mayor equidad y 
mayor efi ciencia, ha sido puesta de 
manifi esto en el último Informe de la 
Organización Mundial de la Salud, 
titulado “La fi nanciación de los sistemas 
de salud. El camino hacia la cobertura 
universal” (2010).
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DERECHO A LA 
SEGURIDAD SOCIAL

Es un derecho fundamental que consiste 
en brindar a las personas una protección 
contra las contingencias generadoras 
de necesidad social que disminuyan su 
calidad de vida. Las necesidades socia-
les pueden ser la vejez, la invalidez, la 
maternidad, la orfandad, el desempleo, 
las enfermedades profesionales, los ac-
cidentes de trabajo, etc., que afectan tan-
to la integridad física o mental, como la 
disponibilidad económica de los indivi-
duos y que necesitan de la solidaridad 
de la sociedad en su conjunto para cubrir 
esas circunstancias de vulnerabilidad. El 
derecho a la seguridad social encuentra 
consagración en el artículo 10 de nuestra 
Constitución al prescribir que: “El Esta-
do reconoce el derecho universal y pro-
gresivo de toda persona a la seguridad 
social, para su protección frente a las 
contingencias que precise la ley y para 
la elevación de su calidad de vida”.

Como refi ere el mandato constitucio-
nal, este es un derecho “universal”, o 
sea, de alcance para todas las personas 
sin distinción alguna; y, es “progresi-
vo”, pues, en tanto “derecho social”, su 
goce será paulatino según la situación 
económica del país. Ahora, el disfrute 
de este derecho se materializa en el su-
ministro de prestaciones individualiza-
das como las pensiones de jubilación, 
los servicios de salud, las asignaciones 
familiares, las bonifi caciones económi-
cas, etc., que ayudan a contrarrestar 
los contingencias sociales y que exige, 
por parte del Estado, la articulación de 
un sistema de instituciones que viabi-
licen el otorgamiento y fi nanciamiento 
de esas prestaciones. Es por ello que el 

concepto de la seguridad social, en tan-
to sistema, se asociará con otros dere-
chos fundamentales, en particular, con 
los derechos a la pensión y a las presta-
ciones de salud, reguladas en el artículo 
11 de nuestra Constitución.

El derecho a la seguridad social tiene 
como contenido entonces, por un lado, 
el derecho al establecimiento de un sis-
tema institucionalizado que “garantice” 
uno o más planes de prestaciones en 
efectivo o en especie que proporcionen 
el máximo de cobertura, tanto en impor-
te como en duración, a las necesidades 
sociales previamente establecidas en la 
ley; y, por otro lado, también el derecho 
a la accesibilidad universal y progresi-
va a esas prestaciones cuyas condicio-
nes de ingreso deben ser razonables y 
proporcionadas. En esa línea, respecto 
del derecho a la seguridad social, el Tri-
bunal Constitucional ha señalado en la 
STC Exp. N° 0050-2004-AI, acumulados, 
(fundamento jurídico 55) que su conte-
nido se encuentra conformado tanto por 
las disposiciones legales que establecen 
las condiciones de pertenencia a un de-
terminado régimen de seguridad social, 
como por las disposiciones legales que 
establecen las condiciones para la obten-
ción de un derecho subjetivo a una de-
terminada prestación.

Esta confi guración legal del derecho a la 
seguridad social, del cual nos comenta el 
Tribunal, no signifi ca tampoco una carta 
libre al legislador para que, en el iter de 
la culminación del contenido del dere-
cho, lo trasgreda; sino que este debe res-
petarlo. Así lo ha demostrado el mismo 
Tribunal al declarar inconstitucionales 
algunos requisitos desproporcionados 
para acceder una pensión. En la STC 
Exp. N° 02517-2007-PA/TC, se declaró 
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la inconstitucionalidad del artículo 13 
del Decreto Ley N° 18846 que establecía 
un plazo de prescripción de tres años 
como máximo para solicitar el otorga-
miento de una renta vitalicia.

Por último, como se ha adelantado, este 
derecho además de constituir un dere-
cho fundamental subjetivo, también se 
proyecta como una “garantía institu-
cional”. Es una garantía institucional, 
porque confi ere una especial protec-
ción a todo el complejo de instituciones 
y normas de la seguridad social que po-
sibilitan el ejercicio de derechos funda-
mentales relacionados con la cobertura 
de riesgos, sobre todo los derechos a la 
pensión y a las prestaciones de salud. 
Esta protección especial impide que 
el poder público o los particulares los 
desfi guren o vacíen, sea por acción o 
omisión.
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DERECHO A LA TUTELA 
JURISDICCIONAL 
EFECTIVA

En la doctrina contemporánea del Dere-
cho Procesal, con el objeto de defi nir el 
estatus científi co de esta ciencia, se ha 
efectuado una división del proceso en 
tres etapas: I) la primera caracterizada 

por la unidad entre el derecho material 
o sustantivo y el Derecho Procesal, don-
de este aún no tenía carta de ciencia au-
tónoma en tanto se consideraba a la ac-
ción (y el proceso) como una extensión 
del derecho material que intentaba tu-
telar; ii) la segunda, defi nida más bien, 
por una separación estricta entre dere-
cho material y Derecho Procesal, donde 
en virtud de la búsqueda de autonomía 
científi ca por parte del Derecho Proce-
sal, se estimó al derecho de acción como 
un derecho abstracto distinto al derecho 
material que intentaba proteger, lo cual 
trajo sin embargo dos consecuencias 
adversas: considerar que podía crearse 
un proceso tipo para toda clase de de-
rechos y creer que el proceso debía pre-
sentarse neutro ante las exigencias del 
derecho sustantivo; y iii) la tercera, que 
intentado superar los aspectos proble-
máticos de las dos etapas previas, con-
sidera al Derecho Procesal como distin-
to al derecho material, pero ligado a él 
por una relación de instrumentalidad, 
donde el proceso debe adecuarse a las 
distintas formas de tutela que exigen la 
satisfacción de los derechos sustantivos. 
En este esquema, como se ha afi rmado 
con acierto, es necesario interpretar el 
derecho a la tutela judicial efectiva, pre-
sente en casi todos los ordenamientos, 
como un derecho a que se cree, diseñe 
y viabilice un proceso ajustado a las ne-
cesidades específi cas de tutela que se 
desprenden de la diversa naturaleza de 
los derechos sustantivos. De este modo, 
el derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva se convierte en la pieza clave de la 
moderna comprensión del Derecho Pro-
cesal como ciencia instrumental, no en-
cerrada en sus propios postulados, sino 
al servicio de los derechos existentes en 
el ordenamiento jurídico.
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Desde el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos es posible dar una 
lectura similar al derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva, aunque acotada 
a la protección de los derechos funda-
mentales, cuando se aprecia el artículo 
25 de la Convención Americana de De-
rechos Humanos, que recoge el derecho 
de toda persona a un “recurso sencillo 
y efectivo” que lo proteja contra la 
violación de cualquier derecho funda-
mental establecido en la Convención, 
la Constitución o la ley. Al margen de 
que ese recurso pueda ser interpretado 
de diversas maneras, como un recurso 
administrativo o judicial, ordinario o 
constitucional, lo importante del dere-
cho a la tutela judicial efectiva es que 
el mismo exige que, en materia cons-
titucional, el proceso deba encontrarse 
adaptado a las exigencias de tutela ur-
gente de un derecho fundamental. En 
dicho contexto, es que se afi rma que el 
derecho a la tutela judicial efectiva su-
pone no solo el derecho a la existencia 
de un recurso (o derecho al acceso a la 
justicia), sino el derecho a que dicho re-
curso o proceso sean idóneos y adecua-
dos para la tutela del derecho (estruc-
tura adecuada del proceso, capacidad 
sufi ciente de alegación y prueba, sen-
cillez y sumariedad de la tramitación, 
entre otras cosas), además de efectivos, 
en el sentido de ser capaces de asegurar 
la decisión que se adopta para la tutela 
del derecho (derecho a la ejecución de 
las resoluciones judiciales).

Derecho de acceso a la justicia
Este es uno de los dos componentes 
esenciales del derecho a la tutela ju-
risdiccional efectiva, reconocido en 
el artículo 139, inciso 3 de la Consti-
tución y en el artículo 4 del Código 

Procesal Constitucional. Esta di-
mensión supone el derecho de toda 
persona al acceso a un tribunal de 
justicia independiente, imparcial y 
competente, cuando se encuentre en 
juego la determinación de sus dere-
chos y obligaciones de naturaleza 
constitucional, civil, penal, laboral, o 
de cualquier otra índole. Este acceso, 
por lo demás, como lo ha interpreta-
do la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, no solo debe medirse 
en función de la existencia positiva 
del recurso en una norma de orden 
procesal, sino en cuanto a la posibi-
lidad física, económica y cultural de 
acceder a dicho recurso. El no reco-
nocimiento en el ordenamiento pro-
cesal del recurso o proceso destinado 
a reparar el derecho constituye, por 
tanto, una violación del derecho a la 
tutela judicial efectiva; lo que no obs-
ta, sin embargo, a que el juez nacio-
nal supla dicha defi ciencia procesal 
y habilite algún medio de reparación 
del derecho, con el objeto de cum-
plir la obligación estatal de brindar 
tutela jurisdiccional a los derechos 
sustantivos. Del mismo modo, la no 
remoción de los obstáculos físicos, 
sociales, políticos, culturales o econó-
micos para poder acceder al recurso o 
proceso supone una violación del de-
recho. Por ello es que se ha estimado, 
como una exigencia de este derecho, 
la creación de un sistema de gratui-
dad para el acceso a las personas más 
desfavorecidas de la sociedad, ade-
cuada infraestructura para el acceso 
de personas con capacidades espe-
ciales, creación de órganos judiciales 
cercanos a la población, sistemas de 
impartición de justicia culturalmente 
acondicionada y en lenguas propias 
de las personas involucradas, entre 
otras exigencias.
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Por otro lado, el derecho de acceso 
a la justicia implica también la pre-
sencia de un elemento de idoneidad, 
adecuación y efectividad en el recur-
so o proceso destinado a proteger los 
derechos sustantivos de que se tra-
te. Quiere ello decir, que el derecho 
solo se cumple si existe la posibili-
dad de acceder a un juez o tribunal 
que disponga de un procedimiento 
adecuado dentro del cual se pueda 
lograr la tutela efectiva del derecho 
en cuestión. De este modo, aunque se 
considera que el derecho a la tutela 
judicial efectiva tiene el carácter de 
un derecho de confi guración legal, 
donde el legislador tiene un margen 
de acción amplio en la defi nición 
de los requisitos procesales para la 
interposición de los recursos, dicha 
confi guración no admite la irrazona-
ble restricción del proceso (STC Exp. 
Nº 0010-2001-AI/TC).

Derecho a la ejecución de las 
resoluciones judiciales
Este otro componente esencial del 
derecho a la tutela judicial efectiva 
supone la consideración de por los 
menos tres elementos: i) el derecho 
a que la sentencia que defi na deter-
minada situación jurídica se ejecute 
en sus propios términos (respeto de 
la cosa juzgada material), sin que 
esta sea alterada por algún órgano 
de ejecución judicial o administra-
tivo, restringiendo el alcance de lo 
que se estableció en la sentencia o 
ampliándola en perjuicio de la parte 
demandada del proceso. La opera-
tivización de este derecho implica, 
por lo demás, la exigencia de que el 
juez defi na en términos claros la o las 
pretensiones que está estimando, los 
actos que está anulando y las órdenes 

precisas que deben cumplirse para 
reparar los derechos en juego; ii) el 
derecho a que existan apremios idó-
neos capaces de hacer cumplir una 
sentencia con calidad de cosa juzga-
da; y iii) el derecho a que la senten-
cia se ejecute en un plazo razonable 
(STC Exp. Nº 4119-2005-AA/TC).

Bibliografía consultada

• MARINONI, Luiz Guilherme. Derecho 
fundamental a la tutela jurisdiccional efecti-
va. Palestra, Lima, 2007.

• AA. VV. Acceso a la justicia como garantía 
de igualdad. Haydée Birgin y Beatriz Ko-
hen (compiladoras), Biblos, Buenos Ai-
res, 2006.

DERECHO A LA VERDAD
En virtud de este derecho, toda persona 
puede conocer la verdad sobre hechos 
o acontecimientos injustos y dolorosos 
que fueron provocados por múltiples 
formas de violencia estatal y no estatal. 
Este derecho se traduce en la posibilidad 
de conocer las circunstancias de tiempo, 
modo y lugar en las que ocurrieron tales 
hechos, así como los motivos que impul-
saron a sus autores.

El derecho a la verdad es un derecho 
fundamental no enumerado, pero in-
corporado al ordenamiento constitu-
cional peruano a partir del artículo 3 
de la Constitución, en la medida en que 
deriva del principio de la dignidad de 
la persona, del Estado Democrático de 
Derecho y de la forma republicana de 
gobierno. Asimismo, deriva de obliga-
ciones internacionales contraídas por 
el Estado peruano y de la obligación 
estatal de cautelar todos los derechos y, 
especialmente, aquellos que afectan la 
dignidad del hombre (artículo 44 de la 
Constitución).
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Si bien detrás del derecho a la verdad 
se encuentran comprendidos otros de-
rechos fundamentales como la vida, la 
libertad, la seguridad personal, la tute-
la jurisdiccional efectiva y el acceso a la 
información pública, el Tribunal Cons-
titucional peruano ha interpretado que 
este derecho tiene una confi guración 
autónoma, una textura propia, que lo 
distingue de otros derechos fundamen-
tales a los cuales se encuentra vincu-
lado; para lo cual toma en cuenta tanto 
el objeto de protección de este derecho 
como el objetivo que con su recono-
cimiento se busca alcanzar (STC Exp. 
Nº 2488-2002-HC/TC).

Asimismo, se ha precisado que se trata-
ba de un derecho de carácter imprescrip-
tible y que, aunque hubiera transcurrido 
mucho tiempo, las personas directa o 
indirectamente afectadas, por ejemplo, 
por la desaparición forzada de un fa-
miliar, conservan el derecho de saber 
en qué circunstancias se produjo esta, 
quién fue su autor, cuál es el paradero 
de la víctima o de sus restos mortales, 
entre otros aspectos.

Dimensión individual
del derecho a la verdad
El derecho a la verdad tiene una di-
mensión individual, siendo titulares 
de este derecho las víctimas, sus fa-
milias y sus allegados. Estas perso-
nas tienen derecho a conocer las cir-
cunstancias en que se cometieron las 
violaciones de los derechos humanos 
y, en caso de fallecimiento o desapa-
rición, del destino que corrió la víc-
tima.

En este sentido, el Tribunal Constitu-
cional peruano ha interpretado que 

las personas, directa o indirectamente 
afectadas por un crimen de esta mag-
nitud, tienen derecho a saber siempre, 
aunque haya transcurrido mucho 
tiempo desde la fecha en la cual se co-
metió el ilícito, quién fue su autor, en 
qué fecha y lugar se perpetró, cómo 
se produjo, por qué se le ejecutó, dón-
de se hallan sus restos, etc. (STC Exp. 
Nº 2488-2002-HC/TC).

Dimensión colectiva
del derecho a la verdad
El derecho a la verdad tiene una di-
mensión colectiva pues, mediante su 
ejercicio, se permite a la población 
conocer la verdad sobre hechos gra-
ves cometidos con el uso de la fuerza 
pública o por la acción de grupos cri-
minales. Asimismo, constituye una 
concretización de los principios de 
dignidad de la persona, del Estado 
Democrático y Social de Derecho y 
de la forma republicana de gobierno. 
Impone, además, la exigencia de que 
se conozca cómo se actuó, a fi n de 
que los actos criminales no queden 
impunes.

Sobre esta dimensión del derecho a 
la verdad, el Tribunal Constitucio-
nal ha interpretado que, si el Estado 
Constitucional y Democrático de De-
recho se caracteriza por la defensa de 
la persona humana y el respeto de su 
dignidad, es claro que la violación 
del derecho a la verdad es una cues-
tión que no solo afecta a las víctimas 
y a sus familiares, sino a todo el pue-
blo peruano (STC Exp. Nº 2488-2002-
HC/TC). En consecuencia, se ha en-
tendido que detrás de las demandas 
de acceso e investigación sobre las 
violaciones a los derechos humanos 
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no solo están las demandas de justi-
cia de las víctimas y familiares, sino 
también la exigencia al Estado y a la 
sociedad civil para que adopten las 
medidas necesarias a fi n de evitar 
que tales hechos se repitan.

DERECHO A LA VIDA

Defi nición de ~
El derecho a la vida es el derecho 
fundamental que tiene todo ser hu-
mano a que se respete su existencia, 
que solo debería de perderse por 
causas naturales o accidentales. Por 
ello, puede considerarse al derecho a 
la vida como el fundamento y matriz 
de los derechos fundamentales. En 
efecto, sin vida no hay posibilidad de 
ser humano, ni posibilidad de sujeto 
de derechos, ni titular de derechos.

El derecho a la vida detenta un ca-
rácter irrenunciable y además resulta 
inherente a la persona humana; en 
tal sentido, resulta primordial entre 
los demás derechos y sobre todo que 
constituye presupuesto de los demás.

El Código Civil peruano de 1984 reco-
ge en su artículo 5 el derecho esencial 
a la vida y, en concordancia con el ar-
tículo 1 del indicado cuerpo normati-
vo, se puede colegir que se tutela a:

• La persona humana: la persona 
humana es sujeto de derechos 
desde su nacimiento.

• El concebido: el nasciturus o el 
no nacido es considerado como 
ser independiente y distinto de la 
madre, reconociéndolo como su-
jeto de derecho para todo lo que 
le favorece.

Sin embargo, el derecho a la vida en 
el marco del Estado Social de Dere-
cho no solo exige el mero respeto por 
el derecho a la vida de las personas, 
sino que el Estado provea condicio-
nes necesarias para que este derecho 
se realice con un mínimo de condi-
ciones que la tornen digna.

Según Dworkin la idea de que nues-
tras vidas tienen valor intrínseco e 
inviolable también nos divide pro-
fundamente. Esto puede verse más 
claramente cuando se discute temas 
tan importantes como el aborto, la 
eutanasia y la pena de muerte.

Regulación del ~ en la Cons-
titución de 1993
La vida hace referencia a la existencia 
física del individuo; en el caso perua-
no se considera que esta se inicia des-
de el momento de la concepción has-
ta la muerte cerebral. En el artículo 2, 
inciso 1 de la Constitución de 1993 se 
ha señalado que toda persona tiene 
derecho: “A la vida, a su identidad, 
a su integridad moral, psíquica y físi-
ca y a su libre desarrollo y bienestar. 
El concebido es sujeto de derecho en 
todo cuanto le favorece”.

Al mismo tiempo, la Constitución re-
conoce un conjunto de disposiciones 
que aseguran una calidad de vida 
o una vida digna que permita a las 
personas alcanzar la felicidad. Así, en 
el artículo 10 se establece el derecho 
a la seguridad social y la protección 
de las personas frente a las contin-
gencias, de tal forma que se posibilite 
la elevación de su “calidad de vida”. 
También la Constitución reconoce en 
su artículo 6 que el derecho a la edu-
cación desempeña un rol especial en 
procurar una vida digna en vista de 
que esta “prepara para la vida”.
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Límites al ~
Al analizarse temas tales como el 
aborto, la pena de muerte o la euta-
nasia podrá avizorarse que la Consti-
tución no ha confi gurado al derecho 
a la vida con carácter ilimitado, pues 
casi ninguno de los derechos funda-
mentales (la excepción es el derecho 
a la integridad) tienen un carácter 
absoluto, es decir, no son ilimitados. 
Sobre esto último, el propio Tribunal 
Constitucional ha reconocido que: 
“Los derechos fundamentales, (…), 
no tienen la calidad de absolutos, 
más aún si en nuestro constituciona-
lismo histórico el derecho a la vida, 
a la propiedad, a la libertad, entre 
otros, tampoco la han tenido” (Exp. 
N° 0050-2004-AI/TC y otros (acumu-
lados)).
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DERECHO A LA VIDA 
PRIVADA
Derecho de la personalidad que otorga 
una protección amplia de los espacios 
de intangibilidad del escrutinio público, 
alcanzando en general la vida cotidiana 
y no solamente la desenvuelta en un cír-
culo íntimo. En la confi guración de ese 
espacio de protección, se considera el 
factor de la formación de las relaciones 
sociales, independientemente que estas 
lleguen a ser íntimas.

El derecho a la vida privada cuenta con 
una frontera, no siempre precisa, que 
está constantemente expuesta al ries-
go de la publicidad y la difusión, más 
aún en tiempos en los que el desarrollo 
tecnológico y científi co, además de los 
cambios sociales, generan una dinámica 
de puesta a disposición de la oferta y la 
demanda, en donde la vida privada se 
convierte en fuente de información de 
interés de ciertos grupos.

La construcción doctrinaria de los dere-
chos de la personalidad ha relacionado 
a las esferas de lo íntimo, lo privado y 
lo individual en círculos concéntricos, 
determinados en función de la repercu-
sión social. De tal forma que mientras la 
esfera de lo íntimo se mantiene en lo que 
es secreto; la esfera privada comprende 
la vida personal y familiar que se desea 
mantener a salvo de la injerencia ajena; 
y la esfera de lo individual alcanza has-
ta las peculiaridades que individualizan 
a la persona, como el honor, el nombre 
y la imagen. También se ha planteado 
una noción abarcadora del derecho a la 
vida privada, defi nida como todo retiro 
voluntario y temporal de la vida públi-
ca, que va desde la soledad (imposibili-
dad física de contacto), pasando por la 
intimidad (relaciones especiales en un 
grupo reducido), el anonimato (libertad 
para identifi caciones individuales estan-
do entre muchas personas) y la reserva 
(barrera psicológica frente a intrusiones 
no deseadas)

La difi cultad de distinciones prima facie 
ha hecho que la tendencia actual sea el 
abandonar el criterio de las esferas, que 
planteaba la protección de la personali-
dad en función de la repercusión social. 
Un examen conforme a la ponderación 
de los derechos de la personalidad fren-
te al interés público en la información.
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DERECHO A LA VIVIENDA 
ADECUADA
El derecho a la vivienda adecuada se 
encuentra reconocido en el artículo 
25.1 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos y en el artículo 11 
del Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales (Pi-
desc). En nuestro país, la Constitución 
de 1993 ha suprimido el reconocimien-
to constitucional expreso que tenía en 
la Constitución de 1979. Con todo, a 
partir de la cláusula de derechos inno-
minados del artículo 3 (que impone in-
terpretar la presencia de otros derechos 
distintos a los expresamente previstos, 
en función de su vinculación con la dig-
nidad humana, el Estado Democrático 
de Derecho y la forma republicana de 
gobierno) y de la Cuarta Disposición 
Final y Transitoria de la Constitución 
(que exige interpretar los derechos de 
conformidad con los tratados de dere-
chos humanos suscritos por el Perú) 
puede derivarse la presencia de este 
derecho fundamental en nuestro orde-
namiento constitucional.

La fundamentalidad de este derecho se 
sustenta en la presencia importante que 
tiene la vivienda en el disfrute de una 
vida digna y en su relación indesliga-
ble con el goce de otros derechos como 
la salud, la educación, el trabajo, la in-
tegridad física y psíquica, entre otros. 
Por lo demás, en un escenario, donde la 
pobreza se encuentra muchas veces aso-
ciada con el hábitat en viviendas preca-
rias e insalubres, y donde –como se ha 
destacado por los relatores especiales de 
la ONU para la vivienda– el acceso a la 
vivienda se vuelve cada vez más costoso 
producto de su acentuada mercantiliza-
ción, la incorporación de un enfoque de 
derechos humanos en las políticas pú-
blicas destinadas a atender el problema 
de la vivienda se hace imprescindible.

Los contenidos que se desprenden del 
derecho a la vivienda han sido defi nidos 
en la Observación General Nº 4 del Co-
mité de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales (la que confi gura una suer-
te de jurisprudencia o interpretación ofi -
cial del Pidesc), donde se ha destacado 
que el derecho a la vivienda adecuada 
debe ser entendido no de un modo res-
trictivo, como un derecho a tener un te-
cho sobre la cabeza, sino en consonan-
cia con el principio de una vida digna, 
como un derecho a vivir en seguridad, 
paz y dignidad en alguna parte. El con-
cepto de vivienda adecuada signifi ca 
–como ha reconocido la Comisión de 
Asentamientos Humanos y la Estrategia 
Mundial de Vivienda hasta el Año 2000 
en su párrafo 5– disponer de un lugar 
donde poderse aislar si se desea, espa-
cio adecuado, seguridad adecuada, ilu-
minación y ventilación adecuadas, una 
infraestructura básica adecuada y una 
situación adecuada en relación con el 
trabajo y los servicios básicos, todo ello 
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a un costo razonable. Específi camente 
los elementos que la OG Nº 4 ha defi -
nido como conformantes del derecho a 
la vivienda adecuada son: i) seguridad 
jurídica de la tenencia (que no supone 
necesariamente la propiedad, pero sí 
derechos debidamente protegidos por el 
ordenamiento jurídico); ii) disponibili-
dad de servicios, materiales, facilidades 
e infraestructura; iii) gastos soportables 
de posesión de la vivienda; iv) habita-
bilidad, estrictamente relacionada con 
las condiciones sanitarias y físicas del 
inmueble; v) asequibilidad, en especial 
para los grupos especialmente vulne-
rables; vi) ubicación en un lugar que 
permita el acceso a servicios de salud, 
educación y centros de trabajo; y vii) 
adecuación cultural, en los casos de vi-
vienda diseñadas para poblaciones con 
características culturales específi cas.

Finalmente, el Comité de DESC ha es-
timado como un componente esencial 
del derecho a la vivienda adecuada el 
acceso a recursos judiciales tendientes 
a proteger distintos ámbitos de este: a) 
apelaciones jurídicas destinadas a evi-
tar desahucios planeados o demolicio-
nes mediante la emisión de mandatos 
de los tribunales; b) procedimientos 
jurídicos que buscan indemnización 
después de un desahucio ilegal; c) re-
clamaciones contra acciones ilegales 
realizadas o apoyadas por los propie-
tarios (sean públicos o privados) en 
relación con los niveles de alquiler, 
mantenimiento de la vivienda y discri-
minación racial u otras formas de dis-
criminación; d) denuncias de cualquier 
forma de discriminación en la asigna-
ción y disponibilidad de acceso a la 
vivienda; y e) reclamaciones contra los 
propietarios acerca de condiciones de 
viviendas insalubres o inadecuadas.

Desalojos forzosos
En conexión directa con el derecho 
a la vivienda adecuada y teniendo 
en cuenta las graves implicancias de 
un desalojo, no solo sobre el derecho 
a gozar de una vivienda, sino sobre 
un conjunto amplio de derechos 
básicos, el Comité de DESC ha de-
sarrollado las condiciones que este 
debe poseer para no afectar despro-
porcionadamente este derecho. En 
la OG Nº 7 el Comité ha precisado 
que el derecho a la vivienda supone 
un grado razonable de seguridad en 
la tenencia del inmueble, por lo que 
la expulsión del inmueble solo pue-
de proceder por causas legalmente 
previstas y previo un procedimien-
to con todas las garantías del caso. 
En dicho contexto, es obligación de 
los Estados regular expresamente 
las causas por las que cabe el desa-
lojo y el procedimiento orientado a 
efectuar dicha desocupación forzosa 
de la vivienda. En el caso Olga Te-
llis v. Bombay Municipal Corpora-
tion (1985, 3 SCC 545) resuelto por la 
Corte Suprema de la India, como en 
la OG Nº 7 se ha destacado el cru-
cial papel del debido proceso al mo-
mento de efectuar un desalojo, por 
lo que se han defi nido las siguien-
tes reglas: a) una auténtica oportu-
nidad de consultar a las personas 
afectadas; b) un plazo sufi ciente y 
razonable de notifi cación a todas las 
personas afectadas con antelación a 
la fecha prevista para el desalojo; c) 
facilitar a todos los interesados, en 
un plazo razonable, información re-
lativa a los desalojos previstos y, en 
su caso, a los fi nes a que se destinan 
las tierras o las viviendas; d) la pre-
sencia de funcionarios del gobierno 
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o sus representantes en el desalojo, 
especialmente cuando este afecte a 
grupos de personas; e) identifi ca-
ción exacta de todas las personas 
que efectúen el desalojo; f) no efec-
tuar desalojos cuando haga muy 
mal tiempo o de noche, salvo que las 
personas afectadas den su consenti-
miento; g) ofrecer recursos jurídicos; 
y h) ofrecer asistencia jurídica siem-
pre que sea posible a las personas 
que necesiten pedir reparación a los 
tribunales.

Cuando el desalojo forzoso se pro-
duzca por causa del interés nacional 
de realizar un proyecto de infraes-
tructura o de otro tipo en el lugar de 
la vivienda, el Comité ha destacado 
la obligación del Estado de reasentar 
o relocalizar, en condiciones adecua-
das, a las personas afectadas en su 
derecho a la vivienda, más aún cuan-
do se trate de poblaciones especial-
mente vulnerables. El mismo deber 
ha desprendido la Corte Constitu-
cional de Colombia, en los supues-
tos en los que es necesario recobrar 
el ornato público de una ciudad o un 
espacio público ocupado por pobla-
dores a los que, sin embargo, la pro-
pia autoridad estatal consintió vivir 
en dichas zonas, generándose una 
suerte de “confi anza legítima” en di-
cha población (Corte Constitucional 
de Colombia, Sentencia T-034/04).
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DERECHO A LAS 
LIBERTADES DE 
EXPRESIÓN E 
INFORMACIÓN
Derecho fundamental que comprende, 
entre el haz de posiciones iusfunda-
mentales, el derecho al no impedimento 
de acciones referidas a emitir o cono-
cer las valoraciones subjetivas (con re-
lación a la libertad de expresión) y los 
datos constatables (en lo referido a la 
libertad de información); así también, 
este derecho integra la libertad de hacer 
u omitir dichas acciones. Su reconoci-
miento constitucional se encuentra en el 
artículo 2, inciso 4.

La relación que existe entre estos dere-
chos y el sistema democrático consiste 
en que, tanto emitiendo como recibien-
do información objetiva y juicios de va-
lor, los ciudadanos forman su opinión 
sobre asuntos de interés público: los 
datos relevantes permiten la discusión 
racional sobre estos temas, y esto posi-
bilita la participación del ciudadano en 
la toma de decisiones. Debido a su im-
portancia en el sistema democrático, el 
derecho a las libertades de expresión 
e información comprende también el 
derecho a prestaciones por parte del 
Estado, referidas a la labor de difusión 
de información y de supervisión de los 
medios de comunicación, quienes colabo-
ran en la formación de los ciudadanos, 
según el artículo 14 de la Constitución.

Como el derecho a la información es 
uno de los sustentos básicos de toda so-
ciedad democrática, que reconoce en los 
ciudadanos a la fuente de poder cedida 
al Estado, razón por la que son actores 
centrales en la continua construcción de 
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la República, esta participación activa 
exige la formación permanente de ciu-
dadanos que conocen y se preocupan 
por la cosa pública; para lo cual se ne-
cesita de conciencias libres y con iguales 
posibilidades de emisión de y acceso a 
la información. Uno de los medios que 
el Estado emplea para lograr este pro-
pósito es mediante la educación básica 
obligatoria; mientras que la educación 
informal, que debe ser constante, se rea-
liza a través de los medios de comunica-
ción masiva.
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Información de interés público
Entre los límites al derecho a la li-
bertad de expresión e información 
se encuentra el carácter público de lo 
que se difunde. De tal forma que se 
está en ejercicio del referido derecho 
cuando la información difundida y 
recibida es de interés público. Lo pú-
blico es el espacio en el que los ciu-
dadanos participan con autonomía 
para lograr consensos respecto a tó-
picos que involucran necesidades de 
la vida en sociedad. Por lo que para 
identifi car si una información es de 
interés público deben considerarse 

dos factores: el proceso deliberativo 
para alcanzar la respuesta al proble-
ma y la incidencia de dicha respuesta 
en las instituciones constitucionales. 
Es en esta línea que mientras las dis-
cusiones sobre temas referidos a los 
derechos fundamentales, el funciona-
miento de la Administración Pública 
o del mercado y las fi nanzas son ma-
terias que los ciudadanos requieren 
conocer, en tanto que involucran a 
grupos y no solamente a individuali-
dades. Es así que, en contraposición, 
la información o las expresiones que, 
lejos de ser de interés público, sola-
mente entretienen o escandalizan, y 
que solo por eso mantienen fi el al pú-
blico, no encuentran respaldo consti-
tucional en el derecho a la libertad de 
expresión e información.

El alcance del interés público no se 
circunscribe a lo estatal, sino que se 
amplía hacia lo colectivo y global, ya 
sea de la sociedad o de un segmento 
de ella, en contraposición a los intere-
ses particulares. La información, por 
tanto, debe ser tributaria de este inte-
rés y servir a la formación de opinión 
de los ciudadanos sobre los temas 
que exigen deliberación y repercuten 
en las instituciones constitucionales.
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DERECHO A NO PADECER 
HAMBRE Y DERECHO A 
UNA ALIMENTACIÓN 
ADECUADA
El derecho a no padecer hambre y a una 
alimentación adecuada han sido previs-
tos en el artículo 11.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales (Pidesc). Mientras el primer 
párrafo de dicho artículo recoge, dentro 
del derecho a un nivel de vida adecuado, 
el derecho a una alimentación adecua-
da, el segundo párrafo es más enfático 
en señalar que existe un derecho a estar 
protegido contra el hambre. Aunque el 
derecho a no padecer hambre parece 
estar incorporado en el derecho a una 
alimentación adecuada, como una exi-
gencia de satisfacer niveles esenciales de 
alimentación, el carácter extremamente 
riesgoso del hambre para la propia vida 
y otras capacidades funcionales básicas 
de la persona y la situación indigna que 
supone su sufrimiento, parecen darle a 
este derecho un carácter reforzado sobre 
el derecho a la alimentación, que supo-
ne una proscripción absoluta de sufrir 
hambre, sea por causas deliberadas de 
privación de alimentos a una población 
específi ca (en casos de confl ictos inter-
nos, por ejemplo), sea por causa de una 
grave negligencia estatal (al no adoptar 
las medidas urgentes que se requieren 
para paliar una situación de hambruna, 
por ejemplo). En este contexto es que se 
ha sugerido que el derecho a no pade-
cer hambre es una suerte de “metade-
recho” o derecho a evaluar la justicia y 
legitimidad de todo el sistema social en 
función de la satisfacción de este dere-
cho. En la misma línea, la propia Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, 
en el caso Xákmok Kásek vs. Paraguay 

(Sentencia del 24 de agosto de 2010), ha 
dispuesto la responsabilidad del Esta-
do por las muertes de los pobladores 
de la comunidad indígena Xákmok Ká-
sek, quienes fallecieron afectados, entre 
otras cosas, por la pérdida del acceso 
a sus alimentos, con consentimiento y 
falta de protección de las autoridades 
estatales.

En lo que respecta al derecho a una ali-
mentación adecuada, la Observación 
General N° 12 del Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, ha 
defi nido a este derecho como el dere-
cho de todo hombre, mujer y niño, ya 
sea solo o en común con otros, al acceso 
físico y económico, en todo momento, 
a la alimentación adecuada o a medios 
para obtenerla; entendiéndose por ali-
mentación adecuada el régimen ali-
menticio que aporta una combinación 
de productos nutritivos para el creci-
miento físico y mental, el desarrollo y 
el mantenimiento, y la actividad física 
que sea sufi ciente para satisfacer nece-
sidades fi siológicas humanas en todas 
las etapas del ciclo vital, y según el sexo 
y la ocupación. Si bien el derecho a la 
alimentación adecuada ha estado invo-
lucrado implícitamente con el llamado 
derecho a la subsistencia, al mínimo vi-
tal o a un nivel adecuado de vida, ha 
adquirido autonomía debido a la valo-
ración que ha adquirido el hecho de la 
malnutrición como fuente de desventa-
ja e inequidades futuras (difi cultando el 
goce de otros derechos como la educa-
ción y limitando la propia elaboración 
libre de un proyecto de vida digno y 
valioso), y la necesidad de adoptar me-
didas específi cas para afrontar el pro-
blema de la malnutrición y el hambre 
que aquejan al mundo en proporciones 
escandalosas.
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El contenido del derecho a la alimen-
tación adecuada, de acuerdo a la OG 
N° 12 comprende: i) la disponibilidad 
de alimentos en cantidad y calidad su-
fi cientes para satisfacer las necesida-
des alimentarias de los individuos, sin 
sustancias nocivas y aceptables para 
la cultura determinada; y ii) la accesi-
bilidad a los alimentos en formas que 
sean sostenibles y que no difi culten el 
goce de otros derechos. Es preciso te-
ner en cuenta que, de acuerdo al Co-
mité de DESC, el derecho a la alimen-
tación adecuada no solo supone, como 
generalmente se cree, la exigencia de 
crear programas alimentarios para las 
personas situadas en situaciones de po-
breza extrema o grupos especialmen-
te vulnerables que tengan difi cultad 
para acceder física o económicamente 
a los alimentos, sino que implica todo 
un conjunto de medidas ubicadas en 
el propio funcionamiento del sistema 
económico y social, que coadyuven o 
permitan a las personas acceder por sí 
mismos a los alimentos o que les permi-
tan afrontar situaciones de necesidad 
en casos de carencia o crisis económi-
cas. Así por ejemplo, el cumplimiento 
del derecho a la alimentación tiene que 
ver con la existencia de programas de 
lucha contra la pobreza, de políticas de 
fomento de empleo digno, de un siste-
ma de seguridad social que cubra a las 
personas contra contingencias médicas 
o pérdida de la capacidad laboral, entre 
otras medidas.

Seguridad alimentaria
Uno de los componentes básicos del 
derecho a una alimentación adecua-
da es, como ya se precisó, el derecho 

a acceder a los alimentos en condicio-
nes que sean sostenibles. Quiere ello 
decir que el acceso a los alimentos 
debe realizarse de una manera que 
garantice a cada individuo su acceso 
físico y económico en el presente y 
en el futuro cercano y lejano; además 
de considerar la responsabilidad que 
se tiene con el medio ambiente del 
que se obtienen los alimentos y con 
la provisión de alimentos para las 
generaciones futuras. Ambas exigen-
cias guardan directa relación con el 
concepto de seguridad alimentaria, 
sobre el cual se estudia y discute mu-
cho en el ámbito del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, 
sobre todo por las implicancias que 
ciertas formas de explotación inten-
siva de los recursos naturales, a nivel 
global, puede tener sobre la seguri-
dad en la disposición y accesibilidad 
a los alimentos.

La seguridad alimentaria supone en-
tonces tener como referencia por lo 
menos los siguientes elementos: i) la 
garantía de que en todo el territorio 
de un país se disponga de los sufi -
cientes alimentos para la nutrición 
adecuada de toda la población; ii) 
que los suministros necesarios para 
la producción y distribución de los 
alimentos se tengan en la medida 
sufi ciente para no afectar cualquier 
etapa de la cadena alimenticia; y iii) 
que todas las personas de un territo-
rio tengan la posibilidad real y per-
manente de acceder a los alimentos.
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DERECHO AL ACCESO 
A INTERNET
Si atendemos al hecho de que las nece-
sidades básicas, que involucran adscrip-
ción de derechos fundamentales, pue-
den ir expandiéndose, producto de una 
sociedad más compleja donde las posi-
bilidades de una vida digna y plena se 
relacionan con el acceso a bienes nuevos 
surgidos en dicha sociedad, la discusión 
respecto a la incorporación del derecho 
a acceder a Internet en la lista de dere-
chos fundamentales parece pertinente 
y atinada. Los que defi enden la tesis de 
su inclusión en dicho catálogo afi rman 
que este derecho puede sostenerse tan-
to desde una óptica liberal, como me-
dio para la difusión del pensamiento y 
la libertad de información, como desde 
una perspectiva democrática, en tanto 
instrumento para la crítica social y po-
lítica, e incluso desde una visión social, 
como presupuesto para una sociedad 
más educada y más igualitaria. Los que 
expresan reticencias a dicha incorpora-
ción se enfocan en alto costo del recono-
cimiento de dicho derecho, en la prio-
ridad que exige la satisfacción de otros 
derechos más básicos y en el argumento 
del efecto contraproducente de la “infl a-
ción de derechos”.

Recientemente el Relator Especial de la 
ONU para la promoción y protección 
de la libertad de opinión y expresión 
ha emitido un informe especial (A/
HRC/17/27, de 16 de mayo de 2011) 
donde afi rma que el acceso a Internet 
es una obligación prioritaria para los 
Estados miembros, dada su relación in-
desligable con la libertad de expresión 
y la democracia en los tiempos actua-
les y vistos los recientes sucesos histó-
ricos acaecidos con las revoluciones de 
la primavera árabe. Por esta razón, el 
Relator considera que este derecho in-
cluye no solo la posibilidad de acceder 
a Internet, sino de que dicho acceso sea 
asequible y no esté sujeto a la censura 
por parte de los gobiernos. Otro aspec-
to en el que se ha hecho énfasis es en la 
relación de este derecho con el derecho 
a la educación y con la obligación de ex-
pandir los servicios de Internet y banda 
ancha, priorizando zonas y poblaciones 
donde el acceso es más difícil. Esta ha 
sido la postura, por ejemplo, de la Sala 
Constitucional de Costa Rica, en el caso 
Juan Manuel Campos vs. el Ministerio 
de Telecomunicaciones (fallo del 30 de 
julio de 2011), donde la Sala declaró la 
existencia de un derecho fundamental 
innominado al acceso a las nuevas tec-
nologías de la información, a la erradi-
cación de la brecha digital y al acceso a 
Internet. Este es el mismo sentido que se 
le ha dado en nuestro país el Proyecto 
de Ley (aprobado en el Congreso de la 
República el 28 de abril de 2011 y obser-
vado por el Poder Ejecutivo) que decla-
ra como derecho fundamental el acceso 
gratuito a Internet y como de necesidad 
pública y de preferente interés nacional 
la masifi cación de los servicios de teleco-
municaciones de banda ancha.
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Tal como se ha previsto en el artículo 3 
de la Constitución la enumeración de 
los derechos establecidos en la norma 
fundamental constituye solo una lista 
enunciativa y no taxativa o cerrada de 
estos (cláusula de los derechos implíci-
tos); es decir, no se excluye la posibili-
dad de que se reconozca y garanticen 
otros derechos fundamentales que ex-
presamente no estén recogidos como 
tales por el ordenamiento jurídico. En 
ese sentido, aunque la Constitución no 
reconoce de manera expresa o nominal 
un derecho fundamental al agua pota-
ble, tal situación no signifi ca ni debe in-
terpretarse como que tal posibilidad se 
encuentra enervada.

En atención a ello, el Tribunal Constitu-
cional ha señalado (STC Exp. N° 6534-
2006-PA/TC) que aunque dicho atribu-
to no se encuentra considerado a nivel 
positivo, existen una serie de razones 
que justifi can su consideración o reco-
nocimiento en calidad de derecho fun-
damental. Así, su reconocimiento se en-
contraría ligado directamente a valores 
tan importantes como la dignidad del 
ser humano y el Estado Social y Demo-
crático de Derecho.

El agua constituye un elemento esencial 
para la salud básica y el desarrollo de 
toda actividad económica, por lo que re-
sulta vital para la supervivencia de todo 
ser humano (STC Exp. N° 2064-2004-
AA/TC). En ese sentido, el derecho al 
agua potable supondría primariamen-
te un derecho de naturaleza positiva o 
prestacional, cuya concretización corres-
pondería promover fundamentalmen-
te al Estado. Su condición de recurso 

natural esencial lo convierte en un ele-
mento básico para el mantenimiento y 
desarrollo no solo de la existencia y la 
calidad de vida del ser humano, sino 
de otros derechos tan elementales como 
la salud, el trabajo y el medio ambien-
te, resultando prácticamente imposible 
imaginar que sin la presencia de este 
elemento el individuo pueda ver satis-
fechas sus necesidades básicas y aun 
aquellas otras que, sin serlo, permiten la 
mejora y aprovechamiento de sus condi-
ciones de existencia (STC Exp. N° 06534-
2006-PA/TC).

Asimismo, el agua, en tanto recurso na-
tural, incide sobre el desarrollo social y 
económico del país a través de las políti-
cas que el Estado emprende en una serie 
de sectores. Tal es el caso de la agricul-
tura, la minería, el transporte, la indus-
tria, etc. Puede decirse por consiguiente 
que gracias a su existencia y utilización 
se hace posible el crecimiento sosteni-
do y la garantía de que la sociedad en 
su conjunto no se vea perjudicada, en el 
corto, mediano y largo plazo (STC Exp. 
Nº 06534-2006-PA/TC).

Teniendo en cuenta lo señalado, el Es-
tado se encuentra en la obligación de 
garantizar este derecho cuando menos 
en tres cosas esenciales: el acceso, la ca-
lidad y la sufi ciencia. Sin la presencia 
de estos tres requisitos, dicho atributo 
se vería desnaturalizado notoriamente 
al margen de la existencia misma del 
recurso. En ese contexto, la protección 
de este derecho no se agota con procla-
mar que el agua existe, sino que además 
debe facilitarse un conjunto de supues-
tos mínimos que garanticen su goce o 
disfrute por parte del ser humano o in-
dividuo benefi ciario.



163

DERECHO DEL DEBIDO PROCESO 

DERECHO DEL 
DEBIDO PROCESO
Derecho reconocido en el artículo 139, 
inciso 3 de la Constitución, mediante 
el cual se busca garantizar que, cuan-
do una persona pretenda la defensa de 
sus derechos, la solución de un con-
fl icto jurídico o la aclaración de una 
incertidumbre jurídica, sea atendida 
por un órgano jurisdiccional mediante 
un proceso dotado de un conjunto de 
garantías mínimas (STC Exp. Nº 0023-
2005-PI/TC). La denominación proce-
de del derecho anglosajón, en el que se 
emplea la expresión due process of law 
(que puede ser traducida como “debido 
proceso legal”).

Se dice que el derecho al debido proce-
so tiene un contenido complejo pues se 
encuentra conformado por un conjun-
to de derechos que son esenciales para 
que el proceso pueda desarrollarse ade-
cuadamente y cumpla con su fi nalidad. 
Asimismo, se dice que es un derecho de 
confi guración legal pues, para la delimi-
tación concreta de su contenido consti-
tucionalmente protegido, es preciso te-
ner en consideración lo establecido en la 
ley correspondiente.

Tiene dos dimensiones:

a) Procesal o formal: En esta dimensión, 
el derecho al debido proceso está in-
tegrado por un conjunto de princi-
pios y reglas relativas a una serie de 
formalidades, como son: el derecho 
a probar, a la defensa, al contradic-
torio e igualdad sustancial en el pro-
ceso, a no ser desviado de la juris-
dicción predeterminada ni sometido 
a procedimientos distintos de los 
previstos por la ley, a la obtención 

de una resolución fundada en dere-
cho, a acceder a los medios impug-
natorios regulados, a la imposibili-
dad de revivir procesos fenecidos, 
entre otros.

b) Sustancial o materia: Esta dimensión se 
vincula directamente con el principio 
de razonabilidad y proporcionalidad 
de los actos de poder, los que determi-
nan la prohibición de cualquier deci-
sión arbitraria, sin importar si esta fue 
emitida dentro o fuera de un proceso 
o procedimiento. Un acto será consi-
derado arbitrario y, por tanto, lesivo 
del derecho fundamental a un debido 
proceso sustantivo, si este no se sujeta 
a parámetros de razonabilidad; es de-
cir, si su fi n no es lícito –en tanto vul-
nera un derecho o un bien jurídico de 
mayor jerarquía que el que pretenden 
protegerse– y los medios para alcan-
zarlo no son proporcionales –en tanto 
no respetan los principios de adecua-
ción, necesidad y proporcionalidad 
en estricto–.

El Tribunal Constitucional ha inter-
pretado que este derecho fundamental 
no limita su ámbito de aplicación a los 
procesos judiciales, sino que también 
alcanza a cualquier órgano del Estado 
que ejerza funciones de carácter mate-
rialmente jurisdiccional. En consecuen-
cia, el cumplimiento de todas las garan-
tías, requisitos y normas que integran 
el derecho al debido proceso también 
deben observarse en las instancias pro-
cesales de todos los procedimientos, 
incluidos los administrativos, a fi n de 
que las personas estén en condiciones 
de defender adecuadamente sus dere-
chos ante cualquier acto del Estado que 
pueda afectarlos (STC Exp. Nº 0090-
2004-AA/TC).
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DERECHO AL HONOR Y A 
LA BUENA REPUTACIÓN
Derecho fundamental por el que el titu-
lar del derecho tiene, frente al sujeto pa-
sivo, el derecho a que este no le afecte su 
situación de goce del honor. El alcance 
normativo del honor se basa en la dig-
nidad y la personalidad, remitiéndose a 
la valoración de la persona a propósito 
de sus interacciones sociales. Por ello, el 
derecho al honor se proyecta hacia todos 
los espacios en donde la persona se ex-
presa de diversas maneras.

El concepto relacional y normativo del 
honor evita la dicotomía del concepto 
fáctico de honor, que en su manifesta-
ción subjetiva hace referencia a la auto-
percepción, mientras que en la objetiva, 
a la percepción colectiva.

Con base en el concepto normativo de 
honor, se identifi can dos niveles de pro-
tección: una universal y otra diferen-
ciada, en función de las circunstancias 
casuísticas, alcanzada por cada persona 
en función de su desenvolvimiento en 
sociedad. Esto permite que, además de 
reconocer el derecho al honor a toda per-
sona, se otorgue tutela además a los espa-
cios relacionales que la propia persona ha 
desarrollado. Es este segundo aspecto el 
que corresponde a la buena reputación.

Se ha formulado además, siguiendo el 
criterio de las esferas concéntricas, que el 
honor comprende un núcleo intangible, 
vinculado a la dignidad humana, uno 
intermedio, que incluye a la integridad 
moral y el prestigio profesional, y uno 
externo, conformado por la reputación 
en general. Esta distinción resulta útil 
para la determinación de la intensidad 
en la intervención del derecho al honor. 

Como sucede con toda norma con es-
tructura de principio, como mandato 
prima facie exige una concreción poste-
rior, en función de los casos, los cuales 
posibilitan la confi guración de una regla 
que comprende las circunstancias fácti-
cas y jurídicas examinadas. Por lo que, 
para una delimitación abierta a los cam-
bios de la sociedad, la determinación de 
los niveles de protección debe realizarse 
en función de una construcción paulati-
na y casuística desde la jurisprudencia.

Derecho a la rectifi cación
Manifestación positiva del derecho al 
honor, en tanto otorga al titular del 
derecho la competencia para exigir 
la rectifi cación de la información di-
fundida que afecta su honor. Opera 
además como un mecanismo de tute-
la frente a las extralimitaciones en el 
ejercicio del derecho a la libertad de 
expresión e información.
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DERECHO AL LIBRE 
DESARROLLO DE LA 
PERSONALIDAD
El derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad –denominado también “libertad 
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general de acción” o “cláusula general 
de libertad”– alude a la libertad de toda 
persona para hacer y omitir lo que ella 
quiera según los propios planes o mode-
los de vida, dentro de lo constitucional-
mente admisible. Implica, expresado de 
otra forma, que todo ámbito de acción o 
libertad humana, aunque no forme par-
te de ningún derecho fundamental es-
pecífi co, merezca protección como si lo 
fuera, por lo que el Estado o los particu-
lares solo podrían intervenir en él con-
tando con una razón constitucional vá-
lida, esto es, razonable y proporcional.

Este derecho plantea un asunto esencial 
para el constitucionalismo: la relación 
entre el Estado y los derechos. Al res-
pecto, sucede que no todos los Estados 
constitucionales reconocen o tutelan la 
libertad general de acción, a pesar de 
creer en la vigencia y valor superior de 
los derechos fundamentales. En efecto, 
cada comunidad política resuelve de 
manera distinta si la libertad humana 
protegida se extiende solo a los derechos 
fundamentales hasta los límites que im-
pone el Estado, y sobre todo el legisla-
dor (libertad humana en el marco de la 
ley); o si, por el contrario, lo garantizado 
prima facie es la libertad humana en tér-
minos generales y más bien toda actua-
ción estatal que pretenda limitarla debe 
ser razonable y proporcional, aunque 
no hayan derechos fundamentales espe-
cífi cos en riesgo (actuación estatal en el 
marco de la libertad humana). Como re-
sultará claro, solo cuando se reconoce la 
prevalencia de la libertad frente al Esta-
do pude afi rmarse que existe el derecho 
al libre desenvolvimiento de la persona-
lidad. Ahora bien, al tratarse de defi nir 
las relaciones entre libertad y autoridad, 
tal vez la decisión más importante de 
una comunidad política, ello solo podría 
ser establecido por el constituyente.

En el caso peruano, este derecho se en-
cuentra reconocido por el artículo 2, 
inciso 1 de la Constitución, que seña-
la en su parte fi nal que toda persona 
tiene derecho a “su libre desarrollo y 
bienestar”. El Tribunal Constitucional 
recientemente ha confi rmado esto (STC 
Exp. N° 00032-2010-AI/TC, STC Exp. 
N° 0007-2006-PI/TC); antes había seña-
lado que el libre desenvolvimiento de la 
personalidad más bien era un derecho 
no enumerado, conforme al artículo 3 
de la Carta (STC Exp. N° 2868-2004-
AA/TC), lo cual constituía un error, 
tanto porque la existencia de este dere-
cho compete al constituyente y no a los 
jueces, porque el recurso a la cláusula 
de derechos no enumerados debe ser 
excepcional y en este caso existía una 
disposición a la que podía adscribirse 
el derecho, y porque la estructura del 
libre desarrollo no es la de un derecho 
constitucional específi co, aunque no ex-
presamente consagrado, que es lo que 
permite el mencionado artículo 3.

De otra parte, una discusión distinta en 
torno a este derecho se refi ere a si pro-
tege cualquier ejercicio de libertad hu-
mana siempre que se ejerza conforme 
al conjunto de valores constitucionales 
–incluso si se trata de algo reprobable 
para la mayoría–, o si solo se protege la 
libertad encaminada al bienestar, desa-
rrollo o perfeccionamiento humano y, 
en tal sentido, no se tutelan acciones o 
actividades que tiendan a la autolesión o 
autodestrucción, o que afecten o anulen 
la autonomía personal. Se ha menciona-
do incluso que las palabras “desarrollo” 
y “bienestar” que contiene el artículo 2, 
inciso 1 de la Carta refuerzan la idea de 
que se trata de una libertad de acción 
orientada hacia la autorrealización; o 
que el ejercicio de este derecho tiene 
una protección menos intensa cuando 
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se trata de acciones que mermen la auto-
nomía. Al respecto, debe entenderse que 
este derecho protege la libertad en senti-
do amplio, incluso respecto de acciones 
o actividades consideradas socialmente 
disvaliosas o lesivas de uno mismo, aun-
que admitiéndose injerencias, entre ellas 
medidas paternalistas –como ocurre con 
los demás derechos– siempre que sean 
constitucionalmente legítimas.
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DERECHO AL MEDIO 
AMBIENTE ADECUADO
Y EQUILIBRADO

Sustento normativo del ~
El derecho a gozar de un medio am-
biente equilibrado y adecuado para 
el desarrollo de la vida está recono-
cido en la Constitución (artículos 2, 
incisos 22; 66; 67; 68; 69 de la Cons-
titución).

Por medio ambiente puede enten-
derse el lugar donde el hombre y los 
seres vivos se desenvuelven, el en-
torno considerado globalmente: es-
pacios naturales y recursos que for-
man parte de la naturaleza, así como 
el entorno urbano; y fi nalmente, las 
interrelaciones que se produce en el 
entorno: clima, paisaje, ecosistema, 
entre otros.

Deberes del Estado 
con respecto al ~
La Constitución consagra a este de-
recho como fundamental, por tanto, 
el deber del Estado no solo se ma-
nifi esta en prever los mecanismos 
de su garantía y defensa en caso de 
transgresión, sino, también en el de 
ejercer un control a priori, esto es, de 
realizar los estudios pertinentes para 
que, antes de que se realicen las ac-
tividades que puedan afectar el me-
dio ambiente, se tenga cierto grado 
de certeza sobre las consecuencias 
que dicha actividad pueda ocasio-
nar. Solo de esta manera se podrán 
adoptar medidas destinadas a evitar 
el daño o, en todo caso, hacerlo tole-
rable (Exp. N° 01206-2005-PA/TC).

Contenido protegido del ~
El contenido de este derecho impli-
ca por un lado el goce de un medio 
ambiente equilibrado y adecuado, y 
por el otro, el derecho a que este se 
preserve.

En su primera manifestación, esto 
es, el derecho a gozar de un medio 
ambiente equilibrado y adecuado, 
comporta la facultad de las perso-
nas de poder disfrutar de un medio 
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ambiente en el que sus elementos se 
desarrollan e interrelacionan de ma-
nera natural y armónica; y, en el caso 
de que el hombre intervenga, no debe 
suponer una alteración sustantiva de 
la interrelación que existe entre los 
elementos del medio ambiente. Esto 
supone, por tanto, el disfrute no de 
cualquier entorno, sino únicamente 
del adecuado para el desarrollo de la 
persona y de su dignidad (artículo 1 
de la Constitución). De lo contrario, 
su goce se vería frustrado y el derecho 
quedaría, así, carente de contenido.

En relación con el segundo elemento 
del contenido esencial, se establece 
que el derecho en análisis se con-
cretiza en el derecho a que el medio 
ambiente se preserve. El derecho a 
la preservación de un medio am-
biente sano y equilibrado entraña 
obligaciones ineludibles para los po-
deres públicos, de mantener los bie-
nes ambientales en las condiciones 
adecuadas para su disfrute. A juicio 
de este Tribunal, tal obligación al-
canza también a los particulares, y 
con mayor razón a aquellos cuyas 
actividades económicas inciden, di-
recta o indirectamente, en el medio 
ambiente (Exp. Nº 05387-2008-PA/
TC, Exp. Nº 04223-2006-PA/TC, 
00048-2004-AI/TC).

Titularidad del ~
Su titular es el ser humano conside-
rado en sí mismo, con independencia 
de su nacionalidad o, acaso, su con-
dición de ciudadano. Sin embargo, 
no es sólo un derecho subjetivo, sino 
que se trata también de un derecho 
o interés con caracteres difusos. En 
cuanto al interés difuso, cualquier 

persona natural está autorizada para 
iniciar las acciones judiciales que se 
hayan previsto en el ordenamiento 
con el objeto de dispensarle tutela, 
por lo que para tales casos no se re-
quiere que exista una afectación di-
recta al individuo que promueve la 
acción judicial. Además, también se 
ha previsto que gozan de legitimidad 
procesal para su defensa las personas 
jurídicas que tienen como objeto so-
cial la preservación del medio am-
biente (Exp. N° 00964-2002-PA/TC).
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DERECHO AL MÍNIMO 
VITAL
La consideración de que es necesario 
garantizar a todo individuo unos recur-
sos materiales mínimos se origina en la 
constatación de un fenómeno social que 
aparece y se desarrolla a partir de la in-
dustrialización y el desarrollo técnico 
de los siglos XIX y XX: la existencia de 
una inmensa masa de individuos que 
ven amenazada su subsistencia por la 
falta de alimento y de vestido, que iden-
tifi camos como población en situación 
de extrema pobreza. Y dentro de dicho 
grupo, a ciertos individuos en una situa-
ción de especial vulnerabilidad, como 
ancianos, niños, mujeres embarazadas, 
enfermos, discapacitados. Se trata de 
individuos que por su debilidad, no se 
encuentran en condiciones de asegurar 
autónomamente su propia subsistencia, 
y que por lo tanto, se encuentran en per-
manente riesgo –y un riesgo real– de su-
cumbir ante el hambre, la enfermedad, 
la violencia, e incluso la muerte.
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En ese orden de ideas, el derecho al mí-
nimo vital vendría a ser aquel derecho 
humano que asegura a todo individuo 
en situación de especial vulnerabilidad, 
la protección de un –mínimo espacio vi-
tal dominado–, vale decir, a contar con 
la cantidad mínima de recursos que le 
permitan hacer frente a sus necesidades 
más básicas. Es decir, se trataría de un 
derecho que puede ser reconocido a to-
dos los seres humanos, dado que en to-
dos existe la potencialidad de encontrar-
se en una situación de vulnerabilidad 
que amenace su subsistencia.

El mayor desarrollo de este derecho se 
puede atribuir a la jurisprudencia cons-
titucional colombiana, a partir de la Sen-
tencia T-426 del 24 de junio de 1992. Men-
ción especial merece la sentencia T-458 de 
1997, en la cual la Corte Constitucional 
de Colombia reconoce que existen perso-
nas o colectivos indefensos que merecen 
una particular protección del Estado para 
que puedan desplegar su autonomía en 
condiciones de igualdad con los restantes 
miembros del conglomerado social, y no 
se vean reducidos, con grave menoscabo 
de su dignidad, a organismos disminui-
dos y oprimidos por las necesidades de 
orden más básico.

Sin perjuicio de tales defi niciones, el 
contenido concreto que se le otorgue al 
derecho al mínimo vital, y las posiciones 
que se le puedan adscribir de manera 
defi nitiva, dependerá de lo que resulte 
necesario para la protección del “espa-
cio vital dominado” en cada caso con-
creto. Por ejemplo, tal derecho podría 
fundamentar la imposición de mínimos 
a los salarios y pensiones de jubilación, 
así como la inembargabilidad de ciertos 
bienes (por ejemplo, las herramientas de 
trabajo), e incluso, el establecimiento de 
una asignación económica por parte del 

Estado, en ciertos supuestos claramente 
determinados.
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DERECHO AL SECRETO 
BANCARIO
El Tribunal Constitucional ha precisa-
do (STC Exp. Nº 01219-2003-PHD/TC) 
que la protección constitucional que se 
dispensa con el secreto bancario busca 
asegurar la reserva o confidencialidad 
de una esfera de la vida privada de los 
individuos o de las personas jurídi-
cas de Derecho Privado. En concreto, 
la necesaria confidencialidad de las 
operaciones bancarias de cualquiera 
de los sujetos descritos que pudieran 
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realizar con cualquier ente, público o 
privado, perteneciente al sistema ban-
cario o financiero.

Por ese motivo ha sostenido que, el se-
creto bancario forma parte del conteni-
do constitucionalmente protegido del 
derecho a la intimidad, y su titular no es 
la Superintendencia de Banca y Seguros 
(SBS), tampoco los bancos o entes fi nan-
cieros con los cuales se suscriben tal cla-
se particular de actos jurídicos, sino es 
siempre el individuo o la persona jurídi-
ca de Derecho Privado que realiza tales 
operaciones bancarias o fi nancieras.

En la medida en que tales operaciones 
bancarias y fi nancieras forman parte de 
la vida privada, su conocimiento y ac-
ceso solo pueden levantarse “a pedido 
del juez, del Fiscal de la Nación o de una 
Comisión Investigadora del Congreso 
con arreglo a ley y siempre que se re-
fi era al caso investigado”. A diferencia 
de lo que sucede con la información 
pública, en la que la regla es su publici-
dad y transparencia, y la excepción es el 
secreto, tratándose del conocimiento de 
información vinculada a la vida priva-
da de una persona, la regla es siempre 
el secreto o su confi dencialidad, en tanto 
que su publicidad, sujeta a un control 
intenso bajo el test de razonabilidad y 
proporcionalidad, la excepción.

Por otro lado ha manifestado que este 
derecho impone obligaciones de diver-
sa clase a quienes tienen acceso, por la 
naturaleza de la función y servicio que 
prestan, a ese tipo de información. En 
primer lugar, a los entes fi nancieros y 
bancarios, con quienes los particulares, 
en una relación de confi anza, establecen 
determinada clase de negocios jurídicos. 
En segundo lugar, a la misma SBS, que, 
como organismo supervisor del servicio 

público en referencia, tiene acceso a de-
terminada información, a la que, de otro 
modo, no podría acceder. En defi nitiva, 
como señala el artículo 140 de la Ley 
N° 26702, Ley General del Sistema Fi-
nanciero y del Sistema de Seguros y Or-
gánica de la Superintendencia de Banca 
y Seguros, “Es[tá] prohibido a las em-
presas del sistema fi nanciero, así como 
a sus directores y trabajadores, sumi-
nistrar cualquier información sobre las 
operaciones pasivas con sus clientes, a 
menos que medie autorización escrita 
de estos o se trate de los supuestos con-
signados en los artículos 142 y 143”.

Se guarda secreto de los asuntos ajenos al 
hecho que motiva su examen. Los docu-
mentos privados obtenidos con violación 
de este precepto no tienen efecto legal. 
Los libros, comprobantes y documentos 
contables y administrativos están sujetos 
a inspección o fi scalización de la autori-
dad competente, de conformidad con la 
ley. Las acciones que al respecto se tomen 
no pueden incluir su sustracción o incau-
tación, salvo por orden judicial (STC Exp. 
Nº 0019-2009-PI/TC).

DERECHO AL SECRETO E 
INVIOLABILIDAD DE LAS 
COMUNICACIONES 
PRIVADAS
El derecho fundamental al secreto de 
las comunicaciones, derivado del clá-
sico derecho a la inviolabilidad de la 
correspondencia, es considerado, en 
cierto sentido, un derecho instrumental 
(que permite el ejercicio) al derecho a 
la vida privada. Junto con el derecho a 
la intimidad personal y familiar, el de-
recho a la inviolabilidad de domicilio, 
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el secreto bancario y el secreto profesio-
nal, el derecho al secreto de las comu-
nicaciones busca garantizar un ámbito 
de privacidad donde la persona pue-
da ejercer, con tranquilidad y libertad, 
todo el conjunto de relaciones sociales 
que desee, esperando no sufrir inter-
venciones de terceros o del Estado. Este 
sentido de relación del derecho al secre-
to de las comunicaciones con el derecho 
a la vida privada no debe confundirse, 
sin embargo, –como se ha anotado en 
la doctrina– con el carácter privado o 
no del contenido del mensaje comuni-
cativo. Es decir, el derecho al secreto de 
las comunicaciones brinda cobertura 
constitucional al proceso comunicati-
vo en sí, independientemente de si lo 
comunicado pertenece al ámbito de la 
vida privada o íntima de la persona. En 
este sentido, el derecho al secreto de las 
comunicaciones tiene –como se ha sos-
tenido recurrentemente en la doctrina– 
un carácter estrictamente formal.

Lo importante en la defi nición del de-
recho al secreto de las comunicaciones 
no es, por tanto, la cualidad del mensaje 
comunicado, sino la cualidad del proce-
so comunicativo o comunicación efec-
tuada, la misma que será privada en los 
términos que nuestra Constitución exige 
en su artículo 2, inciso 10, si se encuen-
tra dirigida a un grupo cerrado de co-
municantes y si, por las condiciones en 
que se realiza la comunicación, la misma 
puede preverse objetivamente que per-
manecerá en el ámbito privado de las 
personas participantes de la comunica-
ción. El elemento crucial para determi-
nar si una comunicación se encuentra 
protegida por el derecho es lo que se 
denomina como “expectativa de secreto 
o confi dencialidad”, la cual, como ya se 
dijo, debe ser objetiva y razonable. Así, 

se ha ejemplifi cado que quien se dirige 
a través de un teléfono a un auditorio 
abierto, en un programa de televisión en 
vivo, no podrá alegar que dicha comu-
nicación estaba protegida por el secreto.

En síntesis, se ha considerado que el de-
recho al secreto e inviolabilidad de las 
comunicaciones privadas protege todo 
proceso comunicativo, efectuado en 
condiciones objetivas de confi dencia-
lidad y secreto, y la sustancial libertad 
con que este proceso debe ser realizado. 
En dicho contexto, se considera que el 
contenido constitucionalmente protegi-
do del derecho fundamental al secreto 
e inviolabilidad de las comunicaciones 
privadas incorpora: a) en primer lugar, 
el derecho a que no se interfi era ningu-
na etapa del proceso comunicativo, por 
lo que se estima como una violación del 
derecho (tal como lo prescribe nuestra 
Constitución), cualquier interceptación, 
intervención, incautación o apertura de 
una comunicación, y no solo el descu-
brimiento del mensaje comunicado; b) 
igualmente, el derecho a que no se in-
terfi era ningún aspecto de la comunica-
ción, lo que incluye además del mensaje 
comunicado, los llamados “datos exter-
nos” del mensaje, como los nombres, 
de los participantes, la entidad a la que 
puedan pertenecer, la dirección de ori-
gen o de destino, los códigos o números 
que identifi can a los participantes, entre 
otros; y c) fi nalmente, el derecho a que, 
en caso sea constitucionalmente justifi -
cable la intervención en la comunica-
ción privada, merced a la protección de 
otros bienes constitucionales, la misma 
se realice bajo determinados presupues-
tos: i) que sea efectuada por mandato 
motivado del juez, ii) que se respeten 
las garantías previstas en la ley (que en 
nuestro caso están especifi cadas en el 
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artículo 230 del Decreto Legislativo N° 
957, Código Procesal Penal) y iii) que la 
intervención supere el test de proporcio-
nalidad, como límite último del ejercicio 
de los derechos fundamentales (con sus 
respectivos subprincipios de idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad en senti-
do estricto o ponderación).

Ejercicio del ~ en el ámbito 
laboral
En la actualidad, la utilización de los 
medios informáticos en el ámbito la-
boral es objeto de una gran polémica 
y de estudios cada vez más detalla-
dos, dada la gran variedad de su-
puestos que se presentan. El uso de 
la computadora u ordenador, de la 
Internet, de los correos electrónicos, 
laborales o privados, de las redes 
sociales, o de los mensajeros, a tra-
vés de recursos o medios brindados 
por el empleador, parece poner en 
confl icto el poder de dirección del 
empleador (y su derecho a regular 
el uso de los bienes de la empresa) y 
algunos derechos fundamentales de 
los trabajadores, como el derecho a 
la información, a la privacidad y, en 
algunos casos, el derecho al secreto 
de las comunicaciones. Se argumen-
ta, por un lado, que dado que el uso 
de los medios informáticos por par-
te de los trabajadores se realiza en 
bienes entregados por el empleador 
con fi nes laborales, el uso personal 
de estos se encuentra absolutamente 
prohibido y supone un quebranta-
miento del principio de buena fe la-
boral; mientras que, de otro lado, se 
estima que negar, en la actualidad, 
un uso personal moderado de los re-
cursos informáticos afecta el derecho 
de los trabajadores a relacionarse 

socialmente en el trabajo y a acce-
der a información indispensable en 
su vida diaria. El problema se ubica 
pues en la búsqueda de un término 
medio entre el llamado “absentismo 
virtual” (uso personal excesivo de 
los recursos informáticos de la em-
presa por parte de los trabajadores 
y consecuente baja productividad) 
y el “extrañamiento social” del tra-
bajador (que anula su capacidad de 
relacionarse a través de estas nue-
vas tecnologías de la información). 
Hoy parece claro, sin embargo, que 
la potestad de regular el uso de los 
medios informáticos corresponde al 
empleador, aunque bajo determina-
dos límites impuestos por los dere-
chos fundamentales de los trabaja-
dores.

En el caso del derecho al secreto de 
las comunicaciones, en doctrina se 
asume, de un modo más o menos 
pacífi co, que las comunicaciones 
efectuadas a través de correos labo-
rales o chats internos (que llevan la 
extensión de la empresa), en tanto so-
bre estas no cabe una expectativa de 
secreto o confi dencialidad (elemen-
to clave de defi nición del derecho), 
no se encuentran protegidas por la 
garantía del secreto y la inviolabili-
dad. No obstante, en el Documento 
de Trabajo relativo a la vigilancia de las 
comunicaciones electrónicas en el lugar 
de trabajo, elaborado por el Grupo de 
Trabajo “Artículo 29” de la Unión 
Europea, se ha establecido la necesi-
dad de que se establezca una regula-
ción previa y expresa sobre el uso de 
los recursos informáticos, como pre-
supuesto para la realización de cual-
quier control sobre las comunica-
ciones (principio de transparencia). 
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Atendiendo a dicho criterio es que 
la jurisprudencia ha exigido para 
la realización de una intervención 
constitucionalmente legítima en la 
comunicación efectuada a través del 
correo o chat laboral, que el emplea-
dor haya informado previamente al 
trabajador, a través del reglamento 
interno de trabajo, del uso exclusiva-
mente laboral del correo y de la posi-
bilidad de fi scalización; de lo contra-
rio, se asume que dicha intervención 
es ilegítima, pues cabía una expec-
tativa de confi dencialidad sobre la 
comunicación efectuada. Por otro 
lado, en el referido documento se 
ha dispuesto la necesidad de que los 
controles sobre las comunicaciones 
efectuadas a través del “e-mail labo-
ral” sean razonables y no invasivas, 
arbitrarias o direccionadas contra un 
trabajador o un grupo de trabajado-
res específi cos, debiendo efectuarse, 
primordialmente, a partir de hechos 
concretos que los justifi quen (ade-
más de controles aleatorios), mas no 
presuponiendo el mal uso de dichos 
medios por parte de los trabajadores. 
Finalmente, es casi unánime en la 
doctrina la postura según la cual el 
correo personal del trabajador, aun 
cuando haya sido abierto o manipu-
lado desde una computadora del em-
pleador, tiene la característica de una 
comunicación privada, protegida por 
el derecho al secreto. Por lo demás, 
en doctrina también se considera que 
no cualquier uso personal del correo 
laboral puede dar pie a la imposición 
de una sanción, quedando reservada 
la misma para un uso irregular, abu-
sivo y/o desproporcionado del correo 
laboral o de los medios informáticos 
brindados por el empleador.

La vulneración del ~ y la 
prueba ilícita
La Constitución de 1993 ha prescri-
to en su artículo 2, inciso 10 que la 
afectación del derecho al secreto de 
las comunicaciones (esto es, una in-
tervención en las comunicaciones 
sin mandato motivado del juez, o 
sin el cumplimiento de las garantías 
constitucionales y legales del caso) 
supone la nulidad (o inefi cacia) de 
cualquier acto que se sustente en la 
comunicación intervenida. Esta ga-
rantía constitucional de inefi cacia 
de los documentos obtenidos con 
afectación del derecho al secreto se 
conecta, en dicho contexto, con el 
tema de la prueba ilícita. Quiere ello 
decir, que la información encontrada 
con ocasión de una intervención ile-
gítima en el derecho al secreto de las 
comunicaciones no puede ser utiliza-
da como prueba en sede de cualquier 
proceso judicial, especialmente en el 
proceso penal.

En la doctrina sobre la prueba ilíci-
ta es preciso distinguir entre prueba 
ilícita y prueba irregular, pues la in-
efi cacia solo se postula respecto de la 
primera. La prueba ilícita es la que 
se produce con afectación de dere-
chos fundamentales del procesado 
(derecho a la integridad física y psí-
quica, derecho a la inviolabilidad de 
domicilio, derecho al secreto de las 
comunicaciones, derechos derivados 
del debido proceso formal, etc.) y la 
prueba irregular es la que se incorpo-
ra al proceso con infracción de una 
norma procesal, pero que sin em-
bargo, puede ser subsanada (como 
en el caso en que se omitió realizar 
la ratifi cación de una pericia). La 
prueba ilícita además, a diferencia 
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de la prueba irregular o defectuosa, 
acarrea la nulidad de los medios de 
prueba que se deriven de la fuente 
de prueba ilegítima o inconstitucio-
nal. Aquí la “regla de exclusión” de 
la prueba ilícita se extiende, a través 
del llamado “efecto refl ejo” sobre las 
demás pruebas o medios de prueba 
incorporados a partir de la utiliza-
ción de la fuente de prueba incons-
titucional (teoría del fruto del árbol 
prohibido). En el caso de la prueba 
irregular, sin embargo, su inefi cacia 
(por no haberse subsanado la afec-
tación de la norma procesal) no trae 
consigo la nulidad de los medios de 
prueba derivados de ella.

En nuestro país, aunque el artículo 
VIII, numeral 2 del Código Procesal 
Penal dispone que carecen de efecto 
legal las pruebas obtenidas, direc-
ta o indirectamente, con violación 
del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales de la persona, 
lo cual parece incorporar las teorías 
del“efecto refl ejo” y del “fruto del 
árbol prohibido”, la Corte Suprema 
de Justicia, a través del Pleno Ju-
risdiccional Nacional Penal, del 11 
de diciembre de 2004, realizado en 
Trujillo, recogiendo distintas contri-
buciones de la doctrina y jurispru-
dencia comparada sobre el tema, ha 
establecido algunas excepciones a la 
“regla de exclusión” contenida en el 
Código. Estas excepciones son: i) la 
obtención de buena fe, por error o 
ignorancia, de la prueba que afecta 
un derecho fundamental (el caso del 
policía que ingresa a un domicilio 
pensando rescatar a una persona y 
descubre la comisión de un delito en 
fl agrancia); ii) la utilización favora-
ble al imputado de la prueba ilícita; 

iii) la valoración de la prueba ilícita 
para condenar a terceros, no afecta-
dos con la violación del derecho fun-
damental; iv) la valoración de una 
prueba, cuya apreciación tenga más 
importancia (el caso de delitos espe-
cialmente graves) que la afectación 
del derecho fundamental en cues-
tión, luego de aplicado el proceso de 
ponderación respectivo; v) la valora-
ción de la prueba ilícita para destruir 
la mentira del imputado, mas no 
para alcanzar su condena; vi) la va-
loración de una prueba obtenida con 
afectación de un derecho fundamen-
tal (introducción de cámaras ocultas, 
escuchas telefónicas, declaraciones 
obtenidas por infi ltrados, etc.), pero 
en contextos donde el imputado co-
noce de los riesgos de comunicar 
información a través de ciertas perso-
nas o en determinados ámbitos.
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DERECHO A LA TIERRA
Y AL TERRITORIO DE LOS 
PUEBLOS INDÍGENAS
El artículo 14 del Convenio 169 de la 
Organización Internacional del Trabajo 
(OIT) ha distinguido entre el derecho a 
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la tierra y el derecho al territorio. Las 
tierras, para el Convenio 169, son to-
dos aquellos espacios o extensiones de 
terreno que los pueblos indígenas tra-
dicionalmente ocupan. Los territorios, 
por su parte, son extensiones de tierra 
que no son necesariamente ocupados 
por los pueblos indígenas o no son ocu-
pados exclusivamente por ellos, pero a 
las cuales han tenido tradicionalmente 
acceso para el desarrollo de sus activi-
dades culturales y de subsistencia. So-
bre las tierras, el Convenio 169 recono-
ce el derecho de propiedad y posesión 
de los pueblos indígenas. Sobre los te-
rritorios, sin embargo, solo reconoce el 
derecho a acceder y aprovechar dichos 
espacios físicos.

El derecho de los pueblos indígenas a 
sus tierras supone, como ha prescrito 
el Convenio, algo más que el recono-
cimiento de los atributos clásicos de la 
propiedad (de uso, disfrute, disposición 
y reivindicación), pues exige necesaria-
mente reconocer el valor cultural y espi-
ritual de dichas tierras para los pueblos 
indígenas, además de su especial posi-
ción como medio indispensable para su 
subsistencia física. Como se ha afi rmado 
con corrección, los pueblos indígenas 
tienen, de diversas maneras, unida su 
propia existencia física y cultural, a la 
tierra en la que se asientan. Dicha rela-
ción especial de los pueblos indígenas 
con sus tierras, pone en cabeza de ellos, 
posiciones iusfundamentales reforzadas 
respecto de sus tierras, así como debe-
res especiales bajo responsabilidad del 
Estado. En primer lugar, es deber del 
Estado delimitar con precisión las tie-
rras que tradicionalmente ocupan los 
pueblos indígenas. En segundo lugar, es 
deber del Estado reconocer y garantizar 
el derecho de los pueblos indígenas a la 

propiedad de esas tierras. Igualmente, 
es deber del Estado establecer meca-
nismos especiales, rápidos, sencillos y 
efectivos, que permitan a los pueblos 
indígenas reivindicar las tierras que por 
alguna razón hubieran perdido. Por otro 
lado, el Estado es responsable de adop-
tar medidas que impidan la intromisión 
de personas no autorizadas en las tierras 
de los pueblos indígenas, así como esta-
blecer sanciones para quienes incurran 
en dicha infracción. Del mismo modo, el 
Estado debe proteger a los pueblos indí-
genas de personas extrañas que, aprove-
chando su desconocimiento de las leyes, 
pretendan arrogarse la propiedad de 
sus tierras. Por último, el Estado tiene la 
obligación de respetar las formas de pro-
piedad colectiva de la tierra y sus meca-
nismos tradicionales de transmisión; así 
como consultar, en todo caso, cualquier 
medida que incida en su capacidad para 
enajenar sus tierras a terceros.

Por su parte, aun cuando el Convenio 
169 solo ha reconocido el derecho de los 
pueblos indígenas a utilizar y aprove-
char los territorios a los que tradicional-
mente han tenido acceso, el Convenio 
también proscribe respecto de estos, 
como sobre las tierras de los pueblos 
indígenas, la posibilidad prima facie de 
un desplazamiento (artículo 16). Esta 
prohibición parece plenamente justi-
fi cable si tenemos en cuenta, como ya 
se dijo, la especial dependencia física y 
cultural de los pueblos indígenas res-
pecto de sus tierras, y la protección re-
forzada, por tanto, que pesa sobre ellas. 
En este punto, el derecho a la tierra y al 
territorio se aparta del tradicional dere-
cho de propiedad privada, pues como 
se sabe, sobre esta sí cabe la expropia-
ción, cuando medie causa de seguridad 
nacional o necesidad pública, previa 
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indemnización justipreciada. Sin embar-
go, el despojo de la tierra y de los territo-
rios de los pueblos indígenas solo es po-
sible, como exige el Convenio, cuando 
medie consentimiento libre y plenamen-
te informado. Además de ello, es necesa-
rio que los pueblos indígenas tengan la 
posibilidad de retornar a sus tierras o, en 
todo caso, de ser reubicados en unas tie-
rras cuya calidad y estatus jurídico sean 
por lo menos iguales a las tierras que 
ocupaban anteriormente. Por último, en 
el caso de los Pueblos Indígenas u Ori-
ginarios en Situación de Aislamiento y 
en Situación de Contacto Inicial, la Ley 
N° 28736 ha dispuesto la creación de 
reservas territoriales, que protejan las 
tierras y territorios donde se asientan 
dichos pueblos, y le ha dado a dichas 
reservas territoriales el carácter de in-
tangibles.

DERECHO AL TRABAJO
El trabajo como derecho fundamental 
se encuentra consagrado en nuestra 
Constitución en el artículo 2, inciso 15 
que establece que: “Toda persona tiene 
derecho: 15. A trabajar libremente con 
arreglo a ley”, y el artículo 22 que pres-
cribe que: “El trabajo es un deber y un 
derecho. Es base del bienestar social y 
un medio de realización de la persona”.

El derecho fundamental al trabajo impli-
ca al menos dos aspectos: el derecho de 
acceso al empleo y el derecho de perma-
nencia en el empleo.

Derecho de acceso al empleo
El derecho de acceso, a su vez, se le 
puede entender en dos sentidos: in-
dividual y colectivo. En el sentido 

individual supondrá el derecho a un 
empleo remunerado efectivo. Ello 
ocurrirá cuando la persona reúne to-
das las capacidades exigidas y ha su-
perado satisfactoriamente el procedi-
miento establecido por el empleador 
para ingresar al puesto de trabajo 
concreto; por lo que, habiendo sido 
seleccionado no se le ha de negar 
arbitrariamente la entrada al trabajo 
materia de convocatoria.

En el sentido colectivo, el derecho de 
acceso tomará una dimensión presta-
cional. Aquí la referencia a “acceder” 
o “ingresar”, no se referirá a que una 
persona pueda exigir al Estado o al 
empresario un puesto de trabajo es-
pecífi co, por el solo hecho de la solici-
tud; sino, que el derecho de acceso se 
proyectará como una obligación del 
Estado a implementar y a ejecutar 
todas las políticas públicas posibles 
para optimizar las condiciones eco-
nómicas y sociales del país que viabi-
licen la creación de mayores puestos 
de trabajo para que todos, sin distin-
ción alguna, puedan elegir libremen-
te el empleo que satisfaga su necesi-
dades vitales y su vocación personal.

Derecho de permanencia en 
el empleo
El derecho de permanencia en el 
empleo, en cambio, presupone que, 
una vez que una persona accede a un 
puesto de trabajo, este tenga derecho 
a una estabilidad laboral. La estabili-
dad en el empleo comprende que el 
trabajador tenga la seguridad de que 
no será cesado en el empleo mien-
tras no concurra el desmedro de su 
aptitud o una inconducta disciplina-
ria grave. Ahora, esta estabilidad en 
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el puesto de trabajo está ligada a la 
protección contra despido arbitrario, 
o sea, a la protección contra la ter-
minación de la relación laboral por 
decisión injustifi cada del empleador. 
En ese sentido, el artículo 27 de la 
Constitución brinda una cobertura 
constitucional contra este tipo de ac-
tos lesivos al referir que: “La ley otor-
ga al trabajador adecuada protección 
contra el despido arbitrario”.

El citado artículo 27 delega al legis-
lador ordinario la tarea de regular 
las formas de “adecuada protec-
ción” contra un cese arbitrario. Claro 
está, como bien ha referido el Tribu-
nal Constitucional en la STC Exp. 
N° 01124-2001-PA (fundamento ju-
rídico 12), que esta potestad de li-
bre confi guración debe ejercerse con 
respeto del contenido del derecho y, 
bajo ningún motivo, signifi cará su sa-
crifi cio o vaciamiento, como supon-
dría tal vez un sistema de despido 
libre o por la sola voluntad del em-
pleador. Y en esta línea, el mecanis-
mo de protección adecuada incorpo-
rada por el legislador ha sido el pago 
de una indemnización tasada como, 
por ejemplo, se ha regulado en los ar-
tículos 34 y 38 del Decreto Supremo 
N° 003-97-PCM, aplicable al sector 
de la actividad laboral privada. Así 
además, también lo permite el Proto-
colo Adicional a la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en 
materia de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales cuando en su 
artículo 7 literal d) señala que: “En 
casos de despido injustifi cado, el tra-
bajador tendrá derecho a una indem-
nización o a la readmisión en el em-
pleo o a cualesquiera otra prestación 
prevista por la legislación nacional”.

Si bien la normativa internacional per-
mite la reparación económica como 
opción política de protección, nues-
tro Tribunal Constitucional en la 
STC Exp. N° 01124-2001-PA (funda-
mento jurídico 12, in fi ne) ha optado 
también por la readmisión al puesto 
de trabajo como una fórmula parale-
la a la indemnización. Esta línea de 
trabajo del Tribunal Constitucional 
se ha complementado con el tiempo 
con la STC  Exp. N° 0976-2001-PA
donde se exponen los tipos de despi-
do, entre los que se cuentan el despido 
“incausado”, “fraudulento” y “nulo”, 
y con la STC Exp. N° 0276-2005-PA 
donde se fi jan los criterios de proce-
dencia del amparo en materia laboral.
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DERECHO DE ACCESO A 
LA FUNCIÓN PÚBLICA
El derecho de acceso a la función públi-
ca consiste en la facultad de las personas 
para acceder o intervenir en la gestión 
de la cosa pública, es decir, en el ejerci-
cio de una función pública. El Tribunal 
Constitucional peruano ha establecido 
que “los contenidos de este derecho son 
los siguientes: a) Acceder o ingresar a la 
función pública; b) Ejercerla plenamen-
te; c) Ascender en la función pública; y, 
d) Condiciones iguales de acceso” (STC 
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Exp. N° 0025-2005-PI/TC y STC Exp. 
N° 0026-2005-PI/TC).

En cuanto al acceso a la función pública, 
cabe señalar que el contenido de este 
derecho no comprende ingresar sin más 
a ejercer función pública. Al respecto, 
el Tribunal Constitucional alemán ha 
dicho que este derecho “no garantiza 
una pretensión a ser admitido en una 
función pública”. Este garantiza la par-
ticipación en la función pública, pero 
de conformidad con los requisitos que 
el legislador ha determinado, requisi-
tos cuya validez está condicionada a su 
constitucionalidad.

El derecho de acceso a la función públi-
ca tiene como principio consustancial el 
“principio de mérito”, el cual vincula 
plenamente al Estado y toda entidad 
pública en general. Esto signifi ca que 
este principio vincula positivamente al 
legislador a que la regulación sobre el 
acceso a toda función pública observe 
irrestrictamente el principio basilar del 
acceso por mérito; asimismo, que toda 
actuación de la Administración del Esta-
do y de toda entidad pública, en general, 
observe tal principio en todos sus actos 
con relación al acceso a la función públi-
ca de las personas.

El ejercicio de una función pública está condi-
cionado a los requisitos que el legislador ha 
establecido. Se trata, como señala el Tribu-
nal Constitucional alemán, de que el acceso 
a la función pública “puede ser restringido 
en especial por requisitos subjetivos de ad-
misión, cuyo cumplimiento depende de la 
capacidad laboral de la persona del aspiran-
te, y por requisitos objetivos de admisión, 
los cuales, prescindiendo de la capacidad 
laboral del postulante, aparecen necesarios 
por razones obligatorias de interés público 

(Gemeinwohl)”. Tal restricción, empero, ha-
brá de respetar los derechos fundamentales.

Respecto de este derecho, el concepto de 
“función pública” comprende dos tipos 
de función que se suelen distinguir: 
la función pública representativa y la 
función pública no representativa. “La 
función pública representativa está for-
mada por funciones de representación 
política y la no representativa alude a la 
función pública profesionalizada” (STC 
Exp. N° 00025-2007-PI/TC).

Así, el Tribunal Constitucional del Perú 
ha sostenido que una interpretación 
constitucionalmente adecuada del con-
cepto “función pública” exige enten-
derlo de manera amplia, esto es, desde 
el punto de vista material como el de-
sempeño de funciones en las entidades 
públicas del Estado. La determinación 
de este aspecto ha de efectuarse casuís-
ticamente.
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DERECHO DE ACCESO 
A LA INFORMACIÓN 
PÚBLICA
Derecho fundamental consagrado en el 
artículo 2, inciso 5 de la Constitución, 
que faculta a toda persona para solicitar 
y recibir la información que requiera, de 
cualquier entidad pública, dentro del 
plazo legal y con el costo que suponga 
el pedido. Una característica importan-
te de este derecho es que no requiere 
expresión de causa o justifi cación de la 
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razón por la que se solicita la informa-
ción.

En virtud de este derecho es posible ac-
ceder a toda aquella información que 
genere, produzca, procese o posea cual-
quier entidad pública. Incluso hace posi-
ble acceder a la información que obra en 
expedientes terminados o en trámite, es-
tudios, dictámenes, opiniones, datos es-
tadísticos, informes técnicos y cualquier 
otro documento, cualquiera que sea su 
forma de expresión, ya sea gráfi ca, sono-
ra, visual, electromagnética o que obre 
en cualquier otro tipo de soporte mate-
rial (artículo 61, inciso 1 del Código Pro-
cesal Constitucional).

Asimismo, se considera como informa-
ción pública cualquier tipo de documen-
tación fi nanciada por el presupuesto 
público que sirva de base a una decisión 
de naturaleza administrativa, así como 
las actas de reuniones ofi ciales (artículo 
10 del Texto Único Ordenado de la Ley 
Nº 27806, Ley de Transparencia y Ac-
ceso a la Información Pública, aproba-
do por Decreto Supremo Nº 043-2003-
PCM). Sin embargo, este derecho cuenta 
con algunas excepciones o límites a su 
ejercicio, los cuales vienen dados por el 
derecho a la intimidad personal, la segu-
ridad nacional y otros previstos expresa-
mente por ley.

Si bien, por regla general, este derecho 
fundamental es ejercido frente a entida-
des estatales, excepcionalmente, tam-
bién es posible solicitar la información 
que obre en poder de particulares. Tal 
es el caso de las personas jurídicas de 
derecho privado que gestionan servicios 
públicos o ejercen funciones administra-
tivas del Sector Público bajo cualquier 
modalidad. Estas personas jurídicas 
estarán obligadas a informar sobre las 

características de los servicios que pres-
tan, sus tarifas y sobre las funciones 
administrativas que ejercen (artículo 
9 del Texto Único Ordenado de la Ley 
Nº 27806, Ley de Transparencia y Acceso 
a la Información Pública, aprobado por 
Decreto Supremo Nº 043-2003-PCM).

Otro caso de interés es el de los notarios 
pues, en su calidad de profesionales del 
derecho autorizados por el Estado para 
brindar un servicio en el ejercicio de su 
función pública, comparten la naturale-
za de cualquier funcionario público en 
cuanto a la información que generan en 
el ejercicio de su función notarial y que 
se encuentre en los registros que deben 
llevar conforme a ley (STC Exp. Nº 0301-
2004-HD/TC).

Finalmente, cabe señalar que se afecta el 
contenido de este derecho no solo cuan-
do se niega el suministro de la informa-
ción solicitada, sino también cuando la 
información que se proporciona es frag-
mentaria, desactualizada, incompleta, 
imprecisa, falsa, no oportuna o errada 
(STC Exp. Nº 1797-2002-HD/TC).

Dimensión individual del ~
Este derecho tiene una dimensión 
individual en el sentido que garanti-
za que ninguna persona sea arbitra-
riamente impedida de acceder a la 
información que guarden, manten-
gan o elaboren las diversas entidades 
del Estado. Las únicas limitaciones 
posibles son aquellas que la Consti-
tución ha previsto como legítimas.

Entonces, en ejercicio de este dere-
cho, los individuos (aisladamente 
considerados) pueden trazar, de 
manera libre, su proyecto de vida 
y pueden ejercer plenamente otros 
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derechos fundamentales, pues el 
derecho de acceso a la información 
pública se presenta como un medio 
o un presupuesto para el ejercicio de 
otros derechos fundamentales como 
la libertad de opinión, expresión e 
información (STC Exp. Nº 1797-2002-
HD/TC).

Dimensión colectiva del ~
Este derecho tiene una dimensión co-
lectiva en el sentido que garantiza el 
derecho de toda la población a recibir 
la información necesaria y oportuna 
que le permita formarse una opinión 
pública libre e informada, presupues-
to de toda sociedad auténticamente 
democrática. En este sentido, el Tri-
bunal Constitucional ha interpretado 
que la información sobre cómo se ma-
nejan los órganos estatales constituye 
un auténtico bien público o colectivo 
pues, al estar al alcance de cualquier 
persona, contribuye a la plena efi ca-
cia de los principios de publicidad y 
transparencia de la Administración 
Pública; y, además, hace posible el 
control institucional sobre los repre-
sentantes de la sociedad (STC Exp. 
Nº 1797-2002-HD/TC).

Por este motivo, cuando el ejercicio 
del derecho de acceso a la informa-
ción pública contribuye a la forma-
ción de la opinión pública, tiene la 
condición de libertad preferida. Esto 
implica que las intervenciones legis-
lativas se encuentran sujetas al con-
trol jurisdiccional más intenso pues 
los actos o las normas que incidan en 
el ejercicio de este derecho van a ca-
recer, en principio, de la presunción 
de constitucionalidad. Entonces, 
corresponderá al Estado asumir la 

carga de acreditar que existe un apre-
miante interés público por mantener 
en reserva o secreto la información 
solicitada; y que, solo manteniendo 
tal reserva, será posible servir efec-
tivamente al interés constitucional 
que la justifi ca (STC Exp. Nº 2579-
2003-HD/TC).

Excepciones al ejercicio del ~
Se exceptúan del derecho de acceso 
a la información pública las infor-
maciones que afectan la intimidad 
personal y las que expresamente se 
excluyen por ley o por razones de 
seguridad nacional. Recogiendo di-
chos límites, la legislación desarrolla 
la información que puede ser legíti-
mamente califi cada como secreta, re-
servada y confi dencial (Texto Único 
Ordenado de la Ley Nº 27806, Ley de 
Transparencia y Acceso a la Informa-
ción Pública, aprobado por Decreto 
Supremo Nº 043-2003-PCM).

Se considera información secreta 
aquella que se relaciona directamen-
te con el concepto de seguridad na-
cional, que además tenga como base 
fundamental garantizar la seguridad 
de las personas y cuya revelación ori-
ginaría riesgo para la integridad te-
rritorial y/o subsistencia del sistema 
democrático, así como respecto a las 
actividades de inteligencia y contra-
inteligencia.

De otro lado, la información reserva-
da comprende a toda aquella infor-
mación relacionada con el ámbito 
del orden interno, que tiene por fi -
nalidad prevenir y reprimir la crimi-
nalidad en el país. Además de ello, 
debe tratarse de información que, de 
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ser revelada, entorpecería el logro de 
la fi nalidad mencionada y, en todo 
caso, originaría un riesgo a la inte-
gridad territorial y/o la subsistencia 
del sistema democrático. Asimismo, 
constituye información reservada 
aquella que, por motivos de seguri-
dad nacional y de efi cacia de la ac-
ción externa del Estado, se considera 
información clasifi cada en el ámbito 
de las relaciones externas del Estado, 
debiendo, además, concurrir el he-
cho de que su revelación originaría 
un riesgo a la seguridad e integridad 
territorial del Estado y la defensa na-
cional en el ámbito externo, al curso 
de las negociaciones internacionales 
y/o la subsistencia del sistema de-
mocrático.

Finalmente, la información confi -
dencial comprende una serie de ca-
tegorías entre las que se encuentra: 
la información para la toma de de-
cisiones de gobierno; la información 
protegida por el secreto bancario, 
tributario, comercial, industrial, 
tecnológico y bursátil; la informa-
ción vinculada a investigaciones en 
trámite referidas al ejercicio de la 
potestad sancionadora de la Admi-
nistración Pública; la información 
preparada u obtenida por asesores 
jurídicos o abogados de entidades 
de la Administración Pública, cuan-
do su publicidad pudiera revelar la 
estrategia a adoptarse en la tramita-
ción o defensa en un procedimiento 
administrativo o proceso judicial; 
la información referida a los datos 
personales, cuya publicidad cons-
tituya una invasión de la intimidad 
personal y familiar; y, aquellas ma-
terias cuyo acceso esté expresamente 

exceptuado por la Constitución o 
por una ley del Congreso.

Las excepciones aquí señaladas de-
ben ser entendidas como límites al 
ejercicio del derecho de acceso a la 
información pública y, en esta medi-
da, deben ser interpretadas de mane-
ra restrictiva.

DERECHO DE ACCESO A 
LA JUSTICIA
Ver: Derecho a la tutela jurisdiccional 
efectiva.

DERECHO DE LOS 
CONSUMIDORES 
Y USUARIOS
La Constitución establece la defensa 
de los intereses de los consumidores o 
usuarios desde dos perspectivas: como 
un principio rector para la actuación del 
Estado (perspectiva objetiva) y, simultá-
neamente, consagra un derecho subjeti-
vo (perspectiva subjetiva). En lo prime-
ro, el artículo 65 tiene la dimensión de 
una pauta básica o postulado destinado 
a orientar y fundamentar la actuación 
del Estado. Así, el juicio estimativo y 
el juicio lógico derivado de la conduc-
ta del Estado sobre la materia, tienen 
como horizonte tuitivo la defensa de 
los intereses de los consumidores y los 
usuarios (STC Exp. Nº 8-2003-AA/TC). 
Respecto a lo segundo, la Constitución 
reconoce la facultad de acción defensiva 
de los consumidores y usuarios en los 
casos de transgresión o desconocimien-
to de sus legítimos intereses; es decir, 
apareja el atributo de exigir al Estado 
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una actuación determinada cuando se 
produzca alguna forma de amenaza o 
afectación efectiva de los derechos de 
consumidor o usuario, incluyendo la 
capacidad de acción contra el propio 
proveedor. (STC Exp. N° 0518-2004-
AA/TC).

El Tribunal Constitucional ha señalado 
(STC Exp. Nº 3315-2004-AA/TC) que el 
artículo 65 de la Constitución se susten-
ta es una pluralidad de principios, tales 
como:

a) Principio pro consumidor: El Estado tu-
tela a los consumidores o usuarios en 
razón de las objetivables desventajas 
y asimetrías fácticas que surgen en 
sus relaciones jurídicas con los pro-
veedores de productos y servicios. 
En proyección de este principio en 
caso de duda insalvable, debe inter-
pretarse en sentido más favorable al 
consumidor.

b) Principio de proscripción del abuso del 
derecho: El Estado debe combatir toda 
forma de actividad comercial deriva-
da de prácticas y modalidades con-
tractuales perversas que afectan el 
legítimo interés de los consumidores 
y usuarios.

c) Principio de isonomía real: Plantea que 
todas las relaciones comerciales entre 
los proveedores y los consumidores 
y usuarios se establezca en función 
de trato igual a los iguales y trato de-
sigual a los desiguales.

d) Principio restitutio in integrum: Plan-
tea que el Estado resguarde el resar-
cimiento por los daños causados por 
el proveedor a los consumidores o 
usuarios en el marco de una relación 
comercial.

e) Principio de transparencia: Este impli-
ca que los proveedores generen una 
plena accesibilidad de información a 
los consumidores y usuarios, acerca 
de los productos y servicios que les 
ofertan.

f) Principio de veracidad: El Estado debe 
asegurar la autoridad y realidad ab-
soluta de la información que el pro-
veedor trasmite a los consumidores 
y usuarios en relación con las cali-
dades, propiedades o características 
de los productos y servicios que las 
ofertan.

g) Principio in dubio pro consumidor: Los 
operadores administrativos o juris-
diccionales del Estado deben realizar 
una interpretación de las normas le-
gales en términos favorables al con-
sumidor o usuarios en caso de duda 
insalvable sobre el sentido de estas. 
En puridad, alude a una proyección 
del principio pro consumidor.

h) Principio pro asociativo: Dicho postula-
do o proposición plantea que se faci-
lite la creación y actuación de asocia-
ciones de consumidores o usuarios, a 
efectos de que estos puedan defender 
corporativamente sus intereses.

En función de la proyección normativa de 
los principios anteriormente señalados, se 
ha sostenido que el Estado mantiene con 
los consumidores o usuarios las siguientes 
obligaciones genéricas; a saber:

- Garantiza el derecho a la informa-
ción sobre los bienes y servicios que 
estén a su disposición en el mercado. 
Ello implica la consignación de da-
tos veraces, sufi cientes, apropiados 
y fácilmente accesibles (STC Exp. 
N° 1776-2004-AA/TC y STC Exp. 
N°  7281-2006-AA/TC).
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- Vela por la salud y la seguridad de 
las personas en su condición de 
consumidoras o usuarias (STC Exp. 
N° 7339-2006-AA/TC).

–  Debido a que el derecho a la infor-
mación, salud y seguridad no son los 
únicos que traducen la real dimen-
sión de la defensa y tuitividad consa-
grada en la Constitución, se reconoce 
la presencia de otros derechos a fa-
vor de consumidores y usuarios. En 
la Constitución existe una pluralidad 
de casos referidos a ciertos atributos 
que, siendo genéricos en su natura-
leza, y admitiendo manifestaciones 
objetivamente incorporadas en el 
mismo texto fundamental, suponen 
un númerus apertus a otras expresio-
nes sucedáneas. Así, el artículo 3 de 
la Constitución prevé la individua-
lización de “nuevos” derechos, en 
función de la aplicación de la teoría 
de los “derechos innominados”, allí 
expuesta y sustentada. Bajo tal pre-
misa, el propio Estado, a través de la 
Ley Nº 29571, Código de Protección 
y Defensa del Consumidor, no solo 
ha regulado los derechos vincula-
dos con la información, salud y se-
guridad, sino que ha comprendido a 
otros de naturaleza análoga para los 
fi nes que contrae el artículo 65 de la 
Constitución.

Bibliografía consultada

• SEQUEIRA MARTÍN, Adolfo. “Defen-
sa del consumidor y Derecho Constitu-
cional económico”. En: Revista Española 
de Derecho Constitucional. Año 4, N° 10, 
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DERECHO DE PETICIÓN
El derecho de petición es una facultad 
constitucional reconocida en el artículo 
2, inciso 20 de la Constitución peruana 
vigente.

Como se prevé expresamente en el ar-
tículo constitucional, esta atribución se 
ejerce tanto de manera individual como 
colectiva, sin encontrarse vinculada a que 
exista o no un derecho subjetivo o un in-
terés legítimo que origine el pedido.

Se ejerce frente a la autoridad pública 
competente, por lo que le genera a esta 
la obligación de acusar recibo y dar res-
puesta a la solicitud (no necesariamente 
en sentido favorable), dentro del plazo 
legal. Según el tenor expreso de la Cons-
titución, y esto por opción del constitu-
yente, tanto el pedido como la respuesta 
se formulan por medio escrito.

El Tribunal Constitucional peruano (STC 
Exp. N° 1042-2002-AA/TC) ha delimi-
tado el contenido de este derecho des-
de cinco ámbitos de su operatividad: la 
petición gracial, la petición subjetiva, la 
petición cívica, la petición consultiva y 
la petición informativa.

Además, a manera de síntesis, el supre-
mo intérprete de la Constitución esta-
blece que el derecho de petición implica 
un conjunto de obligaciones o manda-
tos, entre los que destacan:

a) Facilitar los medios para que el ciu-
dadano pueda ejercitar el derecho 
de petición sin trabas absurdas o in-
necesarias.

b) Abstenerse de cualquier forma o 
modo de sanción al peticionante, por 
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el solo hecho de haber ejercido dicho 
derecho.

c) Admitir y tramitar el petitorio.

d) Resolver en el plazo señalado por 
la ley de la materia la petición 
planteada, ofreciendo la correspon-
diente fundamentación de la deter-
minación.

e) Comunicar al peticionante la deci-
sión adoptada.

Finalmente, el artículo constitucional 
que reconoce este derecho establece 
una limitación para los miembros de las 
Fuerzas Armadas y la Policía Nacional 
del Perú, quienes solo pueden ejercer el 
derecho de petición individualmente, y 
no de manera colectiva.

DERECHO DE PROPIEDAD
Ver: Derecho a la propiedad.

DERECHO 
DE RECTIFICACIÓN
Ver: Derecho al honor y la buena repu-
tación.

DERECHO 
DE RESISTENCIA
Las refl exiones en torno a la resistencia 
al Derecho tienen una larga historia en el 
Derecho Constitucional. Es importante 
destacar que durante las sucesivas con-
frontaciones entre católicos y protestan-
tes reformistas se generó por la tensión 
existente entre los deberes religiosos y 
la tensión con los deberes de obediencia 

al poder político. Posteriormente, con 
la Revolución norteamericana, el de-
recho a la resistencia se consolidó aún 
más, combinando razones procesales y 
sustantivas. Así, Thomas Jefferson defi -
nió una detallada lista de agravios que 
convirtieron la actuación del gobierno 
británico en un irreparable agravio que 
justifi caba el derecho a la resistencia a la 
autoridad.

Según Gargarella, la resistencia a la au-
toridad apareció conjuntamente con el 
carácter inalienable de ciertos derechos 
básicos; la idea de que la autoridad era 
legítima en la medida en que descansa-
ba sobre el consenso de los gobernados; 
y aquella que decía que el primer deber 
de todo gobierno era el de proteger los 
derechos inalienables de las personas.

Sin embargo, en la actualidad el dere-
cho de resistencia no guarda el mismo 
vigor. Así, según Gargarella, la actual 
dispersión del poder difi culta la visibili-
dad de la opresión, y por ende, el identi-
fi car quién es realmente el responsable; 
asimismo, el actual sistema jurídico in-
cluye diversas herramientas destinadas 
a promover cambios políticos de modo 
pacífi co. En virtud de ello, hoy en día la 
objeción de conciencia y la desobedien-
cia civil son los medios más extremos 
para desafi ar al Derecho.
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DERECHO DE REUNIÓN
Ver: Derecho a la libertad de reunión.

DERECHO DE SUFRAGIO

El derecho de sufragio es un derecho de 
trascendental importancia para la con-
solidación de la democracia y el pleno 
ejercicio de los derechos de ciudadanía. 
Este carácter tan relevante conlleva in-
cluso a que toda una rama del Derecho, 
el Derecho Electoral, se estructure en 
función de él, tanto en sus vertientes 
estática (titularidad y ejercicio) como di-
námica (fi nes y resultados) y que, al in-
terior de los distintos Estados, se genere 
toda una estructura institucional (inde-
pendiente o adscrita a algún poder del 
Estado) para permitir su cobertura.

Ello guarda relación con las funciones 
de este derecho en los Estados: a) genera 
el procedimiento para que se viabilice la 
representación política (que requiere la 
existencia de votaciones democráticas); 
b) permite ubicar representantes en los 
distintos cargos de representación popu-
lar; c) produce una limitación temporal 
en los periodos, que permite la alternan-
cia de los representantes en el gobierno y 
en los parlamentos (o instancias equipa-
rables en los ámbitos locales); d) otorga 
legitimidad a los representantes u opcio-
nes elegidas porque su poder (o sobera-
nía) emana del pueblo (fórmula última 
empleada en la mayor parte de países 
latinoamericanos y, en el caso peruano, 
plasmada en el artículo 3 de la Consti-
tución al aludir a los “principios de so-
beranía del pueblo” como uno de los 
posibles criterios para derivar derechos 
fundamentales que no cuente con reco-
nocimiento expreso en la Constitución).

Este derecho presenta dos dimensiones 
que permiten comprender sus alcances: 
dimensión activa y dimensión pasiva.

~ activo
El sufragio activo se entiende como el 
derecho de emitir el voto para elegir 
representantes (estableciendo la rela-
ción entre sufragio y representación 
política), y también de optar entre 
materias en consulta (como formas 
de democracia participativa, como se 
da con el referéndum o la revocato-
ria).

Sin embargo, para entender este su-
fragio realmente como democrático 
no basta con la emisión del voto, sino 
que este debe presentar determina-
dos caracteres que garanticen que los 
resultados refl ejen realmente aquella 
opción o autoridad que la ciudada-
nía mayoritariamente estima como 
la más adecuada según lo refl ejado al 
marcar la cédula de sufragio.

Por ello, se ha determinado que uno 
de los principios generales y comu-
nes para la confi guración del Dere-
cho Electoral en un Estado democrá-
tico es que este voto sea universal, 
libre, igual, secreto y directo.

a) El sufragio es universal cuando 
todos los ciudadanos, sin distinción 
por raza, sexo, religión, condición 
personal o social o motivo de cual-
quier otra índole, pueden emitir su 
voto. Al respecto, no debe olvidarse 
que aun cuando este planteamiento 
hoy parezca evidente, en la evolución 
de este derecho, se presentaron mo-
dalidades de voto limitadas a perso-
nas de determinada raza, género o 
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capacidad económica (rechazando el 
voto de las personas con razas esti-
madas como inferiores, negando el 
derecho a las mujeres o exigiendo 
el pago de determinada cantidad de 
impuestos o la tenencia de ciertos 
bienes para habilitarlo).

b) El sufragio es libre en la medida 
en que expresa la voluntad real del 
elector.

c) El sufragio es igual porque los vo-
tos de los ciudadanos tienen el mis-
mo valor, sin distinguir por cualida-
des personales de quienes lo emiten.

d) El sufragio es secreto debido a que 
se mantiene en reserva el sentido que 
cada ciudadano refl eja en la cédula 
de sufragio o mecanismo empleado 
para emitir su voto.

e) El sufragio es directo en la medida 
en que los ciudadanos lo ejercen sin 
mediar representantes o delegados, 
sino que acuden ellos mismos, de 
manera personal, a emitir su voto.

Desde esta dimensión activa del 
derecho de sufragio, puede optarse 
por un modelo de voto obligatorio 
o facultativo. El voto obligatorio es 
aquel por el cual el derecho de su-
fragio se confi gura también como 
un deber, por lo que no acudir a 
emitir el voto acarrea consecuencias 
jurídicas de distinto tipo (priorita-
riamente económicas, aunque, en la 
práctica, también imposibilita efec-
tuar algunos actos, como el cobro 
de cheques o determinados trámites 
administrativos o judiciales). Por 
su parte, el voto facultativo implica 
que existe la libre decisión del ciu-
dadano de acudir o no a ejercer su 

derecho de sufragio el día del acto 
electoral y que incluso de no acudir 
no tendrá ninguna consecuencia ju-
rídica que desfavorezca o difi culte el 
ejercicio de otros derechos o que le 
genere cargas o sanciones.

En el Perú, al igual que en la mayo-
ría de países latinoamericanos, pese 
a los cuestionamientos que se han 
formulado sobre la contradicción 
que encierra que un derecho no sea 
de libre ejercicio, el sufragio es enten-
dido como derecho-deber y, por ello, 
como obligatorio. En ese sentido, de 
conformidad con el artículo 31 de 
la Constitución, se encuentran obli-
gados a votar los ciudadanos (esto 
es, una vez adquirida la mayoría de 
edad, desde los dieciocho años), y 
solo se le atribuye a este derecho ca-
rácter facultativo después de los se-
tenta años.

Requisitos positivos para el 
ejercicio del ~ activo
Los requisitos positivos hacen re-
ferencia a aquellas condiciones que 
debe ostentar una persona para que 
pueda, legítimamente ejercer el de-
recho de sufragio. En esa línea, de 
una revisión de los ordenamientos 
jurídicos latinoamericanos, pueden 
citarse los siguientes: (a) ciudadanía; 
(b) edad; (c) nacionalidad; (d) ins-
cripción en el registro, y, en algunos 
casos; (e) otras condiciones como “un 
modo honesto de vivir” (artículo 34 
de la Constitución Política de los Es-
tados Unidos Mexicanos).

En esa línea, en el Perú, el artículo 
30 de la Constitución establece como 
primer requisito positivo para votar 
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a la ciudadanía, que además tiene re-
lación con la edad, pues la condición 
de ciudadano se adquiere con la ma-
yoría de edad (18 años).

Respecto de la nacionalidad, el ar-
tículo 7 de la Ley de Elecciones Mu-
nicipales establece la posibilidad de 
que los extranjeros puedan emitir 
su voto en las elecciones municipa-
les (con la excepción de los munici-
pios de frontera), si son mayores de 
18 años, han residido por dos años 
continuos y previos a la elección en 
la circunscripción por cuyas autori-
dades municipales desean emitir su 
voto, y se encuentran inscritos en el 
registro correspondiente (Registro 
Electoral de Extranjeros Residen-
tes en el Perú). Dicha disposición, 
aunque poco usada por los ciudada-
nos extranjeros residentes en nues-
tro país, fue reglamentada para el 
proceso de Elecciones Regionales y 
Municipales 2006 mediante la Re-
solución N° 1155-2006-JNE, que fue 
aplicable también para el proceso de 
Elecciones Regionales y Municipa-
les 2010.

Otro requisito positivo que también 
se exige para sufragar es el inscribir-
se en el registro (Registro Único de 
Identifi cación de las Personas Natu-
rales), el cual se encuentra a cargo 
del Registro Nacional de Identifi ca-
ción y Estado Civil y sirve, para cada 
proceso electoral, como insumo para 
la elaboración del Padrón Electoral, 
listado en que se consignan todos 
los ciudadanos que pueden acudir 
el día del acto electoral a emitir su 
derecho al voto.

Requisitos negativos para el 
ejercicio del ~ activo
Ahora bien, para el ejercicio de este 
derecho no basta con cumplir con los 
requisitos positivos, sino que adicio-
nalmente el ciudadano no se debe 
encontrar incurso en algunos de los 
requisitos negativos que constituyen 
impedimentos que, de encontrarse 
presentes, conllevan a la limitación 
válida del ejercicio del mencionado 
derecho.

Entre ellos, desde la regulación en los 
países de Latinoamérica, se ha cons-
tatado como posibles impedimentos: 
(i) la incapacidad civil judicialmente 
declarada; (ii) los condenados con 
pena accesoria de interdicción de de-
rechos de ciudadanía; (iii) los miem-
bros en servicio activo de las Fuerzas 
Armadas; (iv) los condenados a pena 
privativa de libertad mientras dure 
su cumplimiento; (v) los procesados 
o privados de libertad por mandato 
judicial; (vi) los declarados rebeldes 
o reos contumaces; (vii) quienes hu-
bieran incurrido en determinadas 
infracciones electorales; (viii) los san-
cionados por el Tribunal Constitucio-
nal de su país por estar afi liados a un 
partido declarado inconstitucional; 
(ix) los integrantes de organizacio-
nes sociales o políticas que utilicen 
o propaguen la violencia; y (x) quie-
nes incurran en desviaciones en su 
comportamiento (como la “conducta 
notoriamente viciada” del artículo 75 
de la Constitución de El Salvador, o 
la “vagancia o ebriedad consuetudi-
naria en los términos que prevean las 
leyes” o la “falta de cumplimiento de 
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los deberes cívicos” en el artículo 38 
de la Constitución de México).

En el Perú, el artículo 33 de la Cons-
titución, en concordancia con el 
artículo 10 de la Ley Orgánica de 
Elecciones, constituyen causales de 
restricción al ejercicio al derecho de 
ciudadanía, aplicadas de manera 
autónoma e independiente, las si-
guientes causales: (a) resolución ju-
dicial de interdicción; (b) sentencia 
con pena privativa de libertad (que 
debe entenderse como fi rme y vi-
gente); (c) sentencia con inhabilita-
ción de derechos políticos; o (d) 
inhabilitación para el ejercicio de la 
función pública como consecuencia 
de la aplicación del artículo 100 de 
la Constitución.

De lo expuesto se desprende que no 
existe restricción alguna para que 
quienes se encuentran fuera del terri-
torio nacional puedan también emitir 
su voto. Por ello, la Ley Orgánica de 
Elecciones (artículos 224 a 248) de-
sarrolla el sufragio de los “peruanos 
residentes en el extranjero”, quienes 
emiten su voto en las Elecciones de 
Presidente y Vicepresidentes de la 
República, Congreso de la Repúbli-
ca, Parlamento Andino, así como de 
referéndum nacional. En el caso de 
la elección para el Congreso, eligen, 
conjuntamente con los residentes en 
Lima Metropolitana, a los represen-
tantes del distrito electoral “Lima y 
Peruanos Residentes en el Extranje-
ro” que obtuvieron 36 escaños en las 
Elecciones Generales 2011 (artículo 
21 de la Ley Orgánica de Eleccio-
nes). Sin embargo, se han formulado 
planteamientos para la creación de 
un distrito electoral autónomo, con 

escaños asignados de manera espe-
cial.

Tampoco se restringe, pese a no ha-
berse implementado a la fecha, el 
voto de los ciudadanos que se en-
cuentran recluidos en un estable-
cimiento penitenciario, pero sin incu-
rrir en alguno de los impedimentos 
válidos para restringir el sufragio 
activo (artículo 33 de la Constitución, 
en concordancia con el 10 de la Ley 
Orgánica de Elecciones).

~ pasivo
El sufragio pasivo es el derecho a 
ser elegible y participar como can-
didato en las elecciones para cargos 
públicos, el cual, se canaliza a tra-
vés de las organizaciones políticas. 
En el caso peruano, en esa línea va 
lo dispuesto por el artículo 35 de la 
Constitución, aunque no queda del 
todo clara dicha exigencia del cons-
tituyente, que es más bien precisada 
por la Ley de Partidos Políticos. Se 
exceptúa de la exigencia de parti-
cipación mediante organizaciones 
políticas a dos tipos de elección que, 
por su naturaleza, permiten la par-
ticipación con carácter individual, 
como son las elecciones de jueces de 
paz y de integrantes del Consejo Na-
cional de la Magistratura.

Al igual que en el caso del sufragio 
activo, se pueden identifi car algunos 
requisitos positivos que se exigen, 
en los ordenamientos jurídicos lati-
noamericanos: (a) tener condición 
de elector (esto es, cumplir con to-
dos los requisitos positivos que exi-
ge el sufragio activo y no incurrir en 
los negativos, que se desarrollarán 
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inmediatamente); (b) nacionalidad 
(de nacimiento o por opción); (c) 
edad requerida para el ejercicio del 
cargo del cual se trate; (d) vínculo 
con el distrito electoral; (e) grado de 
instrucción determinado (que genera 
críticas ante su potencial incompati-
bilidad con la igualdad en el acceso 
a cargos públicos); (f) poseer deter-
minados medios económicos (que se 
critica por su posible contraposición 
con el carácter universal del derecho 
de sufragio); (g) determinadas cali-
dades morales (“moralidad notoria” 
en El Salvador como requisito para 
ser candidato a presidente, vicepre-
sidente y diputado, conforme seña-
lan los artículos 126, 151 y 153 de su 
Constitución).

En el caso peruano, se recoge lo refe-
rido a las exigencias de elector, pre-
cisiones respecto de la nacionalidad 
(según el tipo de cargo del cual se 
trate), el vínculo con el distrito elec-
toral, mediante domicilio o residen-
cia en las circunscripciones meno-
res a la nacional (ámbito regional y 

municipal) y se descartan los demás 
requisitos incluidos en la regulación 
de otros países de Latinoamérica.

Solo a modo de ilustración del caso pe-
ruano, reproducimos el siguiente cua-
dro con los requisitos para acceder a los 
principales cargos de representación po-
pular (ver cuadro Nº 1).

Requisitos negativos para el 
~ pasivo
Al analizar los requisitos negativos 
o impedimentos para ser candida-
to (derecho de sufragio pasivo) que 
existen en América Latina, es posible 
identifi car los siguientes: (a) conde-
na a penas privativas de libertad; (b) 
ejerce determinados altos cargos del 
Estado; (c) desempeñar funciones ju-
risdiccionales (jueces y magistrados); 
(d) los integrantes de los organismos 
electorales; (e) titulares de órganos 
de control fi nanciero y, en general, 
de control de las administraciones 
públicas (tanto supervisores de la 

CUADRO Nº 1

Cargo

Requisito

Presidente 
Vicepresidentes
de la República

Congreso de 
la República 

Parlamento Andino
Gobierno Regional Gobierno Local

Nacionalidad 
ciudadanía

Peruano
de nacimiento

Peruano
de nacimiento

Nacionalidad peruana

En circunscripciones 
de frontera, peruano 

de nacimiento

Ciudadano
en ejercicio

Edad 
Mayor de treinta 

y cinco (35) años
Mayor de veinticinco 

(25) años

Mayor de edad

Presidente y Vice-
presidente Regional: 
Mayor de veinticinco 

(25) años

Relación con el 
distrito electoral No exigido No exigido Residencia efectiva 

por tres (3) años
Domicilio por 
dos (2) años



189

DERECHO DE SUFRAGIO

CU
AD

RO
 N

º 
2

Pr
es

id
en

te
 y

 V
ic

ep
re

si
de

nt
es

 d
e 

la
 R

ep
úb

lic
a

Co
ng

re
si

st
as

 d
e 

la
 R

ep
úb

lic
a 

Re
pr

es
en

ta
nt

es
 a

l P
ar

la
m

en
to

 A
nd

in
o

Au
to

rid
ad

es
 re

gi
on

al
es

Au
to

rid
ad

es
 m

un
ic

ip
al

es

LO
E 

10
7

Co
ns

tit
uc

ió
n 

91

LO
E 

11
3

Co
ns

tit
uc

ió
n 

19
1

LE
R 

14
, 1

4.
2 

y 
14

.3

Co
ns

tit
uc

ió
n 

19
4

LE
M

 8
, 8

.2

An
tic

ip
ac

ió
n 

no
 m

en
or

 d
e 

se
is

 (
6)

 m
es

es
 re

s-
pe

ct
o 

de
 la

 fe
ch

a 
de

 la
 e

le
cc

ió
n.

An
tic

ip
ac

ió
n 

no
 m

en
or

 d
e 

se
is

 (6
) m

es
es

 a
nt

es
 

de
 la

 e
le

cc
ió

n.
An

tic
ip

ac
ió

n 
de

 1
80

  d
ía

s 
an

te
s 

de
 la

 fe
ch

a 
de

 
la

s 
el

ec
ci

on
es

.
An

tic
ip

ac
ió

n 
de

 6
0 

dí
as

 a
nt

es
 d

e 
la

 f
ec

ha
 d

e 
la

s 
el

ec
ci

on
es

.

M
in

is
tro

s 
y 

vi
ce

m
in

is
tro

s 
de

 E
st

ad
o

Co
nt

ra
lo

r G
en

er
al

 d
e 

la
 R

ep
úb

lic
a 

Pr
es

id
en

te
 R

eg
io

na
l

Al
ca

ld
e

M
ie

m
br

os
 d

el
 T

rib
un

al
 C

on
st

itu
ci

on
al

M
ie

m
br

os
 d

el
 C

on
se

jo
 N

ac
io

na
l d

e 
la

 M
ag

is
-

tra
tu

ra

M
ie

m
br

os
 d

el
 P

od
er

 J
ud

ic
ia

l

M
ie

m
br

os
 d

el
 M

in
is

te
rio

 P
úb

lic
o 

M
ie

m
br

os
 d

e 
lo

s 
or

ga
ni

sm
os

 in
te

gr
an

te
s 

de
l 

si
st

em
a 

el
ec

to
ra

l

De
fe

ns
or

 d
el

 P
ue

bl
o

Pr
es

id
en

te
 d

el
 B

an
co

 C
en

tra
l d

e 
Re

se
rv

a

Su
pe

rin
te

nd
en

te
 d

e 
Ba

nc
a,

 S
eg

ur
os

 y
 A

dm
i-

ni
st

ra
do

ra
s 

Pr
iv

ad
as

 d
e 

Fo
nd

os
 d

e 
Pe

ns
io

ne
s

Su
pe

rin
te

nd
en

te
 N

ac
io

na
l 

de
 A

dm
in

is
tra

ci
ón

 
Tr

ib
ut

ar
ia

M
ie

m
br

os
 d

e 
la

s 
Fu

er
za

s 
Ar

m
ad

as
 y

 d
e 

la
 

Po
lic

ía
 N

ac
io

na
l d

el
 P

er
ú 

qu
e 

ha
ya

n 
pa

sa
do

 a
 

si
tu

ac
ió

n 
de

 re
tir

o

M
in

is
tro

s 
y 

vi
ce

m
in

is
tro

s 
de

 E
st

ad
o

Co
nt

ra
lo

r G
en

er
al

 d
e 

la
 R

ep
úb

lic
a 

Pr
es

id
en

te
 R

eg
io

na
l.

Al
ca

ld
e

M
ie

m
br

os
 d

el
 T

rib
un

al
 C

on
st

itu
ci

on
al

M
ie

m
br

os
 d

el
 C

on
se

jo
 N

ac
io

na
l d

e 
la

 M
ag

is
-

tra
tu

ra

M
ie

m
br

os
 d

el
 P

od
er

 J
ud

ic
ia

l

M
ie

m
br

os
 d

el
 M

in
is

te
rio

 P
úb

lic
o 

M
ie

m
br

os
 d

e 
lo

s 
or

ga
ni

sm
os

 in
te

gr
an

te
s 

de
l 

Si
st

em
a 

El
ec

to
ra

l

De
fe

ns
or

 d
el

 P
ue

bl
o

Pr
es

id
en

te
 d

el
 B

an
co

 C
en

tra
l d

e 
Re

se
rv

a

Su
pe

rin
te

nd
en

te
 d

e 
Ba

nc
a,

 S
eg

ur
os

 y
 A

dm
i-

ni
st

ra
do

ra
s 

Pr
iv

ad
as

 d
e 

Fo
nd

os
 d

e 
Pe

ns
io

ne
s

Su
pe

rin
te

nd
en

te
 N

ac
io

na
l 

de
 A

dm
in

is
tra

ci
ón

 
Tr

ib
ut

ar
ia

M
ie

m
br

os
 d

e 
la

s 
Fu

er
za

s 
Ar

m
ad

as
 y

 d
e 

la
 P

o-
lic

ía
 N

ac
io

na
l e

n 
ac

tiv
id

ad

Al
ca

ld
e 

(p
ar

a 
Pr

es
id

en
te

 R
eg

io
na

l) 

M
in

is
tro

s 
y 

vi
ce

m
in

is
tro

s 
de

 E
st

ad
o

M
ag

is
tra

do
s 

de
l P

od
er

 J
ud

ic
ia

l

M
ie

m
br

os
 d

el
 M

in
is

te
rio

 P
úb

lic
o 

M
ag

is
tra

do
s 

de
l T

rib
un

al
 C

on
st

itu
ci

on
al

Co
nt

ra
lo

r G
en

er
al

 d
e 

la
 R

ep
úb

lic
a 

M
ie

m
br

os
 d

el
 C

on
se

jo
 N

ac
io

na
l d

e 
la

 M
ag

is
-

tra
tu

ra

M
ie

m
br

os
 d

el
 J

NE

Je
fe

 d
e 

la
 O

NP
E

Je
fe

 d
el

 R
en

ie
c

De
fe

ns
or

 d
el

 P
ue

bl
o

Pr
es

id
en

te
 d

el
 B

an
co

 C
en

tra
l d

e 
Re

se
rv

a

Su
pe

rin
te

nd
en

te
 d

e 
Ba

nc
a,

 S
eg

ur
os

 y
 A

dm
i-

ni
st

ra
do

ra
s 

Pr
iv

ad
as

 d
e 

Fo
nd

os
 d

e 
Pe

ns
io

ne
s

Su
pe

rin
te

nd
en

te
 N

ac
io

na
l 

de
 A

dm
in

is
tra

ci
ón

 
Tr

ib
ut

ar
ia

Ti
tu

la
re

s 
y 

m
ie

m
br

os
 d

ire
ct

iv
os

 d
e 

lo
s 

or
ga

-
ni

sm
os

 p
úb

lic
os

 y
 d

ire
ct

or
es

 d
e 

em
pr

es
as

 d
el

 
Es

ta
do

Pr
es

id
en

te
 R

eg
io

na
l (

si
 p

os
tu

la
 a

 a
lc

al
de

)

M
in

is
tro

s 
y 

vi
ce

m
in

is
tro

s 
de

 E
st

ad
o

Co
nt

ra
lo

r G
en

er
al

 d
e 

la
 R

ep
úb

lic
a 

De
fe

ns
or

 d
el

 P
ue

bl
o

M
ie

m
br

os
 d

el
 P

od
er

 J
ud

ic
ia

l

M
ie

m
br

os
 d

el
 M

in
is

te
rio

 P
úb

lic
o 

M
ie

m
br

os
 d

el
 T

rib
un

al
 C

on
st

itu
ci

on
al

M
ie

m
br

os
 d

el
 C

on
se

jo
 N

ac
io

na
l d

e 
la

 M
ag

is
-

tra
tu

ra

M
ie

m
br

os
 d

e 
lo

s 
or

ga
ni

sm
os

 e
le

ct
or

al
es

Di
re

ct
or

es
 re

gi
on

al
es

 s
ec

to
ria

le
s

Je
fe

s 
de

 lo
s 

or
ga

ni
sm

o 
pú

bl
ic

os
 d

es
ce

nt
ra

li-
za

do
s

Di
re

ct
or

es
 d

e 
la

s 
em

pr
es

as
 d

el
 E

st
ad

o

M
ie

m
br

os
 d

e 
la

s 
Co

m
is

io
ne

s 
Ad

-H
oc

 o
 e

s-
pe

ci
al

es
 d

e 
al

to
 n

iv
el

 n
om

br
ad

os
 p

or
 e

l P
od

er
 

Ej
ec

ut
iv

o



190

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

regularidad contable como protec-
tores de los derechos de los ciudada-
nos); (f) titulares de cargos directivos 
de empresas públicas o de empresas 
privadas concesionarias de servicios 
públicos, contratistas con el Estado 
o benefi ciarias de subvenciones pú-
blicas; (g) determinados grados de 
parentesco con quienes desempeñan 
los cargos (aunque la razonabilidad 
de la imposición de este último re-
quisito negativo se cuestiona).

En el caso peruano, se mantienen los 
mismos impedimentos (o requisitos 
negativos) que para el sufragio ac-
tivo. Adicionalmente, el artículo 34 
de la Constitución establece que los 
miembros de las Fuerzas Armadas y 
Policía Nacional no pueden ser elegi-
dos; participar en actividades parti-
darias o manifestaciones, ni realizar 
actos de proselitismo, mientras no 
hayan pasado a la situación de retiro 
(pese a que sí pueden emitir su voto, 
en ejercicio del sufragio activo).

En relación con los cargos cuyo ejer-
cicio impide ser candidato, en el Perú 
más que impedimentos absolutos se 
obliga a determinados funcionarios a 
renunciar con una anticipación de 6 
meses (o 180 días), para que puedan 
ser candidatos en los diferentes tipos 
de elección, conforme se detalla en el 
cuadro Nº 2.

Finalmente, en relación con el tema 
del parentesco, el artículo 107 de la 
Ley Orgánica de Elecciones estable-
ce que no pueden postular a la Pre-
sidencia y Vicepresidencias de la 
República el cónyuge y los parientes 
consanguíneos dentro del cuarto gra-
do y los afi nes dentro del segundo 
grado del que ejerce la Presidencia o 

la ha ejercido en el año precedente a 
la elección.
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DERECHO 
INTERNACIONAL 
HUMANITARIO
El Derecho Internacional Humanitario 
(DIH) es también conocido como “De-
recho de Guerra” o “Derecho de los 
Confl ictos armados, tiene por objetivo la 
limitación de los efectos de los confl ictos 
armados. Para lograr este propósito, el 
DIH protege a las personas que no parti-
cipan o que ya no participan en los com-
bates y limita los medios y métodos de 
hacer la guerra.

El DIH se encuentra esencialmente con-
tenido en los llamados “Derecho de 
Ginebra” y “Derecho de la Haya”. El 
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primero comprende la protección de 
las víctimas de confl ictos armados, y 
esencialmente se encuentra regulado 
en los cuatro Convenios de Ginebra de 
1949. Estos Convenios se completaron 
con otros dos tratados: los Protocolos 
adicionales de 1977 relativos a la pro-
tección de las víctimas de los confl ictos 
armados.

En cuanto al “Derecho de la Haya”, se 
encuentra esencialmente referido a la 
regulación de los métodos y medios de 
combate, la protección de ciertas catego-
rías de personas y de bienes. Son princi-
palmente:

 –  La Convención de la Haya de 1954 
para la protección de los bienes cul-
turales en caso de confl icto armado y 
sus dos Protocolos;

 –  La Convención de 1972 sobre Armas 
Bacteriológicas;

 –  La Convención de 1980 sobre Ciertas 
Armas Convencionales y sus cinco 
Protocolos;

 –  La Convención de 1993 sobre Armas 
Químicas;

 –  El Tratado de Ottawa de 1997 sobre 
las Minas Antipersonal;

 – El Protocolo facultativo de la Con-
vención sobre los Derechos del Niño 
relativo a la participación de niños en 
los confl ictos armados.

En el caso de confl ictos armados inter-
nos los instrumentos jurídicos aplicables 
estarán constituidos por el artículo 3 co-
mún de los cuatro Convenios de Gine-
bra y El Protocolo II adicional de dichos 
Convenios. Cabe resaltar que el Perú ha 
ratifi cado estos instrumentos centrales 
mediante las resoluciones legislativas 
Nºs 12412 (1956) y 25029 (1989).

En la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, en el caso Rivera Lazo, se 
reconoció la aplicación directa de las 
normas del Derecho Internacional Hu-
manitario, sin la necesidad de valida-
ción alguna, así se señaló que: “[c]abe 
precisar que la aplicación de las dis-
posiciones del Derecho Internacional 
Humanitario no requieren validación 
formal alguna, siendo aplicables auto-
máticamente en tanto se produzca un 
hecho contrario a las normas mínimas 
de humanidad” (f. j. 21).

Posteriormente, el Tribunal Constitu-
cional tendría una nueva ocasión para 
pronunciarse respecto a la constitucio-
nalidad de la Ley Nº 29166, que apro-
bó normas complementarias a la Ley 
N°  28222 y las reglas del empleo de la 
fuerza por parte de las Fuerzas Arma-
das en el territorio nacional. El Tribunal 
Constitucional determinó que la refe-
rida norma legal confundía institucio-
nes propias del Derecho Internacional 
Humanitario relativo a la conducción 
de hostilidades con el uso de la fuerza 
en situaciones de disturbio o tensiones 
internas, en la cual corresponde la apli-
cación del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos (STC Exp. N° 00002-
2008-PI/TC).

DERECHO PROCESAL 
CONSTITUCIONAL
Se trata de una disciplina jurídica cuyo 
objeto de estudio está integrado, funda-
mentalmente, por los procesos consti-
tucionales y los órganos encargados de 
resolverlos (la magistratura constitucio-
nal). Sin embargo, es importante tener en 
cuenta que no se trata de una denomina-
ción universal pues, en Europa, el estu-
dio del control de constitucionalidad de 
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las normas y de los órganos encargados 
de llevarlo a cabo ha recibido distintas 
denominaciones, siendo las más fre-
cuentes “justicia constitucional” y “ju-
risdicción constitucional”.

La ubicación de esta disciplina en el 
mundo jurídico ha suscitado un intere-
sante debate a nivel de la doctrina pues 
existen hasta tres posturas al respecto:

~ como Derecho
Constitucional concretizado
El principal exponente de esta pos-
tura es el connotado profesor alemán 
Peter Häberle, quien considera que 
el Derecho Procesal Constitucional 
es una concretización de la Consti-
tución y, al mismo tiempo, sirve al 
Tribunal Constitucional para concre-
tizar la Ley Fundamental. Ello impli-
ca tomar cierta distancia de las nor-
mas procesales; sin embargo, dicho 
distanciamiento no constituye ni un 
dogma ni un fi n en sí mismo, motivo 
por el cual no se excluye la posibili-
dad de que el Tribunal Constitucio-
nal se remita a los principios gene-
rales del Derecho Procesal, del cual 
puede recibir cautelosos préstamos, 
siempre que se resguarden los fun-
damentos jurídicos específi cos de la 
Constitución y de la Ley del Tribunal 
Constitucional.

~ como disciplina procesal
Su principal exponente es el desta-
cado profesor mexicano Héctor Fix-
Zamudio, para quien el Derecho Pro-
cesal Constitucional es una disciplina 
procesal independiente del derecho 

sustantivo o material, es decir, del 
Derecho Constitucional. En tal senti-
do, considera que el punto de partida 
más adecuado para efectuar un aná-
lisis sistemático de los órganos y de 
las normas procesales que deciden 
controversias de carácter constitucio-
nal debe cimentarse en la disciplina 
genérica conocida con el nombre de 
Teoría General del Proceso, que es 
una creación del denominado proce-
salismo científi co que surgió en Ale-
mania e Italia en la segunda mitad 
del siglo XIX y que, a grandes rasgos, 
busca sistematizar los conceptos, 
principios e instituciones comunes a 
todas las ramas del Derecho Procesal.

~ como disciplina mixta
Esta es la posición asumida por el 
destacado profesor argentino Néstor 
Pedro Sagüés quien considera que 
el Derecho Procesal Constitucional 
es una rama mixta del Derecho, por 
ser procesal y constitucional a la vez. 
Es procesal porque estudia las dis-
posiciones jurídicas procesales que 
tienen por fi nalidad garantizar la 
supremacía de la Constitución; sin 
embargo, en ocasiones, determina-
das materias del Derecho Procesal 
Constitucional son incluidas en el 
texto constitucional, como ocurre con 
algunas reglas relativas a los proce-
sos de inconstitucionalidad, amparo 
o hábeas corpus, en cuyo caso, dichas 
reglas pasan a formar parte del Dere-
cho Constitucional. Por este motivo, 
el citado autor advierte que esta dis-
ciplina requiere del aporte conjunto 
tanto de constitucionalistas como de 
procesalistas.
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masiva, ha puesto de relieve la necesi-
dad de acudir a nuevas categorías sus-
tantivas que permitan apreciar y reparar 
estos distintos tipos de afectación a las 
personas. De hecho, la doctrina más au-
torizada en la materia (particularmente, 
la brasileña), ha sabido diferenciar tres 
tipos de derechos colectivos, a saber: a) 
derechos difusos; b) derechos colectivos, 
propiamente dichos; y c) derechos indi-
viduales homogéneos. Sobre ellos, se 
ha teorizado bastante en un documento 
doctrinario elaborado a nivel regional, 
como es el Código Modelo de Procesos 
Colectivos, aprobado en octubre de 2004 
por la asamblea general del Instituto 
Iberoamericano de Derecho Procesal.

En realidad, la conceptualización de 
los derechos colectivos como atribu-
tos pertenecientes a una comunidad de 
personas, tiene implicancias prácticas 
en el ámbito procesal, notoriamente en 
el asunto de la legitimación (tanto activa 
como pasiva), cuyo estudio en la teoría 
procesal contemporánea (y desde luego, 
también constitucional) es aún un lugar 
poco explorado. De ahí que algunos teó-
ricos hayan resaltado la necesidad de 
redimensionar los perfi les del proceso 
de amparo para adecuarlo a la tutela de 
esta clase de derechos (en instituciones 
claves como la prueba, la efi cacia de la 
sentencia colectiva, la representación 
procesal, etc.), con mayor razón si tene-
mos en cuenta que la defensa de esta cla-
se de intereses tiene por virtud favorecer 
la solidaridad e integridad sociales, con-
solidar el espíritu asociativo y promover 
el debate sobre las políticas públicas.

Derechos individuales y ~
El marco conceptual subyacente a 
la noción de “derechos colectivos” 
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DERECHOS COLECTIVOS

Se entiende por “derechos colectivos” a 
todos aquellos que tienen como caracte-
rística principal ser titularizados por un 
grupo (determinado o determinable) de 
personas, en contraste con los clásicos 
derechos subjetivos de corte liberal, cuya 
titularidad corresponde a las personas 
individualmente consideradas.

El surgimiento de estos “nuevos” dere-
chos ha tenido lugar como consecuencia 
de las nuevas formas de vida auspicia-
das por la globalización y los cambios 
tecnológicos a ella relacionados: como 
señalara Cappeletti, la complejidad de 
la sociedad moderna, con el complicado 
desarrollo de las relaciones económi-
cas, ha dado lugar a situaciones en las 
cuales determinadas actividades causan 
perjuicios a los intereses de un gran nú-
mero de personas, los que hacen surgir 
problemas ignorados por el litigio me-
ramente individual. Así por ejemplo, 
los daños medio ambientales generados 
por las empresas transnacionales o la 
afectación colectiva de derechos oca-
sionada por productos de fabricación 
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refl eja una contraposición de corte 
fi losófi co entre las corrientes comu-
nitaristas y liberales en torno a los 
derechos humanos, en general. Así, 
mientras los liberales denuncian 
que la idea de “derechos colectivos” 
conlleva otorgar un mayor valor a 
los grupos o comunidades sobre los 
individuos; los comunitaristas cri-
tican, en cambio, que las categorías 
propias del Derecho occidental no 
satisfagan la comprensión y tutela de 
estos grupos humanos culturalmente 
diferenciados. Pese a la controversia, 
para algunas autores como Kymli-
cha resulta claro que muchas formas 
de ciudadanía diferenciada en fun-
ción del grupo son consistentes con 
los principios liberales de libertad e 
igualdad. Ello pasa, a su criterio, por 
dejar de lado el “lenguaje de los de-
rechos colectivos”, para asumir en 
su lugar la noción de “derechos dife-
renciados en función del grupo”. Su 
tesis podría resumirse en los siguien-
tes términos: muchas formas de ciu-
dadanía diferenciada en función del 
grupo son, de hecho, ejercidas por 
los individuos (por ejemplo, los de-
rechos linguísticos de una comuni-
dad), pero son otorgados en virtud 
de la pertenencia cultural. Así, lo que 
importa no es si el derecho es “colec-
tivo” (como algo opuesto al indivi-
duo), sino que es un derecho diferen-
ciado en función del grupo.

Derechos difusos
Los derechos “difusos” hacen alu-
sión a aquellos derechos que perte-
necen a un grupo indeterminado de 
personas. De este modo, no existe 
un titular concreto real y efectivo, 
sino varios que tienen algo así como 

“cuotas indeterminadas” del interés 
que persiguen. Un ejemplo clásico de 
este derecho o interés es el derecho al 
medio ambiente sano y equilibrado, 
el cual tiene naturaleza indivisible, 
por lo que su vulneración involucra 
a todas las personas, y no solo a los 
directamente afectados.

Derechos colectivos en
sentido estricto
Los derechos colectivos en sentido 
estricto son aquellos que pertenecen 
a un grupo determinado de perso-
nas, las cuales se encuentran vincula-
das entre sí por una relación jurídica, 
o que las vinculan con la parte con-
traria. Son casos específi cos de esta 
clase de derechos, entre otros, los que 
ejercen los sindicatos (huelga, nego-
ciación colectiva, etc.), los derechos 
de participación política (concreta-
mente, los que ejercen los partidos 
políticos de modo institucional), los 
derechos colectivos de las comunida-
des nativas e indígenas (a su identi-
dad cultural grupal, por caso), etc.

Derechos individuales
homogéneos
Finalmente, se entiende por “dere-
chos” o “intereses” individuales homo-
géneos a aquellos que, pese a tener un 
carácter individual, se presentan como 
de origen común en una determinada 
controversia. Ese origen común reco-
mienda (o mejor, exige) que un dere-
cho que realmente es de titularidad 
individual (y por ello, teóricamente 
divisible), sea en cambio tratado como 
si fuera colectivo, a fi n de lograr una 
mejor reparación del daño ocasionado. 
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Este es, por lo común, el caso de los de-
rechos de los consumidores y usuarios, 
que si bien tienen una titularidad indi-
vidual, su afectación suele involucrar a 
un grupo “homogéneo” de personas, 
lo que aconseja su tratamiento colecti-
vo en un solo proceso.

Bibliografía consultada

• CAPPELETTI, Mauro. “Formaciones 
sociales e intereses de grupo frente a la 
justicia civil”. En: Boletín Mexicano de De-
recho Comparado. Nº 31-32, enero-agosto 
de 1978.

• CRUZ PARCERO, Juan Antonio. “Sobre 
el concepto de derechos colectivos”. En: 
Revista Internacional de Filosofía Política. 
Nº 12, 1998.

• GIDI, Antonio. “Derechos difusos, co-
lectivos e individuales homogéneos”. En: 
La tutela de los derechos difusos, colectivos e 
individuales homogéneos. Hacia un Código 
Modelo para Iberoamérica. Antonio Gidi y 
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordina-
dores), Porrúa, México, 2003.

• KYMLICKA, Will. “Derechos individua-
les y derechos colectivos”. En: Los derechos 
colectivos. Hacia una efectiva comprensión y 
protección. María Paz Ávila y María Belén 
Corredores (editoras), Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos, Quito, 2009.

DERECHOS DIFUSOS
Ver: Derechos colectivos.

DERECHOS 
FUNDAMENTALES

Concepto de ~
La noción de derechos fundamen-
tales sin duda es una de las más 

importantes y a la vez complejas del 
constitucionalismo contemporáneo. 
Alude a los derechos más importan-
tes reconocidos en un ordenamiento 
jurídico.

Ya que se tratan de los derechos más 
relevantes, suelen estar establecidos 
en las constituciones nacionales. Aho-
ra bien, contra lo que podría parecer 
inicialmente, los derechos contenidos 
en una Constitución siempre son con-
siderados todos ellos como fundamen-
tales; por ejemplo, algunos Estados 
(como España o Alemania) establecen 
de manera explícita en sus cartas fun-
damentales que de todos los derechos 
reconocidos en su seno, solo algunos 
son fundamentales y, por ende, bási-
camente ellos serán los protegidos a 
través de la tutela de amparo.

En el caso peruano, la Constitución 
no establece diferencias expresas en-
tre derechos constitucionales y fun-
damentales. Si bien el Capítulo I del 
Título I de la Carta se denomina “De-
rechos fundamentales de la persona”, 
la jurisprudencia y la doctrina gene-
ralmente equiparan ambas nociones, 
considerando igualmente importan-
tes y amparables todos los derechos 
reconocidos en la Norma Fundamen-
tal, independientemente de donde se 
encuentren. Es más, no solo los dere-
chos expresamente reconocidos son 
considerados fundamentales, sino 
también los llamados “derechos no 
enumerados” o “implícitos” (confor-
me al artículo 3 de la Constitución) así 
como los consagrados en los tratados 
sobre derechos humanos vinculantes 
para el Perú (conforme al artículo 55 
y la IV Disposición fi nal y transitoria 
de la Carta).
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Señalado esto, es menester mencio-
nar que la doctrina suele realizar 
diversas distinciones terminológicas 
entre la noción “derechos fundamen-
tales” como algunas otras, como es el 
caso de los “derechos humanos”, las 
“libertades públicas”, los “derechos 
públicos subjetivos”, los “derechos 
naturales” y los “derechos mora-
les”. Al respecto, suele explicarse 
que, frente a los otros términos, la 
singularidad de los derechos funda-
mentales es que son derechos posi-
tivizados en el máximo nivel de los 
ordenamientos jurídicos nacionales 
(constituciones) y que se encuentran 
vinculados intrínsecamente con la 
dignidad humana; por ello, se afi r-
ma generalmente que su titularidad 
recae en todo ser humano por el solo 
hecho de serlo.

Ahora bien, desde una perspectiva 
dogmática la doctrina propone dis-
tintos conceptos de derechos fun-
damentales. Entre los principales, 
podemos destacar aquella que consi-
dera que los derechos fundamentales 
son aquellos reconocidos como tales 
por los ordenamientos jurídicos con-
cretos, destacando sus estructuras 
antes que sus contenidos y cargas 
ideológicas o morales (Alexy); la que 
considera que se tratan de derechos 
morales que constituyen límites fren-
te a las mayorías (Dworkin); o la que 
considera que se tratan de los de-
rechos subjetivos garantizados por 
el Derecho para todos las personas, 
ciudadanos o sujetos con capacidad 
de obrar, y que son indisponibles e 
inalienables (Ferrajoli).

 Voces relacionadas: derechos humanos, 
contenido esencial, derechos no enume-
rados.
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Concepciones
Independientemente de lo señalado 
por cada ordenamiento jurídico, al 
discutirse qué es lo que hace de un 
derecho uno “fundamental” suele 
considerarse generalmente tres cri-
terios o argumentos. Así tenemos, 
justifi caciones que consideran a los 
derechos fundamentales como una 
noción de raigambre principalmente 
moral o ética; los que sostienen que 
simplemente se trata de aquellos que 
el ordenamiento constitucional ha 
reconocido como tales; y los que con-
sideran que básicamente se tratan de 
construcciones sociales o históricas.

No obstante ello, las corrientes más 
difundidas en nuestro medio utili-
zan dos o tres de los mencionados 
criterios para sustentar los derechos 
fundamentales, que son conocidas 
en doctrina como concepciones dua-
listas o trialistas, respectivamente, 
sobre los derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta lo anterior, en 
nuestro medio suele aceptarse que 
los derechos fundamentales encar-
nan aspiraciones morales prejurídi-
cas; valen como auténticas normas al 
estar reconocidas en el ordenamiento 
jurídico positivo (constitucional o in-
ternacional); y deben entenderse a la 
luz de su historicidad como deman-
das sociales (teniendo en cuenta los 



197

DERECHOS FUNDAMENTALES

factores sociales, económicos, cultu-
rales, etc.).

A pesar de ser la anterior la concep-
ción más difundida o aceptada, no 
debe perderse de vista que conno-
tados iusfi lósofos contemporáneos 
sostienen tesis que en gran medida 
pueden considerarse monistas (Ale-
xy, Ferrajoli, Dworkin), al considerar 
única o básicamente un solo criterio 
para considerar a un derecho como 
fundamental (su reconocimiento por 
el ordenamiento jurídico, atención a 
principios morales).
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Dimensión subjetiva de los ~
Los derechos fundamentales –según 
sostiene abundante jurisprudencia y 
califi cada doctrina– tiene dos faces o 
una “doble dimensión”, lo que suele 
vincularse a la “teoría institucional” 
sobre estos derechos.

La más conocida es la llamada “di-
mensión subjetiva”, y se refi ere a que 
los derechos fundamentales pueden 
entenderse como atributos subjeti-
vos que pueden ser directamente 
exigibles por sus titulares. Desde 
esta perspectiva, los derechos son 
posiciones o situaciones jurídicas de 
ventaja que posee un titular, respecto 

del cual existen básicamente obliga-
ciones jurídicas concretas que le be-
nefi cian, y que puede exigir a través 
de las vías judiciales pertinentes.

Dimensión objetiva de los ~
Los derechos fundamentales no solo 
son derechos subjetivos: cuentan 
también con una faz o “dimensión 
objetiva”. Ello quiere decir que son 
también mandatos objetivos, esto es, 
deberes y responsabilidades genera-
les y abstractas para la comunidad 
política (el Estado y la sociedad).

Los derechos constituyen, entonces, 
los principios y valores supremos 
que rigen todo el ordenamiento jurí-
dico, y constituyen líneas directrices 
de comportamiento para el aparato 
estatal. De esta manera, se compor-
tan como principios estructurales 
básicos del Derecho positivo y la ac-
tividad estatal, por lo que deben ser 
observados en las diferentes activi-
dades públicas, como son la expedi-
ción de normas, su interpretación y 
aplicación jurídicas, la intervención 
de la fuerza pública, la actuación ad-
ministrativa, etc.

Esta cualidad de los derechos funda-
mentales como normas objetivas se 
encuentra destinada principalmente 
“aunque no exclusivamente” al Esta-
do. Este no solo debe limitar su ac-
cionar para no transgredir derechos 
fundamentales, sino que es el prin-
cipal encargado de realizar acciones 
de prevención y de tutela iusfunda-
mental frente al actuar de terceros. 
Respecto a esto último, la doctrina 
y la jurisprudencia aluden incluso 
a la existencia de un deber especial 
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de protección, que se refi ere a una 
específi ca obligación del Estado de 
proteger los derechos fundamentales 
frente a la agresión de terceros e in-
cluso frente a los propios actos de las 
personas.

Bibliografía consultada

• HESSE, Konrad. “Signifi cado de los 
derechos fundamentales”. En: BENDA; 
MAIHOFER; VOGEL; HESSE y HIEDE. 
Manual del Derecho Constitucional. Insti-
tuto Vasco de Administración Pública, 
Marcial Pons, Madrid, 1996.

• PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique. Los 
derechos fundamentales. Tecnos, Madrid, 
1993.

Efi cacia vertical de los ~
De los derechos fundamentales se 
afi rma que tiene una doble efi cacia: 
horizontal y vertical. La más cono-
cida y clásica de estas es la efi cacia 
vertical, que es la que detentan estos 
derechos respecto al Estado. Como 
se sabe, los derechos fundamentales 
surgen como límites para el poder 
público, por tanto, los derechos y las 
obligaciones que se derivan de estos 
estaban dirigidos al Estado.

Desde luego, el Estado –más aún en 
el Estado Constitucional presente– 
se justifi ca en la medida que genera 
protege a sus ciudadanos, y facilita 
o genera su bienestar, y sigue siendo 
el principal responsable de que los 
derechos fundamentales sean respe-
tados y optimizados en su ejercicio. 
Entre los principales deberes del Es-
tado –reconocidos por la doctrina, la 
jurisprudencia y los tratados inter-
nacionales– están los de:

• No interferencia arbitraria.

• Dar prestaciones sociales básicas.

• Implementar los derechos, gene-
rando una institucionalidad acor-
de con su adecuado ejercicio.

• Deberes de respeto, defensa y 
promoción.

• Deberes de investigación, pro-
cesamiento, castigo y reparación 
efectiva frente a agresiones.

Ahora bien, durante muchos años 
el constitucionalismo consideró 
que únicamente el Estado podía 
afectar derechos fundamentales, 
entendiendo que en el ámbito 
privado las relaciones se produ-
cían entre sujetos libres e iguales 
y, por ende, sus relaciones eran 
intrínsecamente justas, pues las 
personas en ejercicio de su auto-
nomía no habrían de decidir en 
contra de sus derechos y liberta-
des. Desde esta perspectiva, los 
confl ictos entre particulares de-
bían ser considerados a asuntos 
civiles, o penales en el peor de los 
casos, mas no de derechos funda-
mentales. Por ello, si en una re-
lación entre privados se hubiere 
afectado un derecho considerado 
básico, se consideraba que era el 
Estado quien había fallado en su 
deber especial de proteger los de-
rechos, y no que fueron los par-
ticulares quienes lo trasgredieron 
directamente.

Efi cacia horizontal de los ~
La “efi cacia horizontal” de los de-
rechos fundamentales nos dice de 
la fuerza de estos frente a otros 
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individuos o sujetos particulares. Es 
contraparte de la “efi cacia vertical” 
de los derechos, que alude a su fuer-
za más bien frente al Estado.

Inicialmente se entendía que los de-
rechos tenían solo efectos frente al 
poder público; sin embargo, las lec-
ciones del constitucionalismo social 
y el lugar privilegiado que ocupa 
actualmente la dignidad humana en 
las comunidades políticas, ha llevado 
poco a poco a considerar que los su-
jetos particulares, especialmente los 
que acumulan mucho poder, pueden 
afectar derechos fundamentales.

Ahora bien, esta aceptación ha sido 
paulatina y es aun limitada. Por ejem-
plo, en muchos Estados –varios de 
ellos referentes para el constituciona-
lismo actual– suele o solía analizarse 
la específi ca posición de los particu-
lares, siendo que únicamente si estos 
detentan un especial posición de po-
der o si brindan servicios públicos o 
esenciales es que se podría solicitar 
protección directa frente a agresio-
nes iusfundamentales (vino siendo el 
caso, con matices, de España, Alema-
nia, Colombia y Estados Unidos).

La doctrina y la jurisprudencia com-
parada distinguen dos formas en que 
se reconoce o entiende esta efi cacia 
horizontal: esta puede ser una inme-
diata (directa) o mediata (indirecta). 
La efi cacia horizontal directa implica 
que, considerando que los particu-
lares pueden ser directamente res-
ponsables por agredir o amenazar 
derechos fundamentales, es posi-
ble acudir de frente a la vía judicial 
pertinente para solicitar protección 
efectiva frente al particular agresor 
(por ejemplo a través del proceso de 

amparo). Desde la efi cacia horizontal 
indirecta se afi rma, por el contrario, 
que ante una posible lesión o amena-
za iusfundamental debería acudirse 
a la vía judicial ordinaria a efectos de 
que el juez determine la legitimidad 
de lo ocurrido, y únicamente si este 
no brindón adecuada protección a 
los derechos en juego, podrá activar-
se los mecanismos de tutela específi -
cos, alegándose que el juez ordinario 
no protegió adecuadamente los dere-
chos constitucionales involucrados. 
De esta forma, se admite que es po-
sible que el tercero afecte derechos 
fundamentales, pero la responsabi-
lidad por la afectación se endilga al 
juez de la vía ordinaria, por no otor-
gar la defensa debida.

En el caso peruano, debido a la 
vinculación expresa que señala la 
Constitución respecto a los particula-
res (artículos 1; 38; 51 y 200, incisos 
1, 2 y 3), se ha asumido de manera 
consolidada, que los derechos fun-
damentales tienen efi cacia horizontal 
directa, y por ello es posible iniciar 
demandas de tutela de derechos (am-
paro, hábeas corpus, hábeas data) 
directamente contra sujetos priva-
dos, sean estos personas naturales o 
corporaciones. Esta posición cuenta 
con respaldo en numerosa jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional 
(SSTC Exps. N°s 1124-2001-AA/TC, 
0976-2001-AA/TC, 0964-2002-AA/
TC, 1515-2009-PHD/TC).
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~ no enumerados
Se trata de derechos fundamentales 
que si bien no son reconocidos ex-
presamente como tales en las consti-
tuciones, su existencia se deriva del 
conjunto del ordenamiento consti-
tucional, en especial del principio-
valor dignidad humana. En el caso 
peruano, como señala el artículo 3 
de la Constitución, los derechos no 
enumerados o implícitos pueden 
fundamentarse en los principios de 
dignidad humana, soberanía popu-
lar, Estado democrático de Derecho 
y gobierno republicano.

La doctrina explica que debido al 
avance de las sociedades en muchas 
ocasiones los derechos reconocidos 
de manera explícita resultan insufi -
cientes para tutelar adecuadamente a 
las personas. En tal caso, bien consi-
derando que los derechos fundamen-
tales son anteriores al Estado y que 
este solo los reconoce, que el poder 
público se fundamenta en el respeto 
y optimización de la dignidad hu-
mana, o porque se trata de una po-
sibilidad reconocida claramente en 

el ordenamiento, los jueces constitu-
cionales reconocen la existencia de 
“nuevos derechos” fundamentales, 
no escriturados en la Constitución.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta 
que el reconocimiento de un dere-
cho no enumerado es un asunto ex-
cepcional, por más noble que pueda 
parecer la intención del intérprete. 
Ello, entre otras razones, porque la 
Constitución es una norma rígida y, 
por ende, la incorporación de nue-
vos contenidos debería realizarse a 
través de reformas constitucionales; 
quedando entonces la posibilidad 
de reconocer nuevos derechos a tra-
vés de la jurisprudencia como una 
vía más bien subsidiaria, pues de lo 
contrario los jueces constitucionales 
harían prácticamente las veces de 
constituyentes.

A tono con esto último, el Tribunal 
Constitucional peruano ha señalado 
que debe preferirse la adscripción 
de nuevos contenidos a derechos ya 
reconocidos, antes que incorporar a 
cada momento nuevos derechos al 
ordenamiento (STC Exp. N° 0895-
2001-AA/TC). Estas nuevas normas 
por adscribir han sido llamadas por 
el Tribunal “contenidos implícitos” 
o “contenidos nuevos” de derechos 
“viejos” o “escritos”.

Finalmente, entre algunos de los de-
rechos no enumerados más emble-
máticos reconocidos por el Tribunal 
Constitucional tenemos los derechos 
a la verdad, al agua potable, de los 
consumidores y usuarios, y a la efi -
cacia de las leyes y los actos adminis-
trativos.
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Titularidad de los ~
Por lo general, los derechos funda-
mentales son concebidos como atri-
butos a favor de los seres humanos, 
en tal sentido, las constituciones sue-
len reconocerlos a favor de todas las 
personas, o de los ciudadanos o su-
jetos con capacidad de obrar, depen-
diendo de los derechos que se trate.

Ahora bien, un conjunto amplio de 
derechos son titularizados indivi-
dualmente; es decir, por personas in-
dividualmente consideradas, que se 
encuentran en concretas posiciones 
iusfundamentales a su favor. Se tra-
ta, por decir, de derechos de una per-
sona específi ca. La mayoría de dere-
chos tienen esta forma de titularidad.

No obstante ello, hay algunos de-
rechos cuya titularidad siempre es 
colectiva, en la medida en que son 
bienes que nos interesan y afectan a 
todos. Estos derechos con los denomi-
nados “derechos colectivos”. Como 
ejemplos de estos derechos tenemos: 
el derecho a un ambiente sano y equi-
librado, o el derecho a la paz.

Si bien por lo general los derechos 
solo corresponden a los seres hu-
manos, en algunos casos los orde-
namientos y la jurisprudencia han 
reconocido que las personas jurídi-
cas pueden ser titulares de algunos 
derechos, con el fundamento de que 
estas están integradas por personas 
naturales asociadas, quienes cuentan 
dignidad y que para alcanzar sus fi -
nes necesitan también cobertura ius-
fundamental.

En el caso peruano, la Constitu-
ción de 1979 contemplaba esta po-
sibilidad, lo que no hace la actual 

Constitución de 1993. No obstante 
ello, la jurisprudencia ha reconocido 
la jurisprudencialmente a las perso-
nas jurídicas la titularidad de ciertos 
derechos fundamentales (STC Exp. 
N° 04972-2006-PA/TC), aunque la 
precisado que ello no debe generar 
la amparización de causas con con-
tenido principalmente patrimonial, 
por lo que la admisión de demandas 
de tutela de derechos debe ser ex-
cepcional (RTC Exp. Nº 02714-2009-
PA/TC). Entre los derechos que, 
conforme a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, pueden titula-
rizar las personas jurídicas cuando 
menos, tenemos: los derechos a la 
igualdad ante la ley; a las libertades 
de información, opinión, expresión 
y difusión del pensamiento; a fundar 
medios de comunicación; de acceso 
a la información pública; al secreto 
bancario y la reserva tributaria; a la 
autodeterminación informativa; a la 
buena reputación; a la creación inte-
lectual; a la inviolabilidad de domi-
cilio; al secreto e inviolabilidad de 
las comunicaciones y documentos 
privados; a la residencia; de reu-
nión; de asociación; de contratación; 
de trabajo; de propiedad; a la par-
ticipación en la vida de la Nación; 
de petición; a la nacionalidad; a la 
inafectación de todo impuesto que 
afecte bienes, actividades o servicios 
propios en el caso de las universida-
des, institutos superiores y demás 
centros educativos; a la iniciativa 
privada; a la empresa, comercio e 
industria; a la libre competencia; a 
la prohibición de confi scatoriedad 
tributaria; al debido proceso, y a la 
tutela jurisdiccional efectiva (STC 
Exp. N° 04972-2006-PA/TC)
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Por último, si bien se entiende que 
el Estado es titular de atribuciones y 
competencias, pero no de derechos 
fundamentales, la jurisprudencia 
ha admitido de manera excepcio-
nal la posibilidad de que personas 
jurídicas públicas aleguen la afecta-
ción del derecho al debido proceso 
(RTC Exp. N° 06414-2007-PA/TC), 
especialmente la igualdad de armas 
y el derecho de defensa (STC Exp. 
N°1150-2004-AA/TC, RTC Exp. 
Nº 02123-2007-PA/TC), con la fi na-
lidad de que puedan acudir al pro-
ceso de amparo para que se corrija 
y reparen actuaciones arbitrarias co-
metidas en contra suya en los proce-
sos judiciales en que participe.

 Voces relacionadas: Derechos colectivos 
(o intereses colectivos), Intereses difusos.

Contenido esencial de los ~
Ver: Contenido esencial.

Disposiciones de ~
La doctrina y la jurisprudencia de-
nominan “disposiciones de derecho 
fundamental” a las disposiciones 
normativas “expresiones textuales, 
enunciados lingüísticos” que recono-
cen derechos fundamentales.

Ya que el lenguaje con que estos de-
rechos son reconocidos en las cons-
tituciones suele ser indeterminado, 
impreciso y hasta ambiguo, en mu-
chos casos de su sola lectura es muy 
difícil, sino imposible, determinar 
qué queda protegido por el Derecho. 
Ello pone en evidencia la necesidad 
de atribuir signifi cados o contenidos 

semánticos a los textos que recono-
cen derechos; es decir, es necesario 
interpretar las disposiciones iusfun-
damentales con la fi nalidad de cono-
cer su contenido protegido.

Normas de ~
Son las interpretaciones que pueden 
hacerse de las disposiciones iusfun-
damentales; en otras palabras, el po-
sible signifi cado (o signifi cados) de 
disposiciones que reconocen dere-
chos. De manera general y abstracta, 
puede afi rmarse que las normas ius-
fundamentales constituyen el conte-
nido inicialmente protegido por los 
derechos.

En algunos casos las disposiciones 
iusfundamentales tienen un objeto 
protegido claro; en ese caso el ámbi-
to protegido por el derecho es prác-
ticamente el que está expresamente 
enunciado, se trataría de “normas 
(iusfundamentales) directamente 
estatuidas”. Sin embargo, por lo co-
mún, el lenguaje con que los dere-
chos fundamentales son reconocidos 
suele ser genérico, abierto y hasta 
ambiguo, por ello, de su sola lectura 
es imposible o difícil determinar qué 
es lo protegido. En esos casos será 
necesario hacer un mayor esfuerzo 
interpretativo para atribuir signifi -
cados o contenidos semánticos a los 
textos que reconocen derechos; es ese 
caso estamos ante “normas (iusfun-
damentales) adscritas” a disposicio-
nes que reconocen derechos.

Ahora bien, puede haber varias inter-
pretaciones posibles para una misma 
disposición iusfundamental, es decir, 
diversos sentidos semánticos o “nor-
mas iusfundamentales” que pueden 
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ser atribuidos o adscritos a un mismo 
enunciado que consagra un derecho 
fundamental.

Posiciones de ~
Son las concretas exigencias a favor 
de personas o ciudadanos que se 
desprenden de las “normas iusfun-
damentales”. De esta forma, que una 
persona (natural o jurídica) titularice 
un derecho fundamental equivale a 
afi rmar que detenta o se encuentra 
en una “posición jurídica iusfunda-
mental”, existiendo entonces una 
obligación a su favor y un sujeto res-
ponsable de esta obligación (persona 
o entidad).

Con lo anotado, las posiciones de 
derecho fundamental cuentan con 
una estructura conformada por tres 
elementos: el específi co portador o 
titular del derecho, el destinatario o 
sujeto obligado por el derecho, y el 
objeto o mandato iusfundamental a 
favor del titular.

Ya que las posiciones iusfundamen-
tales se refi eren de los concretos atri-
butos que ostentan las personas, se 
les conoce también como “derechos 
fundamentales en sentido estricto”, 
esto, a diferencia de las disposicio-
nes que reconocen derechos (o “dis-
posiciones iusfundamentales”), que 
serían más bien los “derechos funda-
mentales en sentido amplio”.

Estructura de ~
Desde algunas posturas bastantes di-
fundidas en nuestro medio se utiliza 
el esquema clásico de los derechos 
subjetivos para describir el ámbito 

garantizado por los derechos funda-
mentales. Siendo así, se afi rma que 
todo derecho constitucional cuenta 
con una estructura, cuya forma bá-
sica está integrada por un titular, un 
destinatario y una obligación iusfun-
damental. Al estar compuesta por 
tres elementos, la doctrina suele de-
nominarla “estructura triádica”.

Al respecto, el titular del derecho 
fundamental es quien cuenta con una 
posición iusfundamental a su favor. 
La obligación o deber iusfundamen-
tal es la conducta de acción u omisión 
que viene prescrita (ordenada o pro-
hibida) por la norma iusfundamental 
a favor del titular. El destinatario es 
el sujeto responsable de cumplir la 
obligación iusfundamental en bene-
fi cio del titular del derecho.

La doctrina (Bernal Pulido) y la ju-
risprudencia nacional (STC Exp. 
N° 1417-2005-AA/TC, STC Exp. 
N° 00665-2007-AA/TC) se han refe-
rido asimismo al “sujeto activo” y al 
“sujeto pasivo” de la relación iusfun-
damental, aludiendo al titular y al 
destinario de los derechos, respecti-
vamente.
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Confl ictos entre ~
Ver: Contenido esencial, Proporcio-
nalidad.

DERECHOS HUMANOS
La expresión derechos humanos hace re-
ferencia al conjunto de atributos y faculta-
des propios de la persona humana y, que 
como tales, son establecidos a nivel global 
por los distintos ordenamientos jurídicos 
nacionales, lo que implica su defensa y 
protección. Una aproximación más con-
ceptual lo revela como el conjunto de li-
bertades y competencias explícitamente 
reconocidas en la persona humana.

En esa línea, puede afi rmarse que los de-
rechos humanos son los derechos básicos 
del ser humano, que abarcan la totalidad 
de sus dimensiones, tales como su aspec-
to físico, su aspecto sicológico y su as-
pecto social, abarcando una concepción 
integral del ser humano, lo que permite 
considerar un catálogo abierto y extenso 
de derechos fundamentales que serían 
reconocidos o reinvindicados dentro de 
esta categoría. De esta forma, además, se 
daría paso a una concepción profunda-
mente humanista y abierta del hombre, 
remplazando la tradicional visión patri-
monialista o civil que consideraba a los 
derechos de la persona humana como 
un catalogo de derechos positivos cerra-
dos, esencialmente subjetivo y carente de 
complejidad o mayor apertura. Por eso 
mismo, es más correcto hablar de una 
problemática relativa a los derechos huma-
nos, antes que de una temática o catálogo 
sobre los derechos humanos.

Desde un punto de vista fi losófi co, se 
puede señalar que los derechos huma-
nos son una especie de principios éti-
cos que se proponen ser emblemáticos 

para el conjunto de la comunidad mun-
dial de personas y que, a la vez, buscan 
ser vinculantes a través de un sistema 
u ordenamiento jurídico trasnacional, 
convirtiéndose en una especie de moral 
mínima para nuestra época. Se le puede 
defi nir así como un conjunto de preten-
siones moralmente fundamentadas, cuya 
aspiración política es justamente el cum-
plimiento de los derechos fundamentales 
básicos de la persona humana que el mis-
mo sistema reconoce y garantiza.

Aunque la justifi cación o fundamenta-
ción de los derechos humanos es muy 
discutida –pues si bien existen varias 
corrientes que consideran a los dere-
chos humanos como parte inherente a 
la naturaleza del hombre, hay otras que 
la asumen como construcción histórica-
cultural necesaria y valiosa– su exigen-
cia moral y ética, así como su vinculación 
jurídica, queda fuera de toda discusión.

Algunas características doctrinarias de 
los derechos humanos son: su univer-
salidad, su indivisibilidad, su carácter 
igualitario y su carácter fundamental. Al 
respecto, si bien es frecuente el uso legal 
indistinto del término derechos huma-
nos y el de derechos fundamentales –e 
incluso el de derechos constitucionales– 
se hacen necesario algunas precisiones 
terminológicas. Al respecto es correcto 
señalar que tanto la expresión derechos 
humanos como derechos fundamentales 
suelen aludir a dos realidades símiles 
o equivalentes, en el sentido de que se 
puede señalar que los derechos funda-
mentales son los derechos humanos po-
sitivizados en un ordenamiento interno 
determinado. Más difícil es equiparar 
el término derechos constitucionales 
con derechos humanos, en tanto que 
existen facultades constitucionales ex-
presados en la Constitución y referidas 
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a las funciones del Estado que no pue-
den ser consideradas parte del catálogo 
de derechos fundamentales.

Por tanto, la expresión derechos humanos 
sería una expresión que está reservada 
para signifi car los derechos esenciales 
del hombre recogidos en las distintas 
declaraciones y pactos internacionales 
sobre derechos; mientras que la expre-
sión derechos fundamentales está reserva-
da para signifi car los mismos derechos 
recogidos en el ordenamiento jurídico 
interno a nivel constitucional, debido a 
su carácter prioritario y para gozar de 
mayor tutela jurídica.

 Voces relacionadas: Dignidad humana  / 
Derechos fundamentales.
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DERECHOS SOCIALES
Son los derechos relacionados con la 
satisfacción de necesidades básicas 
en ámbitos que tienen que ver con las 

condiciones materiales requeridas para 
el ejercicio real de la libertad o de la au-
tonomía, como la alimentación, la salud, 
la vivienda, la educación, el trabajo, el 
agua o la seguridad social. Aunque por 
su vinculación con la protección social 
de un nivel de vida adecuado (artículo 
25.1 de la Declaración Universal de De-
rechos Humanos) se les reconoce más 
como derechos de los miembros des-
aventajados de la sociedad, el hecho de 
que tutelen bienes que interesan a la so-
ciedad en su conjunto, les otorga el ca-
rácter de universales (en el sentido de 
que todas las personas son titulares de 
estos derechos).

Azuzada por la circunstancia de que en 
el ámbito internacional se les brindó un 
reconocimiento separado (Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos y 
Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales), la doctrina 
ha solido distinguir entre una primera 
generación de derechos, representados 
por los derechos civiles y políticos y 
una segunda generación de derechos, 
donde se encuentran los llamados “de-
rechos económicos, sociales y cultura-
les”. En algunos casos, dicha separación 
efectuada por el Derecho Internacional 
(originada en el enfrentamiento ideoló-
gico de la Guerra Fría) ha supuesto una 
infravaloración de los derechos sociales, 
no solo como derechos axiológicamente 
subordinados o estructuralmente inde-
terminados, sino como meros mandatos 
programáticos o simples encargos a las 
autoridades en materia de política social 
y económica, pero en ningún caso como 
verdaderos derechos.

Frente a esta tesis, un gran sector de la 
doctrina ha respondido afi rmando que 
los derechos sociales comparten con los 
derechos civiles y políticos el mismo 



206

DERECHOS SOCIALES

fundamento valorativo, pues ambos 
tipos de derechos buscan dar cabida a 
una libertad sustantivamente entendi-
da (libertad real o fáctica) o autonomía 
personal, así como a la dignidad e igual-
dad, en tanto valores constitucionales 
sustantivos y no meramente formales. 
Del mismo modo, ambos tipos de de-
rechos incorporan distintas clases de 
obligaciones, unas más acotadas y de-
terminadas que otras; así, de acuerdo a 
la conocida tipología propuesta por Van 
Hoof y aceptada por el Comité de De-
rechos Económicos, Sociales y Cultura-
les, tanto los derechos civiles y políticos 
como los económicos, sociales y cultura-
les, pueden defi nir su contenido tenien-
do en cuenta obligaciones de respeto, 
protección y satisfacción (que incluye 
obligaciones de garantía y promoción); 
es decir, ninguna de esta clase de dere-
chos son solamente derecho negativos 
o de abstención o solo derechos posi-
tivos o de realización y, por tanto, no 
puede aseverarse, que la propiedad de 
indeterminación corresponde solo a los 
derechos sociales, sino que es común a 
ambas categorías y puede ser superada, 
en ambos casos, como postula Alexy, re-
curriendo al principio de proporcionali-
dad. Por lo demás, el hecho de que no 
pueda hablarse de una separación rígida 
entre derechos, con base en su carácter 
de derechos de abstención o prestacio-
nales, hace caer la crítica de que los dere-
chos sociales deben quedar en el ámbito 
estricto de discrecionalidad de la políti-
ca, dado el alto costo económico que su-
pone su cumplimiento. Como han des-
tacado acuciosamente Cass Sunstein y 
Stephen Holmes, casi todos los derechos 
y el disfrute mismo de la propiedad y de 
la libertad de acción, considerados dere-
chos típicamente liberales, son costosos 

y dependen de los impuestos pagados 
por todos los ciudadanos.

No obstante, esta refutación de la divi-
sión de los derechos en generaciones 
jerarquizadas, y la demostración de su 
interdependencia en la concreción de 
los valores de dignidad, libertad e igual-
dad; el problema parece subsistir, como 
afi rma Lucas Grossman, al momento de 
defi nir el modo en que un derecho so-
cial, en su dimensión prestacional, pue-
de ser directamente exigible. En un con-
texto de escasez de recursos, no parece 
adecuado asignar un derecho subjetivo 
a toda persona a la satisfacción de todas 
sus necesidades básicas materiales, por 
lo que en principio se asume como razo-
nable brindar un amplio margen de dis-
crecionalidad a las autoridades políticas 
competentes en la defi nición de los pro-
gramas y servicios destinados a satis-
facer dichas necesidades. La difi cultad 
de adjudicar, con carácter general, este 
derecho subjetivo a la satisfacción de las 
necesidades básicas y el efecto distor-
sionador de otorgarlo judicialmente (al 
imponerlo sobre otras necesidades qui-
zás más urgentes de la comunidad) han 
hecho a ciertos autores como Fernando 
Atria negar a los derechos sociales el 
carácter de derechos o, por lo menos, 
que los reclamos de igualdad social pue-
dan reconducirse a través de derechos 
subjetivos. Sin embargo, autores como 
Alexy o Clérico, opinan más bien que 
en determinadas circunstancias, cuan-
do producto de la no realización de un 
derecho social se encuentre en grave 
riesgo la libertad fáctica de la persona y, 
por otro lado, el margen de acción de la 
política no esté seriamente mellada ni la 
disponibilidad presupuestaria, es pre-
ciso postular un mandato con carácter 
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defi nitivo a la protección del derecho 
social en cuestión (esta es la postura del 
Tribunal Constitucional en la STC Exp. 
Nº 2945-2003-AA/TC). Por lo demás, los 
reclamos de protección de los derechos 
sociales no solo pueden ser individuales 
(de una persona contra su comunidad, 
como afi rma Atria), sino también colec-
tivos, en procura de la corrección de una 
política pública que esté afectando a un 
grupo amplio de personas.

Por su parte, el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales ha establecido como obligaciones 
genéricas, comunes a todos los derechos 
sociales, la obligación de adoptar medi-
das inmediatas (como la adecuación del 
marco legal, el relevamiento de informa-
ción, el establecimiento de mecanismos 
de control, la formulación de políticas 
y la provisión de recursos judiciales), la 
obligación de no discriminación, la obli-
gación de garantizar niveles esenciales 
de derechos (que supone no exponer a 
una persona a privaciones extremas de 
necesidades básicas), la obligación de 
progresividad y no regresividad (que 
implica destinar hasta el máximo de re-
cursos disponibles y no retroceder en los 
niveles de satisfacción ya alcanzados), la 
obligación de atender a poblaciones es-
pecialmente vulnerables y la obligación 
de adoptar indicadores de evaluación 
de realización de los derechos.

Exigibilidad judicial de los ~
El hecho de aceptar que los dere-
chos sociales pueden dar lugar a 
mandatos defi nitivos conlleva el 
reconocimiento de que las perso-
nas afectadas por la violación de un 
derecho social deben tener derecho 

a reclamar judicialmente su repa-
ración. Si aplicamos la doctrina del 
derecho al recurso efectivo contra 
violaciones de derechos, dicho man-
dato debe regir incluso sobre limita-
ciones de orden procesal que existan 
en los ordenamientos internos de los 
países (como lo interpretó el Tribu-
nal Constitucional en la STC Exp. 
Nº 2945-2003-AA/TC, respecto a la 
restricción impuesta en la Undécima 
Disposición Final y Transitoria de la 
Constitución de 1993). En todo caso, 
como han destacado Abramovich y 
Courtis, en aquellos ordenamientos 
donde se ha restringido el reclamo 
judicial de los derechos sociales, su 
protección se ha viabilizado por vía 
indirecta, como en el caso del propio 
Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos, donde dichos derechos 
se protegen a través de la tutela de 
la dignidad humana, de la igualdad 
sustantiva, del principio de no dis-
criminación e incluso de las garan-
tías del debido proceso.

No obstante las críticas a la judicia-
lización de los derechos sociales, so-
bre todo las sustentadas en la falta 
de capacidad técnica de los jueces 
y en la usurpación de competencias 
deliberativas de las autoridades polí-
ticas, en la doctrina y jurisprudencia 
comparada se han ideado una serie 
de modelos para hacer efectivos los 
derechos sociales y superar las críti-
cas antes aludidas:

i) En primer lugar, un modelo de tu-
tela individual, donde los jueces 
no hacen un examen exhaustivo 
de la política pública o inconducta 
funcional que da origen a la viola-
ción, bastando un acuerdo míni-
mo sobre su inconstitucionalidad 
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evidente para reparar al peticio-
nante. Este es un modelo estraté-
gico que pretende ir avanzando 
una nueva valoración del derecho 
social en cuestión, caso por caso 
(es el modelo de Sunstein inspi-
rado en los acuerdos teóricos in-
completos);

ii) también se ha practicado un mo-
delo de control judicial estricto 
o llamado de “orden y control”, 
sobre todo en algunos casos de 
reforma carcelaria de la Corte 
Suprema de Estados Unidos y 
de la Corte Constitucional de Co-
lombia; donde las cortes no solo 
declaran fundada la pretensión 
expuesta y reparan al o los peti-
cionantes, sino que efectúan una 
evaluación intensiva de toda la 
política pública concerniente y la 
declaran inconstitucional, orde-
nando acciones concretas y espe-
cífi cas a las autoridades respon-
sables para la satisfacción plena 
del derecho social en cuestión. 
Aunque puede ser necesario en 
situaciones de grave defi ciencia 
estructural, este modelo es critica-
do por ser invasivo del ámbito de 
la política y poco consciente de las 
limitaciones de ejecución de sen-
tencias de este tipo;

iii) frente a dicho modelo se ha pre-
sentado como alternativa innova-
dora el modelo practicado por la 
Corte Constitucional de Sudáfrica 
y por la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación argentina en algunos 
casos, denominado modelo expe-
rimental; donde la corte procede 
a evaluar la política pública que 
está afectando el derecho social 
invocado, pero no bajo cánones 

técnicos estrictos o teorías abar-
cativas de justicia social, sino 
bajo parámetros constitucionales 
mínimos que debe incorporar la 
política pública (en forma de un 
test de razonabilidad); luego de lo 
cual procede a declarar –si fuera 
el caso– la inconstitucionalidad 
de la política pública, pero deja la 
implementación de las medidas 
necesarias para corregirla a las 
autoridades políticas. En algunos 
casos, el reenvío al debate político 
se produce a través de una mesa 
de diálogo, donde las autoridades 
discuten con los afectados las me-
didas a adoptarse (jurisprudencia 
dialógica). Si bien este modelo 
representa un avance en cuanto 
a la crítica de judicialización de la 
política, parece terminar siendo 
un poco débil en la etapa de ejecu-
ción, pues todo queda encargado 
a las autoridades y a las víctimas 
de la afectación;

iv) por último, la Corte Constitucio-
nal de Colombia ha iniciado un 
modelo experimental pero que 
pretende ser más completo que 
el anterior. La Corte colombiana, 
al igual que la sudafricana y la ar-
gentina, declara la inconstitucio-
nalidad de una política con base 
en parámetros constitucionales 
mínimos y deja los modos de co-
rrección de esta a las autoridades 
políticas, sin embargo, asume 
competencia sobre el proceso de 
ejecución, donde examina si las 
medidas propuestas por las au-
toridades responsables se ajustan 
a los parámetros indicados por 
la Corte en su sentencia. Dicho 
proceso de seguimiento se lleva a 
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cabo a través de audiencias parti-
cipativas, donde la Corte a través 
de una Sala Especial de Segui-
miento, convoca a las autorida-
des, víctimas y organismos espe-
cializados de la sociedad civil a 
efectos de que expongan los avan-
ces y necesidades del proceso de 
implementación de la sentencia, 
dictando fi nalmente la Corte, a 
través de autos de seguimiento, 
las órdenes requeridas para avan-
zar en dicho proceso.

Test de razonabilidad y ~
Este test implementado por la Cor-
te Constitucional de Sudáfrica, en-
tre otros en el caso Government 
of the Republic of South Africa v. 
Grootboom, pretende examinar la 
política pública destinada a satisfa-
cer un derecho social, sin afectar el 
margen de acción que corresponde 
a las autoridades políticas en el di-
seño de dicha política. Para ello, ha 
establecido determinados supues-
tos que, en cambio, sí resultan exi-
gibles desde la propia Constitución 
o desde los tratados internacionales 
de derechos humanos. Dichos su-
puestos son:

i) Que las medidas dictadas sean 
comprehensivas, en el sentido 
de abordar todos los aspectos 
críticos involucrados en la reali-
zación del derecho social, y coor-
dinadas, en el sentido de estable-
cer las autoridades competentes 
para su ejecución;

ii) que las políticas cuenten con los 
recursos económicos y humanos 
necesarios para ser llevadas a 
cabo;

iii) que las medidas adoptadas sean 
idóneas para la realización del 
derecho social y razonablemente 
diseñadas, en función de su im-
plementabilidad;

iv) que las medidas sean fl exibles, 
para adaptarse a contextos de cri-
sis económica o aumento de las 
necesidades poblacionales;

v) que las medidas tengan en cuenta 
planes específi cos cuando así lo 
requiera la protección de perso-
nas especialmente vulnerables o 
situadas en situación de privación 
extrema y en condiciones deses-
peradas;

vi) que las medidas incorporen todos 
los aspectos del Derecho, según 
las obligaciones constitucionales 
e internacionales vigentes;

vii)que las medidas sean transpa-
rentes, en el sentido de que sean 
adoptadas con conocimiento y, en 
su caso, participación, de las po-
blaciones directamente afectadas; 
además de contener indicadores 
de evaluación que permitan me-
dir los avances y retrocesos de 
esta y rendir cuentas a las autori-
dades responsables.

Indicadores y ~
Uno de los grandes obstáculos en 
la evaluación de políticas públicas 
destinadas a realizar los derechos 
sociales y, por ende, en la propia ju-
dicialización de estos, es la falta de 
información respecto a los logros 
de dicha política en la satisfacción 
de dichas necesidades básicas. Es 
por ello que la doctrina, distintos 
relatores de derechos humanos y las 
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observaciones generales del Comité 
de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales han postulado la necesi-
dad de avanzar en la elaboración de 
indicadores de derechos humanos 
específi cos, distintos a los indica-
dores sociales que manejan gene-
ralmente los gobiernos y que suelen 
medir solo el número de personas 
benefi ciarias de las políticas pú-
blicas y el grado de inversión pre-
supuestal en dichas políticas. Los 
indicadores de derechos humanos, 
específi camente de derechos socia-
les, sin embargo buscan un acerca-
miento mucho mayor a la dimen-
sión misma de realización o goce 
efectivo del derecho y no solo de 
acceso. Quiere ello decir, en la pers-
pectiva de Sen, que para la medición 
del grado de cumplimiento de las 
obligaciones en materia de derechos 
sociales (o de justicia social) no bas-
ta saber si las personas acceden a los 
bienes y servicios, sino que es preci-
so conocer las posibilidades con que 
cuentan las personas para convertir 
dichos bienes en capacidades. Dicha 
acotación lleva a rediseñar los indi-
cadores, de modo que puedan medir 
aspectos como la discriminación en 
el acceso, o las difi cultades para lo-
grar buenos resultados en el caso de 
poblaciones especialmente vulne-
rables, o la calidad de los servicios 
sociales que se ofrecen, entre otras 
dimensiones relevantes de los dere-
chos sociales.

Litigio complejo o de reforma 
estructural
A diferencia de la tutela individual 
de un derecho social o incluso de la 

tutela colectiva donde se repara el 
derecho social afectado, pero sin bus-
car el examen de la política pública 
o un cambio en la estructura social 
que está afectando profundamente 
el derecho, el litigio complejo o de 
reforma estructural, practicado so-
bre todo por clínicas jurídicas, orga-
nismos especializados de derechos 
humanos o universidades, pretende 
afrontar una violación de gran esca-
la, en la que están involucradas un 
número amplio de personas, y que 
requiere una solución compleja, que 
exige ponderación de múltiples fac-
tores, especifi cación de las medidas 
a adoptar, un cronograma de cum-
plimiento gradual, y evaluación de 
la implementación. En síntesis, estos 
son los elementos que defi nen un liti-
gio complejo:

i)  Un número amplio de personas 
que alegan la violación de sus 
derechos, ya sea directamente o a 
través de organizaciones que liti-
gan su causa;

ii)  varias entidades estatales como 
demandadas por ser responsables 
de fallas sistemáticas o estructura-
les de políticas públicas, y;

iii) órdenes de ejecución compleja, 
mediante las cuales el juez de la 
causa instruye a varias entidades 
públicas a emprender acciones 
coordinadas para proteger a toda 
la población afectada (no sola-
mente los demandantes del caso 
concreto).
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DESCENTRALIZACIÓN
Explicar la idea de descentralización 
nos lleva a referirnos previamente a las 
formas de Estado, las cuales aluden a la 
distribución territorial del poder políti-
co en un país. Básicamente son dos las 
principales formas de Estado: el Estado 
federal y el Estado unitario (aunque se 
alude también a un “Estado regional”, 
que es básicamente una forma interme-
dia entre las anteriores). Al respecto, 
el Estado federal está conformado por 
varios Estados (denominados Estados 
federados) que seden parte de su sobe-
ranía para formar un Estado más gran-
de (Estado federal o Federación). Aho-
ra bien, no obstante la cesión de poder, 
cada Estado federado mantiene grandes 
cuotas de soberanía, contando incluso 

con constituciones y poderes (Ejecutivo, 
Legislativo y Judicial) propio. Fuera de 
estas, existen competencias específi cas 
que la Constitución nacional (es decir, 
del Estado federal, dada por una asam-
blea nacional) ha otorgado de manera 
exclusiva, aunque residual, al poder o 
gobierno federal.

Por su parte, el Estado unitario alude 
a la forma de organización con un solo 
centro de poder político, que cuenta con 
dependencias repartidas en el territorio 
encargadas de cumplir sus funciones o 
ejecutar sus disposiciones. A diferencia 
del caso anterior, el Estado unitario no 
admite cuotas de soberanía al margen 
del poder central, si bien en determina-
dos casos de reconocen “autonomías”, 
referidas por lo general a asuntos de 
gobierno local. No obstante el modelo 
descrito, dependiendo de cada país, el 
poder y la Administración del Estado 
unitario puede estar más o menos con-
centrados. De esta forma, cuando el 
Gobierno o la Administración central 
agrupan el total de competencias y de-
cisiones de gobierno estamos ante un 
Estado unitario centralizado; mientras 
cuando, también bajo una misma sobe-
ranía estatal, el poder político se encuen-
tra territorialmente distribuido –incluso 
con competencias exclusivas y garanti-
zadas frente al poder central– estamos 
ante un Estado unitario descentralizado.

También respecto al Estado unitario se 
hace una distinción entre “desconcentra-
ción” y “descentralización”. Al respecto, 
la primera alude a una distribución bá-
sicamente administrativa o meramente 
funcional, mientras que la segunda se 
refi ere a la existencia de autonomías te-
rritoriales no de carácter administrativo, 
sino además económico y político.
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Ya que la descentralización –conforme 
a lo anotado– es contraria a la concen-
tración del poder en pocas manos, ad-
quiere un carácter manifi estamente de-
mocrático, favorable al contrapeso y el 
control de poderes, ya no en un sentido 
solo funcional, sino además territorial. 
Asimismo, favorece a la mejor y más 
efi ciente prestación de los servicios esta-
tales, pues favorece la existencia de ins-
tancias más cercanas a los ciudadanos 
(principio de subsidiariedad).

En el Perú, La descentralización es una 
política de Estado y un proceso. La Cons-
titución, conforme a su actual redacción, 
señala que “[l]a descentralización es 
una forma de organización democráti-
ca y constituye una política permanen-
te de Estado, de carácter obligatorio, 
que tiene como objetivo fundamental el 
desarrollo integral del país. El proceso 
de descentralización se realiza por eta-
pas, en forma progresiva y ordenada 
conforme a criterios que permitan una 
adecuada asignación de competencias 
y transferencia de recursos del gobierno 
nacional hacia los gobiernos regionales 
y locales”. La Carta, además, estable-
ce en su Capítulo XIV (artículos 188 al 
199) algunas competencias para los di-
ferentes niveles de gobierno (nacional, 
regional, provincial y distrital), sin em-
bargo, precisa que el desarrollo de estas 
se hará mediante leyes orgánicas; entre 
estas, contamos principalmente a la Ley 
de Bases de la Descentralización, la Ley 
Orgánica de Gobiernos Regionales y la 
Ley Orgánica de Municipalidades.

El Tribunal Constitucional, por su par-
te, al tratar nuestra forma de Estado 
ha distinguido las nociones de “Esta-
do unitario descentralizado” y de “Es-
tado unitario y descentralizado” (STC 
Exp. N° 00006-2008-AI/TC, y STC Exp. 

N°  0034-2009-AI/TC); considerando que 
la primera alude únicamente a la des-
concentración administrativa, mientras 
que la segunda –que es por la que ha-
bría optado nuestro constituyente– sí se 
refi ere a niveles de gobierno con auténti-
cas autonomías administrativas, econó-
micas y sobre todo políticas. Asimismo, 
el colegiado se ha referido a la existencia 
del “principio de cooperación, y lealtad 
nacional y regional”, así como al “deber 
de cooperación leal”, que se refi eren a 
la colaboración y respeto recíproco que 
debe existir respecto a las competencias 
que tiene cada nivel de gobierno (Cfr. 
STC Exp. N° 00031-2005-AI/TC, STC 
Exp. N° 00024-2006-AI/TC, y STC Exp. 
N° 00004-2009-AI/TC).

DIGNIDAD HUMANA
La dignidad humana cuenta con una tri-
ple dimensión:

La ~ como valor
Se trata de un valor privilegiado, 
pues en la dignidad humana se re-
fuerza el carácter de la Constitución 
como documento estatutario de la 
vida en comunidad y como expre-
sión del consenso que determina el 
modo y la forma como una comuni-
dad política reivindica la voluntad 
de su propia existencia. El ordena-
miento jurídico constitucional la co-
loca como fundamento de la ética 
pública de la modernidad, como un 
prius de los valores políticos y jurídi-
cos y de los principios y los derechos 
que derivan de esos valores.

Destaca en primer lugar, su carácter 
pacifi cador de la convivencia estable-
ciendo determinados fi nes. Segundo, 
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su carácter de criterio básico para en-
juiciar y someter a crítica los hechos y 
comportamientos estatales y particu-
lares. Finalmente, la dignidad tiene 
también una efi cacia residual, por-
que se invoca en relación con algún 
o algunos derechos fundamentales 
de alcance o de contenido no claro, 
además sirve para la protección de 
conductas no tuteladas. Es así, que 
la dignidad se coloca como un refe-
rente que determina las pautas de los 
procesos de juridización de derechos 
fundamentales, pero también un 
punto de llegada hacia el cual con-
verger en los estándares de la protec-
ción que les corresponde.

La ~ como principio
Comparte un doble carácter deonto-
lógico.

• Metanorma que orienta el cono-
cimiento, la interpretación y la 
aplicación de las restantes normas 
jurídicas, porque atraviesan a ma-
nera de ratio legis todo el conteni-
do de las disposiciones que com-
ponen el edifi cio legal.

• Actúa propiamente como norma 
que tiene un prima facie debido, 
expresándose en un deber ser, 
que regula determinadas conduc-
tas, las cuales deben estar siempre 
orientadas al respeto y valoración 
del hombre. Es una auténtica nor-
ma jurídica.

Propuesta de defi nición de la 
~ como derecho fundamental
La dignidad humana se concretiza 
cuando entra en vinculación con el 

corpus de derechos fundamentales. 
Precisamente, para la Constitución 
Política del Perú, la dignidad del 
ser humano no solo representa el 
valor supremo que justifi ca la exis-
tencia del Estado y de los objetivos 
que cumple, sino que se constituye 
como el fundamento esencial de to-
dos los derechos que, con la calidad 
de fundamentales, habilita el orde-
namiento. Desde el artículo 1 queda 
manifi esta tal orientación al recono-
cerse que: “La defensa de la persona 
humana y el respecto de su dignidad 
son el fi n supremo de la sociedad y 
del Estado”, y complementarse dicha 
línea de razonamiento con aquella 
otra establecida en el artículo 3, que 
dispone que: “La enumeración de los 
derechos establecidos (...) no excluye 
los demás que la Constitución garan-
tiza, ni otros de naturaleza análoga 
que se fundan en la dignidad del 
hombre (...)”.

De este reconocimiento de la digni-
dad humana en el Derecho Constitu-
cional peruano, se deriva la naturale-
za de sus alcances jurídicos, en tanto 
soporte estructural de la protección 
debida al individuo.

Sin embargo, consideramos que ello 
no signifi ca que carezca de la efi cacia 
inherente a los derechos fundamen-
tales. La afi rmación del valor nor-
mativo de la dignidad humana y su 
progresivo reconocimiento como de-
recho fundamental, ha venido siendo 
perfi lado por el Tribunal Constitu-
cional peruano. En tanto comprehen-
siva enunciativamente de la autono-
mía, libertad e igualdad humana, es 
posible afi rmar que se confi guran 
los elementos que determinarían el 
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progresivo reconocimiento de su 
contenido constitucional autónomo.

Por el momento, nuestro Tribunal 
solo ha formulado jurisprudencial-
mente el postulado normativo: prin-
cipio-derecho de la dignidad humana, 
de forma similar a la igualdad, debi-
do proceso, tutela jurisdiccional, etc. 
(STC Exp. N° 2273-2005-PHC/TC).

El doble carácter de la dignidad hu-
mana, produce determinadas conse-
cuencias jurídicas:

• Primero, en tanto principio, actúa 
a lo largo del proceso de aplicación 
y ejecución de las normas por par-
te de los operadores constituciona-
les, como: a) criterio interpretativo; 
b) criterio para la determinación 
del contenido esencial constitu-
cionalmente protegido de deter-
minados derechos, para resolver 
supuestos en los que el ejercicio 
de los derechos deviene en una 
cuestión confl ictiva; y c) criterio 
que comporta límites a las preten-
siones legislativas, administrati-
vas y judiciales; e incluso extendi-
ble a los particulares.

• Segundo, en tanto derecho fun-
damental se constituye en un 
ámbito de tutela y protección 
autónomo. En ello reside su exi-
gibilidad y ejecutabilidad en el 
ordenamiento jurídico, es decir, 
la posibilidad que los individuos 
se encuentren legitimados a exi-
gir la intervención de los órga-
nos jurisdiccionales para su pro-
tección, en la resolución de los 
confl ictos sugeridos en la misma 
praxis intersubjetiva de las socie-
dades contemporáneas, donde se 

dan diversas formas de afectar la 
esencia de la dignidad humana, 
ante las cuales no podemos per-
manecer impávidos.

Al respecto, podemos referir diver-
sos pronunciamientos que han ve-
nido consolidando una aplicación 
del contenido normativo de la dig-
nidad humana en los casos que son 
materia de conocimiento del Cole-
giado: STC Exp. Nº 0050-2004-AI, 
STC Exp. N° 0051-2004-AI, STC Exp. 
Nº 0004-2005-AI, STC Exp. N° 0007-
2005-AI, STC Exp. N° 0009-2005-AI 
(la correlación entre derechos fun-
damentales y dignidad humana); 
STC Exp. N° 0019-2005-PI/TC (la 
dignidad humana y el abono del 
tiempo de la prisión preventiva al 
cómputo de la pena privativa de li-
bertad); STC Exp. N° 0030-2005-PI 
(la dignidad humana como límite 
a la interpretación constitucional); 
STC Exp. N° 1417-2005-AA (la par-
ticipación de la dignidad en la de-
terminación del contenido cons-
titucionalmente protegido de los 
derechos fundamentales); STC Exp. 
N° 10107-2005-PHC (la dignidad 
humana como fundamento de la 
presunción de inocencia); STC Exp. 
N° 00926-2007-PA/TC (se declara la 
inconstitucionalidad de la expulsión 
de un alumno de una escuela de 
subofi ciales de la Policía Nacional 
por su presunta homosexualidad); 
entre otros.

No obstante, de estas referencias ju-
risprudenciales no se desprenden 
todavía todas las consecuencias de la 
dignidad humana como derecho fun-
damental con status activus processua-
lis autónomo. Sin embargo, qué duda 
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cabe que se han dado los primeros 
pasos a dicha consagración.

De esta forma, es como los futuros 
desarrollos del Derecho Constitucio-
nal y de la jurisprudencia de las Cor-
tes y Tribunales Constitucionales, 
reforzarán el carácter emancipador 
de la dignidad en la cultura política 
y jurídica de nuestro tiempo, garanti-
zando su efi cacia como el derecho fun-
damental a la dignidad humana.
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DISCURSO PRÁCTICO
Los discursos son conjuntos de acciones 
interconectadas en los que se comprueba 
la verdad o corrección de las proposicio-
nes. Los discursos en los que se trata de 
la corrección de las proposiciones nor-
mativas son discursos prácticos. El dis-
curso jurídico puede concebirse como 
un caso especial de discurso práctico 

general que tiene lugar bajo condiciones 
limitadoras como la ley, la dogmática 
y el precedente. Se recurre al discurso 
cuando las pretensiones de validez de 
los actos de habla se ponen en cuestión. 
Entonces, mediante el discurso se inten-
tará dar cuenta de la verdad de las aser-
ciones y la corrección de las normas.

Lo importante del discurso es que no 
permitirá que triunfe otro motivo para 
el consenso, más que la fuerza del me-
jor argumento. El diseño de la lógica 
del discurso (teórico y práctico) lleva a 
Habermas a proponer una teoría de la 
verdad como consenso, y puesto que 
las condiciones del consenso sobre la 
verdad dependerán de las propieda-
des formales de un discurso, bosqueja 
una situación ideal de habla o argu-
mentación.

Se puede afi rmar, entonces, que un 
discurso racional práctico es un proce-
dimiento para probar y fundamentar 
enunciados normativos y valorativos 
por medio de argumentos. La racionali-
dad del discurso se defi ne por un con-
junto de reglas del discurso, y si bien 
estas reglas la dotan de un nivel acep-
table de racionalidad, no se debe perder 
de vista que la teoría del discurso no es 
una máquina que nos permita determi-
nar exacta, objetiva y defi nitivamente el 
peso de cada derecho.

Lo que obliga a los participantes en el 
debate práctico es una fuerza vinculante 
de un tipo de razones que se supone 
deben convencer igualmente a todos 
los demás, no solo razones que refl ejan 
preferencias mías o de otras personas, 
sino razones a la luz de las cuales todos 
los participantes podrían descubrir con-
juntamente, frente a cualquier cuestión 
que necesitara regulación, qué tipo de 
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práctica responde igualmente a los inte-
reses de todos. Por supuesto, la autocon-
ciencia y la capacidad de adoptar una 
actitud refl exiva hacia las propias creen-
cias, los deseos, las orientaciones axioló-
gicas y los principios, incluso el propio 
proyecto vital en conjunto, son requisi-
tos necesarios para el discurso práctico. 
Igual importancia, sin embargo, tiene 
otro requisito. Los participantes deben 
estar dispuestos, en el momento en el 
que entran en tal práctica argumenta-
tiva, a cumplir con las expectativas de 
cooperación en la búsqueda del tipo de 
razones que también resulten aceptables 
para otros y, aún más, a dejarse infl uir y 
motivar ellos mismos en sus respuestas 
de “sí” o “no” por estas razones, y solo 
por estas. (Habermas).

La idea básica de la Teoría del Discur-
so es la de poder discutir racionalmen-
te sobre problemas prácticos, con una 
pretensión de rectitud. Bajo problemas 
prácticos se debe entender problemas 
que conciernen a lo que es debido y 
prohibido, y lo que es permitido, bue-
no y malo. Con esto intenta la teoría 
del discurso ir por un camino medio 
entre teorías objetivistas y cognitivis-
tas, de una parte, y subjetivistas y no 
cognitivistas, de la otra. Su punto de 
partida es el discurso práctico general. 
Discursos prácticos generales no son 
argumentaciones institucionalizadas 
sobre lo qué es ordenado, prohibido 
y permitido, así como tampoco acerca 
de qué es bueno y malo. Un discurso 
práctico es racional, cuando en él se 
llenan las condiciones de argumenta-
ción práctica racional. Al satisfacerse 
esas condiciones, el resultado del dis-
curso es correcto. La teoría del discur-
so es por eso una teoría procesal de 
corrección práctica. (Alexy).
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DISPOSICIÓN 
NORMATIVA

Enunciado lingüístico previsto en un 
cuerpo normativo, como la Constitución 
o la Ley, que al ser un engranaje de pala-
bras conforme a la sintaxis y expresado 
en un texto, requiere de una labor de in-
terpretación para aprehender los signifi -
cados que se puedan extraer.

Desde una concepción cognitiva de la 
interpretación, las disposiciones nor-
mativas están potencialmente dotadas 
de una pluralidad de signifi cados, por 
lo que es posible un haz de interpreta-
ciones como resultado; y en esta línea, 
por la disposición normativa se conocen 
sus signifi cados. En cambio, desde una 
concepción escéptica, la interpretación 
es un acto de voluntad de atribución de 
signifi cados, con lo que la generación 
de normas a través de la interpretación 
es parte del proceso de producción del 
Derecho.

Enunciados interpretativos
Son oraciones que integran en su sin-
tagma nominal a la disposición nor-
mativa, y en el sintagma verbal a la 
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norma extraída como signifi cado. De 
tal forma que la estructura del enun-
ciado interpretativo es: “La disposi-
ción normativa D tiene como signifi -
cado la norma N”.
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DISTRITOS ELECTORALES
Una de las variables que en todo sistema 
electoral juega un papel fundamental en 
el proceso de transformación de votos 
en representantes o escaños son los “dis-
tritos o circunscripciones electorales”. 
Un distrito o circunscripción electoral es 
aquella base formada por un conjunto de 
electores, a partir de cuyos votos se pro-
cede a la asignación o distribución de los 
escaños que han de integrar un determi-
nado órgano colegiado que por lo gene-
ral es el Parlamento. Esta variable, cuya 
elevada importancia genera muchos 
debates políticos, tiene la capacidad de 
hacer variar los resultados de cualquier 
fórmula electoral.

En la mayoría de casos, este conjun-
to de electores está agrupado sobre 
una base territorial, sin embargo, esto 
no necesariamente es así, por ello no 
compartimos la defi nición dada por 
Fernández Segado, en el sentido de que 
“la circunscripción electoral es aquel te-
rritorio dentro del cual los votos de los 

electores se transforman en escaños”, 
no porque sea equivocada, sino por-
que podría llevar a confundir grupo de 
electores con territorio. Igualmente, los 
distritos electorales no deben confun-
dirse con demarcaciones establecidas 
para otras operaciones electorales: por 
ejemplo, con el colegio y mesa electoral 
que agrupa a los electores para realizar 
la votación y el primer escrutinio de los 
votos. O con otro tipo de demarcacio-
nes que sirven –en algunos sistemas– 
para la presentación de candidaturas.

Se dice que hay “distrito electoral úni-
co” cuando se considera a toda la pobla-
ción electoral de un Estado como una 
circunscripción única, es decir, cuando 
todos los escaños parlamentarios han 
de ser distribuidos dentro un mismo y 
único grupo de electores (distrito elec-
toral). En cambio, se dice que hay “dis-
trito electoral múltiple”, cuando toda la 
población electoral de un Estado, se en-
cuentra dividida, ya sea por parámetros 
demográfi cos y/o territoriales, en varios 
grupos o circunscripciones electorales, a 
cada uno de los cuales le corresponderá 
elegir proporcionalmente un determina-
do número de representantes al Parla-
mento (escaños).

Este último caso es el más común en los 
Estados, quienes recurren a diferentes 
criterios para realizar esa delimitación: 
a) por demarcaciones preexistentes, cuando 
se adoptan como distritos electorales a 
las demarcaciones previamente estable-
cidas para otras nociones político-admi-
nistrativas: provincias, departamentos, 
estados, regiones, municipios, etc., ya 
sea singularmente consideradas, ya sea 
agrupando algunas de ellas. En otras pa-
labras, consiste en “asignar un número 
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de escaños a la unidad política adminis-
trativa (...) de acuerdo a su tamaño po-
blacional”; b) por demarcaciones electorales 
especialmente delimitadas, cuando se con-
fi guran demarcaciones electorales espe-
cífi cas, diferentes de las existentes para 
actividades administrativas, fi scales u 
otras. Se trata, en este caso, de delimitar 
las circunscripciones atendiendo al prin-
cipio de mantener una relación igual en-
tre representantes y población (un hom-
bre = un voto), por lo que se requiere de 
un conocimiento muy exhaustivo de la 
geografía y demografía del país, así como 
de un permanente ajuste de los límites de 
la circunscripción.
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DOCTRINA 
JURISPRUDENCIAL
La doctrina jurisprudencial es el con-
junto de criterios interpretativos emiti-
dos de forma reiterada por el Tribunal 
Constitucional, para solucionar un caso 

concreto (Exp. N° 4853-2004-PA/TC), 
los cuales son necesarios para la adecua-
da protección de la seguridad jurídica, 
la igualdad y la imparcialidad u objeti-
vidad jurisdiccional. Por ello, más allá 
de la mera efi cacia individual de cada 
uno de estos pronunciamientos (diri-
gida a las partes), se tiene un conjunto 
de documentos plenamente vinculantes 
(artículo VI del Título Preliminar del 
Código Procesal Constitucional) del que 
se pueden extraer o inferir normas jurí-
dicas generales. Es decir, que en estos 
documentos se contiene parte del Dere-
cho objetivo. Este modelo supone que la 
incorporación al derecho objetivo de las 
normas que los jueces constitucionales 
utilizan para poder resolver los casos (y 
que no se han incorporado al Derecho 
objetivo por otra vía, como puede ser, 
por ejemplo la legislación) se produ-
ce no por el hecho de que la autoridad 
jurisdiccional haya tomado la decisión 
de utilizar un determinado criterio, 
sino por reiteración de decisiones que 
recurren a ese mismo criterio. Por ello, 
es común recurrir a la expresión “línea 
jurisprudencial” en lugar de precedente.

La incorporación de normas generales 
se produce como consecuencia de la rei-
teración del uso de un determinado cri-
terio en diferentes actos jurídicos (que 
son independientes entre sí y que por 
tanto, no pueden constituir un proce-
dimiento). De esta forma, mientras que 
la producción del resultado institucio-
nal “sentencia” se halla bajo el control 
del juez, la creación de una doctrina 
jurisprudencial, no. Los actos norma-
tivos del juez son, en este aspecto, me-
ramente contribuyentes a la producción 
del resultado institucional “jurispru-
dencia”. El requisito de reiteración de 
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sentencias parece, pues, aproximar el 
modelo de jurisprudencia al mundo de 
las fuentes hecho.

Sobre reiteración, si bien es cierto que 
cierta parte de la doctrina considera que 
esta respondería a criterios cuantitativos 
previstos, otra parte estima que, el ele-
mento de reiteración no puede ser enten-
dido sino en el sentido de que la doctrina 
establecida ha de haber logrado un cierto 
grado de consolidación. En otras ocasio-
nes el dato de la reiteración puede ser in-
sufi ciente. Así sucede cuando las diferen-
tes sentencias dictadas sean titubeantes 
contradictorias, poco armónicas, produc-
to de los tanteos propios de la aplicación 
de una norma reciente o demuestren una 
posibilidad razonable de rectifi cación o 
de evolución por la existencia de funda-
dos votos particulares.

La fuerza vinculante de la doctrina 
jurisprudencial resulta de la propia po-
sición del Tribunal: si este puede anular 
una ley por inconstitucionalidad ello 

quiere decir que su interpretación pri-
ma sobre la ley que haya hecho sobre 
el legislador y sobre cualquier otra. Por 
ello mismo, cierta parte de la doctrina 
considera que, en rigor, solo el Pleno es 
el que crea doctrina, no sus salas, pues 
la posición de intérprete supremo de 
la Constitución corresponde a aquel en 
cuanto puede imponer su interpretación 
a la del legislador, lo que únicamente es 
de la competencia del pleno.
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E
EJECUCIÓN 
DE SENTENCIAS 
CONSTITUCIONALES
La ejecución de sentencias constitucio-
nales constituye asunto medular no solo 
para lograr la efi cacia de los derechos fun-
damentales (perspectiva subjetiva), sino 
también para medir el grado de desarrollo 
cultural de un determinado país con rela-
ción al respeto de sus Instituciones (pers-
pectiva objetiva), en buena cuenta medir 
el grado de cumplimiento de las senten-
cias puede constituirse en el baremo sobre 
el grado de sujeción del poder al Derecho.

Etapa de ~
Una vez obtenido una sentencia fi r-
me, esta debe ser ejecutada en sus 
propios términos y en el plazo de-
bido, motivo por el cual en la etapa 
de ejecución, no pueden resolverse 
cuestiones que no hayan sido abor-
dadas ni decididas en el fallo, por lo 
que los pronunciamientos dictados 
en ejecución se han de ajustar a las 
declaraciones que la sentencia con-
tenga, es decir que no modifi quen, ni 
alteren o decidan nuevos derechos, 
ni amplíen o reduzcan los términos 
de la resolución cuyo cumplimien-
to vincula a las partes y al propio 

órgano jurisdiccional. Por tanto, en 
esta etapa la propia sentencia es la 
que marca el ámbito de lo que ha de 
ser ejecutado. Para ello, no solo debe 
tenerse en cuenta la literalidad del fa-
llo, sino debe interpretarse de acuer-
do con los fundamentos jurídicos de 
las sentencias y con las pretensiones 
del recurrente, es decir, dentro de su 
propio contexto.

La naturaleza del proceso constitucio-
nal obliga a que el juez sea lo menos 
formalista posible, a fi n de lograr su 
ejecución sin un ritualismo formalis-
ta enervante, desproporcionado y no 
favorable a la efectividad de los dere-
chos fundamentales. Asimismo, este 
derecho, como ha sido visto, impone 
al juez constitucional la adopción de 
medidas oportunas y necesarias para 
llevar el cumplimiento del fallo.

La ejecución de sentencias varía tra-
tándose de aquellas emitidas en pro-
cesos de control normativo, de las 
emitidas en los procesos de tutela de 
las libertades.

~ en procesos de control nor-
mativo
En este tipo de procesos se ha esta-
blecido que aquellas sentencias que 
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estimen una demanda de inconsti-
tucionalidad tienen plenos efectos 
jurídicos anulatorios generales desde 
el día siguiente de la publicación en 
el diario ofi cial, y carecen de efectos 
retroactivos salvo en materia penal 
y tributaria (cfr. artículo 204 de la 
Constitución y artículo 81 del Código 
Procesal Constitucional); y, en caso 
de desestimar una demanda de in-
constitucionalidad, debe entenderse 
que dichos pronunciamientos tam-
bién tienen la autoridad de cosa juz-
gada, por tanto contra ellos no cabe 
impugnación posterior alguna (de 
acuerdo al artículo 104.2, 121 del Có-
digo Procesal Constitucional). Ello 
también aplicable para las sentencias 
interpretativas.

~ en procesos de tutela de 
derechos
Los mandatos emitidos son para los 
particulares, funcionarios del Es-
tado e inclusive para el propio juez 
de ejecución. El Código Procesal 
Constitucional (CPConst.) ha esta-
blecido mecanismos de “presión” 
para el cumplimiento de decisiones 
constitucionales, entre ellas tenemos 
a la: actuación inmediata de la sen-
tencias (segundo párrafo del artículo 
22 CPConst.), sentencia ampliatoria 
(cuarto párrafo del artículo 59 del 
CPConst.), represión de actos homo-
géneos (artículo 60 del CPConst.), 
adopción de medidas coercitivas 
como las multas compulsivas y 
destitución de funcionarios (22 del 
CPConst.), inicio de procedimien-
tos administrativos (artículo 59 de 
CPConst.) hasta la responsabilidad 
penal (artículo 8 del CPConst.).
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ELECCIONES

La elección puede defi nirse, con un sig-
nifi cado neutro, como una técnica de 
designación de representantes, acepción 
en la que no se toman en cuenta la in-
fl uencia de los sistemas electorales, los 
dispositivos legales que la regulan o sus 
modalidades. Desde un signifi cado on-
tológico, implica el acto de elegir, pero 
además debe generar en el elector la po-
sibilidad real de optar libremente entre 
ofertas políticas diferentes, con vigencia 
efectiva de dispositivos legales que ga-
rantizan los derechos de participación 
política. Por tanto, se trata de un acto 
democrático para designar a los repre-
sentantes del pueblo.

Al plantear una clasifi cación de las 
elecciones, es posible formularla desde 
distintos criterios, tales como el ámbito 
geográfi co que comprenden, el órgano 
representativo al cual corresponde, el 
tiempo en que se realizan, y la libertad 
de elegir del ciudadano.
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En ese sentido, en relación con el ámbito 
geográfi co, es posible identifi car elec-
ciones nacionales, subnacionales (que 
incluye a las regionales y municipales) 
y supranacionales (como es el caso de la 
elección al Parlamento Andino).

En lo referente al órgano para el cual ge-
neran representación, se distingue entre 
elecciones unipersonales y elecciones 
pluripersonales, que, según cada cargo 
por elegir, pueden ser presidenciales, 
parlamentarias (unicamerales o bicame-
rales), regionales y municipales.

En función del tiempo en que se reali-
zan, es posible que más de una coincida 
en la fecha de la realización del acto elec-
toral (simultáneas), así como en los pe-
riodos de duración del cargo (“simulta-
neidad perfecta”), o bien que se realicen 
en momentos independientes (no simul-
táneas), frente a la aplicación de eleccio-
nes intermedias de renovación completa 
o parcial. Sin embargo, para atribuir este 
carácter de “simultánea” a las eleccio-
nes, el único criterio no es su realización 
en la misma oportunidad, sino que tam-
bién se puede tomar en cuenta si se em-
plea una única cédula de sufragio o más 
de una, o si con el mismo voto se elige a 
uno solo o a varios órganos.

La valoración del grado de libertad de 
elegir del ciudadano entre las diferentes 
opciones políticas existentes, garantiza-
da por normas jurídicas efectivamente 
aplicadas, deriva en que las elecciones 
puedan clasifi carse como competitivas 
(propias de los sistemas democráticos), 
mientras que de encontrase ello limitado 
en algún grado se constituyen en elec-
ciones semicompetitivas (características 
de los sistemas autoritarios), y como no 
competitivas en el supuesto de encon-
trarse completamente restringida esta 

libertad (presentes en los sistemas tota-
litarios).

Las elecciones (competitivas) tienen 
trascendental importancia, pues sirven 
como mecanismos para que los ciuda-
danos puedan ejercer su derecho de su-
fragio activo, es decir, elegir libremente 
entre las distintas opciones políticas 
existentes (propuestas por las diferentes 
organizaciones políticas) que pugnan de 
manera abierta por acceder a los cargos 
en los niveles de gobierno, con la po-
tencialidad de renovación o cambio de 
quien gobierna. El empleo de las elec-
ciones genera además la legitimación 
del acceso al poder de estas autoridades.

Con su realización, las elecciones cons-
tituyen un mecanismo que favorece la 
representación, incluso si esta última es 
entendida como “mandato” (por per-
mitir seleccionar a buenas políticas o 
políticos que están asociados a ciertas 
políticas) o como “responsabilidad” o 
“accountability” (al hacer responsables 
a las autoridades de sus acciones pasa-
das, según proceda o no su reelección o 
de postulantes afi nes a ello, en términos 
ideológicos o personales).

De otro lado, las funciones de las elec-
ciones se centran en 3 grandes aspectos: 
confi guran la estructura del sistema so-
cial (los diferentes estratos y su posible 
movilidad, la coexistencia o confl icto en-
tre grupos diversos), delimitan la estruc-
tura del sistema político (el sistema de 
gobierno, la forma de Estado y las mo-
dalidades de regulación de confl ictos en 
esta distribución del poder) y también 
la estructura del sistema de partidos (en 
función de su número, tamaño, tipo, las 
convergencias o distancias ideológicas 
entre ellos y su grado de instituciona-
lización). El objetivo, tanto del propio 
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acto electoral como del escrutinio, es 
traducir la expresión auténtica, libre y 
espontánea de los ciudadanos y ser el 
refl ejo exacto y oportuno de la volun-
tad del elector expresada en las urnas 
por votación directa y secreta, labor en 
la cual deben colaborar, en su ámbito de 
competencia, los organismos electora-
les: Jurado Nacional de Elecciones, Ofi -
cina Nacional de Procesos Electorales 
y Registro Nacional de Identifi cación y 
Estado Civil (artículo 176 de la Consti-
tución).

Ahora bien, para la realización de las 
elecciones, se estructura el denomina-
do “proceso electoral”, que involucra 
una serie concatenada de actos desde 
la etapa preparatoria (que inicia con la 
convocatoria al proceso), la etapa cons-
titutiva (la realización del acto electoral 
propiamente dicho, con sus etapas de 
instalación, sufragio y escrutinio, que 
concluyen con el cómputo y valoración 
de los resultados por los organismos 
electorales competentes) y la etapa inte-
grativa de efi cacia, en la cual se asignan 
los escaños o posiciones en los distintos 
cargos, luego de las operaciones mate-
máticas y técnicas respectivas (“sistema 
electoral”) y dichos resultados son pro-
clamados, con carácter ofi cial, por el or-
ganismo competente (en el caso perua-
no, el Jurado Nacional de Elecciones).

Finalmente, debe precisarse que el tér-
mino “elecciones” se emplea también 
para procesos de diversa índole que, 
luego de una competencia que com-
prende la emisión del voto por una de-
terminada colectividad, culmina en que 
determinadas personas, con mayor can-
tidad de votos a su favor, resulten las 
que deberán ejercer la función o cargo 
sometido a contienda (aunque no tenga 
índole pública).
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ESFERA DE LO 
INDECIDIBLE

Dentro de las muchas y variadas cons-
trucciones teóricas que intentan explicar 
el carácter preeminente de los derechos 
fundamentales en relación a la política 
ordinaria, destaca la fi gura de la “esfe-
ra de lo indecidible”, acuñada por Luigi 
Ferrajoli. Entiende por tal a aquel con-
junto de principios que, en democracia, 
se encuentra sustraídos a la voluntad 
de las mayorías. En su concepto, dicha 
noción difi ere de otras aparentemen-
te similares (como el “coto vedado” de 
Garzón Valdés o el “territorio inviola-
ble” de Bobbio) en varios aspectos, que 
se encarga de precisar.

En primer lugar, aduce que su cons-
trucción es eminentemente jurídica, 
antes que fi losófi co-política. Ello es 
consecuencia del carácter rígido de la 
Constitución que está en la base de esta 
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noción. En segundo lugar, la “esfera de 
lo indecidible” no designa solo el espa-
cio o territorio prohibido, sino también 
el espacio obligado (vale decir, lo que 
“no puede dejar de ser decidido”), exi-
gencia que se concretiza en la garantía 
de los derechos sociales. En tercer lu-
gar, la indecidibilidad no solo abarca a 
los poderes públicos, sino también a los 
privados (concretamente, a los “pode-
res salvajes del mercado”), propiciando 
de este modo un constitucionalismo de 
derecho privado. Y fi nalmente, señala el 
autor, existe una íntima relación entre la 
esfera de lo que no puede decidirse y la 
idea de una democracia sustancial (an-
tes que meramente procedimental).

Ferrajoli acompaña esta noción, (o, me-
jor, la complementa) con una teoría so-
bre la división de poderes, basada prin-
cipalmente en las competencias que, a 
su juicio, terminan siendo rebasadas por 
la acción estatal pluriforme y expansiva 
que viene exigida por las políticas pú-
blicas en materia social. A su modo de 
ver, la clásica división de poderes resul-
ta hoy insufi ciente para dar cuenta de 
la complejidad de la esfera pública en 
las democracias contemporáneas, cuyas 
funciones no se encuadran más a la per-
fección en ninguno de los tres poderes 
ideados por Montesquieu. Y es que, a 
decir de Ferrajoli, si hay algo que estas 
funciones de garantía requieren, no es 
precisamente dependencia y control, 
sino independencia de las funciones de 
gobierno.

De ahí que para Ferrajoli sea necesario 
distinguir entre “funciones de gobierno” 
y “funciones de garantía”. Bajo este es-
quema, las “funciones de gobierno” di-
señan el espacio de la política, cuyos pa-
rámetros de valoración son la efi ciencia 

y la unidad de los resultados obtenidos 
para la satisfacción de los intereses ge-
nerales; las “funciones de garantía”, en 
cambio, corresponden al ámbito de la ju-
risdicción y de la administración vincu-
lada, cuyos criterios de valoración son la 
corrección y el fundamento de las cons-
tataciones de sus presupuestos legales y 
la efectividad de las tareas exigidas.

Así las cosas, mientras la fuente de legiti-
mación de las funciones de gobierno es 
la representación política (auctoritas non 
veritas facit legem), la de las funciones 
de garantía, propia de los jueces, es la 
rígida sujeción a la ley que estos están 
obligados a aplicar (veritas non auctoritas 
facit iudicium). De este modo, la tesis de 
Ferrajoli sobre la división de poderes 
sostiene que estos deben estar separados 
y ser recíprocamente independientes, en 
atención a sus distintas fuentes de legi-
timación.
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ESTADO
La palabra “Estado” como sustituto de 
los términos tradicionales (civitas o re-
pública) con los que había sido desig-
nada hasta entonces la máxima organi-
zación de un grupo de individuos sobre 
un territorio en virtud de un poder de 
mando, se impuso por la difusión y el 
prestigio de El Príncipe de Nicolás de 
Maquiavelo (publicado en 1513). Pero a 
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este importante aporte teórico, al menos 
respecto al concepto moderno de Esta-
do, es imprescindible agregar el de Jean 
Bodino, a partir del cual el concepto de 
soberanía se reveló como el instrumen-
to adecuado para la integración de los 
poderes feudales y estamentales en una 
unidad superior, el Estado.

Pero si de defi nir el Estado se trata, in-
cluso quien considera que el concepto 
de Estado y la correspondiente teoría 
deban ser tan amplios que abarquen or-
denamientos diferentes del Estado mo-
derno y anteriores a él, no pueden dejar 
de plantearse el problema de si el Esta-
do existió siempre o si es un fenómeno 
histórico que aparece en un cierto mo-
mento de la evolución de la humanidad. 
Hay quienes consideran que el Estado, 
entendido como ordenamiento político 
de una comunidad, nace de la disolu-
ción de la comunidad primitiva basada 
en vínculos de parentesco y de la forma-
ción de comunidades más amplias de-
rivadas de la unión de muchos grupos 
familiares por razones de sobrevivencia 
interna (la sustentación) y externa (la 
defensa). Mientras que un grupo impor-
tante de juristas e historiadores contem-
poráneos consideran que el nacimiento 
del Estado señala el inicio de la época 
moderna. Estos últimos, negando el 
concepto abstracto y atemporal del Esta-
do afi rman que este tiene una situación 
en el espacio y en el tiempo, que su mar-
co es occidental, europeo y que, habien-
do nacido a fi nes de la Edad Media, se 
afi anza en el renacimiento y adquiere su 
plena forma en el siglo XIX; precisando 
más, sostienen que la praxis de estos pri-
meros Estados está íntimamente ligada 
con la aparición de las primeras monar-
quías absolutas en Inglaterra (Enrique 
VII Tudor), Francia (Luis XI) y España 

(Reyes Católicos), que consiguen la uni-
fi cación de sus respectivos territorios. 
No obstante, existen también posiciones 
teóricas que identifi can la noción de Es-
tado con el Estado liberal, negando di-
cha condición a las formas políticas exis-
tentes con anterioridad.

Lo que sí es innegable hoy, es que a la 
hora de defi nir el concepto de Estado 
se suele acudir a determinados crite-
rios, como son la idea de una comu-
nidad organizada en un territorio, la 
existencia de un orden jurídico y de un 
poder autónomo, es decir, el concepto 
por excelencia de Estado es aquel que 
se esgrime mediante sus tres elementos 
constitutivos: pueblo, territorio y sobe-
ranía y, en tal sentido, el Estado es “un 
ordenamiento jurídico para los fi nes 
generales que ejerce el poder soberano 
en un territorio determinado, al que es-
tán subordinados necesariamente los 
sujetos que pertenecen a él” (Mortati). 
Sin embargo, desde el punto de vista 
kelseniano también se puede defi nir al 
Estado como la unifi cación de una co-
munidad bajo leyes jurídicas o, lo que 
es lo mismo, como la comunidad crea-
da por un orden jurídico nacional (en 
oposición al internacional), esto porque 
desde esa postura no hay ninguna ra-
zón para suponer la existencia de dos 
diferentes órdenes, el “Estado” y su 
“orden legal”; entonces, el Estado como 
persona jurídica es la personifi cación 
de dicha comunidad o el orden jurídico 
nacional que la constituye (reducción 
del Estado a ordenamiento jurídico).

Por otro lado, las formas de Estado más 
extendidas en la actualidad podemos 
caracterizarlas señalando que: a) En el 
Estado unitario existe una sola estruc-
tura de poder sobre todo el territorio, 
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generalmente compuesta por un jefe de 
Estado, un Parlamento, un gobierno y 
una organización judicial. Por tanto, to-
dos los ciudadanos, de todo el territorio, 
están vinculados por las mismas leyes, 
las mismas decisiones de gobierno y las 
mismas sentencias judiciales. Es el reino 
de la igualdad de derechos entre ciuda-
danos. Por ejemplo, en Perú las mismas 
leyes se aplican a todos los ciudadanos 
en todos los rincones del Estado. En este 
tipo de Estado todas las normas son pro-
ducidas centralmente, es el grado cero 
de la descentralización (solo hay una 
Constitución central y leyes centrales); 
b) En el Estado federal existen dos ni-
veles de instituciones, la federación por 
una parte (Presidente, Parlamento y go-
bierno federales, así como los tribunales 
superiores), y los Estados por otra (Pre-
sidente, Parlamento y gobierno de cada 
uno de los Estados federados, así como 
los demás tribunales). Por ejemplo, en 
Estados Unidos, el Congreso aprueba 
en algunas materias leyes federales que 
obligan a todos los ciudadanos, pero los 
Parlamentos de los Estados de Nueva 
York o de California también aprueban 
leyes sobre otras materias que obligan 
a sus ciudadanos. En este tipo de Esta-
do está parcialmente descentralizada la 
producción de normas no solo legislati-
vas, sino también constitucionales (hay 
una Constitución central y diversas lo-
cales, y hay leyes centrales y locales).
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  Voz relacionada: Descentralización.

ESTADO DE COSAS 
INCONSTITUCIONAL
Es una técnica que permite a un órgano 
jurisdiccional, específi camente al Tri-
bunal Constitucional o la Corte Cons-
titucional, extender los efectos de una 
sentencia a personas que no fueron de-
mandantes ni participaron en el proce-
so, pero que se encuentran en la misma 
situación que ha sido identifi cada como 
inconstitucional. Entonces, la caracte-
rística esencial de la declaración de una 
determinada situación como un “esta-
do de cosas inconstitucional” es que 
permitirá que se extiendan los alcances 
inter partes de la sentencia (STC Exp. 
Nº 2579-2003-HD).

Para declarar la existencia de un “esta-
do de cosas inconstitucional”, el órgano 
jurisdiccional verifi ca si la amenaza o 
vulneración de derechos fundamentales, 
que motivó la interposición de la deman-
da, puede afectar a otras personas que 
sean ajenas al proceso. Tales afectacio-
nes suelen derivar de un único acto o, en 
todo caso, de un conjunto de actos inte-
rrelacionados entre sí; de lo contrario, la 
declaración sería sumamente imprecisa y 
difícilmente resultaría efectiva. Asimis-
mo, como consecuencia de esta declara-
ción, el órgano jurisdiccional efectúa un 
requerimiento a uno o varios órganos 
públicos a fi n de que, en un plazo de-
terminado, realicen o dejen de realizar 
la acción u omisión incompatible con la 
Constitución.



ESTADO DE DERECHO

228

Admitir que el Tribunal Constitucional 
tiene esta facultad es un tema polémico, 
sobre todo si se tiene en cuenta que esta 
técnica no ha sido regulada en ningún 
cuerpo normativo sino que ha sido in-
corporada jurisprudencialmente. Su im-
plementación revela, por tanto, la exis-
tencia de un Tribunal más activo, que no 
se limita a resolver el caso concreto sino 
que busca dar soluciones a problemas 
de mayor magnitud.

Cabe precisar que esta técnica provie-
ne de la experiencia colombiana y que 
encuentra su justifi cación en la doble 
función que, en la actualidad, han de 
cumplir los derechos fundamentales 
(la denominada “doble dimensión” de 
los derechos fundamentales), pues han 
dejado de ser concebidos como meros lí-
mites al ejercicio del poder político para 
devenir un conjunto de valores o fi nes 
directivos de la acción positiva de los po-
deres públicos. Por esta razón, en algu-
nas ocasiones, el juez constitucional no 
se limitará únicamente a garantizar que 
el derecho fundamental invocado por 
el demandante sea tutelado en el marco 
de un caso concreto, sino que, además, 
evaluará la raíz del problema a fi n de 
prevenir que la misma vulneración se 
confi gure sucesivamente afectando a 
una pluralidad de personas, situación 
que sería contraria a la Constitución.

Asimismo, esta técnica constituye una 
manifestación del principio de econo-
mía procesal, que alude al ahorro del 
gasto, tiempo y esfuerzo que se realizan 
en un proceso, pues será innecesario que 
todas las personas afectadas presenten 
sus respectivas demandas a fi n de obte-
ner protección para sus derechos funda-
mentales amenazados o vulnerados. En 
efecto, en virtud de esta técnica, bastará 

que el estado de cosas inconstituciona-
les haya sido declarado como tal por el 
Tribunal Constitucional para que tenga 
efectos generales.

Finalmente, una declaración de este tipo 
se efectúa también en el marco del deber 
de colaboración que tiene el Tribunal 
Constitucional con los restantes órganos 
y poderes del Estado.
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ESTADO DE DERECHO
La expresión “Estado de Derecho” (Re-
chtsstaat) aparece por primera vez en 
la obra de Robert von Mohl Die Poli-
zeiwissenschaft nach den Grundsätzen des 
Rechtsstaates, publicada en 1832-1833. El 
Estado de Derecho se institucionaliza de 
modo coherente y con un cierto carácter 
general tras la Revolución francesa en 
los Estados liberales.

Se habla de Estado de Derecho formal 
para señalar aquel diseño racional que 
coloca al Estado bajo el imperio o gobier-
no de la ley por oposición a un Estado 
bajo el régimen de la fuerza o gobierno 
de los hombres y, por ello mismo, como 
aquel Estado cuyo eje fundamental es 
el principio de legalidad formal. Con 
ello, sin embargo, no se abandona aún 
la idea de un simple modelo teórico al 
que aún no se asigna contenido material 
alguno, pues este dependerá a su vez 
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del contenido sustantivo, visión política 
o ideología que recoja esa ley (voluntad 
general) que gobierna.

Así, por ejemplo, la ley positiva puede 
ser expresión de la voluntad absoluta 
–intereses– de un individuo, de un es-
tamento o de una clase determinada; en 
cuyo caso ni siquiera se puede hablar de 
Estado de Derecho formal, dado que no 
se cumple con el presupuesto central de 
ese modelo estadual, cual es que la ley 
emane de un legislador que exprese la 
voluntad general del pueblo soberano.

Pero, incluso cumpliéndose con este 
requisito formal, la ley positiva puede 
recoger la voluntad de un Ejecutivo so-
lapado en un parlamento sometido, con 
ausencia material de un régimen de di-
visión de poderes que evite su concen-
tración, con inexistencia de garantía y 
protección real de los derechos huma-
nos, y con libertades prácticamente anu-
ladas. Es decir, pueden concurrir todas 
las formas de un Estado de Derecho y, 
sin embargo, estar ausentes los conte-
nidos materiales que este exige. Esto es 
precisamente lo que acontece con varias 
de las dictaduras contemporáneas que, 
por supuesto, nunca aceptan expresa-
mente esa ausencia o incluso negación 
de contenidos sustantivos.

Contenidos que nos permiten hablar 
ahora de un “Estado de Derecho mate-
rial o fuerte” que, como se podrá apre-
ciar, no es una contraposición ni mucho 
menos una negación del “Estado de De-
recho formal o débil” –pues sus bases 
siguen asentadas en el imperio formal 
de la ley–, sino un complemento nece-
sario que le dota de contenido para dar-
le sentido en sus diferentes facetas de 
desarrollo, desde el Estado de Derecho 
liberal hasta el Estado Constitucional o 
neoconstitucionalismo de nuestros días.

En efecto, el primer Estado de Derecho 
material que se hace presente en la his-
toria, razón por la que también se ha con-
vertido en su paradigma, ha sido el “Es-
tado de Derecho liberal” que se instaura 
luego de la Revolución francesa con un 
contenido que responde a la ideología 
burguesa de entonces, imbuida del pen-
samiento ilustrado. Esto es precisamen-
te lo que ha dado lugar a que cuando se 
hace referencia al “Estado de Derecho” 
sin una ulterior especifi cación, inmedia-
tamente se le identifi que con el Estado 
liberal y sus valores, lo que por supuesto 
constituye un reduccionismo equivoca-
do, pues también el Estado Social, el De-
mocrático e incluso –tal como acabamos 
de referir– el Constitucional, son formas 
de Estados de Derecho material.

El mayor aporte del Estado de Derecho 
liberal es que a partir de su nacimiento 
no se cuenta ya solo con un modelo teó-
rico de Estado de Derecho, sino con un 
referente real, concreto, históricamente 
observable y verifi cable, que por ello mis-
mo reúne tanto elementos formales: a) so-
beranía y poder legislativo en manos del 
pueblo (fruto del contrato social); b) vo-
luntad del legislador expresado en la ley 
(condiciones del contrato); c) imperio de 
la ley y ausencia total de controles sobre 
ella (por ser expresión de la racionalidad 
de la voluntad general); como elementos 
materiales de contenido: a) efectivo régi-
men de separación de poderes; b) garan-
tía y protección real de los derechos hu-
manos; y, c) libertades vigentes.
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ESTADO 
DESCENTRALIZADO
Ver: Estado, Descentralización.

ESTADO FEDERAL
Ver: Estado Descentralización.

ESTADO UNITARIO
Ver: Estado, Descentralización.

ESTADO LAICO, NEUTRO 
Y ACONFESIONAL
Según el artículo 50 de la Constitución, 
la religión católica es reconocida como 
un elemento importante en la “for-
mación histórica, cultural y moral del 
Perú”, por lo que el Estado le presta su 
colaboración (si bien proclama su inde-
pendencia y autonomía); cooperación 
esta que también puede establecer con 
otras confesiones.

En ese contexto, el principio de laicidad 
supone que el Estado es incompeten-
te en materia religiosa, siendo esta un 
asunto privado de cada persona (de he-
cho, mantener esa esfera privada alejada 
del accionar estatal corresponde a la di-
mensión interna del derecho a la liber-
tad religiosa). Lo contrario sería asumir 
un Estado confesional que impone a los 
individuos, de modo perfeccionista, un 
credo determinado, por considerarlo su-
perior a los demás.

El principio de neutralidad, por su parte, 
prohíbe al Estado adoptar políticas que 
contradiga su condición aconfesional o 
laica (esto es, le veda tomar parte por 
una o más religiones). Lo que se discute 

en la doctrina, sin embargo, es si la neu-
tralidad debe ser eminentemente pasiva 
(esto es, un deber estatal de abstención 
absoluto en materia religiosa) o también 
activa (vale decir, un Estado que posibi-
lite, a través de determinadas garantías, 
el ejercicio de tales creencias, como sería 
el caso de la asistencia religiosa en los 
hospitales o la formación religiosa en 
los colegios públicos. Esta problemática 
traza, a su vez, una distinción esencial 
entre el aconfesionalismo (que comulga 
bien con la neutralidad como dato inhe-
rente a un Estado no perfeccionista) y el 
anticonfesionalismo (que, por el contra-
rio, ve en el Estado a un ente que recha-
za el factor religioso en la sociedad, o le 
es indiferente).

Para algunos autores, el modelo de Es-
tado neutral o laico, en realidad, es aquel 
punto intermedio entre un Estado hostil 
o beligerante contra las religiones (Esta-
do laicista) y un Estado que las valora 
y ayuda positivamente. Dicho modelo 
permite apuntar al ideal dworkiniano 
de la igual consideración y respeto por 
los ciudadanos, pues a todos se les otor-
ga el mismo trato sin tomar en cuenta el 
credo que profesen. Ciertamente, esta 
postura no niega la posibilidad de que el 
Estado lleve a cabo una función promo-
cional del factor religioso (singularmen-
te, el caso del principio de colaboración), 
pero a condición de que ella utilice la 
técnica de la facilitación, mas no de la 
incentivación (o de la incentivación su-
jeta a ponderación con otros principios) 
(Ruiz Miguel).

Pese a lo dicho, es preciso destacar que 
el Tribunal Constitucional ha entendido 
que, ni la libertad religiosa ni el princi-
pio de laicidad estatal se ven afectados 
cuando se respetan expresiones que 
“aunque en su origen religiosas, forman 
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parte ya de las tradiciones sociales de un 
país”, como es el caso de la presencia de 
crucifi jos y biblias en los tribunales na-
cionales [SSTC Nºs 05416-2009-PA/TC y 
6111-2009-PA/TC]

Principio de colaboración 
estatal
Pese a los principios de laicidad y neu-
tralidad, la Constitución reconoce que 
el Estado “presta su colaboración” 
con la Iglesia católica, lo que también 
“puede” hacer con otras confesiones. 
En concepto del Tribunal Constitu-
cional, el principio de colaboración 
entre el Estado y las confesiones reli-
giosas, que la Constitución reconoce, 
revela que nuestro modelo constitu-
cional no responde ni a los sistemas 
de unión, ni a los sistemas de sepa-
ración absoluta entre el Estado y las 
confesiones, siendo que constituye 
un “lugar de encuentro equidistan-
te” entre ambas posturas (STC Exp.
Nº 05416-2009-PA).

A nivel doctrinario, se ha discuti-
do si acaso el hecho de que la cola-
boración entablada entre el Estado 
peruano y la Iglesia católica se con-
fi gure como una colaboración “entre 
Estados”(singularmente, entre el Es-
tado peruano y el Estado vaticano), 
no exigiría implementar “acciones 
afi rmativas” a favor de credos que, 
siendo distintos al católico, no tienen 
a un Estado que los respalde y pueda 
infl uir en el procedimiento y resulta-
do de los acuerdos de cooperación.
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EUTANASIA
La eutanasia puede ser entendida como 
la acción tendiente a privar de la vida 
sin sufrimiento físico a otra persona, 
a su requerimiento, o al menos con su 
consentimiento, y en su interés. Según 
Rey Martínez, el examen de la eutanasia 
es uno de los problemas más difíciles del 
Derecho Constitucional, en vista de que 
evoca un confl icto entre la prohibición 
de matar y la autonomía personal en 
relación con la propia existencia en un 
contexto de cercanía de la muerte o de 
intensos sufrimientos.

En un importante informe presenta-
do ante la Suprema Corte de Estados 
Unidos de América, Ronald Dworkin, 
Robert Nozick y Thomas Nagel señala-
ron con relación a la eutanasia: “Cada 
individuo tiene derecho a tomar las de-
cisiones más íntimas y personales para 
su dignidad personal y la autonomía. 
Ese derecho comprende el derecho de 
ejercer algún control sobre el tiempo y 
la forma de su muerte”. Frente a esta 
postura, se erigen otras posturas que 
asumen el carácter sagrado e indispo-
nibilidad de la vida, fundamentando 
tal indisponibilidad, principalmente 
en razones religiosas. Cabe resaltar que 
el Tribunal de Estrasburgo en el caso 
Pretty contra Reino Unido se ha negado 
a reconocer el derecho a morir (right to 
die) como la cara oscura del derecho 
a la vida (artículo 2 del Convenio de 
Roma).
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En relación a la eutanasia es posible ex-
traer una serie de elementos importan-
tes que deberían encontrarse en una de-
fi nición de eutanasia.

- Debe existir un requerimiento o al 
menos un consentimiento de quien 
será sometido al acto de eutanasia.

- La inexistencia de sufrimiento físico 
debe ser razonable, en comparación 
con el sufrimiento que se generaría 
de prolongar la duración de la vida.

- Debe realizarse en interés del sujeto 
pasivo de la eutanasia, y no de quien 
practica el acto o de terceros.

Se determina entonces que la defi nición 
del término “eutanasia” implica adop-
tar una posición respecto a tres elemen-
tos: a) la modalidad de la conducta, b) 
la voluntad del sujeto, y c) los móviles 
y circunstancias en que se produce la 
muerte. Así, podemos comprender los 
siguientes supuestos:

• Eutanasia activa: En este tipo de eu-
tanasia lo central es la existencia de 
una conducta, una acción, un com-
portamiento, que infl uye negativa-
mente sobre la duración de la vida 
del paciente.

 Dentro de ella, se establece una sub-
clasifi cación:

- Eutanasia activa directa: En el 
supuesto en que el médico aplica 
un determinado tratamiento que 
tiene por fi nalidad en sí mismo 
abreviar la vida del paciente.

- Eutanasia activa indirecta: Se ge-
nera en el caso en que el médico 
provee al paciente no de un “tra-
tamiento” para que termine con 
su vida, sino sustancias propias 
para aliviar su sufrimiento, pero 

que, en último término, también 
derivan en que la vida del pacien-
te se abrevie.

• Eutanasia pasiva: En este tipo de 
eutanasia, por oposición a la euta-
nasia activa, se alude a la omisión 
en que se incurriría que derivaría 
en la muerte del paciente, al dejar 
de brindarle aquellos cuidados re-
queridos a efectos de prolongar la 
vida y/o no llevar a cabo aquellas 
medidas que permitirían mantener-
lo con vida.

Derecho Penal y ~
Cabe señalar que en el Código Penal 
(1991) sigue un modelo de penali-
zación de la eutanasia. El suicidio 
en nuestro ordenamiento es una 
conducta ilícita aunque, por obvias 
razones de política criminal, no se 
castigue (sí se hace, no obstante, res-
pecto de diversas formas de partici-
pación de terceros en él. Así, se ha 
establecido como tipo penal el ho-
micidio piadoso, el cual consisten-
te en matar a un enfermo incurable 
quien le solicita al autor, de manera 
expresa y consciente, que le quite 
la vida para poner fi n a sus intole-
rables dolores (artículo 112). Asi-
mismo, se sanciona la instigación al 
suicidio, que consiste en instigar a 
otro persona al suicidio o ayudarlo 
a cometerlo (artículo 113).
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EXTRADICIÓN

La extradición es un instituto jurídico 
que viabiliza la entrega de un reo o un 
condenado de un Estado a las autori-
dades judiciales de otro Estado. Según 
Hurtado Pozo, la extradición representa 
la ayuda interestatal en asuntos penales, 
siendo su fi nalidad el transferir a una 
persona, individualmente perseguida o 
condenada, de la soberanía de un Esta-
do a otro.

En la Constitución de 1993 se establece 
en el artículo 37 que la extradición es 
concedida por el Poder Ejecutivo, previo 
informe de la Corte Suprema de Justicia, 
el cual debe encontrar sustento en la ley 
nacional, los tratados y el principio de 
reciprocidad.

La Constitución establece la exclusión de 
la extradición en el caso de delitos políti-
cos, dentro de los cuales no estarán com-
prendidos el genocidio, el magnicidio y 
el terrorismo. Asimismo, la extradición 

no será concedida si el fi n es perseguir 
y sancionar a una persona por motivos 
de religión, nacionalidad, opinión o raza.

Ante delitos sancionados bajo el Dere-
cho internacional, en el supuesto de que 
no se proceda a la extradición, en virtud 
de la norma consuetudinaria aut dedere 
aut judicare (extraditar o juzgar) un Es-
tado no debe proteger a una persona 
sospechosa de haber cometido delitos 
internacionales; en lugar de ello, el Esta-
do en cuestión tiene la exigencia de ejer-
cer su jurisdicción sobre la persona de la 
que se sospecha que cometió un crimen 
internacional, o debe de entregarlo a un 
tribunal penal internacional que tenga 
jurisdicción sobre la persona y el delito.

El Tribunal ha tenido dos importantes 
casos referidos a la extradición. Así, en el 
caso Benavides Morales (Exp. N° 3966-
2004-HC/TC) donde se estableció la 
interpretación del marco constitucional 
de la extradición. Asimismo, el Tribunal 
resolvió mediante un hábeas corpus ne-
gar la extradición del ciudadano chino 
(Exp. N° 02278-2010-PHC/TC) que era 
pasible de que se le aplique la pena de 
muerte si es que era extraditado.
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FAMILIA ENSAMBLADA

Es una nueva forma de familia, cons-
tituida por la pareja (esposos o convi-
vientes) y los hijos de por lo menos uno 
de ellos y, de ser el caso, hijos comunes. 
Esta modalidad, presente con gran asi-
duidad en la sociedad actual, se origina 
por diversos factores que alejan a las fa-
milias del modelo tradicional de fami-
lia nupcial, nuclear y patriarcal. Fenó-
menos como la aceptación del divorcio, 
el carácter cada vez menos religioso de 
las uniones familiares, las migraciones 
fuera incluso de las fronteras naciona-
les, la incorporación de la mujer en el 
mercado laboral, entre otros, coadyu-
van a que, cada vez con más frecuencia, 
las personas tiendan a formar, luego de 
fi nalizado un primer compromiso, una 
segunda familia, a la que muchas veces 
llevan los hijos tenidos en su relación 
anterior. Ahora, es preciso destacar que 
una familia ensamblada puede origi-
narse también como consecuencia de 
la preexistencia (en uno de los esposos 
o convivientes o en ambos) de una fa-
milia monoparental, donde el padre o 
madre forman una familia solo con su 
hijo y no necesariamente con una pare-
ja; por lo que en este caso, no podría ha-
blarse en estricto de “hijos provenientes 
de una relación anterior”.

El primer problema que plantea la exis-
tencia sociológica de este tipo de fa-
milias (ensambladas, monoparentales 
y las llamadas “uniones homoafecti-
vas) es si las mismas gozan de recono-
cimiento jurídico y constitucional. Si 
bien muchos países han procedido al 
reconocimiento legal de las mismas, en 
otros casos el reconocimiento ha sido 
por vía jurisprudencial, por derivación 
de ciertos principios constitucionales, 
mientras que en otros la resistencia a su 
reconocimiento ha sido férrea. Aquí es 
preciso recordar que el artículo 16 de la 
Declaración Universal de los Derechos 
Humanos establece que “los hombres 
y las mujeres a partir de la edad núbil 
tienen derecho (…) a fundar una fami-
lia”, del mismo modo que el artículo 23 
del Pacto Interamericano de Derechos 
Civiles y Políticos reconoce “el dere-
cho del hombre y de la mujer a fundar 
una familia si tienen edad para ello”. 
Es decir, entre los derechos básicos que 
los pactos internacionales de derechos 
humanos reconocen –y a nivel de la li-
teratura así se plantea– se encuentra el 
de poder formar una familia, como una 
necesidad humana básica de la persona, 
derivada de su propia capacidad afec-
tiva. Por otro lado, si excluimos las de-
terminaciones religiosas que imponen 
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cierto modelo familiar y alguna inten-
ción perfeccionista por parte del Estado, 
puede concluirse que la persona goza 
del derecho no solo a formar o fundar 
una familia, sino a elegir el modelo de 
familia que más se ajuste a sus convic-
ciones, siempre y cuando –claro está– no 
se afecte normas básicas de convivencia 
social (se excluyen uniones entre padres 
e hijos o entre hermanos, por ejemplo).

El reconocimiento constitucional del 
derecho a fundar y elegir el modelo 
de familia que se desee no debe ser sin 
embargo –de acuerdo a la doctrina– me-
ramente formal. Un principio esencial 
de igualdad de trato exige otorgar a 
cualquier modelo de familia, aceptado 
legalmente, los mismos derechos cons-
titucionalmente reconocidos, así como 
crear una regulación legal que los prote-
ja. Un primer ejemplo de discriminación 
en este aspecto se evidenciaba en el no 
otorgamiento de las pensiones de viu-
dez al o la supérstite en las uniones de 
hecho, situación que fue corregida por 
el Tribunal Constitucional, el que reco-
noció la existencia de deberes no solo 
patrimoniales sino también personales 
entre los convivientes (STC Exp. Nº 
6572-2006-PA/TC). Lo mismo sucede 
en el caso de las familias ensambladas 
que no han sido objeto de regulación 
por parte del Estado, existiendo actual-
mente importantes vacíos respectos al 
parentesco por afi nidad, los deberes 
especiales de cuidado y los deberes ali-
mentarios (o de prestación familiar in-
tegral) (STC Exps. Nºs 09332-2006-PA/
TC, 6572-2006-AA/TC). Ello, a su vez, 
redunda negativamente en el adecua-
do desenvolvimiento de las relaciones 
afectivas al interior de la familia ensam-
blada, donde los padres deben, respecto 

de sus hijos biológicos y adoptivos, un 
trato igualitario, que permita lograr la 
armonía familiar y el reconocimiento 
externo como una sola familia.

Bibliografía consultada

• GIL DOMÍNGUEZ, Andrés y otros. De-
recho Constitucional de Familia. Tomo I, 
Ediar, Buenos Aires, 2006.

• VÁSQUEZ PÉREZ, Hernesto. “El deber 
alimentario en las familias ensambladas”. 
En: Gaceta Constitucional. Tomo 35, Gace-
ta Jurídica, Lima, noviembre de 2010.

• VEGA MERE, Yuri. Las nuevas fronteras 
del Derecho de Familia. Familias de hecho, 
ensambladas y homosexuales. Tercera edi-
ción, Motivensa, Lima, 2009.

FÓRMULA DEL PESO
Método para obtener el peso concreto 
de los principios puestos en confl icto 
por una medida examinada desde el 
principio de proporcionalidad. Después 
de pasar el fi ltro de los subprincipios 
de idoneidad y necesidad, la referida 
medida es sometida al examen de pon-
deración, que comprende a la ley de la 
ponderación y la fórmula del peso. En 
caso de empate, se recurre a la carga de 
la argumentación para justifi car la pre-
valencia de la medida, con base en el 
principio pro legislatore, o, en su defecto, 
para fundamentar su inconstitucionali-
dad, en virtud del principio pro libertatis.

En la fórmula del peso, se atribuyen va-
lores numéricos a las tres variables que 
esta fórmula comprende: (i) el grado 
de restricción –del principio no satisfe-
cho (cuando exige acciones) o afectado 
(cuando exige omisiones) con la me-
dida– o de realización –del principio 
optimizado por la medida–; (ii) el peso 
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abstracto de cada principio; (iii) y al gra-
do de seguridad de las premisas empíri-
cas. La asignación de los valores numé-
ricos está supeditada a la justifi cación de 
cómo se califi ca el grado o el peso de las 
tres variables referidas. Si estos son leve 
(l), medio (m) o alto (a), se le asignará 
los valores 20; 21; 22; respectivamente. La 
progresión geométrica que representa 
esta secuencia de valores numéricos (1; 
2; 4) refl eja cómo los principios ganan 
cada vez más fuerza al aumentar la in-
tensidad de la intervención. Más aún en 
el modelo triádico doble, en donde las 
califi caciones de las variables pueden ser 
ll, lm, la, ml, mm, ma, al, am, aa, el expo-
nente de la base 2 puede variar del 0 al 9 
(20; 21; 22; (...) 28), con lo que se denota el 
referido aumento de fuerza de los valo-
res asignados a las variables referidas a 
los principios en confl icto –por ejemplo: 
a una afectación alta-alta (como cuando 
se vacía de contenido un derecho funda-
mental) se le asigna el valor 28=256; di-
ferencia importante en relación con un 
grado de optimización media-media, a 
la que se le asigna el valor 24=16–.

Las tres variables de la fórmula del peso 
tienen distintos conceptos. (i) El grado 
de restricción/realización del principio 
intervenido/optimizado es la asignación 
de los valores luego de examinar cómo 
la medida, en simultáneo, restringe la 
concreción de un principio, debido a 
que busca la máxima realización del otro 

principio. (ii) El peso abstracto de cada 
principio es aquel asignado en relación 
con otros principios sin considerar las cir-
cunstancias del caso concreto. Si bien la 
premisa sobre la relación entre los prin-
cipios-derechos reconocidos en la Cons-
titución es no jerárquica, el sistema cons-
titucional democrático da fundamentos 
sufi cientes para fundamentar que, por 
ejemplo, la vida tiene mayor peso abs-
tracto que la libertad general de acción. 
(iii) El grado de seguridad de los presu-
puestos empíricos es en qué medida, en 
función a constataciones fácticas que los 
hacen seguros, plausibles o falsos, la res-
tricción/realización se produce, por lo 
que cuanto mayor sea una intervención 
en un derecho fundamental, tanto ma-
yor deberá ser la certeza de las premisas 
que fundamentan su intervención. Por lo 
tanto, la fórmula del peso se grafi ca de la 
siguiente manera (ver cuadro Nº 1).

La fórmula del peso extendida relaciona 
una pluralidad de principios en confl ic-
to. Lo que se hace es realizar la misma 
operación, sumando los resultados de 
multiplicar las tres variables referidas 
con relación a cada principio restringi-
do/realizado.
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Peso concreto
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restricción

= x x

Peso concreto del 
principio realizado

Grado de 
realización 

del principio

Peso abstracto del 
principio realizado

Seguridad de las 
premisas empíricas de 

realización

CUADRO Nº 1
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FUENTES DEL DERECHO
La expresión “fuentes del Derecho” no 
es unívoca, constatándose una multi-
plicidad de defi niciones y un desorden 
conceptual, pues se la utiliza para hacer 
referencia a cosas muy diferentes entre 
sí. Ello se debe a que tales aproximacio-
nes se realizan desde diversos enfoques 
metodológicos, que pueden reducirse a 
tres: sociológico (científi co-causal), valo-
rativo, y sistemático.

En efecto, cuando se indaga sobre las 
fuentes del Derecho desde un enfoque 
sociológico (científi co-causal), se hace 
referencia a las causas que explican que 
un ordenamiento jurídico exista, o bien, 
las causas por las que llegan a realizar-
se los actos creadores de Derecho en un 
determinado ordenamiento jurídico. Así, 
desde este enfoque se consideran como 
“fuentes del Derecho” ciertas relaciones 
sociales y/o económicas de poder, inte-
reses de clase, usos, reglas sociales, tra-
diciones históricas, concepciones religio-
sas, e incluso las concepciones morales 
entendidas como fenómenos sociales.

En cambio, si se busca determinar cuáles 
son las fuentes del Derecho desde un en-
foque valorativo, la indagación se diri-
girá a encontrar cuál es el principio que 
fundamenta o justifi ca la existencia del 
ordenamiento jurídico o de una norma 
jurídica concreta. Esta justifi cación suele 
considerarse, entonces, como su “fuente 
última”, y por ello se ha llegado a afi r-
mar que la voluntad divina, la razón, la 
moral, el Derecho natural, el contrato 
social, etc., son fuentes del Derecho.

Finalmente, el enfoque sistemático o 
formalista pretende encontrar criterios 

para distinguir lo que es Derecho de 
aquello que no lo es, y presupone una 
noción del orden jurídico como siste-
ma. Ahora bien, desde esta perspecti-
va, cuando se afi rma que algo es una 
“fuente de Derecho”, se puede estar ha-
ciendo referencia a dos cosas: (i) a que 
estamos ante un hecho o acto jurídico 
que produce normas, o (ii) a que esta-
mos ante un hecho o acto disciplinados 
por normas sobre la producción de nor-
mas, y que por lo tanto, que constitu-
ye el supuesto de hecho de una norma 
distinta, que es precisamente la que re-
gula la manera en que se puede crear 
derecho. Si nos atenemos al primero 
de tales signifi cados, encontramos una 
noción material y una noción formal de 
“fuente del Derecho”.

De acuerdo a la noción material, un 
hecho o acto jurídico es fuente del De-
recho, en virtud de su contenido nor-
mativo (si es un acto) o en virtud de su 
resultado normativo (si es un hecho). 
Esto signifi ca, que la expresión “fuente 
del derecho” debe utilizarse para todos 
aquellos hechos o actos que, de hecho, 
produzcan normas jurídicas, enten-
didas como prescripciones generales 
y abstractas, lo cual excluye aquellos 
hechos o actos que sean repeticiones o 
derivaciones lógicas de normas ya exis-
tentes en el sistema, como las normas 
de origen judicial, siempre que se con-
sidere que a través de sus sentencias, el 
juez no hace sino aplicar el Derecho ya 
existente.

Por otro lado, la noción formal de fuen-
te del Derecho requiere remitirse a un 
ordenamiento jurídico particular, y con-
cretamente, a las normas que regulan 
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la producción del Derecho en dicho or-
denamiento, pues un hecho o un acto 
jurídico sería “fuente del Derecho”, si 
existe una norma que lo autoriza a crear 
Derecho, más allá del contenido que 
este producto tenga. Es desde este en-
foque que se afi rma que la ley o que la 
costumbre son “fuente del Derecho”, re-
saltando así que el sistema les otorga la 
posibilidad para producir normas jurí-
dicas, las cuales, a su vez, pertenecerán 
a dicho sistema.
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GARANTÍA 
INSTITUCIONAL
La Constitución garantiza bienes de 
distinta naturaleza, por ejemplo, dere-
chos, principios, valores, pero también 
institutos o instituciones. Respecto a 
estos últimos, instituciones constitucio-
nalizadas son, por ejemplo, el Ministe-
rio Público, la universidad o el Tribunal 
Constitucional; mientras que institutos 
jurídicos constitucionalizados son, en-
tre otros, la propiedad, las asociaciones 
o el matrimonio. A la protección que se 
otorga a estos institutos o instituciones 
con la fi nalidad de que no sean desna-
turalizados se les denomina “garantía 
institucional”.

Inicialmente, la garantía institucional 
fue formulada como una garantía frente 
al legislador. Al respecto, como se sabe, 
los institutos o instituciones constitucio-
nales suelen ser desarrollados por la ley, 
en algunos casos por disposición de la 
propia Constitución (cuando señala re-
servas de ley y de ley orgánica). Ahora 
bien, es claro que en esta labor de desa-
rrollo legislativo se podría vaciárselos 
de contenido. Ante esa posibilidad, la 
doctrina alemana formuló la noción de 
garantía institucional con la fi nalidad de 
otorgar una protección constitucional 

específi ca a algunas características que 
resultan esenciales e identifi cativas de 
una institución o instituto. No obstante, 
hoy en día la garantía institucional no 
solo busca evitar que las leyes vacíen o 
desnaturalicen el contenido garantizado 
de las instituciones e institutos constitu-
cionales, sino que funciona frente a cual-
quier posible transgresión que provenga 
del poder público o de particulares.

Ahora bien, es necesario realizar algu-
nas precisiones respecto a la garantía 
establecida para las instituciones y los 
institutos constitucionales. En caso de 
instituciones, la garantía no será la pro-
pia institución (por ejemplo, la garantía 
no es el Congreso, el Ministerio Público 
o la universidad), sino un ámbito de sus 
funciones o algunos de sus elementos 
constitutivos que se encuentran cons-
titucionalmente reforzados (como es el 
caso de la “inmunidad parlamentaria”, 
la “independencia fi scal” o la “autono-
mía universitaria”). Por su parte, en el 
caso de los institutos jurídicos (como son 
la familia, la propiedad o la seguridad 
social) la garantía se da respecto al en-
tramado institucional que le constituye 
–las normas y el entendimiento común 
que le dan identidad–; así, el instituto 
jurídico puede ser desarrollado y apli-
cado, pero en ningún caso contravenido 
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ni desnaturalizado por el legislador, el 
poder público en general, ni los particu-
lares.

Ahora bien, no obstante su importancia, 
la Constitución no señala explícitamente 
cuáles son las garantías institucionales 
existentes. Ha sido a partir de la inter-
pretación constitucional que se las ha 
identifi cado. Al respecto, a la luz de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, tenemos que para reconocer la 
existencia y contenido de una garantía 
constitucional debemos tener en cuenta 
lo siguiente: (1) la presencia de un insti-
tuto o institución reconocido en la Cons-
titución; (2) la posibilidad de reconocer 
en estos cierta identidad y funciones de 
relevancia constitucional; fi nalmente, 
(3) distinguir que todo instituto tiene un 
ámbito protegido y otro que, pese a ser 
parte de su identidad actual, no confor-
ma la garantía, siendo que la protección 
no es para toda la institución, elementos 
y funciones, sino solo a una porción (in-
claudicable) de esta, que deberá deter-
minarse caso por caso.

Asimismo, el Tribunal Constitucional 
ha señalado la existencia de numerosas 
garantías constitucionales, a veces de 
manera desordenada sin mayor raciona-
lidad, pero otras de forma consecuente 
con lo que en realidad implica la noción 
de “garantía institucional”. Entre algunas 
de las garantías explicitadas por nuestro 
Colegiado Constitucional tenemos: la 
autonomía municipal, la autonomía uni-
versitaria, la inmunidad parlamentaria, 
la independencia del Ministerio Público, 
la independencia del Poder Judicial, la 
autonomía de los colegios profesionales, 
la propiedad, la seguridad social, el aho-
rro y la familia.
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GARANTISMO

La teoría general del garantismo, cuyo 
desarrollo se ha visto plasmado en la 
obra capital de Luigi Ferrajoli, tiene su 
origen en el ámbito del garantismo pe-
nal, al interior del cual busca minimizar 
los abusos del poder punitivo del Esta-
do a través de las garantías penales y 
procesales (tales como el principio de 
legalidad, el derecho de defensa, el prin-
cipio acusatorio, etc.) que apuntan hacia 
un “Derecho Penal mínimo”.

Pero es, sin duda, en el ámbito del consti-
tucionalismo, donde la tesis de Ferrajoli
ha calado más profundo y signifi cado 
importantes contribuciones, particular-
mente en lo que respecta a la explicación 
de los derechos fundamentales como lí-
mites a la acción de los poderes públicos 
(que es también la fi losofía del Estado de 
Derecho). En palabras de este autor, el 
garantismo viene a ser “la otra cara del 
constitucionalismo”.
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Es así como, situados en ese esquema, 
la expresión “garantismo” admite hasta 
tres acepciones: a) como fi losofía políti-
ca (que hace del Estado un instrumento 
al servicio de los derechos); b) como mo-
delo de derecho (que es, como dijmos, 
el modelo del Estado de Derecho); y 
c) como teoría jurídica (el positivismo 
crítico, en oposición al positivismo 
dogmático).

~ como fi losofía política
La fi losofía política del garantismo 
parte de la consideración del Estado 
como una concepción artifi cial (por 
contraposición al carácter natural 
de los individuos y sus derechos). 
De ahí que el garantismo calce bien 
con la doctrina de la democracia 
sustancial (esto es, la que condicio-
na la validez a la observancia de los 
derechos fundamentales) y no solo 
formal (vinculada al principio de las 
mayorías), pues impone al Estado la 
“carga de justifi cación externa” por 
remisión a los bienes e intereses, que 
son las fi nalidades que dicho “artifi -
cio” apunta a satisfacer.

~ como modelo de Derecho
Para el garantismo, el Derecho es, 
antes que todo, un sistema de garan-
tías, vale decir, un sistema de lími-
tes y vínculos al poder político, im-
puesto con la fi nalidad de proteger 
los bienes e intereses que se estiman 
valiosos. Tal modelo exige al legis-
lador desarrollar una legislación de 
aplicación de esos derechos que se 
consideran valiosos. Es así como las 
decisiones políticas tienen cabida en 
tres esferas: a) la esfera de lo indecidi-
ble (que es el conjunto de principios 

que impiden decisiones que puedan 
lesionarlos); b) la esfera de lo inde-
cidible que no (que son los derechos 
sociales que imponen acciones posi-
tivas orientadas a su satisfacción); y 
c) esfera de lo decidible (al interior del 
cual tiene lugar la autonomía política 
y la autonomía privada).

Derecho y garantía
Esta forma de pensar el Derecho 
reviste particular importancia, 
pues permite diferenciar nítida-
mente entre las nociones de “de-
rechos” y  “garantías”. Y es que, a 
diferencia de otros autores (como 
Guastini), Ferrajoli propone que 
la ausencia de garantías no con-
lleva que el derecho no asegu-
rado no exista, presuponiendo 
que este goce de reconocimiento 
constitucional (pues, de ser así, 
la violación de la norma impera-
tiva implícita implicaría un acto 
abrogativo de la norma atributiva 
explícita). Por el contrario, para 
Ferrajoli tal situación revela una 
laguna jurídica, que en vez de 
atar de manos al juez constitucio-
nal, lo impele a realizar una labor 
interpretativa orientada a col-
marla, a fi n de que el derecho en 
cuestión deje de ser un “derecho 
de papel”.

A ello cabe agregar la opinión 
aún más exigente de Michelange-
lo Bovero, para quien no siempre 
una obligación correspondiente a 
un derecho constituye una forma 
efectiva de defensa de ese dere-
cho, al extremo de que cuando 
no lo es, no puede considerarse 
como su garantía (esta última 
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entendida como aseguramiento 
jurídico de su satisfacción). A su 
vez, este autor entiende que la 
obligación cuya existencia como 
norma implícita está implicada 
por la existencia de un derecho, 
no es inmediatamente la obliga-
ción en la que consiste la garan-
tía (primaria) de la satisfacción 
del derecho (vale decir, el deber 
impuesto al sujeto pasivo de la 
relación obligacional), sino la 
obligación (secundaria) para los 
poderes públicos, de introducir 
aquella misma garantía; siendo 
esta una obligación jurídica im-
perfecta, a la par que política.

~ como teoría jurídica
A partir de la férrea separación entre 
el “ser” y el “deber ser” (mejor aún, 
entre derecho y moral), Ferrajoli pro-
pone que un positivismo de corte crí-
tico, para el cual ni una norma justa 
es, solo por eso, jurídica; ni viceversa. 
En concreto, el garantismo propugna 
la distinción entre los conceptos de 
“validez” (criterio material o sustan-
tivo de compatibilidad con los dere-
chos) y “vigencia” (validez formal) 
de las normas. En ese contexto, el ga-
rantismo exige del juez una actitud 
crítica frente al derecho efi caz (pero 
inválido), desde el derecho válido 
(pero inefi caz), lo cual es favorecido 
por un entendimiento relativo, y no 
absoluto, de la presunción de regula-
ridad de los actos del poder.

Al respecto, si bien Ferrajoli apuesta 
por una teoría cognitivista de la in-
terpretación (esto es, orientada a des-
cubrir un sentido ya dado), así como 
de sujeción al principio de estricta 

legalidad, lo cierto es que, como la 
propia doctrina se ha encargado de 
precisar, resulta que el propio garan-
tismo termina atribuyendo al juez un 
gran poder de disposición, que no es 
otro que el poder de censura de las 
leyes “vigentes” pero “inválidas”(es 
la denominada “consecuencia aporé-
tica” a la que alude Gascón Abellán). 
Para afrontar este escollo, la pro-
puesta garantista de Ferrajoli sugie-
re construir una nueva ciencia de la 
legislación, particularmente, de una 
“legalidad garantista”.
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GENOCIDIO
La palabra genocidio fue acuñada en 
1941 por Raphael Lemkin, refi riéndose a 
la persecución de grupos y minorías na-
cionales propiciada por el régimen nazi 
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en Europa. El término fue adoptado un 
año después en los procesos de Núrem-
berg, en el que se juzgó a la jerarquía 
nazi. En 1946, fue declarado un crimen 
internacional por parte de la Asamblea 
General por las Naciones Unidas.

El artículo 6 del Estatuto de Roma y del 
artículo II de la Convención de genoci-
dio defi nen este término como la reali-
zación de cinco actos con la intención de 
destruir un grupo nacional, étnico, ra-
cial y religioso como tal, consistentes en:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesión grave a la integridad física o 
mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo 
a condiciones de existencia que ha-
yan de acarrear su destrucción física, 
total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir los 
nacimientos en el seno grupo;

e) Traslado por fuerza de niños del gru-
po a otro grupo.

Lo que distingue al genocidio de los 
otros crímenes internacionales es el dolo 
especial, es decir, la intención de des-
truir a un grupo en particular.

 Voces relacionadas: Crímenes de guerra, 
Crímenes de lesa humanidad, Crímenes 
internacionales.

GOBIERNO 
DE LOS JUECES
Una vez asentado el principio según el 
cual la Constitución, para ser la norma 
suprema del ordenamiento jurídico, 
requiere poder ser inaplicada por los 

jueces ordinarios en caso de confl icto 
con una ley ordinaria, dicho modelo 
tuvo la virtud de expandirse no solo en 
distintas latitudes a nivel del Derecho 
Comparado, sino también en el seno 
del propio Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos, cuyo fallo Marbury vs. 
Madison (1803) le había dado origen. Si 
bien es verdad que tras la emisión de 
dicha sentencia, un silencio elocuente 
se apoderó del Tribunal Supremo, pues 
la doctrina de la judicial review no fue 
aplicada nuevamente sino hasta el año 
1857, en el caso Dred Scott v. Sandford, 
oportunidad en la que el Tribunal Su-
premo rechazó la tesis de que los es-
clavos podían adquirir su libertad por 
habitar un Estado libre.

Pero, en realidad, no sería sino hasta 
mucho después, más concretamente 
hasta la época del New Deal (que es el 
nombre que recibe el paquete de medi-
das dictadas por el presidente Franklin 
D. Roosevelt para hacer frente a la crisis 
económica de 1933), que la experiencia 
antiprogresista del Tribunal Supremo 
mostraría toda su potencia, situación 
que a los ojos de ciertos críticos fue con-
siderada como un “exceso” cometido 
por la Corte en la protección de los in-
tereses empresariales, en el ejercicio de 
su papel de “control judicial de la ley”.

Este es el caso, por ejemplo, de Edou-
ard Lambert, reconocido comparatista 
francés, quien en un interesante estudio 
sobre la justicia constitucional en Esta-
dos Unidos, analizó el papel desempe-
ñado por la Corte Suprema con relación 
a la legislación obrera. El título de su 
obra, “El gobierno de los jueces” (1921), 
fue luego utilizado como sinónimo de 
aquella crítica que ve en la judicatura 
a una minoría de toga no electa en las 
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urnas, que termina decidiendo sobre 
asuntos de interés nacional, cuya solu-
ción competería resolver a las mayorías 
a través de sus representados elegidos 
democráticamente.

Particulares críticas recibió de Lambert 
la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en la denominada “era Lochner” 
(así denominada por la sentencia Loch-
ner vs. New York, de 1905, que declaró 
la inconstitucionalidad de una ley que 
fi jaba un límite de diez horas para la 
jornada de trabajo para los panaderos). 
En particular, el llamado “lunes negro” 
para el New Deal, ocurrido el 27 de mayo 
de 1935, día en que el Tribunal Supre-
mo dictó tres resoluciones que prácti-
camente desmantelaron el proyecto de 
Roosevelt. El impasse fue solucionado a 
través de la participación del pueblo es-
tadounidense en las elecciones de 1936, 
oportunidad en la que Roosevelt obtuvo 
un amplio respaldo ciudadano, lo que a 
su vez le permitió optar por la recompo-
sición de fuerzas al interior del Tribunal.

Como relata Lambert, la jurisprudencia 
expedida por el Tribunal Supremo du-
rante esta época llegó a extremos tales 
como la propuesta de revocación de los 
jueces integrantes de la Corte por su-
fragio universal y el llamado al pueblo 
contra las sentencias de inconstituciona-
lidad. Ello explica bien la conclusión a la 
que arriba el autor, en el sentido de que: 
“[e]n los Estados Unidos, la alteración 
del equilibrio se ha producido en favor 
del poder judicial, que ha sometido a los 
otros dos a su control y ha establecido, 
de esta forma, un régimen de gobierno 
de los jueces”.

Cabe destacar, como referencia, que una 
de las principales obras que se contra-
pone a la investigación y conclusiones 

de Lambert, es la formulada por Raoul 
Berger, un importante representante 
del conservadurismo judicial y de la 
corriente originalista sobre la interpre-
tación constitucional [Berger, Raoul: Go-
vernment by Judiciary. The Transformation 
of the Fourteenth Amendment, Harvard 
University Press, Cambridge (Massa-
chussets)/Londres, 1977].
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GRACIA PRESIDENCIAL
En nuestra Constitución de 1993 no exis-
te una defi nición respecto al derecho de 
gracia. Sin embargo, puede señalarse 
que este consiste en la potestad de unos 
órganos estatales en virtud de la cual 
pueden benefi ciar discrecionalmente 
a los individuos respecto de las conse-
cuencias desfavorables que les acarrea la 
aplicación de las normas.

La más importante manifestación de 
este derecho la encontramos en el ám-
bito del Derecho Penal, que tiene como 
consecuencia la extinción de la pena im-
puesta. Sin embargo, esta potestad tam-
bién puede aplicarse a otros ámbitos, 
como a la materia fi scal, militar, laboral 
o administrativa.

El artículo 118, inciso 21 de nuestra 
Constitución Política vigente reconoce 
la potestad presidencial de: “Conceder 
indultos y conmutar penas. Ejercer el 
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derecho de gracia en benefi cio de los 
procesados en los casos en que la etapa 
de instrucción haya excedido el doble de 
su plazo más su ampliatoria”.

El derecho de gracia se caracteriza por-
que su aplicación está reservada a los 
procesados que no se encuentran sen-
tenciados. Así, según Torres Lara –uno 
de los promotores de la Constitución de 
1993–, “[la] ampliación de la facultad 
[presidencial] se sustenta en una rea-
lidad que hasta el momento no logra 
superarse: la enorme cantidad de pro-
cesados que no son sentenciados y que 
constituye la gran mayoría de detenidos 
en nuestras cárceles”.

Como se puede apreciar, mediante esta 
potestad el Presidente interviene en una 
competencia del Poder Judicial: la admi-
nistración de justicia. Por ello, el otorga-
miento del derecho de gracia solo debe 
estar reservado a aquellos casos donde 
la especial condición del procesado (por 
ejemplo, si es portador de una enferme-
dad grave e incurable en estado termi-
nal) tornarían inútil una eventual con-
dena, tal como quedó establecido en el 
caso Jallilie Awapara.

Límites formales y materiales 
de la ~
El Tribunal Constitucional en la 
sentencia recaída en el caso Jallilie 

Awapara reconoció que los límites 
formales del Derecho de gracia son: 
“1) Que se trate de procesados, no 
de condenados. 2) Que la etapa de 
instrucción haya excedido el doble 
de su plazo más su ampliatoria. 3) 
Aparte de los requisitos ya mencio-
nados, cabe señalar la necesidad de 
refrendo ministerial (artículo 120 
de la Constitución)”.

En cuanto a los límites materiales, el 
derecho de gracia debe respetar los 
fi nes constitucionalmente protegidos 
de las penas, tanto los preventivo-es-
peciales (artículo 139, inciso 22 de la 
Constitución), como los preventivo-
generales, derivados del artículo 
44 de la Constitución. Asimismo, el 
derecho de gracia debe ser compati-
bilizado con el principio-derecho de 
igualdad, pues debe existir razones 
objetivas aplicables para interceder 
ante alguno o algunos de los proce-
sados en lugar de otros.
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Concepto
El concepto de igualdad presenta 
múltiples comprensiones, pues se la 
considera como un valor, como un 
principio, y como un derecho funda-
mental. En efecto, como valor, se en-
cuentra en la base del ordenamiento 
jurídico y justifi ca la existencia del 
Estado, a la vez que sirve de fun-
damento de los derechos humanos, 
especialmente, de los derechos eco-
nómicos, sociales y culturales. Por 
otro lado, la igualdad como princi-
pio, aparece como una pauta jurídi-
camente vinculante, que exige a los 
poderes públicos la promoción de 
las condiciones para que las liberta-
des reconocidas sean reales y efecti-
vas, removiendo los obstáculos que 
difi culten su plenitud; y fi nalmente, 
como derecho fundamental, consti-
tuye un auténtico derecho subjetivo, 
cuya titularidad corresponde a to-
dos los individuos, facultándolos a 
exigir una paridad de trato tanto al 
momento de creación de la ley como 
al momento de su aplicación, así 
como a remover toda medida que 
suponga una diferenciación arbitra-
ria o basada en motivos proscritos 

por el ordenamiento jurídico (como, 
por ejemplo, la raza, sexo, religión, 
entre otras).

Diferenciación
La igualdad, no se opone a la diferen-
cia, sino que al contrario, la presupo-
ne. Tiene como punto de partida la 
diversidad, es decir, una situación 
que contiene elementos o factores 
iguales y otros diferentes. Así, se ha 
resaltado que dos sujetos, situaciones 
o identidades son distintos o diver-
sos si uno tiene una característica o 
rasgo considerado relevante en el 
contexto en el que se habla de igual-
dad, mientras que el otro carece de 
esa misma característica o rasgo. O 
bien si ambos comparten el mismo 
rasgo o la característica, pero en gra-
dos o medidas distintos.

Entonces, la diferencia debe ser en-
tendida como un término descriptivo, 
que se opone al de homogeneidad o 
identidad, pero que no es contrario 
al concepto de igualdad. Esta, en 
cambio, sería un término prescrip-
tivo, en el sentido que no describe 
una realidad fáctica, sino que indica 
cómo esta debe ser. En otras palabras, 
la igualdad contiene la exigencia de 
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otorgar el mismo trato a aquello que 
es diferente, pero cuyas diferencias 
deben resultar irrelevantes para el 
Derecho.

~ formal
Ver: Igualdad ante la ley

~ ante la ley
Expresión que recoge la formulación 
general del principio de igualdad 
entendida como igualdad formal, 
la cual contiene la exigencia de un 
mismo estatuto jurídico para todos 
los ciudadanos, lo que no solo sig-
nifi ca exigir paridad de trato en la 
asignación de deberes, obligaciones 
y cargas por parte de las normas ju-
rídicas, sino también en el nivel de la 
aplicación del derecho. En ese orden 
de ideas, se han identifi cado dos ma-
nifestaciones de la igualdad formal: 
igualdad en la ley e igualdad en apli-
cación de la ley.

Estas dos manifestaciones, siendo 
distintas van unidas, debido a que 
comparten una esencial exigencia, 
a saber, que no se establezcan des-
igualdades injustifi cadas en los cri-
terios utilizados por el legislador o 
por el órgano de aplicación de las 
normas, al momento de realizar la 
atribución de situaciones jurídicas.

~ en la ley
Es una de las manifestaciones de la 
igualdad, que supone una exigen-
cia de generalidad y abstracción en 
el contenido de la norma, y que se 
proyecta sobre la fase de confi gu-
ración y producción de las normas 

jurídicas. Es un mandato dirigido al 
legislador a fi n de que regule las di-
versas situaciones de la vida sin ha-
cer discriminaciones arbitrarias, y se 
identifi ca con una tipifi cación en tér-
minos impersonales y universales 
de los supuestos de hecho que van a 
servir de base para la atribución de 
consecuencias jurídicas.

Pero además de ello, el análisis de 
la igualdad en la ley también per-
mite evaluar la justifi cación misma 
de la diferenciación, en el sentido 
de valorar jurídicamente porqué el 
legislador ha elegido una cualidad 
que permitirá califi car una situación 
como diferente o similar (y no otra), 
como la determinante para estable-
cer una diferencia de trato, valora-
ción que se efectuará en relación con 
la fi nalidad que se persigue con la 
norma. Ello requiere evaluar la co-
rrección material de la selección de 
supuestos de hecho por parte de las 
normas estatales, así como la asig-
nación de consecuencias jurídicas 
asociadas a ellas, a efectos de que 
dicha selección sea objetiva y no ar-
bitraria, en el sentido de contar con 
un fundamento fáctico, sufi ciente y 
razonable.

~ en aplicación de la ley
Es una de las manifestaciones de la 
igualdad que se proyecta sobre la 
fase de interpretación y aplicación 
de las normas, a cargo de los órga-
nos jurisdiccionales y administrati-
vos. De acuerdo con ella, las normas 
se deben aplicar por igual a todos 
aquellos que se encuentren en la 
misma situación, más allá de sus 



251

IGUALDAD

particulares condiciones personales 
o sociales. Esto signifi ca que no son 
admisibles las decisiones ad perso-
nam, y que solo pueden tenerse en 
cuenta aquellos criterios de diferen-
ciación que han sido considerados 
como relevantes por el ordenamien-
to jurídico.

Es decir, que el derecho a la igualdad 
en la aplicación de la ley proscribe que 
al momento de aplicar las normas se 
introduzcan diferenciaciones o des-
igualdades injustifi cadas, ya que de 
esa manera se podría estar burlando 
la exigencia de generalidad que se 
impone al legislador en el momento 
de su creación, a través de la igual-
dad en la ley. Ya no se trata aquí, de 
que la ley sea general o impersonal, 
sino de que su aplicación por los po-
deres públicos se realice sin efectuar 
excepciones y sin consideraciones 
personales. La norma general debe 
aplicarse de manera también gene-
ral, con prescindencia de las perso-
nas concretas, pues de otro modo 
se vulneraría la igualdad, aunque la 
norma que se aplique fuera abstrac-
ta y general.

No obstante, hay que reconocer que 
el operador jurídico goza de un mar-
gen de apreciación al momento de la 
aplicación de la ley, pues si fuese 
una operación puramente mecáni-
ca (es decir, que siempre arrojara el 
mismo resultado) la llamada igual-
dad en la aplicación de la ley coinci-
diría plenamente con el principio de 
legalidad, haciendo que la idea de 
una “misma aplicación” sea redun-
dante, y por lo tanto, que tal exigen-
cia sea innecesaria.

Pronunciamientos contra-
dictorios
Uno de los supuestos en los que 
se suele alegar la vulneración de 
la igualdad en la aplicación de la 
ley, ocurre cuando se verifi ca la 
existencia de fallos diferentes en 
casos aparentemente iguales. Sin 
embargo, la jurisprudencia consti-
tucional española ha consolidado 
una doctrina importante acerca de 
esta materia, según la cual ello re-
quiere “que un mismo precepto se 
aplique en casos iguales con noto-
ria desigualdad por motivaciones 
arbitrarias (es decir, no fundadas 
en razones jurídicamente atendi-
bles) o con apoyo en alguna de las 
causas de discriminación explícita 
o genéricamente incluidas en el ar-
tículo 14 CE” (STC 8/1981, de 30 
de marzo, F.j. 6).

Particularmente, la doctrina del 
TCE ha establecido que la igual-
dad en la aplicación de la ley no se 
ve afectada cuando los pronun-
ciamientos contradictorios en su-
puestos sustancialmente iguales, 
provienen de órganos jurisdic-
cionales distintos (STC 2/1983, 
de 24 de enero), porque consi-
dera que la institución existente 
para realizar el ideal de una justi-
cia uniforme en este ámbito es la 
jurisprudencia, entendida como 
el conjunto de pautas trazadas 
por los tribunales superiores; y 
además, porque entiende que al 
imponer esta exigencia de igual-
dad, cuando se trata de órganos 
distintos, se afectaría la indepen-
dencia judicial.
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En esa misma línea, el TCE en-
tiende que para que la igualdad 
en aplicación de la ley se vea afec-
tada por la existencia de pro-
nunciamientos distintos en casos 
sustancialmente iguales, es nece-
sario entre otras cosas, que ambos 
pronunciamientos provengan de 
un mismo órgano judicial, único 
supuesto en que se reconoce una 
vulneración de este valor. Si bien 
reconoce el valor que tiene la ho-
mogeneidad en la interpretación 
del Derecho objetivo, no conside-
ra que la divergencia se encuen-
tre prohibida por la igualdad, 
cuando el tratamiento distinto 
proviene de órganos jurisdiccio-
nales distintos que además, no 
están vinculados jerárquicamen-
te. En parte, la aceptación de esta 
divergencia se debe a que elimi-
narla implicaría permitir que sea 
el juez constitucional quien diri-
ma cuál es la interpretación de 
la ley que debe prevalecer, con-
virtiéndose indebidamente en un 
tribunal de casación sobre asun-
tos de legalidad ordinaria cuya 
unifi cación le corresponde a los 
órganos superiores del escalafón 
judicial, mediante el sistema de 
recursos existente en cada siste-
ma procesal.

En esa línea, la realización de la 
igualdad en la aplicación de la ley, 
se realiza más bien mediante la 
exigencia de motivar las diferen-
cias de trato, lo que en última 
instancia nos conduce al deber 
de motivación de las decisio-
nes judiciales como garantía del 
principio de igualdad.

Término de comparación o 
tertium comparationis
Para comprender adecuadamente 
el funcionamiento del principio de 
igualdad, hay que advertir que se 
trata de un concepto relacional, por-
que para determinar que existe una 
diferencia de trato de una situación 
respecto a otra, tiene que existir un 
término de comparación.

Es decir, hay que verifi car que exista 
“un tratamiento que produzca una 
diferencia entre dos o más personas, 
grupos o cosas de similares y comunes 
rasgos o características a partir de una 
comparación entre dichos elementos 
(el denominado tertium comparatio-
nis)” En otras palabras, y de manera 
simplifi cada, para afi rmar que una 
persona ha sido tratada de manera 
desigual, es necesario que exista otra 
persona que haya sido tratada de ma-
nera más favorable o benefi ciosa.

~ material
Históricamente, el reconocimiento de 
la igualdad como un valor jurídico-
político y como un derecho de todos 
los individuos, se enmarcó en el Es-
tado liberal de Derecho. Sin embar-
go, este reconocimiento de la igual-
dad en términos formales, solo tuvo 
como consecuencia fortalecer aque-
llas posiciones ya consolidadas de 
poder social que actuaban en contra 
de los intereses de las mayorías. En 
efecto, la exigencia de generalidad y 
abstracción de la ley, aparentemente 
neutral, generó que un gran número 
de ciudadanos, especialmente traba-
jadores y obreros, se mantuvieran 
en una situación de postergación en 
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el goce de sus derechos, en un es-
cenario de creciente opresión; pues 
aunque gozaran de una titularidad 
de derechos en términos abstractos, 
carecían de las condiciones materia-
les necesarias para ejercer sus liber-
tades. Ante ello, se erigió el modelo 
un nuevo modelo de organización 
jurídico política, el Estado Social de 
Derecho, proclamando que su fi na-
lidad esencial era lograr el disfrute 
real y efectivo de todos los derechos 
fundamentales por el mayor número 
posible de ciudadanos.

Esto produjo un cambio radical en la 
concepción de la igualdad, que ya no 
sería entendida como una exigencia 
de equiparación meramente formal 
(refl ejada en la generalidad y abs-
tracción de la ley), sino que más bien 
como igualdad material, es decir, 
como una exigencia que solo se sa-
tisface cuando se provee a todos los 
individuos de las condiciones ma-
teriales que garanticen una libertad 
real de elección, tomando en cuenta 
su real situación, y las relaciones de 
poder que los afectaban e impedían 
el goce de sus derechos.
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IMPERATIVO CATEGÓRICO

Se trata de una expresión formulada por 
Inmanuel Kant que alude a un manda-
to reconocible a través de la sola razón, 
que obliga necesariamente a todos por 
igual, y que deberá seguirse para actuar 
conforme a la moral. Para Kant toda per-
sona racional puede reconocer este im-
perativo y debe actuar conforme él para 
comportarse moralmente. La moral, 
desde esta perspectiva reside en la razón 
(pura), y no proviene de entes divinos ni 
de convenciones sociales.

Con lo adelantado, corresponde explicar 
algunas características de este imperati-
vo: es racional, pues es independiente de 
la experiencia y se puede hallar por la 
sola razón (razón a priori); es necesario 
y obligatorio, ya que se trata de un man-
dato incondicionado y absoluto, que no 
puede dejarse de lado bajo ningún con-
cepto; es autosufi ciente, en la medida en 
que no requiere de razones externas o 
anteriores para ser un deber; es universal, 
pues es un mandato para todos los seres 
racionales (personas); es abstracta, pues 
constriñe siempre independientemente 
de las circunstancias concretas; y es mo-
ral, pues es obligatoria per se, por el solo 
deber de actuar moralmente, aunque 
con ello no se alcance ninguna utilidad 
ni fi nes ulteriores.

Además suele hacerse referencia a las 
tres principales formulaciones que se 
encuentra en la obra de Kant de este 
imperativo (y que son denominadas pri-
mer, segundo y tercer imperativo cate-
górico, respectivamente). Estas son las 
siguientes:

• “Obra solo según aquella máxima 
que puedas querer que se convierta, 
al mismo tiempo, en ley universal”.
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• “Obra de tal modo que uses a la hu-
manidad, tanto en tu persona como 
en la persona de cualquier otro, siem-
pre como un fi n al mismo tiempo y 
nunca solo como un medio”.

• “Obra como si por medio de tus 
máximas fueras siempre un miem-
bro legislador en un reino universal 
de fi nes”.
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INCONSTITUCIONALIDAD 
POR OMISIÓN
En la dogmática constitucional contem-
poránea se admite, de modo cada vez 
más enfático, que la Constitución puede 
ser afectada no solo por actos o conduc-
tas positivas, sino también por omisio-
nes. La inconstitucionalidad por omi-
sión se presenta cuando algo que está 
constitucionalmente ordenado no se 
lleva a cabo o no se cumple. Dicho fenó-
meno puede producirse, al igual que en 
el caso de las acciones positivas, por la 
ausencia de actuación de cualquier au-
toridad, funcionario, e incluso una per-
sona particular, cuando no realiza algo a 
lo que estaba constitucionalmente obli-
gado. Puede postularse, por ejemplo, 
del legislador cuando no dicta la ley a la 
que estaba exigido por mandato expreso 
(e incluso implícito) de la Constitución; 
de la Administración, cuando no ejecuta 

un acto que la Constitución le imponía; 
y también de los particulares, cuando la 
Constitución les impone determinados 
deberes constitucionales (como en el 
caso del deber de los padres de proveer 
las necesidades básicas de sus hijos).

La doctrina ha desarrollado la idea de 
que incluso los mandatos impuestos al 
legislador, de emitir determinada ley, a 
pesar de su grado de indeterminación 
en cuanto al tiempo y oportunidad para 
su dación, pueden devenir en manda-
tos defi nitivos y su incumplimiento en 
una omisión inconstitucional; por lo que 
cabe exigir judicialmente la emisión de 
la ley correspondiente. En dicha línea, 
la doctrina ha precisado tres elementos 
como defi nitorios de la confi guración de 
una omisión legislativa inconstitucional: 
i) la presencia de un mandato constitu-
cional de emisión de una ley (“encargo 
al legislador”); ii) exceso del plazo fi ja-
do por el propio constituyente para la 
emisión de la ley o exceso de un plazo 
razonable para la dación de la misma; y 
iii) la producción de efectos o resultados 
inconstitucionales (afectación concreta 
de derechos), como consecuencia de la 
inacción legislativa.

Una vez determinada la existencia de 
una omisión legislativa inconstitucional, 
el problema se suscita en torno a la solu-
ción que puede darle la justicia constitu-
cional. Se han ensayado en la jurispru-
dencia y legislación comparada hasta 
cuatro respuestas distintas: a) poner en 
conocimiento del legislador la omisión 
legislativa inconstitucional, dejando en 
manos de éste su superación; b) declarar 
la existencia de la omisión legislativa y 
ordenar la emisión, dentro de un plazo 
determinado, de la ley correspondiente; 
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en algunos casos con la explicitación en 
la sentencia de ciertos principios gene-
rales que debe contener la ley a dictar-
se (sentencia aditiva de principio); c) 
cuando la declaración de la existencia 
de una omisión legislativa se hace en un 
proceso de control concreto (amparo por 
omisión de acto debido), se suple la omi-
sión, con determinadas pautas, a efectos 
de poder resolver el caso (mandato de 
injuição brasileño); y d) en caso de rebel-
día del legislador, esto es, que el legisla-
dor no dicte la ley ordenada en la sen-
tencia, en algunos países como Ecuador 
y algunos estados federados de México, 
se ha previsto incluso la posibilidad de 
que el juez constitucional emita proviso-
riamente la legislación que corresponda, 
convirtiéndose en una especie de “legis-
lador suplente y precario”.

En nuestro país, la Constitución no ha 
dispuesto ningún proceso constitucional 
destinado a resolver situaciones abstrac-
tas de omisiones legislativas inconstitu-
cionales; sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional ha reconocido, con base en las 
exigencias de efi cacia normativa de las 
disposiciones constitucionales y de la 
cláusula del Estado Social de Derecho 
(que impone el despliegue de acciones 
positivas para la concreción de los dere-
chos sociales y la igualdad sustantiva), 
la posibilidad de forzar judicialmente al 
legislador a superar las omisiones legis-
lativas. Así, ha declarado la presencia de 
esta omisión en el desarrollo de una ley 
que regule el empleo de la hoja de coca 
como patrimonio cultural (STC Exp. 
Nº 0006-2008-PI/TC); y de modo mucho 
más avanzado, ha desarrollado esta fi -
gura en el caso de la falta de desarrollo 
legislativo del derecho a la consulta pre-
via de los pueblos indígenas, habilitan-
do incluso, excepcionalmente, el proceso 

de cumplimiento para su judicialización 
(STC Exp. Nº 5427-2009-PC/TC).

Omisión legislativa absoluta
Esta omisión está referida a la ausen-
cia absoluta de una ley o regulación 
que cumpla el mandato constitucio-
nal de desarrollo legislativo. Tam-
bién puede homologarse a la omi-
sión legislativa absoluta, el supuesto 
de desatención absoluta en la protec-
ción de los derechos sociales. Este su-
puesto se refi ere a la exigencia cons-
titucional, respecto de la vigencia y 
goce de los derechos sociales, de de-
sarrollar no solo leyes, sino planes, 
programas o políticas que, articula-
damente, estén dirigidos a satisfacer 
algún aspecto de un derecho social 
(por ejemplo el mandato del artículo 
7 de la Constitución que encarga al 
Poder Ejecutivo el desarrollo de la 
política nacional de salud). Cuando 
dicha política ni siquiera se ha dise-
ñado o, cuando una vez diseñada, 
no se ha llevado a cabo ningún acto 
para ejecutarla, también se dice que 
existe una omisión inconstitucional 
absoluta (aunque no necesariamente 
legislativa). La jurisprudencia cons-
titucional comparada y la doctrina 
han establecido que este es un su-
puesto para reclamar judicialmente 
la protección de un derecho social, 
donde busque ordenarse la confi gu-
ración de la política social ausente.

Omisión legislativa relativa
Esta omisión se produce cuando, a 
pesar de que existe una ley que ha 
desarrollado determinado mandato 
constitucional, dicha ley ha omitido 
incluir dentro de sus destinatarios o 
benefi ciarios a un grupo que debía 
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haber incluido, produciéndose con 
ello lo que en la doctrina alemana 
se conoce como “exclusión arbitra-
ria de benefi cios” (afectación del 
principio de igualdad). Esta omisión 
suele repararse en la jurisprudencia 
constitucional comparada, a través 
de la incorporación del grupo ex-
cluido dentro de los destinatarios 
de la ley, mediante la técnica de las 
sentencias aditivas. Igualmente, este 
tipo de omisión puede homologarse 
al supuesto en que, en el caso de la 
protección de derechos sociales, se 
ha diseñado e implementado una 
política pública específi ca, pero en su 
estructuración no se ha considerado 
determinados elementos que dicha 
política debía contener para satisfa-
cer las exigencias constitucionales 
de los derechos sociales. Estamos 
pues ante una omisión parcial de 
satisfacción de los derechos sociales 
cuando la política; i) no ha respeta-
do el principio de no discriminación 
o de igualdad de trato; ii) cuando no 
satisface niveles esenciales del dere-
cho; y iii) cuando no ha considera-
do la protección especial de grupos 
especialmente vulnerables. En estos 
casos, la jurisprudencia constitucio-
nal comparada también se ha consi-
derado competente para impeler al 
legislador o al gobierno a corregir las 
omisiones detectadas.

Omisiones inconstitucio-
nales de confi guración 
jurisprudencial
Esta fi gura se suscita cuando la nece-
sidad de desarrollar legislativamente 
determinada disposición constitu-
cional no se encuentra expresamente 

prevista en la Constitución, pero 
ha sido concretada por el intérpre-
te constitucional, quien explicita la 
necesidad imprescindible de que se 
expida la regulación que haga posi-
ble la vigencia efectiva de la cláusula 
constitucional en cuestión. En los dos 
casos arriba citados (hoja de la coca y 
derecho de consulta) la obligación de 
desarrollo legislativo ha sido deriva-
da por el Tribunal Constitucional, vía 
interpretación.
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Prohibición de protección 
defi ciente
La doctrina alemana, así como ha 
desarrollado la metodología del test 
de proporcionalidad para verifi car 
“intervenciones excesivas” en los de-
rechos fundamentales; asimismo, ha 
adaptado dicha estrategia para veri-
fi car la presencia de omisiones que 
suponen una protección defi ciente 
de los derechos, en menor medida de 
lo que la Constitución exige y man-
da. Esta es una forma de determinar 
cuando, ante una omisión que pro-
duce una protección defi ciente de un 
derecho, es imprescindible, que el le-
gislador o el gobierno, actúen de ma-
nera inmediata para superar dicha 
défi cit de protección. Ello se debe a 
que en el caso de omisiones, referidas 
generalmente a la protección de de-
rechos sociales, la ubicación de una 
omisión solo puede operar como ra-
zón prima facie, frente a otras razones 
que alegan por dejar la superación de 
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la omisión en manos de la política. 
Estas razones están relacionadas con 
la escasez de recursos presupuesta-
rios para atender inmediatamente 
los derechos defi cientemente prote-
gidos, la competencia de los órganos 
deliberativos y técnicos para fi jar la 
oportunidad y los modos en que se 
deben proteger integralmente los de-
rechos. El test de proporcionalidad, 
estructurado con ciertas particulari-
dades, sirve en dicho contexto para 
decidir cuando una omisión que su-
pone una protección defi ciente de 
derechos resulta inconstitucional de 
modo defi nitivo, por lo que debe ser 
superada de inmediato. Este test ha 
sido desarrollado prolijamente, por 
lo demás, como forma de determi-
nar, de un modo mucho más exigen-
te, las estructurales defi ciencias en la 
protección de los derechos sociales 
en los países latinoamericanos.
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Acción de inconstitucionalidad 
por omisión
En diversas oportunidades la solu-
ción de una omisión inconstitucio-
nal, cuando se hace solo con relación 
al caso concreto (supliendo la misma 
para dar respuesta a una concreta 
pretensión), puede presentarse como 
insufi ciente e incluso inadecuada, 
tanto porque es preciso de una regu-
lación o planeación general, que solo 
puede llevarse a cabo por el órgano 
político correspondiente, para dar 
satisfacción plena al derecho, como 

porque la solución de regulación 
para el caso concreto puede supo-
ner una injusticia para otras perso-
nas ubicadas en idéntica situación 
y que no pueden ser remediadas en 
la afectación por no haber accedi-
do a los recursos judiciales. Si bien, 
en algunos casos la jurisprudencia 
comparada ha desarrollado la fi gu-
ra del estado de cosas inconstitucio-
nales para extender los efectos de la 
sentencia más allá de las partes, la 
doctrina ha propuesto, desde hace 
mucho, la creación de la acción de 
inconstitucionalidad por omisión, 
con el objeto de que la omisión le-
gislativa detectada sea remediada 
con carácter general. Esta propuesta, 
por lo demás, ha sido recogida en la 
Constitución de Portugal que lo ha 
regulado en el artículo 283; la Cons-
titución brasileña que lo prescribe 
en el artículo 103.2; la Constitución 
de Venezuela que lo contempla en 
el artículo 336.7; la Constitución de 
Ecuador que lo recoge en el artículo 
436.10; la Ley 7315/1989, Ley de la 
Jurisdicción Constitucional de Costa 
Rica, que lo regula en el artículo 73.f; 
la Ley XXXII, Ley de Organización y 
Funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional de Hungría, que lo prevé en 
el artículo 1.e); y, a nivel estadual, la 
Constitución de la Provincia de Río 
Negro en Argentina que lo desarrolla 
en el artículo 207.2.d; la Constitución 
del Estado de Chiapas en México, 
donde esta fi gura se ubica en el ar-
tículo 56, fracción III; la Constitución 
del Estado de Veracruz, también en 
México, que lo estipula en el artículo 
65.III; la Constitución del Estado de 
Tlaxcala, en este mismo país, que lo 
recoge en el artículo 81.VI; y la Cons-
titución del Estado de Quintana Roo 
que lo regula en el artículo 105.III.
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INDEPENDENCIA 
JUDICIAL

Concepto
La expresión “independencia ju-
dicial” tiene múltiples acepciones. 
Como una primera aproximación, 
puede afi rmarse que es la capacidad 
autodeterminativa del juez para pro-
ceder a la declaración del derecho 
dentro de los marcos que le fi jan la 
Constitución y la ley. Es decir, la idea 
de independencia hace alusión a una 
especial condición del juzgador en el 
ejercicio de la función jurisdiccional, 
que supone la ausencia de vínculos 
ajenos al derecho mismo (por ejem-
plo, vínculos políticos o de proceden-
cia jerárquica), y la sujeción exclusiva 
a la ley, entendida en sentido lato.

Ahora bien, se ha resaltado que el 
principio de independencia no tiene 
como sus principales destinatarios, 
a los gobiernos, partidos políticos, 
o a los grupos de presión, sino a los 
jueces mismos, ya que se traduce en 
un deber a su cargo al momento de 
desplegar su actividad jurisdiccio-
nal: el deber de obedecer al Derecho, 
de modo que se afi rma que la inde-
pendencia no sería otra cosa que la 
peculiar forma de obediencia que el 
Derecho le exige a los jueces.

No obstante, es necesario advertir 
que la independencia no consiste 

solamente en un simple deber de 
obediencia al Derecho, pues tal de-
ber existe igualmente para todos los 
demás poderes públicos, y también 
para los ciudadanos en general. La 
nota distintiva y particular de este 
deber de obediencia, que caracteriza 
a la independencia judicial, estriba en 
el sometimiento del Juez a la razón, 
lo que signifi ca que tiene el deber no 
sólo de explicar los motivos de sus de-
cisiones, sino también la obligación 
de justifi carlas. Para ello, no basta la 
simple remisión a la autoridad de la 
ley, o en este caso, a la autoridad del 
precedente constitucional, pues la 
independencia exige que el juez no 
pueda utilizar al Derecho sólo como 
un dato, sino que debe valorarlo e 
interpretarlo a la luz de la razón, lo 
que impide que su actividad pueda 
apreciarse como un simple ejercicio 
mecánico de aplicación.

Autonomía del juez
La independencia judicial no debe 
ser confundida con la autonomía del 
juez, entendida como su capacidad 
para actuar “desde su propia con-
vicción”. Al respecto, se ha resalta-
do que dicho actuar según la propia 
convicción, puede justifi car al sujeto 
moral, pero no tiene sentido para en-
tender la actividad judicial, pues ello 
implicaría ignorar la posición de po-
der institucional que ocupa el juez al 
interior del ordenamiento jurídico. Si 
se toma en consideración dicha posi-
ción, el ideal del juez independiente 
sería más bien la negación de la au-
tonomía, ya que el Juzgador debe ser 
independiente incluso de sus propias 
creencias. Ello signifi ca entonces, que 
la independencia judicial protege no 
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solo la aplicación del Derecho, sino 
que le exige que resuelva utilizando 
las razones que el Derecho le sumi-
nistra y no por sus propias conviccio-
nes personales.

Independencia personal
del juez
La independencia personal del juez 
se manifi esta en la consideración 
individual de cada juez como la en-
carnación de la soberanía del Poder 
Judicial, y en la insistencia y cono-
cimiento de que cada juez se sabe 
y se siente facultado para adoptar 
una resolución, para interpretar la 
Constitución según lo estime más 
conveniente en un momento dado, 
asumiendo responsabilidad indivi-
dual por ello.

Independencia política
del juez
La independencia política está referi-
da a la relación de los jueces con los 
otros poderes públicos, garantizando 
que éstos no interfi eran en el desa-
rrollo de la función jurisdiccional, 
lo que se lograría mediante el desa-
rrollo de ciertas garantías formales, 
como la inamovilidad en el cargo, la 
existencia de cargos vitalicios, la im-
posibilidad de ser removido por el 
superior jerárquico, la prohibición de 
sufrir recortes en su sueldo, etc.

Independencia intelectual
del juez
La independencia intelectual se refi e-
re al reconocimiento de la libre activi-
dad intelectual del Juez al momento 

de resolver los casos que se someten 
a su consideración, lo que implica 
reconocer que el proceso de decisión 
judicial, si bien tiene como punto 
de partida un determinado material 
normativo (por ejemplo, la Constitu-
ción, las leyes, y los precedentes judi-
ciales), no es un proceso determinado 
por las normas, sino solo condicionado 
por ellas, en la medida que el Juez no 
es un mero aplicador, sino que debe 
construir una solución a partir de 
las normas relevantes para el caso, 
asumiendo la responsabilidad por la 
sentencia que dicte, lo que permite 
afi rmar que no estamos ante un pro-
ceso de deducción, sino de juicio. Es 
este tipo de independencia el que pa-
recería estar involucrado, cuando el 
juez se aparta de un precedente emi-
tido por el Tribunal Constitucional.

Lo anterior muestra claramente, que 
el reconocimiento de la independen-
cia judicial en un Estado de Derecho, 
se encuentra estrechamente ligado a 
la convicción de que el ejercicio de la 
función jurisdiccional no puede ser 
algo puramente mecánico y prede-
terminado en todos sus extremos, y 
de que la actividad de interpretación 
y aplicación del Derecho tiene cierta-
mente un elemento creativo. Por ello, 
la independencia judicial solo tiene 
sentido en la medida en que las re-
soluciones judiciales añaden algo a lo 
establecido en las normas.

Y es que, cuando se afi rma que la 
función del juez ha de limitarse a la 
aplicación de la ley o del precedente 
constitucional, se defi ende implícita-
mente la concepción de que el juez es 
mero trasmisor de las valoraciones 
ajenas que subyacen a las normas, 
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recluyéndolo dentro de los estrechos 
límites de la interpretación clásica, 
y recortando su capacidad creativa. 
Por el contrario, si se considera que 
la ley, entendida en sentido lato, es 
solo un puro dato de partida y que 
el juez debe interpretar las normas 
en función de sus objetivos y de los 
fi nes y valores perseguidos por la 
Constitución, la interpretación judi-
cial adquiere un matiz diferente, y es 
en tal escenario, que el principio de 
independencia judicial se despliega 
en toda su plenitud.

Independencia judicial
y responsabilidad
Como contrapartida del principio de 
independencia judicial, debe agre-
garse la idea de la responsabilidad 
del juez por las decisiones que adop-
te, en uso de esa independencia. Y 
es que efectivamente, la idea de in-
dependencia judicial no puede estar 
separada de las ideas de responsabi-
lidad y de control, pues no se trata de 
una prerrogativa que sea un fi n en sí 
misma, sino que constituye un medio 
para garantizar la imparcialidad de 
la decisión judicial, la cual como se 
ha visto, tiene al Derecho como pun-
to de partida.

Por ello, se señala que la idea de 
independencia no solo no excluye 
la idea de control, sino que la pre-
supone, al mismo tiempo que la 
condiciona, porque si bien la auto-
nomía del juez no puede en modo 
alguno ser limitada, ello tampoco 
signifi ca que pueda ser ejercida ar-
bitrariamente porque ello la alejaría 
de la manera en que ha sido consti-
tucionalmente prevista.

Bibliografía consultada

• AGUILÓ, Josep. Independencia e imparcia-
lidad de los jueces y argumentación jurídica. 
En: Isonomía. N° 06, abril de 1997.

• ANDRÉS IBÁÑEZ, Perfecto. “En mate-
ria de independencia judicial”. En: Jueces 
para la democracia, Nº 4, 1988.

• FISS, Owen. “La independencia judi-
cial”. En: Cuadernos de Análisis Jurídico. 
N° 8. Formación y perfeccionamiento de 
los jueces. Santiago de Chile, Universi-
dad Diego Portales, 1989.

INFRACCIÓN
A LA CONSTITUCIÓN
Una infracción a la Constitución puede 
defi nirse como todo aquel acto u omi-
sión que afecte o quebrante el contenido 
dispositivo inserto en una determinada 
disposición constitucional. Es decir, una 
infracción a la Constitución se produci-
rá, cuando una autoridad, funcionario o 
persona hace algo que se encuentra cons-
titucionalmente prohibido u omite algo 
que está constitucionalmente ordenado. 
Las modalidades de actos u omisiones a 
través de las cuales puede infringirse la 
Constitución son diversas, desde que en 
el constitucionalismo contemporáneo se 
acepta el dogma de que “no hay zonas 
exentas del control constitucional”. Así, 
un mandato o prohibición establecido 
en el texto constitucional, puede verse 
vulnerado por lo dispuesto en un trata-
do (que no verse sobre derechos huma-
nos), una ley, una norma infralegal, un 
acto administrativo, una resolución ju-
dicial (incluso una emitida al interior de 
un proceso constitucional), un contrato 
u otro acuerdo efectuado entre particu-
lares, un laudo arbitral, etc.

En la doctrina la referencia a la infrac-
ción constitucional puede encontrarse 
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desarrollada, detalladamente, en la 
teoría del acto lesivo que, aun cuando 
se haya pergeñado para el proceso de 
amparo, es perfectamente extensible a 
cualquier infracción a la Constitución, 
examinada en cualquier tipo de pro-
ceso (vide al respecto la voz “acto lesi-
vo”). La polémica, sin embargo, se ha 
suscitado, respecto al uso de este con-
cepto, como causal de responsabilidad 
de los altos funcionarios del Estado. En 
nuestro país, la Constitución de 1993, 
en sus artículos 99 y 100 (como lo han 
hecho todas nuestras constituciones) 
ha previsto que los altos funcionarios 
del Estado pueden ser suspendidos, 
destituidos e inhabilitados de la fun-
ción pública hasta por diez años, por 
la comisión de un delito cometido con 
ocasión del ejercicio de la función o 
una infracción a la Constitución. El 
artículo 100 textualmente ha prescrito 
que “corresponde al Congreso, sin par-
ticipación de la Comisión Permanente” 
sancionar al funcionario, el cual tendrá 
derecho a la defensa por sí mismo y con 
presencia de abogado. Esta disposición 
parece sugerir, con bastante claridad 
(lo cual queda corroborado con la lec-
tura de los debates constituyentes), que 
en la Constitución de 1993 se ha esta-
blecido el modelo anglosajón del jui-
cio político, donde el Parlamento es el 
encargado de enjuiciar las inconductas 
de los altos funcionarios del Estado. Sin 
embargo, el Tribunal Constitucional 
ha interpretado que, en el caso de los 
delitos cometidos con ocasión del ejer-
cicio de la función, el Parlamento solo 
podrá llevar a cabo la acusación, mas 
no el juzgamiento. El Tribunal se ha ba-
sado en el hecho de que la sanción de 
los delitos solo le corresponde al Poder 
Judicial. El juicio político, sin embargo, 
–como se ha anotado en la doctrina– no 

deja de serlo porque las inconductas 
sean delitos, pues sobre ellos u otro 
tipo de faltas, el enjuiciamiento –y aquí 
lo importante– será siempre político.

Con relación a las infracciones a la Cons-
titución, el Tribunal sí ha admitido la 
existencia del juicio político, basándose 
en que estas sí constituyen verdaderas 
faltas políticas (STC Exp. Nº 0006-2003-
AI/TC). Lo mismo: no necesariamente 
una infracción a la Constitución es una 
falta política, la naturaleza política del 
juicio, en este caso, se deriva no del tipo 
de falta, sino del órgano encargado de 
enjuiciar la infracción constitucional. 
Si se revisan las acusaciones consti-
tucionales tramitadas en el Congreso 
por infracción a la Constitución, puede 
apreciarse incluso que a las infracciones 
trata de dársele una confi guración jurí-
dica, lo que sucede es que fi nalmente 
la decisión del Pleno del Congreso será 
siempre política, no solo por ausencia 
de las garantías jurisdiccionales necesa-
rias para adoptarse jurídicamente, sino 
por las valoraciones de tipo político y la 
conformación política de las mayorías 
en el Parlamento.

La pregunta en todo caso ha persis-
tido respecto a si las infracciones a la 
Constitución deben ser consideradas 
como causales para destituir a los al-
tos funcionarios del Estado y qué tra-
tamiento debería dársele. El problema 
viene desde que, en la gran mayoría de 
casos, dada la vaguedad semántica de 
la Constitución, resulta difícil impu-
tar responsabilidad a un funcionario 
por la afectación de sus disposiciones 
normativas. En dicho contexto, algu-
nas propuestas, que entienden que es 
necesario adjudicar responsabilidad a 
los altos funcionarios por violación de 
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la Constitución, alegan por la tipifi ca-
ción de las infracciones o, por lo menos, 
por una graduación de las estas, según 
el impacto de la inconducta funcional 
en los mandatos o prohibiciones consti-
tucionales. Asimismo, se ha propuesto 
que el juzgamiento se lleve a cabo por 
la Corte Suprema de Justicia o una Cor-
te especialmente conformada para tal 
efecto, como en el caso de Francia.
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INJUSTICIA EXTREMA

La denominada “fórmula Radbruch” 
debe su nombre al fi lósofo del Derecho 
alemán Gustav Radbruch (1878-1950), 
quien basándose en una perspectiva de 
algún modo iusnaturalista, postuló que 
el derecho extremadamente injusto no 
era derecho.

Varias premisas merecen ser aclaradas 
previamente para comprender el plan-
teo del autor. En primer lugar, destaca su 
“idea” del Derecho, que conceptualiza 
como el fundamento de una obra huma-
na impregnada de valor. Por otro lado, 
Radbruch rescata la íntima conexión en-
tre el fenómeno jurídico y la “naturaleza 

de la cosa”, al reconocer que “las ideas 
jurídicas están determinadas esencial-
mente para y por la materia jurídica, la 
época respectiva, la nación en cuestión”. 
A partir de esta consideración, concluye 
que es la realidad la que termina siem-
pre infl uyendo sobre o determinando 
los valores que ordenan una sociedad, 
y no al revés, si bien aquélla no puede 
contradecir el espíritu de la ley, aunque 
sí inspirar al legislador.

Asumir que el derecho es una construc-
to social cimentado sobre la base de 
ciertos valores, le permitirá a Radbruch 
identifi car dentro de éstos, y en primer 
término, al valor justicia, en su dimen-
sión individualista liberal. Por eso dirá 
el autor que el fi n del Derecho es, preci-
samente, un asunto ético. Con todo, ese 
nexo esencial que Radbruch tiende entre 
derecho y moral no le hace perder de 
vista el riesgo al cual se expone su tesis, 
cual es la ausencia de seguridad jurídica. 
Para sortear este obstáculo, el autor de-
fi ne: “allí donde la injusticia del derecho 
positivo alcanza tales proporciones que 
la seguridad jurídica garantizada por el 
derecho positivo no represente ya nada 
en comparación con aquel grado de in-
justicia, no cabe duda de que el derecho 
positivo injusto deberá ceder paso a la 
justicia”. Así entendida, la seguridad ju-
rídica ocupa un lugar intermedio entre 
la utilidad y la justicia. Con todo, consi-
dera que la tarea de privar de valor jurí-
dico a leyes de este tipo, no debería estar 
en manos de cualquier juez, sino solo de 
un alto tribunal o del propio legislador.

Radbruch pone en práctica su teoría al 
analizar el Derecho nazi. Y así conclu-
ye: “carecen (...) de juridicidad todas 
esas leyes que aplicaban un trato infra-
humano o les negaban los derechos hu-
manos a ciertos hombres (...) Estos no 
son más que algunos ejemplos de leyes 
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que no son Derecho”. Asimismo, postu-
la lo que Alexy denomina el argumen-
to de la “contradicción insoportable”: 
“cuando ni siquiera se aspira a realizar 
la justicia (...) entonces no estamos solo 
ante una ley que establece un derecho 
defectuoso, sino que más bien lo que 
ocurre es que estamos ante un caso de 
ausencia de Derecho”.

La “fórmula Radbruch” tuvo recep-
ción en algunas sentencias del Tribunal 
Constitucional Federal alemán. El caso 
más famoso es el de los guardianes del 
muro, oportunidad en la cual el Tribu-
nal tuvo que analizar la legislación de la 
República Democrática Alemana (RDA)
 que autorizaba a los centinelas a dispa-
rar contra las personas que intentaran 
saltar el muro de Berlín para huir de 
la Alemania Occidental. El caso trataba 
de los recursos de amparo interpuestos 
por dos soldados que habían dispara-
do contra un hombre de 29 años, quien 
murió en el acto. El Tribunal Territorial 
de Berlín había decidido, en aplicación 
del principio de proporcionalidad, que 
el homicidio no estaba justifi cado, al 
no estarse en presencia de un delito. El 
Tribunal Supremo Federal, en cambio, 
opinó que no podía interpretarse hoy 
el derecho entonces vigente en la RDA
a la luz de los principios del Estado de 
Derecho, pues eso implicaría aplicar una 
especie de “retroactividad encubierta”; 
en su concepto, al derecho positivo no 
solo correspondía el tenor literal de la 
norma, sino también la “práctica inter-
pretativa”, a partir de lo cual decidió 
que el hecho estaba justifi cado “según 
el entonces vigente derecho de la RDA”.

Llegado el caso al Tribunal Constitu-
cional Federal [BVerfG, Eu GRZ 1996, 
538 (549)], este parte por hacer una 

distinción: la prohibición absoluta de 
irretroactividad (reconocida en el ar-
tículo 103.2 de la Ley Fundamental) 
solo goza de validez estricta en situacio-
nes de “normalidad” en el que imperan 
la democracia y la división de poderes. 
En cambio, en el escenario enjuiciado, 
esas condiciones mínimas no estaban 
dadas. Por tanto, para el Tribunal, exis-
tía un confl icto entre el mandato de 
justicia material el Estado de Derecho 
y la prohibición de irretroactividad que 
la Constitución establece. Y concluye: 
la prohibición de retroactividad debe 
inaplicarse: a) cuando ni la democracia 
ni la división de poderes ni los dere-
chos son respetados; y b) cuando bajo 
tales circunstancias se prevean causas 
de justifi cación que amparen derecho 
extremadamente injusto.
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INMUNIDAD 
PARLAMENTARIA
La inmunidad de arresto y de proceso 
forma parte, junto con la inviolabilidad 
por los votos y opiniones, de las llama-
das “prerrogativas parlamentarias”. 
Hoy se le entiende, sin embargo, más 
que como un derecho o privilegio que 
va unido a la persona del congresista, 
como una garantía institucional del Par-
lamento, para el adecuado desenvolvi-
miento de sus funciones. La inmunidad 
nace en un contexto específi co, como 
una garantía conquistada por los “co-
munes” en su lucha por reunirse en Par-
lamento, dados los arrestos que sufrían 
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cuando se trasladaban (en el Medioevo 
inglés) de sus ciudades de origen a la 
sede del Parlamento. En sus inicios fue 
pues una freedom from arrest. La inmu-
nidad parlamentaria se consolida luego, 
en las primeras constituciones de fi nales 
del siglo XVIII e inicios del siglo XIX, en 
el intento del Parlamento de protegerse 
de la autoridad del Rey y de la infl uen-
cia de este en las autoridades judiciales. 
Los revolucionarios ingleses, franceses 
y americanos pretendían impedir que el 
Rey, a través de funcionarios judiciales, 
procediese a enjuiciar o detener a los 
parlamentarios, con el único objeto de 
obstaculizar la formación de la volun-
tad parlamentaria.

Con el paso del tiempo, sin embargo, 
el fundamento de la inmunidad parla-
mentaria ha ido perdiendo sentido. No 
existe, para empezar, tal amenaza para 
la permanencia del Parlamento, el cual a 
pesar de su descrédito sigue siendo una 
institución indispensable para la vida 
en democracia; la independencia de los 
jueces es una garantía del Estado de De-
recho; y la denominada “democracia de 
partidos” hace del Parlamento un órga-
no que actúa más que como garantía del 
congresista frente a las persecuciones 
políticas, como un instrumento de mo-
tivaciones políticas que puede operar 
contra algunos parlamentarios, depen-
diendo de la conformación de la mayo-
ría en el Congreso. Además de ello, la 
inmunidad entra en confl icto con la pro-
tección de otros bienes constitucionales 
igualmente valiosos, como el derecho de 
acceso a la justicia (e incluso el derecho 
a la verdad) de las víctimas del supuesto 
delito cometido por el parlamentario y 
el derecho a la igualdad ante la ley. Es 
por este conjunto de razones que, recu-
rrentemente se pone en tela de juicio la 

existencia de esta institución, y que en 
algunos países se ha decidido suprimir-
la o reducirla, como en el caso de Italia 
y Francia (mediante reformas de 1993 y 
1995, respectivamente), donde solo se 
ha conservado la inmunidad de arresto, 
mas no de proceso.

La inmunidad parlamentaria, compren-
de de acuerdo al artículo 93 de nuestra 
Constitución, la inmunidad de arresto 
y de proceso. La primera impide que 
se abra proceso penal a un congresis-
ta, hasta que el Parlamento levante la 
inmunidad y conceda la autorización 
correspondiente. La segunda supone 
que sobre el parlamentario no cabe dic-
tar orden de detención, sin previa au-
torización, también del Congreso. La 
inviolabilidad por los votos u opinio-
nes, por su parte, libra al congresista de 
responsabilidad penal por los votos u 
opiniones expresados en el desempeño 
de su función. Mientras la inmunidad 
solo posterga el inicio del proceso penal 
hasta la autorización del Parlamento o 
hasta el término del mandato congre-
sal, la inviolabilidad exime de la propia 
responsabilidad penal. En nuestro país, 
la inmunidad de arresto y de proceso, 
solo es por los delitos comunes, pues en 
el caso de los delitos cometidos por los 
congresistas con ocasión del ejercicio 
de la función, opera la fi gura del ante-
juicio político.

En cuanto a la extensión de estas “pre-
rrogativas parlamentarias”, el Tribunal 
Constitucional ha interpretado que es 
legítimo que la inmunidad no proteja 
al congresista por los procesos penales 
iniciados con anterioridad a su procla-
mación como congresista, lo cual es 
correcto si entendemos que antes de su 
elección difícilmente puede postularse 
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una motivación política en el inicio 
de un proceso penal (aunque sí pue-
de suceder que el trámite del proceso 
se encuentre rodeado de motivaciones 
de este tipo); mientras que la inviolabi-
lidad –ha dicho el Tribunal– debe res-
tringirse a intervenciones efectuadas 
en el ejercicio de sus funciones, fuera 
de lo cual sí cabe exigir responsabi-
lidad por sus expresiones (STC Exp. 
Nº 0026-2006-PI/TC). Las funciones del 
parlamentario, sin embargo, son diver-
sas (más allá de su intervención en los 
debates parlamentarios, hoy se le reco-
noce labores de representación y fi scali-
zación, además de su rol esencialmente 
político en la formación de la opinión 
pública, lo cual le da un amplio margen 
de acción) y no es pacífi co el ámbito de 
estas funciones que debe quedar prote-
gido por la inviolabilidad.

Finalmente, es preciso destacar que en 
el procedimiento de levantamiento de 
la inmunidad parlamentaria (la con-
cesión del suplicatorio, como se llama 
en otros países) la labor del Congreso 
se centra en determinar si las motiva-
ciones políticas de una denuncia penal 
han convertido a esta en un acto esen-
cialmente arbitrario, que solo busca 
alejar al parlamentario denunciado del 
Congreso. El examen del Congreso so-
bre la denuncia penal y el suplicatorio 
es, por tanto, esencialmente jurídico, 
de corrección mínima y sustento legal 
de la denuncia. Por dicha razón es que 
en España, por ejemplo, se ha ensaya-
do un control jurisdiccional sobre la 
resolución del Congreso que admite 
o deniega el suplicatorio, lo cual aun 
cuando parece lógico, termina vacian-
do de sentido la fi gura de la inmunidad 
parlamentaria, constituyendo un paso 
previo a su desaparición defi nitiva.
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INTEGRACIÓN JURÍDICA

Es la operación en virtud del cual se 
procede a completar o (lo que es lo 
mismo) “integrar” el sistema jurídico 
que padece de una laguna normativa. 
La laguna normativa es la presencia de 
casos relevantes que el sistema jurídico 
no les ha asignado una solución jurídi-
ca; es decir, son supuestos fácticos que 
carecen de toda califi cación deóntica. 
Por ello, el concepto de integración está 
ligado a la tesis de la no plenitud del 
sistema jurídico, según el cual el siste-
ma es contingentemente incompleto 
para proveer de todas las soluciones 
jurídicas defi nitivas a todos los casos 
prácticos importantes.

Hay que diferenciar la interpretación 
de la integración jurídica. Ambos son 
distintos. Mientras en la interpretación 
el operador jurídico determina el con-
tenido y el alcance de una norma ya 
preexistente en el sistema, inclusive con 
palabras inapropiadas para expresar la 
conducta exigida y, en ese sentido, en 
el momento de la aplicación, la norma 
es siempre la misma; la integración, en 
cambio, está condicionada por la ausen-
cia de una solución normativa al que se 
procede a subsanar creando, por distin-
tos procedimientos, una norma nueva 
para el caso concreto.
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Utilizando la terminología carneluttiana, 
se distinguen en la doctrina dos meca-
nismos de integración jurídica, la hete-
rointegración y la autointegración.

Heterointegración
 El método de la heterointegración 

sucede cuando la laguna existente es 
colmada recurriendo:

 A. A ordenamientos distintos del propio. 
Encontramos básicamente tres ca-
sos: El primero, ya prácticamente en 
desuso, sucede cuando la remisión 
es hacia una normativa supra positi-
va como el Derecho Natural, así por 
ejemplo, el artículo 7 del Código Ci-
vil de Austria de 1812 prescribía que 
en los casos de vacio insubsanable 
del derecho positivo el juez debía re-
currir a los “principios generales del 
Derecho Natural”. Un segundo caso, 
menos impreciso que el anterior, 
ocurre cuando la integración se con-
centra en ordenamientos jurídicos 
pretéritos, tal es el caso del Derecho 
romano, considerado comúnmente 
como fuente de conocimiento por 
su valor histórico. Y un tercer caso 
se presenta cuando se llena la lagu-
na recurriendo a ordenamientos ac-
tuales, pero extranjeros: El Derecho 
comparado.

  B. A fuentes distintas de la dominante 
que, en nuestro sistema jurídico de 
infl uencia continental europeo, es la 
“ley”. En otros sistemas como el an-
glosajón la jurisprudencia es la prin-
cipal fuente de regulación. La hete-
rointegración acude normalmente 
a tres recursos distinto de la ley: La 
costumbre, la jurisprudencia y la 
doctrina jurídica.

Autointegración
 El método de la autointegración se ca-

racteriza, porque se colma la laguna 
normativa sirviéndose de las normas 
mismas que pertenecen al sistema jurí-
dico, sea del ordenamiento en general 
o de alguno de sus sectores. Los pro-
cedimientos de autointegración más 
importantes son la “analogía” y los 
“principios generales del Derecho”.

Analogía jurídica
 Es un razonamiento lógico que se 

caracteriza por ir “de lo particular” 
“a lo particular”; es decir, la analo-
gía consiste en extender la solución 
normativa de un caso regulado por 
el sistema a un caso no regulado que, 
sin ser ambos idénticos, comparten 
no obstante propiedades relevantes. 
La analogía es el procedimiento más 
típico para reconstruir las zonas ca-
rentes de regulación en el sistema ju-
rídico, además que le permite inno-
varse (en la medida de lo posible) a 
la par que la complejidad del medio 
social a la que procura regular. Por 
eso, coadyuva a que el sistema jurídi-
co no se mantenga quieto o estático, 
sino que lo dinamiza, conjuntamente 
con otras fi guras como la interpreta-
ción, la derogación, etc.

 El fundamento de la analogía jurí-
dica es el principio de igualdad que 
exige que los casos semejantes deben 
recibir semejante tratamiento. En ese 
sentido, la analogía es un instrumen-
to de la justicia formal.

 Pero, la analogía tiene límites. En su 
fórmula general, la analogía no está 
permitida para establecer excepciones
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ni para restringir derechos. La más 
conocida cortapisa sucede en el ám-
bito del Derecho Penal. Aquí no se 
permite la analogía como un crite-
rio para sobrecriminalizar conduc-
tas. Consabido es que los límites de 
la punibilidad están regidas por los 
principios de legalidad y reserva 
como una garantía de la libertad y 
seguridad de los individuos.

Analogía legal o analogía legis
 Este procedimiento es como se ha 

descrito hasta el momento a la analo-
gía jurídica. En realidad es la analogía 
propiamente dicha. Ocurre cuando la 
norma que sirve de base para comple-
tar la laguna normativa, es una nor-
ma concreta que regula un caso afín 
del que se traslada su consecuencia al 
caso sin solución.

Analogía de Derecho o 
analogía iuris

 En este tipo de procedimiento, la au-
tointegración se concentra no en una 
norma particular, sino que el reenvío 
se dirige i) hasta un grupo de nor-
mas, por ejemplo, las que regulan 
una determinada institución jurídica 
(analogia iuris imperfecta) o ii) hasta 
el ordenamiento jurídico conside-
rado como un todo que pretende 
plenitud y coherencia (analogia iuris 
perfecta). La doctrina los denomina 
“principio generales del Derecho”. 
En sensu stricto no constituye un ra-
zonamiento analógico, porque no se 
extienden soluciones jurídicas ni se 
comparan semejanzas relevantes de 
casos regulados y no regulados; solo 

constituye un tipo especial de autoin-
tegración y su utilización se da por 
defecto de la analogia legis.
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INTERÉS GENERAL
La expresión interés general no es una 
noción comúnmente abordada en el ám-
bito jurídico; pese a ello, es evidente su 
relación con la terminología bien común, 
presente en las teorías del Estado y en al-
gunas instituciones del Derecho Consti-
tucional. Asimismo, podría considerarse 
que esta noción ha estado presente en la 
Constitución de 1979 a través del térmi-
no interés social o, incluso, nos remite de 
forma más ambigua al interés público, se-
ñalado en la actual Constitución de 1993.

De forma mayoritaria, se ha hecho alu-
sión al concepto de interés general de 
forma indistinta al concepto de bien 
común. Aunque el bien común es un 
concepto aristotélico, con una clara re-
miniscencia al ideal griego de felicidad, 
es a partir de las tesis de Rousseau que 
se postula una identidad entre los térmi-
nos interés general –más exactamente, 
voluntad general– y bien común. Dicho 
autor desarrolla la voluntad general 
como el punto neurálgico para entender 
el principio de soberanía que hemos de-
legado en el Estado y como parámetro 
perfecto para tender a la mejor organiza-
ción social posible. Así entendida, la vo-
luntad general es la síntesis perfecta que 
elimina las contradicciones e intereses 
particulares, y representa el espíritu o 
sentir del pueblo, siendo siempre recta. 
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Dicha voluntad absoluta, que no yerra 
y que busca el bien común, es también 
una fi cción, que en su versión más orto-
doxa se entronca con las teorías marxis-
tas menos depuradas.

Es desde esta tradición que la noción de 
interés general es entendida como bie-
nestar general, a la que la teoría política 
ha puesto especial atención. Visto así, el 
interés general vendría a ser el conjunto 
de objetivos vitales que se persiguen en el 
seno de una sociedad, y que buscan alcan-
zar el mayor desarrollo posible así como 
las mejores condiciones sociales para los 
individuos que la conforman, siempre 
acorde a los valores y principios que los 
rigen. Ello presupone la existencia de un 
objetivo o bien (común) específi camente 
determinado, que cumpla la función de 
ser la meta social o colectiva fi nal, enten-
diéndola no como una sumatoria de fi nes 
o intereses personales, sino presentándo-
se como una síntesis de todas ellas, como 
una especie de bien mayor.

En el campo estrictamente jurídico, la 
doctrina ha denominado interés social a 
esta especie de función social que hace 
prevalecer el interés general como ins-
trumento o técnica que prioriza la ne-
cesidad de atender la utilidad colectiva 
sobre la marcha de la economía. De esta 
forma, el interés social es el concepto de 
bien común despejado de sus connota-
ciones más fi losófi cas e individualistas y 
que busca el bienestar general primero a 
través de bienes públicos indirectos an-
tes que particulares, como son la justicia, 
el orden y la equidad para el conjunto. 
No es pues una fórmula de gobierno, 
sino un principio rector que también 
se traduce en procurar brindar bienes 
indispensables para todos (seguridad, 
vivienda, trabajo, formación, salud, 

transporte). Ello ha dado lugar a varia-
das formar de enfocar la función estatal, 
que van desde medidas proteccionistas 
hasta programas sociales de distinta in-
tensidad. Pero sin duda, el punto más 
controvertido se da cuando el interés 
social es aplicado para limitar excesiva-
mente el derecho de propiedad.

Es por eso, que parte de la doctrina con-
temporánea ha criticado el concepto de 
interés social, pues considera que es un 
discurso estrictamente ideológico, sujeto 
a arbitrariedades. Dichas tesis sostienen 
que, habiéndose superado las nociones 
del Estado-empresa o del Estado pater-
nalista, se debe mantener los atributos y 
garantías que rigen sobre el derecho de 
propiedad, manteniéndose limites más 
fl exibles como el de interés o necesidad 
pública, que es más útil para el régimen 
económico presente en nuestra actual 
Constitución. Ello, en la medida en que 
este nuevo parámetro va acorde a la in-
violabilidad del derecho a la propiedad 
y, aunque mantiene una comprensión 
sobre el bien común, esta es limitada, 
pues es entendida desde una perspecti-
va básicamente individual.
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INTERESES DIFUSOS
Ver: Derechos difusos, Derechos colecti-
vos.

INTERPRETACIÓN
Interpretar signifi ca dar sentido a algo. 
Puede entenderse que dicha tarea recae 
en objetos de diversa índole como un fe-
nómeno cultural, un determinado enun-
ciado lingüístico, o incluso dicha expre-
sión lingüística pero ante la duda en un 
“caso concreto de comunicación”.

Sin embargo, al referirse propiamen-
te a la interpretación jurídica, esta im-
plica dar un determinado sentido a un 
enunciado jurídico. Entonces, se tiene 
un dispositivo legal o enunciado (“dis-
posición”), el cual luego de brindarle 
determinado sentido permite obtener 
un producto (“norma”) y, en función de 
ella, un conjunto de derechos (con sus 
correlativas obligaciones) que pueden 
ser exigidas (“posición”). Ello, además, 
puede entenderse desde una perspec-
tiva encaminada a preservar la certeza, 
estabilidad y predictibilidad de los dis-
positivos jurídicos (interpretación estáti-
ca) o bien optar por adaptar los enuncia-
dos normativos a las ideas vigentes en la 
sociedad (interpretación dinámica).

Se plantean diversas aproximaciones po-
sibles al fenómeno de la interpretación 
jurídica. Desde una perspectiva más tra-
dicional, se la circunscribe o se le remite 
de manera prioritaria a una atribución de 
sentido desde la literalidad de los térmi-
nos presentes en el dispositivo legal (“mé-
todo literal”), o, a lo sumo, la intención 
del legislador al dictar dicho enunciado 
(“método histórico”), la fi nalidad o ra-
zón de ser de la norma (“método de ratio 

legis”) o, incluso a su ubicación en deter-
minado cuerpo normativo, o al específi co 
título o capítulo al interior de él (“método 
sistemático por ubicación”) o su alusión a 
determinada noción que sí fi gura de ma-
nera clara en otra norma jurídica (“méto-
do sistemático por comparación“).

No obstante, enmarcada en un Estado 
Constitucional, la interpretación jurídica 
trasciende tales métodos tradicionales, 
especialmente por la ya consabida supre-
macía de la Constitución, que obliga a que 
todo enunciado jurídico se le atribuya un 
sentido que resulta conforme con la Carta 
Constitucional del Estado (“interpreta-
ción conforme con la Constitución”) y, de 
no ser ella posible, incluso que se habilite 
su posible exclusión del ordenamiento ju-
rídico o su inaplicación, según el modelo 
de control de constitucionalidad (concen-
trado o difuso) adoptado.

Por lo tanto, la interpretación jurídica no 
puede ceñirse a una comprensión forma-
lista o circunscrita a métodos tradiciona-
les, sino que refl eja un proceso intelec-
tivo-volitivo por parte de los jueces, en 
el marco de la discrecionalidad que les 
habilita el ordenamiento jurídico vigente 
(incluida la Constitución) y con la corre-
lativa exigencia de justifi car o motivar 
sus fallos para hacer explícita la inter-
pretación realizada (que parte de la dis-
posición para llegar a la norma), lo que 
deriva, en el mismo acto, en su aplicación 
al caso concreto que se viene conociendo.

Se trata de una labor que reviste espe-
cial complejidad en razón de una serie 
de factores que son los siguientes: (a) no 
existe una sola fuente de interpretación 
o un único intérprete posible; (b) la va-
lidez de la decisión interpretativa no es 
uniforme; (c) existen diferentes tipos de 
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textos susceptibles de ser interpretados; 
y (d) la califi cación de la interpretación 
pueda ser distinta.

Desde los sujetos que llevan a cabo estas 
labores de interpretación, puede tratarse 
de los siguientes tipos de interpretación:

i) La interpretación llevada a cabo por 
el propio legislador (interpretación 
auténtica).

ii) La interpretación a cargo de órganos 
específi cos del Estado que cuentan 
con competencias interpretativas es-
peciales (como el Consejo de Estado 
o el Consejo Constitucional en deter-
minados ordenamientos).

iii) La interpretación efectuada por los 
órganos que interpretan para proce-
der a la aplicación de la norma en el 
caso concreto (interpretación prácti-
ca, interpretación-decisión o inter-
pretación operativa). En este caso, el 
órgano competente (generalmente 
un juez) interpretará las disposicio-
nes jurídicas (para obtener las nor-
mas, como sentido producto de la 
interpretación). Luego, procurará 
que los hechos probados en la con-
troversia ingresen en el supuesto de 
hecho de la norma para deducir sus 
consecuencias, es decir, aplicar el De-
recho. Dicha relación entre las labo-
res de interpretación y aplicación se 
efectúa dentro del margen de acción 
que el ordenamiento jurídico habilita 
al órgano competente y con la corre-
lativa exigencia de motivación sobre 
la base de premisas jurídicas o sus-
tentadas en Derecho y no en sus va-
loraciones subjetiva, deber que inclu-
ye a todas las decisiones adoptadas 
en su razonamiento hasta llegar a la 
conclusión fi nal plasmada en el fallo.

iv) La interpretación doctrinal (o teó-
rica) que realizan los dogmáticos 
jurídicos.

v) La interpretación proveniente de 
otras fuentes como las partes (y sus 
representantes) y la opinión pública.

Desde la perspectiva de la validez de 
la decisión interpretativa, esta puede 
ostentar una validez para todos los des-
tinatarios de las normas legales válidas 
(los que tendrán que interpretar obli-
gatoriamente las disposiciones según 
dicho sentido), resultar obligatoria para 
un determinado grupo de destinatarios, 
o incluso que el entender la disposición 
de esa manera no resulte vinculante sino 
únicamente infl uyente. Ante diferentes 
tipos de validez, lo complejo no es solo 
que decisiones con alcances distintos o 
contradictorios puedan resultar aplica-
bles a un mismo grupo de destinatarios, 
sino incluso cómo se determinan los 
efectos más generales o más restringidos 
de una concreta interpretación.

La diversidad de tipos de textos norma-
tivos susceptibles de ser interpretados 
tampoco presentan una uniformidad 
que determine la labor interpretativa 
como puramente mecánica o lógica, 
máxime cuando existen disposiciones 
que incluyen términos de “contenido 
jurídico indeterminado” o aquellos que, 
por su calidad de principios, exigen ser 
ponderados en el caso concreto.

De igual manera, la “califi cación de la 
interpretación” divergente también pre-
senta complejidad en la medida en que 
el intérprete debe optar por decidir si su 
interpretación amplía o reduce los már-
genes de una disposición (interpretación 
extensiva o intensiva) o si se le habilita a 
que, con su interpretación, llene los va-
cíos dejados por el enunciado jurídico, 
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desarrollar lo regulado en él, o incluso 
contravenirlo (praeter, secundum y contra 
legem, respectivamente).

Finalmente, una interrogante que tam-
bién se plantea en relación con la inter-
pretación jurídica (al menos aquella de-
nominada “interpretación operativa”) 
es si ella conlleva en sí misma a que los 
órganos jurisdiccionales creen Derecho 
(al entender la interpretación, aplicación 
y creación como operaciones producto 
de la misma operación jurídica) e, inclu-
so de aceptarlo (y no pretender su sola 
aplicación de lo preexistente), si dicha 
atribución circunscribe su alcance a nor-
mas individuales (aplicables solo para 
la solución del caso concreto) o también 
como parámetros generales más allá de 
las partes intervinientes en el caso, en 
casos iguales o similares hacia el futuro.

Bibliografía consultada

• PRIETO SANCHÍS, Luis. Interpretación 
jurídica y creación judicial del Derecho. 
Palestra Editores, Lima, 2005.

• SEGURA ORTEGA, Manuel. Sobre la in-
terpretación del Derecho. Universidad San-
tiago de Compostela-Servicio de Publica-
ciones e Intercambio Científi co, Santiago 
de Compostela, 2003.

• WRÓBLEWSKI, Jerzy. Constitución y 
teoría general de la interpretación jurídica. 
Civitas, Madrid, 1988.

  Voz relacionada: Creación judicial de los 
jueces.

INTERPRETACIÓN 
CONSTITUCIONAL
Al abordar el tema de la interpretación 
constitucional, tenemos que tener claro 
que no estamos haciendo referencia a un 
tipo de interpretación que sea ajeno a la 
interpretación jurídica en general, por 

el contrario, es dentro de este universo 
en el que se desarrolla, pues, al igual 
que todo texto legal, las constituciones 
son generalmente textos escritos o for-
mulaciones normativas susceptibles de 
interpretación. Sin embargo, lo que no 
podemos hacer es desconocer que la 
Constitución es una norma peculiar por 
su jerarquía normativa, alto contenido 
valorativo, etc., y estas peculiaridades 
afectan al método de su interpretación.

Y, precisamente por ello, es que la cues-
tión de si estas especialidades vienen a 
confi gurar un proceso cualitativamente 
distinto, o más bien solo una diferencia 
de grado respecto al método de interpre-
tación jurídica en general, es difícil de 
responder categóricamente. Conviene 
precisar, en todo caso, que los elementos 
y criterios propios de la interpretación 
jurídica son aplicables a la interpreta-
ción constitucional, si bien con algunos 
matices; pero resultan en sí mismos in-
sufi cientes y deben ser completados con 
otros criterios propios.

En ese sentido, se deben considerar: a) 
El carácter abierto de la Constitución, lo 
que permite diferentes lec turas legíti-
mas de ella. Esta apertura es en ocasio-
nes buscada intencionadamente, tanto 
para permitir el consenso, como para 
permitir la adaptación del texto cons-
titucional a las nuevas situaciones o 
cambios. Sin embargo, el carácter abier-
to es también consecuencia de la pro-
pia naturaleza de los conceptos recogi-
dos en el texto constitucional. En todo 
caso, dicha apertura no es total, ya que 
no pueden quedar indeterminados los 
fun damentos del orden de la comuni-
dad; pero plantea mayores proble mas 
de interpretación, ya que estos concep-
tos generales conllevan la necesidad 
de rellenar estas fórmulas con criterios 
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materiales a veces altamente polémicos 
y nunca aproblemáticos; b) su politici-
dad, pues incluso la elaboración de la 
Constitución responde a un conjun-
to de factores políticos. Es imposible 
evitar esta infl uencia en el momento 
mismo de su interpretación ya que “la 
interpretación constitucional decide so-
bre problemas políticamente relevantes 
en mayor medida que la interpretación 
de otras reglas jurídicas” y está más 
condicionada por las concretas situa-
ciones de poder y de peso político en 
las que se encuentran los órganos cons-
titucionales y las fuerzas sociales que 
están tras ella; y, c) su carácter axiológico, 
derivado igualmen te del propio texto 
constitucional. La frecuencia o prolife-
ración de términos valorativos en los 
textos constitucionales plantea proble-
mas considerables de interpretación: 
por un lado, en cuanto a la propia inter-
pretación de tales valores, respecto a la 
que cabe destacar la importancia de lo 
que se ha denominado contexto funcio-
nal, que en este caso estaría constitui-
do por la axiología política, además de 
otros elementos como la economía, los 
valores morales generales, o los valores 
culturales; por otro lado, los propios 
principios y valores desempeñan una 
importante función en la interpretación 
de la Constitución: (1) encuadran los 
hechos en una “precomprensión” de 
sentido y valor, y (2) ensanchan las po-
sibilidades interpretativas.

Los principios más característicos que 
guían la interpretación constitucional 
son:

a) Principio de unidad de la Constitu-
ción; en virtud de la cual la norma 
constitucional no se puede interpre-
tar en forma aislada, sino que debe 
considerarse dentro del conjunto 

constitucional. En otras palabras, 
este principio busca considerar a la 
Constitución como un todo y no li-
mitar la interpretación de la norma 
de inferior jerarquía a una determi-
nada norma constitucional, en razón 
de la afi nidad de materia. De ahí que 
el juez constitucional no deba limi-
tarse en su labor interpretativa al 
cotejo con uno o varios artículos de 
la Carta, sino que debe basar sus de-
cisiones teniendo en cuenta la con-
cordancia o armonización con todas 
aquellas que tengan relación con el 
asunto a dilucidar.

b) Principio de concordancia práctica; que 
se basa en la conexidad existente en-
tre los bienes constitucionalmente 
protegidos. Conlleva la complejidad 
de resolver, en ciertos casos, el pro-
blema que se plantea cuando entran 
en confl icto bienes o intereses cons-
titucionalmente amparados, sobre 
todo cuando se trata de derechos 
fundamentales. Exige del intérprete 
constitucional un alto grado de pon-
deración de los valores en confl icto, 
buscando que prevalezca el equili-
brio en la protección de los derechos, 
los que deben ser conservados en su 
mayor medida, salvo cuando la Car-
ta les confi ere expresamente un gra-
do de prevalencia de uno sobre otro.

c) Principio de efi cacia integrada de la 
Constitución; a través del cual se va-
lora el mantenimiento de la unidad 
política de la Constitución, lo que 
demanda preferir las soluciones 
jurídico-políticas que promuevan la 
integración social y la unidad de este 
cuerpo normativo. Con ello se afi rma 
el carácter supremo y pluralista de la 
Constitución, en la medida en que in-
tegra a los valores minoritarios con el 
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mayoritario, gracias a entender que 
la Constitución expresa la diversidad 
de los intereses sociales, dentro de la 
unidad política.

d)  Principio de fuerza normativa de la 
Constitución; que parte de la base de 
que todos los textos constitucionales 
tienen valor normativo. Responde a 
la visión actual de que todas las nor-
mas constitucionales son vinculantes 
en su letra o en su espíritu. Por lo 
tanto, tal como lo indica Ignacio de 
Otto, si la Constitución tiene efi cacia 
directa no será solo norma sobre nor-
mas, sino norma aplicable, no será 
solo fuente sobre la producción, sino 
también fuente del derecho sin más.

e) Principio de adaptación a las circuns-
tancias, que está en estrecha relación 
con el principio de efi cacia integra-
dora de la Constitución y consiste en 
que el intérprete, al resolver un caso 
concreto, debe buscar la adaptación 
de las normas de la Constitución a 
las circunstancias sociales, políticas o 
económicas existentes en el momen-
to de realizarse la interpretación.
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IURA NOVIT CURIA
Este principio procesal, reconocido ex-
presamente en el artículo VIII del Título 
Preliminar del Código Procesal Consti-
tucional, señala que constituye un deber 
del órgano jurisdiccional aplicar el dere-
cho que corresponda al proceso, aunque 
no haya sido invocado por las partes o 
lo haya sido erróneamente. En la misma 
línea de su antecedente en el artículo VII 
del Título Preliminar del Código Pro-
cesal Civil, este derecho posibilita que 
el juez aplique la norma jurídica perti-
nente a la situación concreta, aunque las 
partes no la hayan invocado o lo hayan 
hecho con error.

Entonces, se presupone que es el juez, 
como director del proceso, el que cono-
ce mejor el Derecho y, por tanto, el que 
puede, con libertad, valorar los hechos 
probados y determinar cuál es el dere-
cho realmente aplicable en el caso con-
creto sometido a su conocimiento. Adi-
cionalmente, dicha atribución, como 
toda actuación en el marco de un pro-
ceso constitucional, debe encaminarse a 
la consecución de los fi nes de este tipo 
de procesos: la supremacía de la Cons-
titución y, especialmente, la plena vi-
gencia de los derechos constitucionales.

Por tanto, una de las particularidades de 
la aplicación de este principio en el pro-
ceso constitucional es que la obligación 
del órgano jurisdiccional de aplicar el de-
recho objetivo implica, simultáneamen-
te, la correcta adecuación del derecho 
subjetivo incluido dentro del derecho 
objetivo (STC Exp. N° 0905-2001-AA/
TC), por lo que pese a que el demandan-
te no invoque determinados derechos, el 
juez (y, en concreto, el Tribunal Consti-
tucional) puede pronunciarse respecto 
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de otros derechos (STC Exp. N° 0256-
2003-HC/TC).

Sin embargo, pese a reconocer este mar-
gen de acción del juez para el logro de 
dichos fi nes, este principio presenta al-
gunos límites en su aplicación. Por tan-
to, no habilita al órgano jurisdiccional, 
incluso en un proceso constitucional, a 
efectuar lo siguiente: a) alterar o incorpo-
rar hechos distintos a los invocados por 
las partes o terceros con legitimación, b) 
variar el objeto de pretensión o petición 
concreta formulado en el petitorio; c) 
subsanar las imprecisiones en que hubie-
ra incurrido el demandante para deter-
minar el objeto de su pretensión.

En suma, la desvinculación de lo expre-
samente señalado por los demandantes 
solo podrá permitirse en el supuesto 
en que la tutela efi caz de sus derechos 
constitucionales se pueda desprender 
de manera implícita de la demanda u 
otras actuaciones procesales (“volun-
tad implícita”), pese a su planteamien-
to erróneo por los afectados (STC Exp. 
N° 0569-2003-AC/TC).

Ahora bien, como también ha reconoci-
do el Tribunal Constitucional (STC Exp. 
N° 4080-2004-AC/TC), otro límite para 
los órganos jurisdiccionales en la aplica-
ción de este principio es el derecho de 
defensa de las partes procesales, cuyo 
pleno ejercicio debe garantizarse incluso 
ante la adecuación que efectúe el órgano 
jurisdiccional en aplicación del princi-
pio iura novit curia.
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IUSNATURALISMO

Para una mejor comprensión de lo que 
por iusnaturalismo se debe entender, 
es imprescindible establecer primero el 
signifi cado y la implicancia subyacente 
de “lo natural”. Y si por este entende-
mos aquello que forma parte esencial 
del ser, es decir, el sustrato de lo que 
algo es, claramente el papel de la expre-
sión “naturaleza” es racionalizar, esto es, 
hacer inteligible o aprehensible esos ele-
mentos que hacen que algo sea lo que es 
(esencia o sustancia), pues previo a di-
cha racionalización, la existencia de es-
tos, aunque en forma universal, solo es 
intuitivamente captada por el espíritu. 
Al racionalizarse ese sustrato, se vuel-
ve apto para servir a un poder [saber], 
en este caso el derecho: lo habilita para 
satisfacer una utilidad. De ahí que la 
transición de lo natural a lo positivo, le 
proporciona su base defi nitiva y a la vez 
le atribuye efectos prácticos.

Esa naturaleza aprehensible puede si-
tuarse en el hombre, lo que da lugar a 
la expresión «naturaleza del hombre», 
idea presente tanto en el iusnaturalismo 
teológico medieval como en el iusnatu-
ralismo racionalista moderno. Se habla 
también en este caso de “derecho(s) 
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natural(es)” o “iusnaturalismo”, con di-
ferente contenido en cada época.

~ teológico
Al sobrevenir la Edad Media, a pe-
sar de la pérdida de su importancia 
política, Roma funcionó como capital 
cristiana y ello trajo como consecuen-
cia que la fi losofía griega llevada a 
esta nueva época a través de los pa-
dres de la Iglesia, como San Agustín 
y Santo Tomás, fuera impregnada 
con una visión teológica (basada en 
dogmas de fe a los que solo se tiene 
acceso a través de la revelación cris-
tiana o de la propia fe) que aleja el 
pensamiento de la época del huma-
nismo de Atenas, pues estos padres 
de la Iglesia solo recogieron de los 
griegos las ideas que no contradecían 
su teología.

Así, por ejemplo, Santo Tomás com-
plementó y modifi có la ética aristo-
télica de acuerdo con las exigencias 
de la fe cristiana, introduciendo 
nuevos elementos en ella. Pues, si 
la ética de Aristóteles era una ética 
de la conducta humana para buscar 
la felicidad en esta vida, Santo To-
más incorpora a esta visión la con-
sideración de una felicidad perfec-
ta (visión de Dios) que solamente 
puede conseguirse en la vida futura 
siguiendo los dictados de la razón 
para acercarse a Dios.

Esta razón que dirige la actividad 
del hombre hacia ese fi n, está fun-
dada inmediatamente en la misma 
«naturaleza humana» que es fuente 
de lo que santo Tomás llama «ley 
natural». Por lo tanto, la ley moral, 
es racional y natural. Esta ley na-
tural (lo necesario a la naturaleza 

humana) que es la misma para to-
dos y no cambia, tiene, sin embar-
go, fundamento en la ley eterna que 
proviene de la razón Divina. La ley 
del Estado, por su parte, es la ley hu-
mana positiva, que no es sino fruto de 
la aplicación de la ley natural por el 
legislador, el cual la dota de un po-
der coercitivo mediante la incorpo-
ración de sanciones ante su incum-
plimiento, en busca del bien común.

En síntesis, las leyes positivas estata-
les son extraídas por el legislador de 
la ley moral natural. Esta es expresión 
de la razón que se encuentra en la 
naturaleza humana y tiene funda-
mento en la ley divina eterna que pro-
viene de la razón divina, universal, 
inmutable e infalible, a la que solo se 
accede por revelación.

~ racionalista
Lo que nace disperso en el renaci-
miento como emancipación de lo 
divino, alcanza su madurez y ge-
neralización en la Ilustración con el 
hombre racional, legislador de su 
propia conducta. A estas alturas el 
hombre ya ha dejado de lado a Dios, 
lo que sumado al imperante raciona-
lismo exacerbado de base cartesiana, 
ha hecho que «la naturaleza del hom-
bre adquiera su autonomía», pues ha 
logrado desprenderse de todo fun-
damento ontológico unifi cador (na-
turaleza de las cosas) que lo ilumi-
na o dirige. Entonces, no podrá ser 
sino de su propia naturaleza, ahora 
independiente de cualquier condi-
cionamiento externo, de donde el 
hombre deberá extraer las reglas 
universales de la conducta humana, 
a través de la razón. Ello da lugar 
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a que podamos hablar de «derecho 
natural racional» o «iusnaturalismo 
racionalista».

De esta manera, el individuo –su natu-
raleza– se presenta como “fuente”de 
derechos, lo que da lugar a que se 
hable ahora de “derechos naturales” 
del hombre. Expresado en plural, no 
por casualidad ni para dar cuenta de 
su cantidad, sino para destacar que 
fruto de la visión individualista del 
momento esos derechos no son ne-
cesariamente comunes a todos los 
hombres sino que en cada caso pue-
den resultar diferentes. Son estos de-
rechos naturales los que a partir de 
ese momento se presentan como una 
barrera defensiva contra la ley posi-
tiva, pues esta solo podrá encontrar 
fundamento en esos derechos, y por 
lo tanto, su función debe ser, entre 
otras, la de defenderlos y respetarlos.

Hoy, es a esta última concepción de 
Derecho natural a la que se hace re-
ferencia cuando se habla de “iusna-
turalismo”, pues como es evidente la 
versión teológica del iusnaturalismo 
ha quedado ya de lado, o por lo me-
nos relegada al ámbito del Derecho 
Canónico. Incluso cuando se habla 
del tradicional confl icto entre posi-
tivismo y iusnaturalismo se está ha-
ciendo mención a esta versión. Por 

lo tanto, se debe dejar claramente 
establecido que las tesis que actual-
mente defi enden quienes asumen 
esta postura en el ámbito jurídico 
son dos fundamentalmente: a) Tesis 
metaética o de fi losofía moral, en virtud 
de la cual se sostiene que existe un or-
den natural objetivo o principios de 
justicia universalmente válidos que 
las personas podemos conocer. Los 
autores iusnaturalistas llamaban a 
estos principios, principios de De-
recho natural; y, b) Tesis de la vincu-
lación: según la cual existe una re-
lación conceptual necesaria entre el 
Derecho y ese orden moral objetivo, 
por lo que el derecho positivo que 
nace y regula las relaciones entre 
las personas debe ajustarse al con-
tenido de esos principios, sino, no 
es Derecho. En síntesis, cabría decir 
que un autor iusnaturalista sostiene 
conjuntamente las dos tesis: existen-
cia de principios morales objetivos y 
la idea que el Derecho natural deter-
mina el derecho positivo.
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JUEZ HÉRCULES
Es un juez ideal en la teoría jurídica del 
profesor norteamericano Ronald Dwor-
kin. El juez Hércules es nombrado en Los 
derechos en serio (1977) y en trabajos pos-
teriores como un juez omnisciente con 
cualidades superlativas capaz de reco-
ger las respuestas correctas o verdade-
ras que ofrece el Derecho para cada caso 
jurídico por complejo que sea.

La metáfora del juez de Dworkin pasa 
por considerar que el positivismo jurí-
dico (hartiano) está errado, porque con-
cibe que los jueces solo aplican reglas 
jurídicas en la resolución de los casos; y 
que en los casos difíciles, o sea en los su-
puestos de indeterminación de la solu-
ción normativa, el juez actúa como legis-
lador (intersticial) y crea derecho para el 
caso al respecto. La construcción dwor-
kiniana se opone a esta discrecionalidad 
fuerte y plantea que los jueces aplican 
además de reglas jurídicas, “principios”; 
principios cuyo “pedigree” no es una 
fuente social, sino una exigencia de la 
moralidad y que sirven de soporte sub-
yacente al derecho legislado y estructu-
ran el orden jurídico de una comunidad 
política determinada.

El juez Hércules, dotado de habili-
dad, erudición, paciencia y perspicacia 

sobrehumanas, acepta el Derecho como 
integridad; virtud política como la equi-
dad, la justicia y el debido proceso, que 
concibe a la comunidad como un siste-
ma congruente de principios institucio-
nalizados históricamente de los cuales 
fl uyen también derechos y deberes para 
los individuos. Hércules conoce no solo 
el derecho legislado, sino además estos 
principios y realiza un arduo trabajo 
en el proceso de adjudicación de la res-
puesta correcta única, aún en los casos 
más difíciles y controvertidos. En la re-
solución de un caso Hércules dispone de 
tiempo ilimitado, tiene a su alcance toda 
la información relevante, es sabedor de 
todas las decisiones presentes, pasadas 
y de la doctrina jurídica. Elabora una 
teoría jurídica normativa que justifi que 
la mejor solución, ponderando satisfac-
toriamente los argumentos que proveen 
los principios en armonía con el Dere-
cho histórico y vigente.

El modelo hercúleo de racionalidad ju-
rídica decisional de orientación ética del 
planteamiento dworkiniano sirve solo 
como un ideal que la jurisdicción del 
Estado debe aspirar. La infalibilidad de 
las soluciones tomadas por los jueces no 
es un modelo real; la práctica legal, por 
el contrario, de jueces de carne y hueso, 
demuestra que existen las limitaciones 
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humanas obvias de carecer de todo el 
conocimiento jurídico, del tiempo sufi -
ciente y de toda la información probato-
ria para tomar la decisión más justa. Sin 
mencionar (aceptando la postura moral 
de Dworkin) la difi cultad de ubicar las 
respuestas correctas y saber que se han 
encontrado.
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JUICIO POLÍTICO
El juicio político, como mecanismo para 
exigir responsabilidad a los altos fun-
cionarios del Estado, surge en Inglate-
rra, en el siglo XIV, a través de la fi gu-
ra del impeachment. En la época de los 
Estuardo, este mecanismo fue utilizado 
activamente por el Parlamento inglés, 
más que como una forma de determi-
nar la responsabilidad penal de un fun-
cionario de confi anza del Rey (dado el 
carácter de tribunal de última instancia 
de la Cámara de los Lores), como un 
arma política en la lucha del Parlamen-
to contra el absolutismo real. El impea-
chment se convertiría así en una espada 
de Damocles que pendía sobre el fun-
cionario del gobierno que disgustase al 
Parlamento o no alcanzare su confi anza. 
La presencia de este mecanismo de res-
ponsabilidad en manos del Parlamento 
inglés permitiría pues, a la postre, el 

surgimiento de las fi guras de la moción 
de censura (remotrance) y la cuestión de 
confi anza, esenciales en la formación del 
sistema parlamentario de gobierno. Su 
carácter de arma política se vería clara-
mente refl ejado en el famoso alegato de 
Edmund Burke contra Warren Hasting, 
exgobernador de la India (1795), donde 
el fi lósofo inglés alegaría por un juicio, 
no con base en las fi nuras de una juris-
prudencia estricta, sino en los princi-
pios de una moralidad de Estado. Con 
el asentamiento defi nitivo del modelo 
parlamentario de confi anza política, el 
impeachment desaparecería de la prácti-
ca judicial inglesa. El juicio político, sin 
embargo, es adoptado por Estados Uni-
dos en su Constitución de 1787, dentro 
del delicado sistema de pesos y con-
trapesos ideado por los constituyentes 
de Filadelfi a. Hamilton argumentaría 
pues, que solo un órgano tan poderoso 
como el Senado podía tener la imparcia-
lidad y la fuerza necesaria para juzgar 
al Presidente y otros altos funcionarios 
del Estado. El juicio político, debido a la 
enorme infl uencia del sistema político 
norteamericano, sería recibido también 
en diversos países de América Latina, 
como México, Argentina y Colombia.

Este mecanismo de responsabilidad, con 
sus variantes, funciona de la siguiente 
manera: La Cámara de Representantes 
(de Diputados o Cámara Baja) acusa a 
un alto funcionario estatal (Presidente 
de la República, congresistas, ministros 
o secretarios, así como a altos funciona-
rios judiciales en algunos casos) ante el 
Senado o Cámara Alta (la que se con-
vierte en una especie de alta corte) por 
la comisión de algún delito cometido 
con ocasión del ejercicio de la función, 
una grave violación de la Constitución, 
mala administración u otros delitos o 
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faltas graves. El Senado o Cámara Alta, 
si aprueba la acusación efectuada por la 
Cámara Baja, procede a destituir al fun-
cionario e inhabilitarlo de la función pú-
blica, sin perjuicio de la responsabilidad 
penal a que hubiere lugar.

Se ha discutido mucho acerca de la na-
turaleza política o jurídica del juicio po-
lítico. El hecho de que las faltas por las 
que se sanciona tengan el revestimien-
to de infracciones jurídicas y de que se 
adopten las formas de un juicio (con 
ejercicio del derecho de defensa, como 
ha exigido la Corte Interamericana en 
el caso de los magistrados del Tribunal 
Constitucional peruano) han llevado a 
pensar en la naturaleza jurídica de esta 
fi gura. Sin embargo, a pesar de la in-
troducción de estas “formas jurídicas” 
en el juzgamiento, parece claro que la 
sanción indefectiblemente se hará con 
base en consideraciones políticas, como 
alegaba Burke en su clásico alegato. El 
carácter político del órgano que acusa y 
juzga en el juicio político, hace pues im-
posible una imputación estrictamente 
jurídica de la falta cometida por el alto 
funcionario.

En los países donde se ha recogido la 
fi gura del juicio político, su práctica ha 
sido muy escasa y no podría decirse que 
ha contribuido a la exigencia de respon-
sabilidad de los altos funcionarios públi-
cos; probablemente porque, contraria-
mente a lo imaginado por Hamilton, en 
el esquema de un Gobierno secundado 
por una mayoría partidaria disciplinada 
en el Parlamento, lo menos que posea 
este sea imparcialidad. La práctica de 
este mecanismo de responsabilidad ha 
estado, más bien, muchas veces orienta-
da a la persecución de funcionarios no 
afi nes a los gobiernos de turno (como 

ha sido la experiencia en Estados Uni-
dos, Argentina y también en el Perú). 
En nuestro país, en contra de nuestra 
tradición constitucional, la Constitución 
de 1993 ha introducido el mecanismo 
del juicio político en sus artículos 99 y 
100, para el juzgamiento de delitos co-
metidos en el ejercicio de la función e 
infracciones a la Constitución. El Tribu-
nal Constitucional ha interpretado, sin 
embargo, que el juicio político solo se 
encuentra regulado para el caso de las 
infracciones constitucionales y no de los 
delitos de función, pues el juzgamiento 
de estos es de competencia exclusiva del 
Poder Judicial (STC Exp. Nº 0006-2003-
AI/TC).
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JURADO NACIONAL 
DE ELECCIONES
El Jurado Nacional de Elecciones es un 
organismo constitucionalmente autóno-
mo. A decir de la Constitución vigente, 
integra el “sistema electoral”, conjunta-
mente con la Ofi cina Nacional de Proce-
sos Electorales y el Registro Nacional de 
Identifi cación y Estado Civil, organis-
mos con los que establece relaciones de 
coordinación.
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De conformidad con los artículos 178 a 
181 y el 184 de la Constitución, así como 
de su Ley Orgánica (Ley N° 26486) le 
corresponde el ejercicio de diversos ti-
pos de funciones referidas a materia 
jurisdiccional, de fi scalización y otras 
de distinto carácter. En otras palabras, 
ostenta funciones jurisdiccionales, pero 
también, como ha señalado el propio 
Tribunal Constitucional, también admi-
nistrativas, las cuales, aunque predomi-
nantemente supervisoras o indirectas, 
también pueden ser directas o ejecutivas 
(STC Exp. N° 0002-2011-PCC/TC).

En lo referido a las funciones jurisdic-
cionales, administra justicia en materia 
electoral, en última instancia. Al res-
pecto, debe indicarse que el Tribunal 
Constitucional peruano, si bien recono-
ce esta competencia, ha precisado que 
no impide que sus decisiones sean sus-
ceptibles de revisión, mediante proceso 
de amparo ante la eventual vulneración 
de derechos fundamentales, aunque sin 
afectar con ello al cumplimiento de las 
etapas del cronograma electoral. Ello 
es fundamentado en una interpretación 
sistemática de la Constitución, que pro-
tege derechos como el debido proceso y 
la tutela judicial efectiva, y no consagra 
ámbitos exentos de control constitucio-
nal como se desprendería del tenor literal 
y aislado del artículo 142 de la Constitu-
ción (SSTC Exps. Ns° 5854-2005-PA/TC, 
2730-2006-PA/TC, 007-2007-PI/TC y, 
recientemente, 0002-2011-PCC/TC).

El órgano encargado de administrar jus-
ticia es el Pleno del Jurado Nacional de 
Elecciones, compuesto por cinco miem-
bros elegidos por un periodo de cuatro 
años, con posibilidad de reelección: uno 
elegido por la Corte Suprema entre sus 
magistrados jubilados o en actividad 

(que lo preside), uno elegido por la Jun-
ta de Fiscales Supremos entre los fi sca-
les supremos jubilados o en actividad, 
uno elegido por el Colegio de Aboga-
dos de Lima entre sus miembros, uno 
elegido por los decanos de las faculta-
des de Derecho de las universidades 
públicas entre sus exdecanos, uno elegi-
do por los decanos de las facultades de 
Derecho de las universidades privadas 
entre sus exdecanos. Los integrantes de 
este Pleno no pueden ser menores de 45 
ni mayores de 70 años. Tampoco pue-
den ejercer dicho cargo los candidatos 
a cargos de elección popular, o los ciu-
dadanos que bien desempeñan cargos 
directivos con carácter nacional en las 
organizaciones políticas o los han de-
sempeñado en los cuatro años anterio-
res a su postulación.

En época electoral, se constituyen, como 
órganos de primera instancia de carác-
ter temporal, los jurados electorales 
especiales, con competencia en una cir-
cunscripción territorial determinada, los 
que se encargan de califi car las solicitu-
des de inscripción de candidatos en sus 
distintos ámbitos, así como resolver las 
tachas, nulidades, impugnaciones y de-
más pedidos que se presenten durante 
su vigencia. Sus decisiones son suscep-
tibles de ser conocidas por el Pleno del 
Jurado Nacional de Elecciones mediante 
recurso de apelación. También conoce, 
en apelación, de las decisiones del Re-
gistro de Organizaciones Políticas, en 
materia de inscripción de las organiza-
ciones políticas, así como de sus diri-
gentes, representantes legales, apode-
rados, personeros y el otorgamiento de 
poderes de este último, así como su re-
vocación, renuncia, modifi cación o sus-
titución (artículo 4 de la Ley de Partidos 
Políticos). De igual manera, el Pleno del 
Jurado Nacional de Elecciones conoce, 
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como última instancia en materia electo-
ral, las decisiones adoptadas por la Ofi -
cina Nacional de Procesos Electorales y 
el Registro Nacional de Identifi cación y 
Estado Civil. Además, es posible que el 
pronunciamiento emitido en apelación 
sea objeto de revisión, ante el mismo 
Pleno, mediante recurso extraordinario 
por afectación al debido proceso y a la 
tutela procesal efectiva, creado por el 
propio Jurado Nacional de Elecciones 
mediante Resolución N° 306-2005-JNE.

Adicionalmente, el Jurado Nacional de 
Elecciones tiene, entre sus principales 
funciones, las siguientes: a) fi scalizar la 
legalidad del ejercicio del sufragio, de 
procesos electorales y de elaboración 
de padrones; b) mantener y custodiar 
el Registro de Organizaciones Políti-
cas; c) velar por el cumplimiento de las 
normas sobre organizaciones políticas 
y demás disposiciones referidas a ma-
teria electoral; d) declarar la nulidad de 
un proceso electoral, referéndum u otro 
tipo de consulta popular; e) proclamar 
candidatos elegidos, resultados de re-
feréndum y otros procesos de consulta 
popular; f) expedir credenciales a los 
candidatos elegidos en los respectivos 
procesos electorales; g) dictar las resolu-
ciones y reglamentación necesarias para 
su funcionamiento; h) absolver las con-
sultas de carácter genérico no referidas 
a casos concretos que le formulen los 
jurados electorales especiales y demás 
organismos electorales sobre la aplica-
ción de las leyes electorales; i) denunciar 
a las personas, autoridades, funciona-
rios o servidores públicos que cometan 
infracciones penales previstas en la ley; 
j) declarar la vacancia de los cargos y 
proclamar a los candidatos que por ley 
deben asumirlo (que ejerce como ins-
tancia fi nal ante las decisiones de los 

concejos municipales o consejos regio-
nales sobre sus integrantes); k) autorizar 
el padrón electoral elaborado por el Re-
gistro Nacional de Identifi cación y Es-
tado Civil; l) desarrollar programas de 
educación electoral que permitan crear 
conciencia cívica en la ciudadanía.

 Voces relacionadas: Ofi cina Nacional de 
Procesos Electorales, Registro Nacional 
de Identifi cación y Estado Civil, Sistema 
electoral.

JURISDICCIÓN
Etimológicamente, la palabra jurisdic-
ción tiene su raíz en la locución latina 
iurisdictio, que, a su vez, deriva de ius 
(Derecho) y dicere (decir o declarar), de 
modo que el sentido de la expresión es 
la de decir o declarar el Derecho al im-
partirse justicia. Si bien tiene diversas 
acepciones, su acepción más difundida 
–y que cuenta actualmente con mayor 
respaldo– es aquella que entiende que la 
jurisdicción es una función estatal o un 
poder-deber del Estado que, en forma 
defi nitiva y exclusiva, soluciona confl ic-
tos de intereses intersubjetivos, controla 
conductas antisociales (faltas y delitos) 
y vela por la constitucionalidad norma-
tiva. Asimismo, se ejercita a través de los 
órganos estatales constitucionalmente 
encomendados para dicha fi nalidad, los 
cuales aplican el derecho que correspon-
de al caso concreto, utilizando su impe-
rio para que sus decisiones sean cumpli-
das de manera ineludible, promoviendo 
así la paz social en justicia.

En la jurisdicción distinguimos los si-
guientes elementos:

• Notio: Es el poder que tiene el órgano 
jurisdiccional para conocer la cues-
tión propuesta. De esa manera está 
facultado para conocer (atendiendo a 
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las reglas de competencia) de los con-
fl ictos sometidos ante él.

• Vocatio: Es la potestad del órgano ju-
risdiccional que le permite llamar o 
citar a las partes a juicio. En esa línea 
puede ordenar la comparecencia de 
los litigantes y seguir el proceso en 
caso de rebeldía.

• Iudicium: Es la facultad de dictar una 
sentencia que ponga fi n al confl icto 
en forma defi nitiva.

• Coertio: Es la potestad de poder em-
plear los medios necesarios dentro del 
proceso para remover aquellos obs-
táculos que se oponen al cumplimien-
to de la jurisdicción. Así, el juez puede 
decretar medidas coercitivas a fi n de 
compeler y apremiar a cualquier per-
sona para que esté a derecho.

• Executio: Es la potestad que tiene 
el órgano jurisdiccional para hacer 
cumplir las sentencias con la calidad 
de cosa juzgada.

Uno de los principales rasgos de la po-
testad jurisdiccional es su carácter irre-
vocable y defi nitivo, capaz de producir 
en la actuación del derecho lo que téc-
nicamente se conoce como cosa juzgada. 
Esto funciona como una garantía de 
que sus decisiones sean defi nitivas y no 
puedan, posteriormente, ser revisadas, 
modifi cadas, revocadas o variadas por 
cualquier otro órgano o sujeto.

Finalmente, cabe señalar que el Tribu-
nal Constitucional ha interpretado que 
el ejercicio de la jurisdicción implica 
cuatro requisitos: a) confl icto entre las 
partes; b) interés social en la composi-
ción del confl icto; c) intervención del Es-
tado mediante el órgano judicial, como 
tercero imparcial; y, d) aplicación de la 
ley o integración del Derecho (STC Exp. 
N° 6167-2005-PHC/TC).

Bibliografía consultada
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nitas, Lima, 2009.

JURISDICCIÓN MILITAR
La existencia de una jurisdicción militar 
se encuentra expresamente prevista en 
la Constitución, por lo que corresponde 
al legislador ordinario regular los aspec-
tos competenciales y funcionales de la 
misma (artículo 139, inciso 1 de la Cons-
titución). Tiene la peculiaridad de juz-
gar los delitos de la función militar; sin 
embargo, al formar parte de un sistema 
jurisdiccional unitario, debe constituirse 
en cuanto tal con las mismas garantías 
procesales que posee toda jurisdicción.

En ese sentido, el Tribunal Constitucio-
nal (STC Exp. N° 0004-2006-PI/TC) ha 
interpretado que la jurisdicción especia-
lizada en lo militar “independientemen-
te de que su ubicación se encuentre den-
tro o fuera del Poder Judicial”, deberá 
poseer garantías procesales no menores 
de las que existen en la jurisdicción ordi-
naria, así como un estatuto jurídico que 
procure la preservación de la autonomía 
judicial y el trato igualitario entre sus 
miembros. Si el legislador decide que 
sus instancias no se encuentren dentro 
del Poder Judicial, deberá dotarse a esta 
jurisdicción de un estatuto jurídico único 
para sus miembros. Asimismo, en caso 
que el legislador decida establecer que 
tales tribunales militares se encuentren 
dentro del Poder Judicial, estos deberán 
someterse, en su totalidad, al estatuto ju-
rídico único que rige a los magistrados 
de este órgano constitucional.

En el caso de la jurisdicción especiali-
zada en lo militar, el principio de ex-
clusividad de la función jurisdiccional 
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implica, en su vertiente negativa, que 
los jueces militares no pueden desem-
peñar ninguna otra función que no sea 
la jurisdiccional para el conocimiento 
de materias como los delitos de la fun-
ción exclusivamente castrense, salvo 
la docencia universitaria, es decir, no 
pueden desempeñar ninguna función 
de carácter administrativo militar o de 
mando castrense, entre otras. En su ver-
tiente positiva, que solo los jueces de la 
jurisdicción especializada en lo militar 
–ya sea que esta se encuentre dentro o 
fuera del Poder Judicial– podrán cono-
cer los denominados “delitos de la fun-
ción militar”.

JURISDICCIÓN 
UNIVERSAL
Ver: Crímenes internacionales y juris-
dicción universal.

JURISPRUDENCIA
Se ha dicho, con razón, que la jurispru-
dencia es una fuente del Derecho pri-
vilegiada en el Estado constitucional, 
preeminencia que ha llegado a acortar 
considerablemente las distancias entre 
los sistemas jurídicos de common y civil 
law. Y ello no solo por su carácter ine-
vitablemente creativo (revísese la voz 
“creación judicial del Derecho”), sino 
también por su cualidad de necesario 
correlato que brinda aquella seguridad 
jurídica que otrora era adjudicado a la 
ley. La jurisprudencia, en ese sentido, 
constituye un “factor de unifi cación” 
del derecho, lo cual se deriva del hecho 
evidente de que la ley no siempre ofrece 
una respuesta clara a las controversias 
jurídicas (Ferreres Comella).

El valor de la jurisprudencia en nues-
tro ordenamiento jurídico se vincula 
también con la labor interpretativa que 
de la Constitución y los derechos que 
reconoce, aquella realiza. En ese sen-
tido, las decisiones judiciales (particu-
larmente, la de los órganos jurisdiccio-
nales superiores) vienen a realizar una 
labor de “actualización” de las normas 
adscritas de derecho fundamental, que 
gozan de una presunción de validez 
defi nitiva, desvirtuable no obstante a 
través del control de constitucionali-
dad (Bernal Pulido).

Doctrina jurisprudencial
En sentido lato, se tiene por “juris-
prudencia” a aquel conjunto de de-
cisiones judiciales emitidas por un 
determinado órgano jurisdiccional. 
Sin embargo, la doctrina suele distin-
guir entre “jurisprudencia” o “doc-
trina jurisprudencial”, por un lado, 
y “precedente”, por el otro. Pese a la 
distinción, es claro que ambos mode-
los bien pueden confl uir en sus ele-
mentos esenciales, pese a provenir 
de tradiciones jurídicas diferentes. 
En todo caso, lo cierto es que la juris-
prudencia, a diferencia del preceden-
te, se confi gura como un modelo de 
“fuente hecho”, pues para poder in-
ferir algún efecto o consecuencia de 
su dictado es necesaria la reiteración 
de ese criterio a lo largo de un perio-
do determinado.

Hay en la jurisprudencia varias ca-
racterísticas que la distinguen de la 
labor genuinamente legislativa que 
le corresponde a los órganos políti-
cos. La principal de ellas es, sin lugar 
a dudas, el relativo a la motivación: 
mientras el legislador no tiene la 
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obligación de motivar sus decisiones 
(pues innova o modifi ca el Derecho 
a iniciativa propia), el legislador, en 
tanto autoridad sometida al Derecho 
de un modo más pleno e inmediato, 
tiene la obligación de justifi car la solu-
ción que brinde a la controversia que 
llega a su conocimiento, y con mayor 
razón en aquellos casos en que, para 
llegar a una solución justa, necesite 
apartarse de los pronunciamientos 
previos. La otra característica, hasta 
cierto punto derivada de la anterior, 
alude a las garantías funcionales que 
rodean a la actividad jurisdiccio-
nal, como son la independencia, la 
apoliticidad e imparcialidad, rasgo 

inherente que, a falta de una genuina 
legitimidad democrática, justifi ca el 
poder de los jueces para controlar la 
constitucionalidad de las leyes como 
un verdadero poder contramayorita-
rio en el Estado constitucional.
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LAGUNA NORMATIVA
Un sistema jurídico padece de una laguna 
cuando un caso relevante no está correla-
cionado con una solución normativa, sea 
prohibiendo, obligando o permitiendo 
una determinada conducta. La laguna 
normativa implica un concepto opuesto 
a la tesis de la plenitud que postula que 
el sistema jurídico es completo y que no 
tiene lagunas, o sea, que para todo caso 
existe una califi cación deóntica.

La tesis de la plenitud discurre en el 
principio de que todo lo que no está prohi-
bido está permitido: “principio de prohi-
bición”. Entendido así, cuando para una 
acción hay ausencia de solución prohibi-
tiva, dicha acción se entenderá califi ca-
da como permitida por el sistema. Este 
principio de prohibición tiene dos ver-
siones, según Eugenio Bulygin y Carlos 
Alchourrón. Una versión débil y una 
versión fuerte. En la versión débil del 
principio de prohibición, lo “permitido” 
se entiende como “no prohibido”. En 
sentido, el principio quedará formulado 
de la siguiente manera: “todo lo que no 
está prohibido está no prohibido”, lo cual 
es una tautología y, por lo tanto, el prin-
cipio de prohibición es verdadero para 
“cualquier” sistema jurídico. Así refor-
mulado, la versión débil no elimina las 

lagunas normativas y, por el contrario, 
es compatible con un sistema incomple-
to, porque la expresión “no prohibida” 
implica que sencillamente no existe nor-
ma prohibitiva.

Por otro lado, en la versión fuerte del 
principio de prohibición, “permitido” 
signifi ca que “positivamente está permiti-
do”, de modo que si una conducta no está 
prohibida se entiende que está permitida 
por una norma que pertenece al sistema. 
Pero, a diferencia de la otra versión, en la 
versión fuerte su verdad es únicamente 
contingente (es decir, en algunos casos); 
porque, no todos los sistemas jurídicos 
positivizan una norma que permitan las 
conductas que no estén prohibidas, a ex-
cepción del subsistema penal.

Ahora, en presencia de las lagunas 
normativas cómo resuelven los jueces. 
El método más conocido para colmar 
lagunas es el “método analógico” que 
consiste en extender la solución nor-
mativa de un caso general a otro sin 
solución, cuando estos, sin ser idénti-
cos, comparten una o más propiedades 
relevantes. Otro método común es el 
recurso a los denominados “principios 
generales del Derecho”.

En teoría se explican otras clases diferen-
tes de lagunas normativas: La “laguna 
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axiológica”, la “laguna de reconoci-
miento” y la “laguna de conocimiento”.

Laguna axiológica. No es una laguna 
normativa propiamente, aunque co-
múnmente se las confunda. Lo que su-
cede es que el operador jurídico juzga 
que la solución normativa predetermi-
nada por el sistema jurídico es axioló-
gicamente “inadecuada” o “injusta” se-
gún alguna hipótesis de relevancia. Esta 
hipótesis de relevancia determina que, 
si el legislador hubiera valorado otras 
propiedades del caso genérico, hubiera 
correlacionado una solución normativa 
distinta. Aquí existe, respecto de un caso 
general y su solución, un desacuerdo 
entre la tesis de relevancia del sistema 
jurídico y la hipótesis de relevancia asu-
mida por el aplicador jurídico.

Laguna de reconocimiento. Se presen-
ta cuando existe duda acerca de si un 
caso individual pertenece o no en el 
caso genérico de la norma jurídica. La 
incertidumbre se funda en que las pro-
piedades del caso general presentan 
defi ciencias en su precisión semántica. 
Así, en el conocido ejemplo de Herbert 
L. A. Hart: Supóngase que existe una 
prohibición con la siguiente formula-
ción: “Está prohibida la circulación de 
vehículos en el parque”. Es claro que los 
autos y los camiones no pueden transi-
tar en el referido parque, pero ¿la prohi-
bición alcanza también a las bicicletas? 
La vaguedad del signifi cado “vehículo” 
hace que en los casos individuales don-
de evaluemos el concepto “bicicletas” 
nos encontremos ante una laguna de 
reconocimiento.

Laguna de conocimiento. Este tipo de 
laguna, al igual que la laguna de recono-
cimiento, tiene su origen en problemas 
empíricos. La laguna de conocimiento 

se presenta cuando existe un défi cit en la 
información de los hechos que caracteri-
zan al caso individual que genera dudas 
acerca de si el caso concreto pertenece o 
no al caso genérico de la norma prede-
terminada.
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LEADING CASE
Noción conocida también como landmark 
cases, watershed cases. Es aquella decisión 
histórica que al ser una respuesta judicial 
nueva, creadora, deja atrás todo lo exis-
tente y que empieza a moldear las situa-
ciones que vienen con posterioridad y, en 
consecuencia, se vuelve vinculante para 
todo el ordenamiento jurídico. En estas 
circunstancias, el leading case se asienta, 
orienta conductas, los jueces la invocan y 
los abogados recurren a ella como valio-
so precedente. Por cierto, el carácter líder 
de un caso a veces se afi rma en un par de 
años, pero a veces demora más.

Este término y su uso –no exclusivo– 
provienen del Common Law el cual está 
hecho sobre la base de casos. Puede de-
cirse, pues, que el sistema jurídico sajón 
es un sistema de casos que se estructu-
ran correlativamente. Aunque ahora 
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ello no es totalmente cierto, histórica-
mente sí lo es, y aún más, en sus gran-
des decisiones, sigue siendo un derecho 
de casos. A diferencia de nuestros siste-
mas romanistas que empiezan con la ley 
y terminan con un código, los sistemas 
sajones empiezan con casos, continúan 
con compilaciones de casos, y eventual-
mente con ordenamientos legales que 
no hacen más que sistematizar los casos 
preexistentes.

Ahora bien, dentro de esta masa de ca-
sos, lo peculiar es que el derecho avan-
za, evoluciona y se transforma, precisa-
mente por casos. Muchas veces sientan 
huella, orientan acciones futuras y de-
terminan el rumbo de los acontecimien-
tos, por largo o corto tiempo, hasta que 
son remplazados o superados por otros.

Entre los varios casos que son presenta-
dos y decididos en las cortes, algunos, 
por su especial característica e impor-
tancia, han reclamado mucho más de 
los jueces que los casos habituales, y por 
esta circunstancia, son generalmente 
vistos como habiendo fi jado y determi-
nado el derecho aplicable en esas situa-
ciones, y son considerados como guías 
para futuras decisiones. Y por la impor-
tancia que han adquirido, son familiar-
mente conocidos como leading cases.

Bibliografía consultada
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LEY
El Estado, al ser soberano, cuenta 
con potestad de autoorganizarse y de 

expedir dispositivos que van a vincular 
y delimitar el margen de acción aun de 
quienes no participen directamente en 
su elaboración (potestad normativa). 
Estas disposiciones emanan tras un pro-
cedimiento específi camente establecido 
y enmarcado dentro de la legalidad y 
respeto de los parámetros formales que 
delimita la Constitución.

Ley formal vs. ley material
Al hacer referencia a “ley formal” se 
incluye únicamente a los dispositivos 
que mencionan en su denominación 
la palabra ley, que son aquellos que 
provienen de la aprobación del Con-
greso o Parlamento del Estado.

Por su parte, al aludir a “ley material” 
se incluyen a los dispositivos emitidos 
por los órganos competentes y que 
tienen rango legal por ser ello así dis-
puesto por la Constitución. Incluyen 
instrumentos de dispar naturaleza 
como una ley ordinaria, un decreto le-
gislativo, uno de urgencia, un decreto 
ley, una ordenanza municipal, una re-
gional o incluso un tratado.

La ley desde la concepción 
tradicional
Desde una concepción tradicional, 
los rasgos que defi nían a la ley se 
condecían con sus caracteres forma-
les, su posición preferente en el siste-
ma de fuentes y su “omnipotencia”.

La defi nición de la ley desde sus ca-
racteres formales alude a que esta es 
un dispositivo que se encarga de re-
gular –con carácter general y abstrac-
to– situaciones que, por su relevancia 
para la normal convivencia al inte-
rior del Estado, se incluyen dentro de 
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los temas con “relevancia jurídica” y, 
por lo tanto, merecen recibir un tra-
tamiento normativo por alguno de 
los organismos u órganos del Estado 
que cuentan con la competencia para 
ello. Para que surja esta norma debe 
mediar un procedimiento que hace 
adquirir a este producto forma so-
lemne (o ad solemnitatem).

Dicho procedimiento debe hacer efec-
tivos los mecanismos democráticos 
que otorgan representación a determi-
nadas autoridades, por lo que implica 
una importante e ineludible etapa de 
deliberación y emana de organismos 
con funciones representativas, lo que 
consagra su grado de representación 
de la voluntad e interés general.

La ley cuenta, entonces, con una po-
sición preferente en el sistema de 
fuentes del Derecho, como principal 
modo de creación del Derecho, con 
las demás fuentes como subsidiarias 
o subordinadas a ella. Esta subsi-
diariedad o subordinación se funda 
en que estas fuentes no poseen otro 
ámbito de validez y aplicación que el 
que la misma ley les otorgue.

Por su parte, el califi car a la ley de om-
nipotente proviene del carácter incon-
dicionado que se le solía atribuir, por 
la supuesta convicción de la inexisten-
cia de límites que vincularan al legis-
lador, al entender la existencia de la 
Constitución como un documento de 
carácter político, y no jurídico.

Evolución de la concepción 
de ley
Ante el paso del tiempo, se ha 
planteado, frente a la concepción 

tradicional, “quiebras del concep-
to tradicional de ley”, las que com-
prenderían tres aspectos centrales: el 
nuevo carácter limitado de la ley, la 
diversifi cación de los tipos legales y 
las problemáticas relaciones entre la 
ley y el reglamento.

El tema central en estas “quiebras” 
es el de las limitaciones con las que 
hoy cuenta la ley. Y es que hoy el 
escenario no es uno de soberanía 
parlamentaria, producto de un afán 
de limitar al poder tras las monar-
quías absolutistas (como ocurría en 
el contexto postrevolución francesa), 
en el marco del Estado de Derecho. 
En la actualidad, se alude más bien 
al Estado constitucional. En él ya no 
se consagra únicamente el imperio 
de la ley como norma emanada del 
Parlamento tras un procedimiento 
–consistente en la iniciativa, deba-
tes, aprobación, promulgación y 
publicación–, sino más bien ante la 
supremacía de la Constitución. En 
este contexto se impone límites a la 
antes casi libérrima voluntad legis-
lativa y no solo límites en cuanto al 
tema procedimental o formal, sino 
principalmente en cuanto a conte-
nidos. Ello no quiere decir que la 
Constitución indique el camino que 
ha de seguir el legislador al regular 
determinada materia (como sí hace 
la ley con el reglamento). Lo que 
hace más bien es que establece unos 
contenidos comunes mínimos que 
defi nen el modelo del Estado y, por 
lo tanto, limitan la actividad del le-
gislador. En otras palabras, la Cons-
titución circunscribe la validez de la 
actividad legislativa a lo establecido 
en ella, tanto en el plano formal o 
procedimental como –y de manera 
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mucho más trascendente– en el pla-
no de contenidos (material).

En ese sentido, la ley pierde su rol de 
primacía por sobre todas las normas, 
pues existe una –la Constitución– 
que deviene en la norma suprema 
y, por lo tanto, parámetro de validez 
tanto formal como material de todas 
las demás disposiciones del ordena-
miento (incluidas las leyes). Aho-
ra bien, lo que algunos encuentran 
problemático es que este límite que 
la Constitución impone no proviene 
únicamente del establecimiento de 
los procedimientos de actuación de 
las diversas entidades (y, por lo tan-
to, parámetro de evaluación del efec-
tivo respeto de estos procedimientos 
y formalidades), sino principalmente 
que ella se haya constituido en un pa-
rámetro de validez material.

El permitir la evaluación de los con-
tenidos de la propia actividad del 
legislador a través de mecanismos 
para garantizar la supremacía de 
la Constitución (como los procesos 
constitucionales) crearía, para algu-
nos, un cierto clima de incertidum-
bre a los verdaderos límites de actua-
ción del legislador. Lo que es claro 
es que amplía el margen de acción 
de las magistraturas constitucionales 
encargadas de evaluar la constitu-
cionalidad de las demás normas del 
ordenamiento. Su actividad ya no se 
circunscribe a la mera verifi cación 
del cumplimiento de las formalida-
des requeridas, sino que implicaría 
una evaluación del fondo, de los con-
tenidos, con los eventuales riesgos 
que ello puede acarrear de exceder 
estas su ámbito de control. Se am-
plía así el margen de acción del juez 

constitucional frente a la nueva con-
cepción del concepto de ley hoy exis-
tente sometido a la supremacía de la 
Constitución.

Otros rasgos defi nitorios de 
la ley: fuerza de ley, rango de 
ley y valor de ley
Ahora bien, han surgido nuevos in-
tentos para lograr una concepción 
de ley. Sin embargo, ellos afrontan 
un nuevo escenario tras la supera-
ción de la concepción que aludía a 
la ley como norma suprema del or-
denamiento y ante el surgimiento de 
formas de control de la constitucio-
nalidad en la forma y fondo, con las 
normas constitucionales como pa-
rámetro de valoración. Desde estos 
planteamientos, considerados más 
modernos, se alude principalmente a 
tres elementos para defi nir a la ley: 
la fuerza de ley, el rango de ley y el 
valor de ley.

La “fuerza de ley” hace referencia 
a dos caracteres principales de este 
tipo de dispositivos legales. El que 
cuente con capacidad para derogar 
cualquier disposición anterior de 
igual o inferior rango (fuerza de ley 
activa) y el que se resista a ser dero-
gada a menos que medie la dación de 
una norma de igual o mayor rango 
(fuerza de ley pasiva).

A lo que apunta el rango de ley, por 
su parte, es a verifi car el grado que 
ocupa la ley en la conocida “pirámide 
normativa” y, con ello, dentro del or-
denamiento jurídico, atribuyéndose-
le un lugar primario, solo después de 
la Constitución, con subordinación 
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directa e inmediata de esta. A este 
rasgo se alude también con la deno-
minación de “primariedad”. Es así 
que la Constitución deviene en el 
parámetro para evaluar la validez 
de la ley y –aún más importante– fi ja 
límites al margen de acción del legis-
lador.

El “valor de la ley” hace alusión a 
la concepción que la ley es produc-
to de la voluntad general al emanar 
de órganos con legítimos caracteres 
de representación y, con ello, lograba 
consagrarse efectivamente el princi-
pio democrático.

Generalidad y abstracción 
como caracteres inherentes a 
la ley
Los caracteres de “generalidad” y 
“abstracción” han sido tradicional-
mente atribuidos a la ley como inhe-
rentes, propios de su naturaleza.

La generalidad hace referencia a que 
una ley busca regular una situación 
jurídica que se considera relevante 
sin encaminarse a establecer pautas 
para casos particulares o específi cos, 
es decir, no persigue regular casos 
concretos, ni defi nir de antemano 
los casos situaciones o personas que 
se verán afectados por la regulación 
planteada. En otras palabras, no 
busca ser una regulación “con nom-
bre propio”.

La abstracción, por su parte, alude 
a la labor encargada a una norma, 
es decir, al identifi car un hecho o 
situación de la realidad que por su 
relevancia merece ser regulado por 
el Derecho y describirlo de manera 

genérica sin entrar en excesivas par-
ticularidades y detalles. Como su 
propio nombre lo indica, de lo que 
se trata es de abstraer un hecho y re-
gularlo sin devenir en específi co para 
que similares hechos o situaciones a 
la inicialmente prevista puedan en-
cajar en el supuesto que dicha norma 
defi ne y, en ese sentido, se le puedan 
atribuir las consecuencias jurídicas 
que ello acarrea.

Es así que tradicionalmente se consi-
deraba que toda norma que cumplie-
ra con estas características de “gene-
ralidad” y “abstracción” era una ley, 
y toda aquella que no lo hiciera, que-
daba descartada de entrar en esta ca-
tegoría. Sin embargo, dicho plantea-
miento ya no es tan categórico hoy en 
día, y no es en sí mismo un requisito 
técnico de la ley (aunque podría ser 
una directiva política).

En los últimos tiempos, es posible 
constatar como –en la práctica– la ley 
ha ido perdiendo su generalidad y 
entrado a regular una serie de situa-
ciones bastante concretas. Así, en la 
actualidad, y por las propias caracte-
rísticas de la sociedad actual y la di-
versidad de supuestos que ella debe 
entrar a regular, se hace necesario –
en muchos casos– el que las normas 
refl ejen situaciones más específi cas o 
concretas, siendo contempladas den-
tro del ordenamiento jurídico por la 
relevancia que progresivamente han 
adquirido.

Bibliografía consultada

• DÍEZ-PICAZO, Luis. “Concepto de ley y 
tipos de leyes (¿Existe una noción unita-
ria de ley en la Constitución española?”). 
En: AA.VV. El Parlamento y sus transfor-
maciones actuales. Tecnos, Madrid, 1990.



291

LIBERALISMO

• GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y 
FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de 
Derecho Administrativo. Tomo I, Civitas, 
Madrid, 2000.

• NARANJO, Vladimiro. Teoría Constitu-
cional e Instituciones Políticas. Temis, Bo-
gotá, 2000.

LIBERALISMO
El liberalismo es un movimiento de 
ideas que nos evoca autores como Loc-
ke, Montesquieu, Kant, Adam Smith, 
Constant, John Stuart Mill, Tocqueville, 
John Rawls, Robert Nozick, etc.

Surgió de la lucha contra el absolutismo 
y se inspiró en que el soberano debía te-
ner poderes limitados los cuales estarían 
fi jados en una Constitución, lo que per-
mitió el surgimiento de una democracia 
liberal del siglo XIX. Sus principios cen-
trales son: el individualismo, la libertad, 
la igualdad, dignidad, autonomía, y la no 
inviolabilidad de la persona, entre otros. 
Desde luego, son numerosos los aspectos 
en donde se concretizan los ideales de la 
doctrina liberal, sin embargo los funda-
mentales son el económico y el político.

Como teoría económica, el liberalismo 
es partidario de la economía de merca-
do; como teoría política es simpatizante 
del Estado que gobierne lo menos posi-
ble o, como se dice hoy, del Estado míni-
mo (reducido al mínimo indispensable). 
Si bien es cierto la relación entre ambas 
teorías es evidente, se entiende que es-
tas son independientes, porque la teoría 
de los límites del poder del Estado no se 
refi ere únicamente a la intervención en 
la esfera económica, sino que se extien-
de a la esfera espiritual o ético-religiosa. 
Efectivamente, desde este punto de vis-
ta el Estado liberal también es un Estado 

laico o neutro, es decir, un Estado que no 
se identifi ca con una determinada confe-
sión religiosa (ni con una determinada 
concepción fi losófi co-política, como por 
ejemplo, el marxismo o leninismo).

Por medio de la concepción liberal se 
demarca constitucionalmente la idea de 
Estado y el no-Estado. Al respecto, por 
no-Estado se entiende a la sociedad re-
ligiosa y, en general, la vida intelectual 
y moral de los individuos y grupos, así 
como de la sociedad civil (o de las re-
laciones económicas en el sentido mar-
xiano de la palabra). Con lo anotado, el 
doble proceso de formación del Estado 
liberal puede ser descrito también, por 
una parte, como emancipación del po-
der político del poder religioso (Estado 
laico) y, por otra, como emancipación 
del poder económico del poder político 
(Estado del libre mercado).

Mediante el primer proceso de eman-
cipación, el Estado deja de ser el brazo 
secular de la Iglesia; por medio del se-
gundo, se vuelve el brazo secular de la 
burguesía mercantil y empresarial. El Es-
tado liberal permitió la pérdida del mo-
nopolio del poder ideológico, mediante 
la concesión de los derechos civiles –en-
tre los cuales destacan el derecho a la 
libertad religiosa y de opinión política–, 
así como la pérdida del monopolio del 
poder económico, por medio de la conce-
sión de la libertad económica, y terminó 
por conservar únicamente el monopolio 
de la fuerza legítima, cuyo ejercicio está 
limitado por el reconocimiento de los 
derechos del hombre, así como de las di-
versas obligaciones jurídicas que dieron 
origen a la fi gura histórica del Estado de 
Derecho. Mediante este monopolio de la 
fuerza legítima, que está regulada por le-
yes (se trata de un Estado legal-racional 
descrito por Max Weber), el Estado debe 
asegurar la libre circulación de las ideas 
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y, por lo tanto, constituye el fi n del Esta-
do confesional y de toda forma ortodoxa; 
así como la libre circulación de bienes y, 
por lo tanto, signifi ca el fi n de la injeren-
cia del Estado en la economía.

La característica principal de la doctrina 
liberal económica-política es la concep-
ción negativa respecto al Estado, reduci-
do a simple instrumento de realización 
de los fi nes individuales; en contraste 
una apreciación positiva del no-Estado, 
entendido como la esfera de las relacio-
nes en la que el individuo, en relación 
con los otros individuos, forma, desarro-
lla y perfecciona su propia personalidad.
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LIBERTAD
La libertad es un atributo esencial para 
la existencia humana. Diferentes con-
cepciones fi losófi cas y teórico-políticas 
dan cuenta de ello. Algunas ven en ella 
al bien humano más valioso, incluso 
defi nitorio de la esencia humana (li-
beralismo); se le considera como una 
condena de la que el ser humano no 
puede escapar y que debe asumir con 
angustia y responsabilidad (existen-
cialismo); e incluso como condición a 
la que aspiramos y que solo podremos 

alcanzar tras abolir las limitaciones ma-
teriales que esclavizan a la humanidad 
(socialismo). Se trata, asimismo, de un 
concepto ciertamente manipulado, que 
ha justifi cado acciones de todo orden: 
con diferente contenido, la noción de li-
bertad ha sido utilizada a lo largo de la 
historia para perseguir fi nes distintos y 
hasta incompatibles entre sí.

La libertad es considerada un valor 
esencial para la cultura occidental. Al 
respecto son quizá cuatro las principales 
formas en que esta es entendida actual-
mente. La más difundida es la “libertad 
como no interferencia” y se refi ere al ac-
cionar libre de cada persona sin intromi-
siones ajenas, por ello se le conoce tam-
bién como “libertad negativa” (libertad 
“sin” constricciones). Esta idea de liber-
tad es más bien moderna (se le ha deno-
minado “libertad de los modernos”) y, 
en cierta medida, está refl ejada en la co-
nocida expresión francesa “laissez faire, 
laissez passer” (De Gournay), vinculada a 
doctrinas económicas de libre mercado 
(v. gr. fi siócratas, liberales, neoliberales).

Una segunda noción es la de “libertad 
positiva” y alude a la capacidad de 
hacer o concretizar lo que uno desea, 
cumpliendo sus propios planes y me-
tas. Tenemos también la “libertad como 
no opresión“, conocida asimismo como 
“libertad republicana”, la cual se ejerce 
sin que terceros tengan la posibilidad 
de infl uir o amenazar la decisión libre 
de cada uno, y resalta la capacidad de 
que las personas regulen o normen sus 
destinos personales y colectivos. Final-
mente, tenemos la “libertad como de-
sarrollo de capacidades”, que destaca 
que la libertad real existe, no ante la 
abstención de los demás, sino cuando 
las personas poseen capacidades bási-
cas que les permitan escoger y cumplir 
sus planes de vida.
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~ constitucional
La libertad es un pilar esencial del 
constitucionalismo. Incluso en sus 
orígenes el constitucionalismo es en-
tendido como una forma de liberalis-
mo al ser, básicamente, una técnica de 
control del poder y de maximización 
de las libertades individuales (“cons-
titucionalismo liberal”). Contempo-
ráneamente, las principales doctrinas 
constitucionales –del denominado 
“neoconstitucionalismo”– son esen-
cialmente liberales (v.gr. Alexy, 
Dworkin, Nino).

Las constituciones asignan a la liber-
tad un rol esencial. La dogmática sue-
le señalar que la libertad es un valor 
superior del ordenamiento, un dere-
cho fundamental y un principio cons-
titucional. Como valor superior, es un 
concepto esencial y fundamentador 
del Estado y el ordenamiento jurídi-
co, con fuerza jurídica e interpretativa 
preferente con respecto a otros bienes 
constitucionales. Como derecho fun-
damental, atendiendo a su “doble di-
mensión”, la libertad tiene una faz de 
derecho subjetivo y, en esa medida, 
constituye una posición, jurídica que 
permite hacer todo aquello que no esté 

prohibido, proscribiéndose interven-
ciones arbitrarias, incluso provenien-
tes de normas con rango legal. En su 
faz de principio, la libertad representa 
para el Estado tanto una obligación de 
no interferencia en el ámbito privado 
o íntimo, como un mandato de hacer 
orientado a optimizar el ejercicio de la 
libertad humana a través de políticas 
públicas y del ordenamiento jurídico 
en su conjunto. Finalmente, atendien-
do a la estructura de las disposiciones 
constitucionales que reconocen a la 
libertad –que suelen ser abiertas, de-
clarativas e indeterminadas–, debe-
mos señalar que esta tiene la forma de 
“principio” antes que de “regla”.

La libertad tiene diversas manifes-
taciones en los ordenamientos cons-
titucionales. En estos generalmente 
se reconoce una libertad general o 
amplia, una libertad mínima o bá-
sica, y varios derechos de libertad. 
En el primer caso (libertad general), 
encontramos a las cláusulas que re-
conocen la libertad de acción en sen-
tido amplio. En el caso peruano, por 
ejemplo, tenemos la que señala que 
nadie está obligado a hacer lo que la 
ley ni impedido de hacer lo que ella 
no prohíbe (artículo 2, inciso 24) y 
la que reconoce la existencia del de-
recho al libre desarrollo de la perso-
nalidad (artículo 2, inciso 1); a partir 
de estas, la libertad de acción huma-
na solo podría ser limitada mediante 
leyes formal y materialmente consti-
tucionales. De otra parte, la libertad 
mínima alude al desarrollo de capa-
cidades y la satisfacción de necesida-
des humanas básicas que permiten a 
cada persona elegir y realizar un pro-
pio plan de vida; alude, entonces, a la 
protección y promoción de esferas de 
autonomía y libertad que son presu-
puesto para el ejercicio real de otras 
libertades y derechos, lo que queda 
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asegurado de diversas formas en la 
Constitución, sobre todo a través 
del reconocimiento y la garantía 
de derechos sociales o de derechos 
vinculados al fortalecimiento de la 
autonomía personal. Finalmente, 
existen distintas disposiciones cons-
titucionales que reconocen manifes-
taciones concretas o específi cas de 
libertad; el caso paradigmático es el 
de la libertad personal o física, pero 
encontramos también a las liberta-
des de pensamiento, de expresión, 
de tránsito, artística, de asociación, 
de trabajo, de empresa, etc.
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~ negativa
La idea de “libertad negativa” se di-
fundió luego de la conocida distin-
ción entre libertades negativa y po-
sitiva explicada por Isaiah Berlin en 
“Dos conceptos de libertad” (1958) y 
que tiene como antecedente otra que 
realizó Benjamín Constant (1819) en-
tre libertad “de los antiguos” (positi-
va) y “de los modernos” (negativa).

La libertad negativa implica no pa-
decer interferencias ni obstáculos de 
terceros. En otras palabras, se con-
sidera que una persona es libre en 
la medida que puede actuar sin ser 
obstaculizado por otros. Esta libertad 
es conocida también como “no inter-
ferencia”, “no impedimento” o “no 
constricción”.
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~ positiva
La libertad positiva alude al deseo 
de las personas de ser sus propios 
dueños, siendo capaces de tomar sus 
decisiones y ponerlas en marcha sin 
verse determinados por voluntades 
ajenas. Así visto, implica la afi rma-
ción de los propios actos, antes que 
la sola ausencia de límites para rea-
lizarlos; en tal sentido, se le puede 
entender como “autodominio” y no 
únicamente como “no interferencia”.

Para autores como Berlin esta idea 
de libertad es perniciosa, pues en 
nombre de la “verdadera” libertad 
(o de su ejercicio “mejor” o “correc-
to”) suele establecerse fi nes o metas 
sociales que, fi nalmente, implican 
postular nociones recortadas de li-
bertad, e incluso prácticas de talante 
totalitario.
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Ver: Derecho al libre desarrollo de la 
personalidad.
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MEDIDA CAUTELAR

Las medidas cautelares, tanto en el ám-
bito general del proceso civil como en el 
específi co de los procesos constituciona-
les, obedece a una preocupación com-
partida, cual es hacer frente a los estra-
gos que genera el paso del tiempo en el 
proceso sobre los derechos que en este 
son discutidos. A través de esta institu-
ción, se busca asegurar que la providen-
cia judicial que se vaya a dictar en el fu-
turo resulte plenamente efi caz, fi nalidad 
que hace que toda medida cautelar sea 
siempre instrumental respecto del proce-
so principal a cuyo aseguramiento sir-
ve. Son también características de toda 
cautelar su provisionalidad, pues una vez 
dictada la sentencia fi nal, aquella pierde 
su razón de ser; así como su variabilidad, 
pues solo debe mantenerse en tanto se 
mantengan los presupuestos con base 
en los cuales fue dictada

Ampliamente defi nidos por la teoría 
general del proceso, los presupuestos 
que toda medida cautelar debe satisfa-
cer son básicamente tres: a) apariencia 
de buen derecho, el cual supone que 
debe existir un mínimo de fundabilidad 
en la demanda, refl ejada en una suerte 
de “juicio de probabilidad” en la mente 
del juez; b) peligro en la demora, que 

implica una suerte de peligro de daño 
jurídico derivado del retardo de la 
providencia judicial defi nitiva; y, c) la 
prestación de contracautela o caución, 
destinada a asegurar el pago eventual y 
futuro de los daños ocasionados al de-
mandado, en caso la sentencia sea fi nal-
mente desestimatoria.

En los procesos constitucionales, la me-
dida cautelar está regulada en el artículo 
15 del Código Procesal Constitucional, 
así como en otras disposiciones particu-
lares de este. En síntesis, dicha medida 
puede ser de dos tipos: a) innovativa 
(esto es, modifi ca el estado actual de 
las cosas); y b) de no innovar (mantiene 
el statu quo en el estado en que se en-
cuentra). Asimismo, aplica en todos los 
procesos constitucionales, excepto en 
el hábeas corpus y en el proceso de in-
constitucionalidad (artículo 105 Código 
Procesal Constitucional). De otro lado, 
existen dos procedimientos: a) uno que 
podríamos general, en el que la caute-
lar se concede inaudita parte (vale decir, 
sin conocimiento de la otra parte), y la 
apelación de la medida no tiene efecto 
suspensivo (salvo en el caso de las nor-
mas autoaplicativas) y b) un procedi-
miento especial, en el caso de procesos 
iniciados contra actos administrativos 
municipales y regionales, supuesto en el 
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cual debe concederse traslado a la otra 
parte, debiendo intervenir el Ministerio 
Público.

Finalmente, preciso es destacar que, con 
arreglo a lo dispuesto en el artículo 16 
del Código Procesal Constitucional, la 
medida cautelar dictada puede mante-
nerse hasta que el proceso constitucio-
nal culmine. Esto quiere decir que, a pe-
sar de que el juez de primera instancia 
emita una sentencia desestimatoria, la 
cautelar que haya dictado puede conti-
nuar vigente, en tanto se mantengan los 
presupuestos que la habilitaron.

MINISTERIO PÚBLICO
Es un órgano constitucional autónomo 
que integra la estructura del Estado 
Constitucional y que se encuentra reco-
nocido en el artículo 158 de la Constitu-
ción. Sus funciones están recogidas en la 
misma Carta, en el artículo 159, y son las 
siguientes:

• La defensa de la legalidad y de los 
intereses públicos;

• velar por la independencia de los ór-
ganos jurisdiccionales y por la recta 
administración de justicia;

• representar a la sociedad en los pro-
cesos judiciales;

• conducir desde su inicio la investiga-
ción del delito;

• ejercitar la acción penal de ofi cio o a 
petición de parte;

• emitir dictamen previo a las resolu-
ciones judiciales en los casos previs-
tos por la ley;

• ejercer iniciativa en la formación de 
las leyes.

El Ministerio Público está jerárquica-
mente organizado; y está conformado 
por el Fiscal de la Nación, quien es su 
autoridad suprema, los fi scales supre-
mos, los fi scales superiores, los fi scales 
provinciales y los fi scales adjuntos.

En materia de investigación del delito, 
el Tribunal Constitucional en su juris-
prudencia (SSTC Exps. N°s 6167-2005-
PHC/TC, 5228-2006-PHC/TC, etc.) ha 
delineado algunos principios constitu-
cionales bajo los cuales está sujeto el Mi-
nisterio Público:

• Principio de interdicción de la arbi-
trariedad. Se reconoce un alto mar-
gen de decisión al fi scal para investi-
gar el delito y recopilar las pruebas, 
conforme lo establece la Ley Orgá-
nica del Ministerio Público, Decreto 
Legislativo N° 052; pero, el ejercicio 
de esa discrecionalidad, aunque no 
está estrictamente reglada, no es 
ilimitada. Se prohíbe todo tipo de 
actividades caprichosas, vagas e in-
fundadas desde una perspectiva ju-
rídica o decisiones carentes de legiti-
midad, contrario a los principios de 
razonabilidad y proporcionalidad 
jurídica.

• Principio de legalidad en la función 
constitucional. Si bien se ha encarga-
do al Ministerio Público el ejercicio 
de la acción penal, esta debe ejercer-
se con respeto a la ley y la Constitu-
ción cuando califi que como delito los 
hechos que se le pongan a su conoci-
miento.

• Respeto del derecho al debido proce-
so. El derecho al debido proceso tam-
bién se proyecta sobre la actuación 
fi scal. En el iter de la investigación 
del delito deben mediar de igual ma-
nera los derechos como a la defensa, 
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el non bis in ídem, el plazo razonable 
y los demás que por su naturaleza 
le sean aplicable. Así, por ejemplo, 
no se podrá someter a una persona, 
previamente al proceso penal, a una 
investigación por tiempo intolerable-
mente prolongado.

MOTIVACIÓN

Todo pronunciamiento emitido por 
una autoridad, tanto de carácter admi-
nistrativo como jurisdiccional e incluso 
por instancias privadas que toman deci-
siones que afectan a otros sujetos debe 
motivarse, lo que implica exponer las 
razones por las cuales se decide en un 
determinado sentido, plasmándolas en 
el pronunciamiento y que de tales argu-
mentos se derive el sentido del fallo.

Ahora bien, la motivación puede ser en-
tendida desde tres perspectivas: a) como 
justifi cación de la decisión; b) como acti-
vidad; y c) como producto.

~ como justifi cación de la 
decisión
La motivación como justifi cación de 
la decisión implica que el órgano ju-
risdiccional no se limita a explicar la 
decisión adoptada, sino que ingresa 
al terreno de la “justifi cación”. En 
otras palabras, ello implica trascen-
der la apelación al solo “contexto de 
descubrimiento” (determinado por 
los prejuicios, las creencias, las con-
sideraciones culturales, políticas e 
ideológicas que cada uno tiene como 
individuos) y arribar a un escenario 
de justifi cación.

Dicha justifi cación no implica úni-
camente una derivación lógica, una 
“justifi cación interna” de premisas 
hacia una determinada conclusión, 
sino además que se fundamente la 
razón para escoger estas premisas 
(“justifi cación externa”) y la propia 
corrección de las premisas y las razo-
nes para adoptarlas como argumen-
tos para arribar a la conclusión fi nal-
mente adoptada.

Es así que justamente para cumplir 
la obligación de motivación no basta 
con exponer cualquier tipo de razo-
nes, sino que deben emplearse aque-
llas que permitan que la motivación 
cumpla con los requisitos de raciona-
lidad, coherencia y razonabilidad.

Desde la racionalidad (entendida 
como racionalidad del discurso y de 
la argumentación), se obliga a que 
el lenguaje empleado para motivar 
observe las reglas de la comunica-
ción lingüística (ámbito semántico, 
gramatical y sintáctico) y que el ra-
zonamiento de justifi cación respete 
las reglas para efectuar el juicio de 
hecho y de derecho en un proceso 
(límites internos) y también los al-
cances de las atribuciones del órga-
no jurisdiccional respecto del objeto 
procesal indicado por las partes (lí-
mites externos).

Asimismo, para cumplir con la cohe-
rencia, que no existan contraposiciones 
entre los argumentos y premisas de la 
decisión (“coherencia interna”) y entre 
estos y la conclusión derivada como 
fallo (“coherencia externa intra senten-
cia”) o incluso con decisiones previas en 
casos con hechos idénticos o similares 
(“coherencia externa extra sentencia”).



298

MOTIVACIÓN

Por su parte, la razonabilidad exige que 
el juez indique el criterio adoptado 
para decidir entre las alternativas posi-
bles para resolver el caso, que este pa-
rámetro de decisión ha sido aplicado de 
manera uniforme a todas las posibles 
soluciones para optar por una de ellas 
y que este criterio de decisión adopta-
do haya tomado en cuenta las concretas 
circunstancias del caso que se viene co-
nociendo.

En esa línea, se puede alegar que una 
decisión es “razonable” si representa 
el punto de equilibrio entre las exigen-
cias contrapuestas que necesariamente 
deben tenerse en cuenta en el caso con-
creto y, además, es considerada admi-
sible por la comunidad, criterios que 
se implican recíprocamente. En térmi-
nos más simples, una decisión resulta 
razonable si se presentan argumentos 
que acreditan la adecuada valoración 
(“ponderación”) de las reglas y princi-
pios generalmente contrapuestos invo-
lucrados en el caso y, por lo tanto, se 
cuenta con la aceptación de los destina-
tarios de la decisión y de quienes con-
forman la comunidad (no necesaria-
mente a modo de una conformidad real 
con el sentido del acto, sino, a tal caso, 
a modo de un auditorio ideal que, como 
titular de razón, responde de manera 
favorable a argumentos que refl ejen la 
valoración antes descrita).

Sin embargo, desde un sentido más res-
tringido, se entiende la razonabilidad 
como “interdicción de la arbitrariedad”, 
califi cando a una decisión como razo-
nable por no ser arbitraria, es decir, 
por estar fundada en una razón jurídi-
ca legítima (presentar un fundamento 
y tender a realizar un objetivo jurídica-
mente relevante).

~ como actividad
Desde una segunda perspectiva, es 
posible entender la motivación como 
actividad.

A lo que ella apunta es a que se lleven 
a cabo razonamientos de naturaleza 
justifi cativa previos a la redacción 
del discurso de justifi cación.

La materia en la que esta perspecti-
va incide es el proceso mismo por el 
cual el juzgador llega a estos argu-
mentos de índole justifi cativo.

Se trata, entonces, de los procesos de 
decisión para la construcción de tal 
justifi cación a los que también puede 
aludirse como “motivación”.

~ como producto
La última posible dimensión para 
comprender a la motivación es ha-
cer referencia a ella como resultado 
o producto.

De lo que se trata entonces es de la 
construcción propiamente dicha del 
discurso en el cual el órgano juris-
diccional construye sus argumentos 
para derivar su decisión en un deter-
minado sentido.

Se trata de la plasmación propiamen-
te dicha de dichos argumentos en el 
pronunciamiento que refl eja la deci-
sión adoptada.

~ en la Constitución de 1993
En el caso peruano, el artículo 139, 
inciso 5 de la Constitución de 1993 
reconoce dicho derecho en las resolu-
ciones judiciales de todas las instan-
cias, con excepción de los decretos 
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de mero trámite, lo que, a tenor de 
dicho artículo, exige mínimamen-
te la plasmación de los argumentos 
por escrito, así como hacer referencia 
expresa de la normativa aplicable y 
de los fundamentos de hecho que las 
sustentan.

En la STC Exp. Nº 3943-2006-PA/
TC, criterio reiterado en STC Exp. 
N° 00728-2008-PHC/TC, el Tribunal 
Constitucional peruano ha estableci-
do que el contenido constitucional-
mente garantizado de este derecho 
queda delimitado en los siguientes 
supuestos: a) inexistencia de mo-
tivación o motivación aparente; b) 
falta de motivación interna del ra-
zonamiento; c) defi ciencias en la 
motivación externa (justifi cación de 
las premisas, sin reemplazar al juez 
ordinario); d) motivación insufi cien-
te; e) la motivación sustancialmente 
incongruente, por desviaciones que 
supongan modifi cación o alteración 
del debate procesal (incongruencia 
activa) o el incumplimiento de con-
testar a las pretensiones o desviar 
la decisión del marco del debate ju-
dicial (incongruencia omisiva); y f) 
motivaciones cualifi cadas, para casos 
especiales como al rechazar la de-
manda, o cuando, como producto de 
la decisión jurisdiccional, se afectan 
derechos fundamentales como el de 
la libertad.

Asimismo, en la STC Exp. N° 03179-
2004-AA/TC, criterio reiterado en 
STC Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, 
ha precisado que el canon inter-
pretativo que le permite realizar, 
legítimamente, el control constitu-
cional de las resoluciones judiciales 
ordinarias está compuesto por tres 

exámenes: a) examen de razonabi-
lidad (establecer si la revisión del 
proceso ordinario es relevante para 
determinar si la resolución judicial 
que se cuestiona vulnera el derecho 
fundamental que está siendo de-
mandado; b) examen de coherencia 
(precisar si el acto lesivo del caso 
concreto se vincula directamente 
con la decisión judicial que se im-
pugna; y c) examen de sufi ciencia 
(determinar la intensidad del con-
trol constitucional necesario para 
precisar el límite de la revisión de la 
resolución judicial, para cautelar el 
derecho fundamental demandado.

Bibliografía consultada

• ALEXY, Robert. Teoría de la argumenta-
ción jurídica. Palestra, Lima, 2007.

• BERNAL PULIDO, Carlos. “Racionali-
dad, proporcionalidad y razonabilidad 
en el control de constitucionalidad de 
las leyes”. En: El Derecho de los Derechos. 
Escritos sobre la aplicación de los derechos 
fundamentales. Universidad Externado de 
Colombia, Bogotá, 2005.

• COLOMER HERNÁNDEZ, Ignacio. La 
motivación de las sentencias: sus exigencias 
constitucionales y legales. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2003.

MULTICULTURALISMO
El multiculturalismo abarca diferen-
tes formas de pluralismo cultural, que 
pueden entenderse como mecanismos 
mediante los cuales las minorías socia-
les se incorporan a las comunidades po-
líticas ofi ciales. Dicha defi nición puede 
generar un problema de enfoque, pues 
el multiculturalismo supone una amplia 
gama de soluciones por lo que vale men-
cionar las dos principales problemáticas 
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que enfrenta, para distinguir mejor su 
apuesta: a) por un lado, hay una temá-
tica de diversidad cultural, referida a 
las comunidades locales con propio 
autogobierno y particularidades en su 
organización, que deben incorporarse 
a un Estado mayor; y b) por otro lado, 
una temática vinculada a lo que llamare-
mos diversidad étnica, producto de las 
inmigraciones individuales y familiares 
hacia zonas con una mayoría ofi cial o 
predominante.

Las corrientes del multiculturalismo 
se oponen a la clásica concepción de la 
organización democrática que funciona 
en la mayoría de países y que considera 
poco relevante los problemas relacio-
nados a la diversidad cultural y étnica, 
pues entiende al ciudadano como un 
sujeto abstracto y universal. De hecho, 
estas corrientes teóricas critican esta 
concepción por dos razones: primero 
porque es marcadamente eurocéntrica 
y etnocéntrica –lo cual ya es discrimina-
torio–; y segundo, porque busca ser ho-
mogeneizante, es decir, anula o minimi-
za las diferencias. Las críticas apuntan 
a que es una concepción que confunde 
equidad con uniformidad y en nombre 
de dicha uniformización, practican la 
homogeneización cultural que invisibi-
liza al que es diferente.

También se ha opuesto a las tesis del 
interculturalismo, por lo menos en sus 
versiones más extendidas, pues si bien 
las políticas interculturales se plantean 
como una concepción alternativa a la 
tradicional y homogeneizante visión 
eurocéntrica ilustrada de la sociedad y 
de los derechos, no parecen ir a la cues-
tión de fondo: buscan atender el diálogo 
entre diferentes grupos sociales y cul-
turas desde las condiciones ya preesta-
blecidas, que son el terreno mismo de 

la idiosincrasia mayoritaria presente en 
el Estado; mas no consideran las condi-
ciones de asimetría cultural, y carencias 
estructurales preexistentes al diálogo, 
ni buscan suprimirlas. En contraste, el 
multiculturalismo busca atacar las cau-
sas que hacen que dicho diálogo sea ilu-
sorio o irreal.

Pese a ello, también existen fórmulas 
de multiculturalismo que pese al rótu-
lo, no han desarrollado políticas públi-
cas que representen realmente dichos 
discursos contrahegemónicos. Por ello, 
para expertos como Kymlicka, es más 
fácil defi nir o identifi car reales políti-
cas multiculturales de acuerdo a los 
objetivos que se persiguen. Para dicho 
autor debería verse como un enfoque 
que busca superar la problemática de 
los Estados modernos balanceando el 
principio de igualdad con el de respeto 
a la diferencia, en un ambiente plural 
y democrático. Así por ejemplo, en el 
caso de reconocer el derecho a la iden-
tidad cultural y étnica, esta garantía se-
ría el resultado de la reivindicación de 
estos grupos étnicos y culturales para 
tener derechos colectivos –como el de-
recho a la diferencia cultural– , lo que 
equilibraría la expansión de los dere-
chos individuales en armonía con estos 
derechos que evitan que las demandas 
culturales se restrinjan o sean subsumi-
das, dando paso a la creación de una 
ciudadanía inclusiva.

Sin embargo, la cuestión jurídica sería 
solo un aspecto, pues es claro que el reto 
del multiculturalismo supone no solo 
revisar la construcción teórica y doctri-
naria del Derecho, sino también la esfe-
ra de la atención de la salud pública, así 
como una revisión de la currícula edu-
cativa, tradicionalmente monocultural 
y en una sola lengua. De esta forma, se 
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superaría el tímido reconocimiento de 
las diferencias y se lograría transitar ha-
cia prácticas que se nutran de la diversi-
dad y del diálogo intercultural.

Políticas multiculturales y 
Estado peruano
Dado que las políticas multicultura-
les comprenden un modelo de orga-
nización y proyecto estatal diferen-
te, de características multiétnicas o 
pluriculturales, el enfoque novedo-
so de su propuesta ha comenzado a 
ser abordado en el Derecho perua-
no. El caso peruano es especialmen-
te problemático, pues diversos estu-
dios señalan que existen al menos 61 
grupos étnicos en la Amazonía, ade-
más de los dos grandes grupos etno-
lingüísticos que son los quechuas y 
aymaras, así como diversas colonias 
de migrantes afi ncadas a través de 
la historia. Todas ellas conforman 
al Perú, además del sector mestizo 
ofi cial y occidentalizado de las capi-
tales de departamentos.

Para el multiculturalismo, en el Perú 
se requieren acciones afi rmativas 
que permitan que los diversos gru-
pos mantengan sus diferencias y a la 
vez participen horizontalmente en el 
desarrollo social y político del Esta-
do. Ello implica acoger otros lengua-
jes, nuevas cosmovisiones, nuevas 
formas de deliberación, y otras per-
cepciones comunitarias sobre la na-
turaleza, que también pueden estar 
presentes a la hora de hacer política 
y ejercer ciudadanía.

Ello requiere previamente, una teo-
ría no etnocéntrica de los derechos 
humanos, si es que se aspira a que 

esta sea un marco jurídico que ver-
daderamente marque consensos. De 
este modo, estas corrientes buscan 
reemplazar tangencialmente los es-
tados donde paradójicamente exis-
ten más diversidad étnica y cultural 
como es el caso peruano, por Esta-
dos multinacionales o pluricultura-
les. Afi rman que los tradicionales 
Estado-Nación han tenido una cons-
trucción etnocentrica de la denomi-
nada identidad nacional ofi cial (na-
tional building) a través de políticas 
integracionistas que en el fondo son 
políticas asimilacionistas y homoge-
neizantes que impiden generar una 
ciudadanía inclusiva e identifi cada 
institucionalmente dentro de la di-
versidad. Todo ello debe ser rem-
plazada por políticas de reconoci-
miento y por medidas simbólicas y 
objetivas que promuevan el acceso 
de los excluidos, marginados y di-
ferentes por cuestión de etnia y cul-
tura a los espacios públicos. De esta 
forma el pleno ejercicio ciudadano 
de las minorías estaría garantizado.
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MUTACIÓN 
CONSTITUCIONAL
Se entiende por “mutación constitucio-
nal” a aquel cambio de signifi cado o 
sentido de la Constitución que se pro-
duce sin que se vea alterada su expre-
sión escrita. El origen del término nos 
remite a la Escuela Alemana de Derecho 
Público, corriente que propugnaba por 
liberar al Derecho Público de los con-
ceptos del Derecho Privado, y que fuera 
representada principalmente por au-
tores como Jellinek y Laband. Precisa-
mente, estos autores son considerados 
como los fundadores de la denominada 
“teoría formalista” de la mutación cons-
titucional, al sostener que la necesidad 
política es fuente del Derecho y que lo 
fáctico se impone siempre sobre lo nor-
mativo.

Frente a esta concepción formalista, se 
alzan las teorías del denominado “di-
namismo constitucional”, que postula 
la incorporación de la realidad al estu-
dio del Derecho Constitucional, y cuyos 
máximos exponentes son Rudolf Smend 
y su discípulo Dau-lin. La tesis es que, 
al requerir la Constitución un proceso 
de integración entre norma y realidad, 
su interpretación ha de ser lo sufi cien-
temente fl exible como para lograr la 
conservación de su sentido y efi cacia. 
De este modo, las mutaciones no deben 
considerarse rupturas constitucionales, 
sino antes bien, actos plenamente con-
formes al ordenamiento jurídico.

Una variante de la tesis de la integra-
ción, defendida por Smend y Dau-lin, es 
la propuesta por Herman Heller, quien 
delimita más precisamente el concepto 
de “realidad social”, postulando que la 
inserción de esta categoría al Derecho 

debe realizarse a través de los principios 
jurídicos. Es sabido que, para Heller, la 
Constitución tiene dos elementos: la 
mera normalidad (que son las conduc-
tas que posibilitan la convivencia) y la 
constitución normativizada (que son las 
normas constitucionales en sentido es-
tricto, y que postulan un “deber ser”), 
escenario en el cual la normalidad y la 
normatividad se condicionan recíproca-
mente. Los principios, en dicho contex-
to, tienen la virtud de refl ejar la “reali-
dad viva” de un Estado, que es extraída 
a través de la interpretación del juez.

Mención aparte merece la postura ita-
liana sobre la “modifi cación tácita de la 
Constitución”, enarbolada por autores 
como Biscaretti Di Ruffi a y Constantino 
Mortati. La idea básica es que los prin-
cipios no solo posibilitan la mutación, 
sino que también se  yerguen como su 
límite, por lo que sobrepasarlos equiva-
le a generar un estado de anarquía. En 
concreto, la noción de “modifi cación tá-
cita” alude al fenómeno de que la Cons-
titución escrita, debido a su práctica, 
experimenta una transformación en su 
alcance y signifi cado; situación que se 
explica sobre la base de dos factores: a) 
la Constitución tiene vocación de per-
manencia; y b) pueden existir hechos no 
contemplados en el ordenamiento que 
generan lagunas, a las cuales las muta-
ciones buscan dar respuesta.

Otros autores, como Konrad Hesse y 
Müller, postulan que los cambios so-
ciales no son un fenómeno externo a las 
normas escritas, sino que son cambios 
jurídicos que hacen parte de la norma 
misma. Esta fórmula es importante 
porque deja entrever que la mutación 
no llega a afectar el texto escrito, sino 
a la concretización del contenido de las 
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normas (vale decir, al proceso interpre-
tativo del texto mismo), admitiendo por 
lo demás que la realidad constitucional 
nunca puede ser contra constitutionem. 
Siguiendo este derrotero, fi guras de la 
talla de Peter Habërle y Klaus Stern han 
enfatizado la dimensión interpretativa 
de las mutaciones constitucionales, se-
ñalando al propio tiempo que entre las 
mutaciones y las rupturas constitucio-
nales existe un pequeño espacio, que 
solo puede descubrirse mediante un es-
tudio casuístico.
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NACIONALIDAD
Es el vínculo jurídico que se establece 
entre una persona con un Estado deter-
minado, de manera permanente y con 
carácter personal, en los supuestos que 
determine el ordenamiento jurídico de 
dicho Estado.

La existencia de “nacionalidad” es inde-
pendiente de si al interior de un Estado 
existe o no una o varias naciones, tanto 
en la concepción de Sièyes en que es un 
producto histórico cultural como en la 
teoría alemana que a identifi ca con con-
sideraciones de índole racial o étnica.

Debe además distinguirse de la “ciuda-
danía”, que implica que un nacional ad-
quiera el pleno ejercicio de sus derechos 
de participación política y se vincula a la 
edad. En el caso peruano, se tiene nacio-
nalidad peruana si esta se adquiere (por 
origen o de forma derivada), pero se es 
ciudadano del país si se cumple la ma-
yoría de edad (18 años).

La distinción entre nacionalidad de ori-
gen o derivada parecería carecer de re-
levancia jurídica, en la medida en que, 
al margen de ser originaria o derivada, 
implica el vínculo entre una persona y 
un Estado concreto (del que sería nacio-
nal). No obstante, esta distinción resulta 

relevante pues en distintos ordenamien-
tos jurídicos el acceso a determinados 
cargos públicos se encuentra limitado 
a quienes puedan ser califi cados como 
“nacionales de nacimiento”.

En el caso peruano, ello sucede con los 
requisitos para ser candidato a Presi-
dente de la República (artículo 110 de la 
Constitución) y a Congresista (artículo 
90 de la Constitución).

~ como derecho
La nacionalidad constituye un dere-
cho de toda persona y a nadie se le 
puede privar de ella arbitrariamen-
te (artículo 2, inciso 21 de la Cons-
titución peruana, interpretado de 
conformidad con el artículo 20 de la 
Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos).

En relación con este derecho, la Cor-
te Interamericana ha señalado que 
“[e]l derecho a tener una nacionali-
dad signifi ca dotar a un individuo 
de un mínimo de amparo jurídico en 
las relaciones internacionales, al esta-
blecer a través de su nacionalidad su 
vinculación con un Estado determi-
nado; y el de protegerlo contra la pri-
vación de su nacionalidad en forma 
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arbitraria, porque de ese modo se le 
estaría privando de la totalidad de 
sus derechos políticos y de aquellos 
derechos civiles que se sustentan en 
la nacionalidad del individuo” (caso 
Castillo Petruzzi y otros).

~ de origen
En el caso de la nacionalidad de ori-
gen, esto es, que surge desde el na-
cimiento, se establecen dos posibles 
criterios para su determinación.

En primer lugar, el ius soli, que im-
plica que se es nacional del Estado 
en cuyo territorio se ha nacido. Por 
su parte, el ius sanguini, por el cual 
los hijos pueden adquirir la naciona-
lidad de sus padres de cumplir los 
requisitos legalmente establecidos.

En el caso peruano, el artículo 52 de 
la Constitución reconoce el denomi-
nado ius soli al señalar que son perua-
nos por nacimientos los nacidos en el 
territorio de la República. Sin embar-
go, también el ius sanguini al permitir 
que sean reconocidos como peruanos 
de nacimiento los nacidos en el exte-
rior de padre o madre peruanos, ins-
critos en el registro correspondiente 
durante su minoría de edad.

El artículo 2 de Ley de Nacionalidad, 
Ley N° 26754, y el artículo 4 de su Re-
glamento, aprobado por Decreto Su-
premo N° 004-97-IN, establecen que 
son peruanos por nacimiento:

• Las personas nacidas en el territo-
rio de la República.

• Los menores de edad en estado 
de abandono, que residen en el 
territorio de la República, hijos de 
padres desconocidos.

• Las personas nacidas en territorio 
extranjero, hijos de padre o ma-
dre peruanos de nacimiento, que 
sean inscritos durante su minoría 
de edad en el respectivo Registro 
del Estado Civil, Sección Naci-
mientos, de la Ofi cina Consular 
del Perú, cuando se efectúe en 
el extranjero, o en la Dirección 
General de Migraciones y Natu-
ralización, cuando el trámite se 
efectúe en el territorio de la Repú-
blica. Este derecho es reconocido 
solo a los descendientes hasta la 
tercera generación.

~ derivada
La nacionalidad derivada hace re-
ferencia a aquella que se genera no 
desde el nacimiento, sino por una 
expresión de voluntad posterior, la 
cual, conforme señala el último pá-
rrafo del artículo 52 de la Constitu-
ción, se adquiere por naturalización 
o por opción.

Por lo tanto, esta puede desprender-
se bien del cumplimiento de determi-
nados requisitos específi cos que de-
terminan algún tipo de relación de la 
persona con un Estado determinado 
(opción) o por la verifi cación de los 
requisitos generales, establecidos en 
cada ordenamiento jurídico, para ad-
quirir la condición de nacional, bien 
por la voluntad de la persona o del 
propio Estado (naturalización).

Un supuesto no contemplado expre-
samente en el ordenamiento jurídico 
peruano es el referido a la posibili-
dad de que la nacionalidad derive del 
cambio del Estado que ejerce sobera-
nía sobre un determinado territorio, 
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aunque se trata de una posibilidad 
que podría admitirse tanto ante la 
anexión como la pérdida de territo-
rios del Estado peruano.

Nacionalidad por opción
La nacionalidad por opción se re-
fi ere a que, por alguna condición 
ajena a quien solicita la naciona-
lidad, existe una vinculación de 
ella con un Estado determinado, 
ligado generalmente a razones de 
parentesco o matrimonio con el 
nacional de dicho Estado.

En ese sentido, el artículo 4 de la 
Ley de Nacionalidad, en concor-
dancia con el artículo 16 de su Re-
glamento, establece que se puede 
ejercer el derecho de opción para 
adquirir la nacionalidad peruana 
en los siguientes supuestos:

• Las personas nacidas fuera del 
territorio de la República, hi-
jos de padres extranjeros, que 
residen en el Perú (de manera 
real y legal) desde los cinco 
años de edad, que al momen-
to de alcanzar la mayoría de 
edad, manifi esten su voluntad 
de ser peruanos ante la auto-
ridad competente (Dirección 
de Naturalización de la Direc-
ción General de Migraciones 
y Naturalización).

• La persona extranjera unida 
en matrimonio con peruano o 
peruana. Para ello, la Ley in-
dica que debe estar residiendo 
en el territorio de la República 
por lo menos dos años en con-
dición de casado o casada con 
peruano o peruana; así como, 

formular declaración expresa 
de la voluntad de ser peruano 
ante la autoridad competente 
(Dirección de Naturalización 
de la Dirección General de Mi-
graciones y Naturalización). 
Sin embargo, el artículo 20 del 
Reglamento adiciona como 
requisitos el carecer de ante-
cedentes penales, judiciales, 
tener buena conducta y sol-
vencia moral; y no tener enfer-
medades infectocontagiosas y 
estar en pleno ejercicio de sus 
facultades mentales.

• En este supuesto no se pierde la 
nacionalidad peruana adquiri-
da por opción en caso de divor-
cio o fallecimiento del cónyuge.

• Los hijos de padre o madre pe-
ruanos nacidos en el extranje-
ro que, al llegar a su mayoría 
de edad, manifi esten su volun-
tad de ser peruano ante autori-
dad competente (Dirección de 
Naturalización de la Dirección 
General de Migraciones y Na-
turalización).

Nacionalidad por naturali-
zación
La nacionalidad por naturaliza-
ción implica que, o bien una per-
sona extranjera expresa su volun-
tad de generar un vínculo jurídico 
con otro Estado, o bien ello es pro-
piciado por el propio Estado del 
que se trate.

Al respecto, el artículo 3 de la Ley 
de Nacionalidad, así como el ar-
tículo 8 de su Reglamento, hace 



308

NACIONALIDAD

referencia a los peruanos por na-
turalización, condición que se ad-
quiere ante los siguientes casos:

a) La persona extranjera expresa 
su voluntad de ser peruana, 
para lo cual debe cumplir con 
determinados requisitos:

i) Ser mayor de 18 años de edad 
y gozar de plena capacidad ci-
vil.

ii) Residir legalmente en el terri-
torio de la República por lo 
menos dos años.

iii) Ejercer regularmente profe-
sión, arte, ofi cio, actividad em-
presarial y/o ser rentista.

iv) Carecer de antecedentes pe-
nales, judiciales, tener buena 
conducta y solvencia moral.

v) Demostrar solvencia económi-
ca que le permita vivir inde-
pendientemente, sin afectar el 
orden público (contemplado 
expresamente en el Reglamen-
to, pero no en la Ley).

b) La persona extranjera residen-
te en el territorio de la Repú-
blica a quien, a propuesta del 
Poder Ejecutivo, el Congreso 
de la República (mediante Re-
solución Legislativa) le confi e-
re ese honor por servicios dis-
tinguidos a la Nación peruana.

Sobre el particular, el Tribunal 
Constitucional peruano ha señala-
do que el trámite para la obtención 
de nacionalidad concluye con la 
Ceremonia Especial de Juramen-
tación de Obtención de Naciona-
lidad peruana, en la que se hace 
entrega del título de nacionalidad 

al interesado, por lo que previa-
mente a dicho acto, solo se tiene 
una expectativa de derecho cuya 
tutela no procede mediante el 
proceso de amparo (STC Exp. 
N° 00737-2007-PA/TC).

Renuncia a la ~
En general, la nacionalidad no se 
pierde, salvo por renuncia expresa 
ante la autoridad competente, es de-
cir, por la expresión de voluntad del 
nacional en el sentido que quiere de-
jar de serlo para generar un vínculo 
jurídico con otro Estado.

En el caso peruano, ello se seña-
la expresamente en el artículo 53 
de la Constitución, así como el ar-
tículo 7 de la Ley de Nacionalidad, 
Ley N° 26754, en los cuales no solo 
se incide en que debe tratarse de 
autoridad competente (versión ori-
ginal del artículo de la ley), sino 
que debe tratarse de autoridad pe-
ruana (modifi catoria mediante Ley 
N° 27532, publicada el 17 de octubre 
de 2001). En ese sentido, en el extran-
jero, dicha renuncia se formula ante 
las ofi cinas consulares del Perú en el 
país del cual se trate, que constituyen 
autoridades peruanas fuera del terri-
torio nacional.

En la misma línea, la ley modifi catoria 
antes citada eliminó toda referencia a 
la posibilidad de cancelación de la 
naturalización o de cualquier facul-
tad por la cual alguna dependencia 
estatal (ni siquiera la Dirección Ge-
neral de Migraciones y Naturaliza-
ción) pudiera tener injerencia sobre 
la pérdida de nacionalidad, dejando 
solo a salvo la expresión de voluntad 
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del nacional de un Estado en dicho 
sentido (renuncia).

Incluso, el artículo 8 de la Ley de Na-
cionalidad y el artículo 28 de su Re-
glamento contemplan la posibilidad 
de recuperar la nacionalidad a la que 
se hubiera renunciado expresamente 
si se cumple con lo siguiente:

• Establecer su domicilio en el terri-
torio de la República, por lo me-
nos un año interrumpido.

• Declarar expresamente su volun-
tad de recuperar la nacionalidad 
peruana.

• Ejercer regularmente profesión, 
arte, ofi cio u actividad empresa-
rial; o acreditar la próxima reali-
zación de estas actividades.

Acreditar buena conducta y solven-
cia moral.

Doble ~
La doble nacionalidad se produce en 
distintos supuestos, ante la posible 
superposición de los criterios que 
determinan que una persona sea 
nacional o no de un Estado (ius soli 
versus ius sanguini) o al adquirir una 
nacionalidad que no exige renunciar 
expresamente a la nacionalidad pre-
via (conforme puede establecer un 
tratado o convenio, por principio de 
reciprocidad).

En ese supuesto, debe primar una de 
ellas, a efectos de atribuir determina-
dos derechos y obligaciones que se 
desprenden de dicha nacionalidad, 
al margen del cumplimiento de la 
normativa aplicable al Estado en el 

cual reside (ámbito de aplicación te-
rritorial de la ley).

Para dichos efectos, se suele em-
plear el criterio de la “nacionalidad 
efectiva” que alude a evaluar en 
cuál Estado se desarrollan activida-
des principales, el lugar que se ha 
fi jado como domicilio, así como el 
eventual cumplimiento de deberes 
cívicos y militares o el desempeño 
de cargos públicos.

En el caso peruano, la “doble nacio-
nalidad” se aplica, en estricto, única-
mente respecto de España, país con 
el cual el Perú ha suscrito un conve-
nio sobre el particular. Al respecto, 
los artículos 10 y 11 de la Ley de Na-
cionalidad, así como los artículos 32 
y 33 de su Reglamento prevén que 
las personas que gozan de doble 
nacionalidad ejercen los derechos y 
obligaciones de la nacionalidad del 
país donde domicilian, tomando, 
por tanto, como criterio para esta-
blecer la “nacionalidad efectiva” el 
del Estado donde se fi jó domicilio. 
Sin embargo, en el caso de los ex-
tranjeros no se les confi ere los dere-
chos privativos de los peruanos de 
nacimiento y, por su parte, los pe-
ruanos no pierden los derechos que 
les concede la Constitución.

~ de las personas jurídicas
Las personas jurídicas, como se sabe, 
no son propiamente entes concretos, 
sino, a tal caso, ideales, en la medida 
en que por la conjunción de intereses 
de distintos individuos se constituye 
un sujeto de derecho autónomo, al 
cual se le pueden imputar derechos 
y obligaciones.
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En ese sentido, una primera discu-
sión podría generarse respecto a si 
es posible que una persona jurídica 
establezca un vínculo de carácter ju-
rídico con un Estado (nacionalidad). 
Ello se relaciona con la idea de igual-
dad de trato a la inversión extranje-
ra y eventualmente a la protección 
diplomática que un Estado puede 
brindar a sus nacionales que realizan 
actividades en otro Estado. Sobre el 
particular, la nacionalidad permite 
establecer si un Estado se encuentra 
legitimado para pretender “proteger 
diplomáticamente” a una persona 
jurídica determinada, esto es, defen-
der sus intereses ante otro Estado. 
Sin embargo, al margen de si dicha 
protección diplomática procede o no, 
una serie de derechos se desprenden 
a los nacionales según se vinculen a 
un Estado u otro (por ejemplo, en re-
lación de los criterios de tributación).

Por ello, se han establecido algunos 
criterios para determinar cuál sería la 
nacionalidad atribuible a una persona 
jurídica determinada. Se formulan teo-
rías sobre el tema que derivan en con-
siderarla nacional según lo siguiente:

• El Estado de quienes tienen el 
control o accionariado mayorita-
rio sobre ella (teoría del control).

• El Estado donde desarrollan sus 
actividades o la mayor parte de 
ellas.

• El Estado de su constitución (teo-
ría de la constitución, criterio que 
suele ser el más empleado y al 
que se adscribe el artículo 2073 
del Código Civil peruano).

• El Estado a cuyas leyes la persona 
jurídica se somete expresamente.

NEOCONSTITUCIONALISMO

Por neoconstitucionalismo se entiende, 
en primer lugar, al constitucionalis-
mo del actual Estado Constitucional o 
constitucionalismo contemporáneo. Las 
características de este (ver voz: “Consti-
tucionalismo contemporáneo”) son que 
encuentra fundamento en la persona 
humana; es esencialmente democrático; 
cuenta con derechos positivizados a ni-
vel constitucional que tienden a univer-
salizarse; se produce la “constitucionali-
zación” de los ordenamientos jurídicos; 
las constituciones adquieren verdadera 
fuerza normativa; las cartas cuentan con 
una gran carga axiológica; los conteni-
dos constitucionales son ambiguos e in-
determinados; y se reconoce que desen-
trañar el signifi cado de la Constitución 
demanda esfuerzos interpretativos adi-
cionales a los clásicos, lo que potencia el 
papel de los jueces.

De otra parte, por neoconstituciona-
lismo puede entenderse a la ideología 
imperante de los constitucionalistas y 
fi lósofos del Derecho contemporáneo, 
quienes justifi can y valoran positiva-
mente las características del constitucio-
nalismo actual, principalmente a partir 
de la ideología liberal de raigambre 
kantiana y rawlsiana. Este neoconstitu-
cionalismo (que podríamos denominar 
“neoconstitucionalismo estándar”), adi-
cionalmente a lo señalado sobre el cons-
titucionalismo contemporáneo, conside-
ra la importancia de la persona a partir 
de criterios morales o metafísicos como 
la dignidad humana o la autonomía mo-
ral –considerando incluso que el fun-
damento del Derecho en última instan-
cia es moral–; considera a las personas 
como sujetos racionales con capacidad 
de generar discursos que buscarían ser 
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aceptables o correctos; formula sobre 
todo un constitucionalismo de derechos, 
desplazando a otros principios y valores 
constitucionales (incluyendo al princi-
pio democrático); asimismo, hace refe-
rencia a un igual valor o jerarquía abs-
tracta de todos los derechos humanos o 
fundamentales.

Además, este neoconstitucionalismo 
demanda una actitud comprometida 
y militante, que “representa una nue-
va visión de la actitud interpretativa y 
de las tareas de la ciencia y de la teo-
ría del Derecho, propugnando bien la 
adopción de un punto de vista interno 
o comprometido por parte del jurista, 
bien una labor crítica y no solo descrip-
tiva por parte del científi co del Dere-
cho” (Prieto Sanchís). Este compromiso 
constitucionalista incluye, asimismo, 
cierto talante progresista por parte de 
sus autores, quienes cifran sus esperan-
zas en el lugar especial que ocupan los 
derechos y en el buen uso que los jueces 
harían de su discrecionalidad.

Por último, debemos mencionar exis-
te una muy difundida clasifi cación de 
las formas o tipos de neoconstitucio-
nalismo que ofrece Paolo Comanduc-
ci, quien –siguiendo una clasifi cación 
previa de Bobbio sobre el positivismo 
jurídico– diferencia un neoconstitucio-
nalismo teórico, de uno metodológico 
y de otro ideológico. Para Comanducci 
el neoconstitucionalismo teórico explica 
las principales características de los sis-
temas jurídicos contemporáneos, descri-
biendo las novedades sobre el alcance y 
contenido de las actuales Constitucio-
nes; el neoconstitucionalismo ideológico 
centra sus fuerzas en criticar el positivis-
mo ideológico y exalta la constitucionali-
zación del ordenamiento; y, fi nalmente, 

el neoconstitucionalismo metodológico 
sostiene la tesis de la vinculación nece-
saria entre Derecho y moral (lo que trae 
consigo una específi ca forma de enten-
der y operar con el Derecho).
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NORMA JURÍDICA
Mandato (perentorio o prima facie) que 
permite, prohíbe, impone o autoriza 
una acción (positiva o de omisión) a la 
que se le atribuye una consecuencia ju-
rídica frente a su observancia o inobser-
vancia. La norma jurídica resulta ser el 
producto interpretativo de una disposi-
ción normativa, a la que se le atribuye o 
se le extrae la norma jurídica, que es el 
signifi cado.

Aunque existen diversas concepciones 
sobre la norma jurídica, que la conci-
ben como práctica social, como acto del 
habla o como sucesión de signos lin-
güísticos; el concebir a la norma jurídi-
ca como signifi cado de los enunciados 
normativos permite que en el razona-
miento jurídico se trabajen también con 
razones y no solamente con hechos. En 
esta línea, se ha concebido a la norma 
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jurídica como razones operativas para 
justifi car una acción o decisión (Nino) 
o como razones para la acción (Raz), las 
cuales se diferencian sustancialmente 
de las órdenes o pedidos, en tanto estos 
últimos son hechos.

Las normas jurídicas se insertan en el 
ordenamiento jurídico al cumplirse con 
las normas de producción jurídica. Estas 
normas de producción jurídica regulan 
los actos institucionales para la creación 
del Derecho, y determinan la validez for-
mal de las normas jurídicas. Esta validez 
está condicionada a la compatibilidad de 
la norma jurídica con el ordenamiento 
constitucional, en donde determinados 
órganos institucionales están habilitados 
para declarar la inconstitucionalidad de 
las disposiciones o de las normas.

En tanto mandato perentorio o prima 
facie, la norma jurídica puede tener una 

estructura de regla o de principio, res-
pectivamente. El que sea un mandato 
que debe cumplirse defi nitivamente o 
en la mayor medida posible depende 
de varios factores vinculados a las ca-
racterísticas y funcionamiento del tipo 
de norma jurídica. Son criterios de dis-
tinción entre normas-regla y normas-
principio el grado de indeterminación 
semántica, la técnica de aplicación (por 
subsunción o por ponderación), el gra-
do de deliberación que se exige para dar 
solución a los casos.
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OFICINA NACIONAL DE 
PROCESOS ELECTORALES
La Ofi cina Nacional de Procesos Elec-
torales es un organismo constitucional-
mente autónomo. A decir de la Cons-
titución vigente, integra el “sistema 
electoral”, conjuntamente con el Jurado 
Nacional de Elecciones y el Registro Na-
cional de Identifi cación y Estado Civil, 
organismos con los que establece rela-
ciones de coordinación.

De conformidad con el artículo 182 de 
la Constitución, así como de su Ley 
Orgánica (Ley N° 26487) tiene como 
funciones principales las siguientes: a) 
la organización de todos los procesos 
electorales, de referéndum y los otros 
tipos de consulta popular (incluido su 
presupuesto); b) diseñar la cédula de su-
fragio, actas electorales, formatos y todo 
otra materia en general para que asegure 
el respeto de la voluntad del ciudadano 
en la realización de los procesos a su 
cargo; c) planifi car, preparar y ejecutar 
todas las acciones necesarias para el de-
sarrollo de los procesos a su cargo en 
cumplimiento estricto de la normativa 
vigente; d) preparar y distribuir el mate-
rial electoral; e) brindar, desde el inicio 
del escrutinio, información permanen-
te sobre el cómputo de los resultados 

electorales; f) dictar las instrucciones y 
disposiciones necesarias para el mante-
nimiento del orden y la protección de la 
libertad personal durante los comicios; 
g) dictar las resoluciones y la reglamen-
tación necesaria para su funcionamien-
to; h) divulgar los fi nes, procedimientos 
y formas de los procesos; i) garantizar al 
ciudadano el derecho al sufragio; j) ob-
tener los resultados de los procesos a su 
cargo y remitirlos al Jurado Nacional de 
Elecciones; k) diseñar y ejecutar un pro-
grama de capacitación operativa dirigi-
da a los miembros de mesa y ciudadanía 
en general, durante la ejecución de los 
procesos electorales.

Al encargarse de la “organización de 
los procesos electorales”, el Tribunal 
Constitucional peruano ha derivado 
que le corresponde administrar la fran-
ja electoral de todos los procesos electo-
rales (aplicable a las Elecciones Genera-
les y Regionales). También señaló que, 
en el marco de la Ley de Partidos Polí-
ticos vigente, forma parte de su ámbito 
de competencia supervisar los fondos 
partidarios. Sin embargo, en ambos ca-
sos dejó a salvo las facultades jurisdic-
cionales y de fi scalización sobre estas 
materias, a cargo del Jurado Nacional 
de Elecciones (STC Exp. N° 0002-2011-
PCC/TC).
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La máxima autoridad es el Jefe de la Ofi -
cina Nacional de Procesos Electorales, 
quien es nombrado por el Consejo Na-
cional de la Magistratura por un periodo 
renovable de cuatro años y que puede 
ser removido por el Consejo por falta 
grave. Su renovación en el cargo se efec-
tuará previa ratifi cación por el Consejo 
Nacional de la Magistratura que, de no 
producirse, impide postular nuevamen-
te para acceder al cargo. Al estar someti-
do a las mismas incompatibilidades pre-
vistas para los integrantes del Pleno del 
Jurado Nacional de Elecciones, no pue-
de ser menor de 45 ni mayor de 70 años. 
Tampoco pueden ejercer dicho cargo los 
candidatos a cargos de elección popular, 
o los ciudadanos que bien desempeñan 
cargos directivos con carácter nacional 
en las organizaciones políticas o los han 
desempeñado en los cuatro años ante-
riores a su postulación.

En época electoral, la Ofi cina Nacional 
de Procesos Electorales crea, como ór-
ganos de carácter temporal con compe-
tencia en una circunscripción territorial 
determinada, las Ofi cinas Descentrali-
zadas de Procesos Electorales, las que se 
encargan de la distribución del material 
electoral, así como de todas las funcio-
nes referidas a la organización del pro-
ceso electoral, en su ámbito de compe-
tencia.

 Voces relacionadas: Jurado Nacional de 
Elecciones, Registro Nacional de Identi-
fi cación y Estado Civil, Sistema electoral.

ORGANIZACIONES 
POLÍTICAS
Las organizaciones políticas son agru-
paciones con organización interna, con 
formas de militancia y con programas y 
pertenencia ideológica. Por lo tanto, con-
curren a formar la pluralidad y libertad 

de las ideas, al tender a identifi carse con 
determinadas opciones e intereses de la 
sociedad, que confi guran su posición y 
al mismo tiempo el espacio político des-
de el cual concurren a la formación de la 
democracia.

Se considera que las organizaciones po-
líticas presentan como características 
centrales las siguientes: a) son aparatos 
con institucionalidad y vocación de per-
manencia; b) se dirigen al pueblo para 
captar su apoyo y acumular fuerzas de 
manera que puedan ejercer el poder del 
Estado y, por ello, son canales de parti-
cipación del pueblo en el poder; c) tra-
bajan llevando a cabo operaciones de 
generación, agregación, transformación 
y articulación de intereses a fi n de lograr 
mayor representatividad y acumulación 
de poder popular; d) ejercitan una con-
ducta democrática acorde con el sistema 
político predominante que, a su vez, re-
troalimenta y refuerza a la democracia; 
e) orientan la conciencia política, tanto 
del pueblo en general como de sus afi -
liados, con sus propuestas ideológicas y 
programáticas; y, f) participan en elec-
ciones y todo tipo de votación, como 
medios efi cientes de logro del poder y 
representación formal dentro del Esta-
do, y así contribuyen a formar y expre-
sar la voluntad popular.

Se trata de asociaciones de naturaleza 
privada, pero cuyo objetivo es que los 
candidatos que presenten a los proce-
sos electorales accedan a los cargos y así 
poder implementar, desde los diferen-
tes niveles de gobierno, sus políticas y 
programas. Sin embargo, su existencia 
no debe ceñirse únicamente al momen-
to del proceso electoral, sino que debe 
mantener una permanente actividad, 
que le permita constituirse en el meca-
nismo esencial para canalizar los nexos 
entre el Estado y los ciudadanos (indivi-
dualmente o como sociedad civil).
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En el Perú, hoy no se puede hablar pro-
piamente de una composición estruc-
tural de la totalidad de organizaciones 
políticas que garantice la existencia de 
relaciones de competencia para la po-
sible alternancia del poder, en el marco 
del pleno ejercicio de los derechos de 
participación política (“sistema de par-
tidos”). Ello en la medida en que si bien 
existen organizaciones políticas (incluso 
que han cumplido la formalidad de su 
inscripción), este excesivo pluralismo, 
el “discurso antipartidista” y falta de 
una verdadera representación (conjun-
tamente con factores histórico-estruc-
turales, del propio sistema electoral y 
externos como la violencia o la crisis 
económica) han llevado más bien a que 
no se generen pautas de institucionaliza-
ción. Por ello, hoy se puede hablar bien 
de “crisis” o, reconociendo ello como 
una situación existente por décadas en 
el país (con momentos centrales hacia 
1968 y las décadas de los años ochenta 
y noventa), de una “debilidad estructu-
ral” de las organizaciones políticas.

Sin embargo, sí se ha estructurado un 
marco normativo para procurar brin-
darles algunas pautas desde su inscrip-
ción hasta su cancelación.

Desde la norma constitucional, el ar-
tículo 35 señala que los partidos, movi-
mientos o alianzas permiten el ejercicio 
de los derechos de los ciudadanos, como 
organizaciones que concurren a la for-
mación y manifestación de la voluntad 
popular, que adquieren personalidad 
jurídica a partir de su inscripción en el 
respectivo registro.

Posteriormente, la Ley N° 26859, Ley 
Orgánica de Elecciones, publicada el 1 
de octubre de 1997, reguló los requisitos 

para la inscripción y participación de 
partidos políticos, movimientos y alian-
zas en los procesos electorales.

Es únicamente en el 2003, con la pro-
mulgación de la Ley N° 28094, Ley de 
Partidos Políticos, que se abordan te-
mas adicionales al incluir previsiones 
respecto de la inscripción de organi-
zaciones políticas, los supuestos para 
la cancelación de su inscripción, de-
mocracia interna y fi nanciamiento, así 
como la función del Registro de Orga-
nizaciones Políticas.

Tipos de ~
La Ley de Partidos Políticos recono-
ce distintos tipos de organizaciones 
políticas:

• Partidos políticos, de alcance na-
cional.

• Movimientos regionales, con al-
cance regional o departamental.

• Organizaciones políticas locales, 
con alcance local, bien provincial 
o distrital.

• Alianzas electorales, que pueden 
efectuarse entre dos o más parti-
dos políticos, entre movimientos 
regionales, y entre un partido po-
lítico y un movimiento regional.

Desde la denominación de la ley ci-
tada, puede constatarse que el ma-
yor enfoque en la regulación vigente 
recae en los partidos políticos. Sin 
embargo, sí incorpora determinadas 
previsiones aplicables para los mo-
vimientos regionales, organizaciones 
políticas locales y alianzas, priorita-
riamente en lo referido a su inscrip-
ción o constitución, según cada caso.
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Inscripción y constitución de 
las ~
Las organizaciones políticas requie-
ren cumplir con la formalidad de su 
inscripción para que sus actos surtan 
plenos efectos jurídicos y sean atribui-
bles a la organización política (y no a 
sus fundadores o afi liados de manera 
autónoma), aun cuando se permite 
la ratifi cación de los actos celebrados 
con anterioridad a su inscripción den-
tro de los tres meses siguientes a la fe-
cha de su inscripción (artículo 11 de la 
Ley de Partidos Políticos).

La inscripción de las organizaciones 
políticas debe efectuarse en el Re-
gistro de Organizaciones Políticas, a 
cargo del Jurado Nacional de Elec-
ciones, de conformidad con el ar-
tículo 178 de la Constitución.

Sin embargo, para que dicha inscrip-
ción proceda se deben cumplir de-
terminados requisitos previamente, 
que, aunque similares, son diferentes 
según el tipo de organización política 

de la cual se trate, conforme al detalle 
en el cuadro Nº 1.

CUADRO Nº 1

Partido político Movimiento regional Organización política local

Artículo 5 de la LPP* Artículo 17 de la LPP Artículo 17 de la LPP

Acta de fundación (incluye denominación 
y símbolo).

Adherentes en número no menor del 3% de 
los ciudadanos que sufragaron en las últi-
mas elecciones de carácter nacional.

Adherentes en número no menor del 3% 
de los ciudadanos que sufragaron en las 
últimas elecciones de carácter nacional, 
dentro de su circunscripción.

Adherentes en número no menor del 3% 
de los ciudadanos que sufragaron en las 
últimas elecciones de carácter nacional, 
dentro de su circunscripción.

Actas de constitución de comités en por 
lo menos 1/3 de las provincias del país 
ubicadas en al menos los 2/3 de los de-
partamentos.

Actas de constitución de comités en por 
lo menos ½ más uno de provincias en el 
departamento.

Organizaciones políticas locales provin-
ciales: Actas de constitución de comités 
en por lo menos ½ más uno del total de 
distritos de la provincia.

Organizaciones políticas locales distritales: 
Acta de constitución de cuando menos un 
comité en el distrito.

Estatuto.

Designación de personeros legales.

Designación de representantes legales.

* LPP: Ley de Partidos Políticos

Por su parte, las alianzas permiten 
establecer un vínculo temporal entre 
dos o más organizaciones políticas 
con el fi n de participar con una lista 
de candidatos conjunta en el tipo de 
elección que corresponda. De confor-
midad con el artículo 15 de la Ley de 
Partidos Políticos, pueden efectuarse 
entre partidos, entre movimientos re-
gionales, y entre un partido político y 
un movimiento regional.

También, para esta participación 
bajo una denominación común, se 
requiere su inscripción ante el Regis-
tro de Organizaciones Políticas. La 
solicitud que se presente para dichos 
efectos debe adjuntar el acta en el 
que conste el acuerdo en cada organi-
zación política que pretende integrar 
la alianza respecto a la voluntad de 
formarla e incluir información refe-
rida al proceso electoral en el que se 
participa, los órganos de gobierno, 
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la denominación, el símbolo y la de-
signación de los personeros legal y 
técnico de la alianza. Dicha inscrip-
ción debe efectuarse entre los ciento 
ochenta días calendario anteriores a 
la fecha de elección y los treinta días 
antes del plazo para la inscripción de 
los candidatos a la Presidencia de la 
República.

Democracia interna de las ~
La fi nalidad de exigir parte de reco-
nocer que la trascendencia política 
de sus funciones, al concurrir a la for-
mación y manifestación de la volun-
tad popular y ser cauce fundamental 
para el ejercicio del derecho partici-
pación política exige que su estructu-
ra interna y su funcionamiento sean 
democráticos (STCE 10/1983).

Por ello, es que se les exige la deno-
minada “democracia interna”. Se tra-
ta entonces de que las organizacio-
nes políticas incorporen parámetros 
democráticos al conformar sus listas 
de candidatos y al defi nir quienes 
ejercen sus cargos directivos, dando 
cabida en ello a la participación de 
todos los afi liados a ella y, de esti-
marlo conveniente, incluso a todos 
los ciudadanos (sin limitar ello a su 
afi liación). El incluir estos paráme-
tros democráticos en las organiza-
ciones es además la tendencia que 
además se ha venido consolidando 
en América Latina.

El Perú no ha sido ajeno a ella e inclu-
yó en el año 2003, en la Ley de Par-
tidos Políticos, disposiciones sobre 
el particular (artículos 19 al 27). De 
igual manera, esta materia ha sido 
objeto de algunas resoluciones emiti-
das por el Pleno del Jurado Nacional 

de Elecciones. En ese sentido, para 
el proceso de Elecciones Regionales, 
Municipales y Referéndum Nacional 
2010, se aprobó la Resolución N° 302-
2010-JNE, como instructivo sobre 
esta materia. De igual manera, en el 
marco de las Elecciones Generales 
2011 se emitieron las Resoluciones 
N° 2541-B-2010-JNE (instructivo) 
y, la N° 2541-A-2010-JNE (fi scaliza-
ción).

Las organizaciones políticas a las 
cuales se extiende la obligación de 
cumplir con la democracia interna 
son los partidos políticos y movi-
mientos regionales, por lo que se ex-
cluye a las organizaciones políticas 
locales y distritales. En lo relativo a 
las alianzas electorales, estas sí se ven 
obligadas a cumplir con el requisito, 
especialmente para evitar generar in-
centivos para promover alianzas con 
el solo propósito de no cumplir este 
requisito y que, en todo caso, la natu-
raleza de las alianzas (que implican 
convergencia de intereses, e incluso 
pueden ver ampliada su vigencia con 
posterioridad al proceso electoral, a 
sola voluntad) justifi ca que les resul-
te aplicable este requisito.

Respecto de la oportunidad para la 
realización de las elecciones internas, 
el artículo 22 de la LPP establece que 
para elegir candidatos estas deben 
efectuarse entre 180 y 21 días antes 
de la elección.

Ahora bien, no debe perderse de 
vista que la actual regulación de la 
Ley de Partidos Políticos fomenta la 
elección, pero habilita “en un por-
centaje limitado” a la designación. 
En ese sentido, contempla tres mo-
dalidades posibles de elección (con 
voto universal, libre, igual y secreto: 
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a) directa votación de los afi liados; b) 
directa votación de afi liados y no afi -
liados; y, c) una modalidad indirecta 
a través de delegados (elegidos de 
manera directa por los afi liados). En 
el caso de la designación, esta puede 
comprender hasta un quinto (1/5) 
del total de integrantes de la lista de 
candidatos.

De conformidad con el artículo 24 de 
la Ley de Partidos Políticos, se seña-
la expresamente que los candidatos 
a Presidente y Vicepresidentes de la 
República no pueden ser designados 
sino que deben ser elegidos. Bajo ese 
mismo sustento se ha entendido, en 
las Elecciones Regionales y Munici-
pales 2010, que quienes encabezaran 
las listas a cargos regionales y mu-
nicipales no podían ser designados 
(Resolución N° 302-2010-JNE).

En lo referido a la participación de 
los organismos electorales, el artículo 
21 de la Ley de Partidos Políticos pre-
vé que la Ofi cina Nacional de Proce-
sos Electorales puede brindar apoyo 
y asistencia técnica a los procesos 
electorales internos, luego de lo cual 
emite un informe dirigido al órgano 
electoral central, pero también al Ju-
rado Nacional de Elecciones, para el 
ejercicio de sus funciones de fi scali-
zación sobre la materia.

Financiamiento de las ~
Toda organización, pública o priva-
da, que desarrolla actividades de-
terminadas requiere algún tipo de 
ingreso o recurso que le permita sol-
ventar los gastos que ella acarrea.

Ante dicha realidad y en aras de 
brindarla mayor formalidad al 

fi nanciamiento que se provee, la Ley 
de Partidos Políticos ingresó a regu-
lar esta materia.

En ese sentido, se distinguen los dos 
tipos de fi nanciamiento: privado y 
público.

Financiamiento privado
El fi nanciamiento privado inclu-
ye toda prestación en dinero o en 
especie que obtengan las organi-
zaciones políticas provenientes 
de sus afi liados, de sus propias 
actividades o rendimientos proce-
dentes de su propio patrimonio, 
de los ingresos por aportaciones, 
de créditos o legales o, en suma, 
de cualquier fuente particular y 
ajena al Estado.

Respecto de este tipo de fi nancia-
miento, la ley establece montos 
máximos de aporte (60 UIT), así 
como fuentes de fi nanciamien-
to prohibidas (como los aportes 
de cualquier entidad de Derecho 
Público o empresa de propiedad 
del Estado o con participación de 
este; las confesiones religiosas; y 
los partidos políticos y agencias 
de gobiernos extranjeros salvo 
que, en este último caso, sus apor-
tes se empleen para formación, 
capacitación e investigación).

La verifi cación del cumplimiento 
de estas pautas –incluso con la 
imposición de sanciones– es de 
competencia de la Ofi cina Na-
cional de Procesos Electorales, 
conforme indica el artículo 34 de 
la Ley de Partidos Políticos y ha 
sido confi rmado por el Tribunal 
Constitucional en la STC Exp. 
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N° 0002-2011-PCC/TC. Sin em-
bargo, como también se ha preci-
sado en dicho proceso competen-
cial, no se trata de una atribución 
que excluya la posibilidad de fi s-
calización del Jurado Nacional de 
Elecciones en esta materia.

Adicionalmente, de conformidad 
con el artículo 36 de la Ley de Par-
tidos Políticas, las sanciones im-
puestas por la Ofi cina Nacional de 
Procesos Electorales son suscepti-
bles de apelación ante el Pleno del 
Jurado Nacional de Elecciones.

Financiamiento público
El fi nanciamiento público puede 
ser directo o indirecto.

El fi nanciamiento público directo 
implica que el Estado entregue 
una determinada cantidad de 
dinero a las organizaciones polí-
ticas, lo que puede ser con carác-
ter permanente o restringido a la 
convocatoria de un proceso elec-
toral. En ese sentido, de conformi-
dad con el artículo 9 de la Ley de 
Partidos Políticos, el Estado debe 
destinar el equivalente a 0.1% de 
la UIT por cada voto emitido para 
elegir representantes al Congreso 
y, con el monto total, distribuir 
40% entre todos los partidos po-
líticos y 60% en forma proporcio-
nal a los votos obtenidos por cada 
partido político en la elección de 
representantes al Congreso.

Sin embargo, este artículo concre-
to de la ley nunca ha sido cumpli-
do, pues el fi nanciamiento públi-
co directo no ha sido entregado 
a partido político alguno. Ello 

probablemente pueda deberse a 
que la tercera disposición transi-
toria de la ley restringe su aplica-
ción a las posibilidades de la eco-
nomía nacional.

De otro lado, el fi nanciamiento 
público indirecto implica que el 
Estado no haga entrega de mon-
tos dinerarios, sino que ofrezca 
el uso gratuito de determinados 
servicios estatales, brinde exone-
raciones fi scales o, como sucede 
en el caso peruano, asuma el pago 
de un determinado servicio a fa-
vor de la organización política. 
El mecanismo de fi nanciamiento 
público indirecto más utilizado 
es el de la denominada “franja 
electoral”, espacio en los medios 
de comunicación en el que las di-
ferentes organizaciones políticas 
exponen su propaganda electoral, 
en el marco de un proceso elec-
toral convocado en el cual han 
presentado candidatos (aunque 
en algunos ordenamientos dicho 
espacio puede tener también una 
vigencia no restringida a un pro-
ceso electoral determinado, sino 
ser permanente).

En el caso peruano, además de 
aplicar a los partidos políticos 
(extendible a otras organizacio-
nes políticas) el régimen tributa-
rio de las asociaciones y estar ex-
ceptuados del pago de impuestos 
directos (artículo 33 de la Ley de 
Partidos Políticos), se regula la 
franja electoral.

En ese sentido, los artículos 37 y 
38 de la Ley de Partidos Políti-
cos prevén que desde los treinta 
días hasta los dos días previos al 



320

ORGANIZACIONES POLÍTICAS

acto electoral, los partidos polí-
ticos tienen acceso gratuito a los 
medios de radiodifusión y televi-
sión, de propiedad privada o del 
Estado, en una franja electoral.

Dicha franja es difundida entre 
las 19.00 y 22.00 horas, con dura-
ciones que varían entre los 10 y 30 
minutos según la mayor proximi-
dad del acto electoral. De dicho 
periodo, la mitad del tiempo se 
distribuye equitativamente entre 
los partidos políticos y la otra mi-
tad proporcionalmente a la repre-
sentación con la que cuenta cada 
partido en el Congreso de la Re-
pública. De existir un partido que 
participe por primera vez, dispo-
ne de un tiempo equivalente al del 
partido con menor adjudicación. 
De igual manera, los espacios de 
tiempo no utilizados se destinan 

a difusión de educación electoral, 
según determine la Ofi cina Nacio-
nal de Procesos Electorales.

De conformidad con la Ley de 
Partidos Políticos y la Ley de 
Elecciones Regionales (cuarta 
disposición transitoria y comple-
mentaria), la franja electoral es 
únicamente aplicable a las Elec-
ciones Generales y Regionales (y 
no así a las Elecciones Municipa-
les). Para ambos tipos de elección, 
su administración (lo que incluye 
la realización del sorteo para la 
asignación del espacio que co-
rresponde a cada organización 
política) es de competencia de 
la Ofi cina Nacional de Procesos 
Electorales, lo que admite una 
posible fi scalización del Jurado 
Nacional de Elecciones (STC Exp. 
N° 0002-2011-PCC/TC).

CUADRO Nº 2
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A solicitud del órgano autorizado por su estatuto, previo acuerdo de disolución.

Por su fusión con otra organización política.

Alianzas: Por no expresar su voluntad de ampliar el plazo de vigencia dentro de los treinta días naturales posteriores a 
la conclusión del proceso electoral.
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Partidos políticos: Si no ha obtenido al menos seis representantes al Congreso en más de una circunscripción electoral 
o 5% de los votos válidos a nivel nacional. Procede al cumplirse un año del último proceso de elección general.

Movimientos regionales: Si no ha obtenido al menos 5% de los votos válidamente emitidos en el proceso electoral en 
el que haya participado, a nivel de su circunscripción.
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ón

Declaración de ilegalidad por conducta antidemocrática: Procede por lo siguiente a) vulnerar sistemáticamente las 
libertades y los derechos fundamentales, promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida, la 
integridad de las personas o la exclusión o persecución de personas por cualquier razón, o legitimando la violencia 
como método para la consecución de objetivos políticos; b) complementar y apoyar políticamente la acción de orga-
nizaciones que para la consecución de fines políticos, practiquen el terrorismo o que con su predica contribuyan a 
multiplicar la violencia como método para la consecución de objetivos políticos; c) apoyar la acción de organizaciones 
que practican el terrorismo y/o el narcotráfico.

Se opta por un control posterior y de verificación de legalidad de conductas (similar al de la Ley Orgánica de Partidos 
Políticos en España 6/2002), a cargo de un órgano jurisdiccional (la Corte Suprema de Justicia de la República). En 
ese sentido, se opta por un modelo intermedio y se descartan otras alternativas posibles que apuntan bien a un control 
previo por el Poder Ejecutivo (Francia) o bien a un control posterior, pero de constitucionalidad e incluso de ideologías 
o fines, como competencia del Tribunal Constitucional para la declaratoria (Alemania).
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Cancelación de inscripción 
de las ~
De conformidad con los artículos 13 
y 14 de la Ley de Partidos Políticos, 
procede, de ofi cio o a pedido de par-
te, la cancelación de la inscripción 
de una organización política en el 
cuadro Nº 2.
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ÓRGANO 
CONSTITUCIONAL
Entidad estatal que se confi gura por 
mandato directo e inmediato de la 
Constitución y que cumple funciones 
esenciales en el Estado, sin adscribirse 
o subordinarse a ninguno de sus tres 
clásicos poderes: Legislativo, Ejecutivo 
y Judicial. El desarrollo del Estado y las 
variadas funciones que, con el tiempo, 
este ha ido asumiendo, han dado lugar 
a la ampliación y diversifi cación de los 
órganos que lo integran.

Los órganos constitucionales tienen el 
mismo rango jurídico político, de modo 
que no son agentes, comisionados, par-
tes integrantes o subórganos de otros 
órganos. En una estructura racionali-
zada del Estado, esto quiere decir que 

son jurídicamente independientes de 
los demás órganos en el ejercicio de las 
competencias que les han sido asigna-
das por la Constitución, entre las que se 
encuentra el establecimiento de reglas 
para su organización y procedimientos 
internos.

La Constitución peruana de 1993 no ha 
defi nido expresamente qué se entiende 
por órgano constitucional, ni ha estable-
cido cuáles son sus elementos o rasgos 
esenciales; sin embargo, a partir de la 
interpretación efectuada por el Tribu-
nal Constitucional en su jurisprudencia 
(STC Exp. Nº 0029-2008-AI/TC), es posi-
ble afi rmar que para que un órgano pue-
da ser considerado de naturaleza consti-
tucional, deben concurrir los siguientes 
elementos:

a) Necesidad: Este elemento exige, de un 
lado, que el órgano constitucional sea 
verdaderamente necesario, al punto 
que su ausencia determinaría una pa-
ralización de las actividades estatales 
(aunque sea parcialmente) o produ-
ciría una ilegítima transformación de 
la estructura del Estado. De otro lado, 
este elemento también implica que el 
órgano debe ser insustituible, en el 
sentido de que sus tareas solo pueden 
ser realizadas por este y no por otros 
órganos constitucionales.

b)  Inmediatez: El órgano constitucional 
debe recibir sus atribuciones funda-
mentales directamente de la Consti-
tución, haciéndolo reconocible como 
un órgano que se engarza coordina-
damente en la estructura estatal, bajo 
el sistema de frenos y contrapesos, 
propio de una concepción contem-
poránea del principio de división del 
poder.
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c) Posición de paridad e independencia 
respecto de otros órganos constitucio-
nales: Esto quiere decir que un ór-
gano constitucional debe tener, por 
mandato constitucional, autonomía 
e independencia. De modo que, no 
siendo un órgano “autárquico”, 
tampoco esté subordinado a los de-
más órganos constitucionales y po-
deres del Estado.

La Constitución de 1993 consagra has-
ta diez órganos constitucionales, con 
funciones específi cas y autonomía para 
llevarlas a cabo: el Tribunal Constitucio-
nal, el Ministerio Público, la Defensoría 
del Pueblo, el Jurado Nacional de Elec-
ciones, la Ofi cina Nacional de Proce-
sos Electorales, el Registro Nacional de 
Identifi cación y Estado Civil, el Consejo 
Nacional de la Magistratura, el Banco 
Central de Reserva del Perú, la Contra-
loría General de la República y la Su-
perintendencia de Banca y Seguros.

Bibliografía consultada

• GARCÍA PELAYO, Manuel. “El ‘status’ 
del Tribunal Constitucional”. En: Revista 
Española de Derecho Constitucional. Vol. 1, 
N° 1, enero-abril de 1981.

ORIGINALISMO
Un lugar común en el estudio sobre la 
interpretación constitucional es el referi-
do a la contraposición entre las visiones 
originalista y evolucionista (o dinámica) 
de la Constitución. Concretamente, la 
postura originalista se caracteriza por 
ofrecer una lectura “hacia el pasado” 
de dicho texto normativo, tratando de 
desentrañar la “verdadera voluntad” 
que tuvieron sus redactores (los consti-
tuyentes) al momento de aprobarla. En 

contraste, la tesis evolucionista o diná-
mica trata de hacer de la Constitución 
un “texto vivo”, labor que es encargada 
primordialmente a los jueces, quienes al 
estar en contacto permanente y directo 
con la sociedad, estarían inmejorable-
mente situados para conocer los vacíos 
y defi ciencias del texto constitucional.

En buena cuenta, la tesis originalista fi -
gura como una respuesta a los riesgos 
inherentes que implica confi arle a los 
jueces el darle “vida” a la Constitución 
(singularmente, el riesgo del decisio-
nismo judicial). Ciertamente, no es que 
aquella se oponga o ignore la necesaria 
evolución del Derecho al compás de los 
cambios sociales: solo estima que tales 
cambios deben ser internalizados por la 
vía de la correspondiente reforma cons-
titucional, esto es, por la vía democrática 
(y no a través de la interpretación hecha 
por entes no democráticos).

Pese a todo, la doctrina se ha encargado 
de poner de relieve los grandes vacíos 
del originalismo, entre los que podemos 
mencionar: a) resulta imposible quedar-
nos exclusivamente con el texto de la 
Constitución, sin apelar a algún elemen-
to moral “externo” al mismo; b) el origi-
nalismo no termina de asegurarnos una 
de sus promesas, como es la seguridad 
jurídica, pues la voluntad del constitu-
yente no es algo que por lo común pue-
da califi carse de único o uniforme. De 
ahí que autores como Ronald Dworkin 
hayan apelado la noción de una “lectura 
moral de la Constitución”, la cual puede 
explicarse a través de la metáfora de la 
“novela en cadena”: la idea es que, así 
como sucede con un escritor, el intérpre-
te debería esforzarse por “mirar atrás” 
y reconocer aquello que la comunidad 
ha venido diciendo hasta el momento; y 
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luego “mirar adelante” para determinar 
cuál sería la mejor continuación posible 
de la historia. De este modo, en la actua-
lidad, es posible afi rmar que tanto los 
conservadores como los liberales opinan 
que la interpretación de la Constitución 
requiere mucho más que descubrir pasi-
vamente un signifi cado fi jo dado varias 
generaciones atrás (Tribe y Dorf).

La tensión entre estas dos corrientes in-
terpretativas tiene en la disputa Bork vs. 
Dworkin a uno de sus capítulos más in-
teresantes e ilustrativos. En efecto, con 
ocasión de la nominación de Robert Bork 
como candidato a ocupar una vacante 
en el Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos, se desató una polémica que en-
frentó a Bork (autoproclamado origina-
lista y conservador) y a Ronald Dworkin 
(partidario, como dijéramos, de una lec-
tura “moral” del texto constitucional), 
quien publicó una serie de artículos en 
la New York Review of Books durante 1987 
descalifi cando al mencionado candida-
to (particularmente, por mantener un 
discurso contradictorio y negar “inten-
cionalmente” el carácter jurídico de al-
gunas sentencias del Tribunal Supremo, 
que Bork estimaba contrarias a la tesis 
originalista que él defendía).
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OVERRULING
Es un técnica utilizada por los jueces cons-
titucionales de las máximas instancias 
para cambiar el sentido jurisprudencial 
de una determinada materia, a efectos 
de hacerla compatible con el nuevo mar-
co normativo y, al mismo tiempo, opti-
mizar el desarrollo y la defensa de los 
derechos constitucionales involucrados 
en esta materia.

La decisión de cambiar el rumbo de la 
jurisprudencia en un tema puntual es 
una práctica frecuente tanto en los siste-
mas de Civil Law, como en los sistemas 
que organizan su sistema de fuentes a 
partir del Common Law. En ambos, el ar-
gumento que respalda las mudanzas es 
el mismo: la necesidad de que la juris-
prudencia responda de modo dinámico 
a las necesidades de cada tiempo y, por 
virtud de ello, que el Derecho no se pe-
trifi que. Esta idea es expresada por el 
Lord Reid cuando señala que: “La gente 
quiere dos cosas contradictorias; que el 
derecho sea cierto, y que sea justo y que 
cambie con los tiempos. Es nuestra tarea 
mantener ambos objetivos al alcance (…) 
debemos tener una doctrina general del 
precedente –de otra manera no podemos 
tener certeza–. Pero debemos encontrar 
una vía intermedia que prevenga que el 
precedente sea nuestro dueño”.

Por su parte, en el common law nor-
teamericano el Juez Kennedy, en la 
sentencia Patterson v. Malean Credit 
Unión, 1989, 172, ha sostenido lo si-
guiente: “Nuestros precedentes no son 
sacrosantos, porque nosotros hacemos 
overruling respecto de decisiones pre-
vias cuando la necesidad y prioridad 
así lo establecen. No obstante hemos 
sostenido que, cualquier salida de la 
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doctrina del stare decisis demanda una 
especial justifi cación”.

En ese sentido, cuando exista la necesi-
dad y prioridad, la técnica del overru-
ling permite cambiar motivadamente 
un precedente en su núcleo normativo 
aplicado al nuevo precedente ya sea en 
el caso de análisis (efi cacia retrospec-
tiva) o, en la mayoría de los supuestos 
casos del futuro (prospective overruling). 
Precisamente, la técnica del prospective 
overruling se utiliza cuando el juzgador 
advierte a la población del inminente 
cambio que va a realizar de sus fallos, 
sin cometer la injusticia ínsita en una 
modifi cación repentina de las reglas que 
se consideran como válidas.

Así también se ha sostenido que el 
cambio de precedente es también una 
práctica habitual en los Tribunales 

Constitucionales de los sistemas del civil 
law. Así, por ejemplo, en el Perú se ha 
utilizado esta técnica en los siguientes 
casos: Exp. Nº 3361-2004-PA/TC; Exp. 
Nº 90-2004-PA/TC; Exp. Nº 01405-2010-
PA/TC; Exp. Nº 649-2002-AA/TC, Exp. 
Nº 0025-2005-AI/TC; Exp. Nº 00001-
2009-PI/TC, entre otros.
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Pese a que, en el proceso de inconstitu-
cionalidad, la legitimidad activa (esto 
es, quienes pueden interponer la de-
manda correspondiente) es una de tipo 
númerus clausus (artículo 203 de la 
Constitución), lo cierto es que la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional 
ha venido reconociendo la posibilidad 
de que determinados sujetos distintos a 
los enunciados, expresa y taxativamente 
en la Constitución, puedan participar en 
el procedimiento del juicio constitucio-
nal abstracto a la ley. Así, fi guras tales 
como las del amicus curiae, el litisconsor-
te facultativo o el tercero afectado, entre 
otros, han sido incorporados al proceso 
de inconstitucionalidad con la fi nalidad 
de mejorar las capacidades cognosci-
tivas del Tribunal Constitucional en 
lo atinente a la interpretación de la ley 
impugnada así como del parámetro de 
constitucionalidad (Constitución y blo-
que de constitucionalidad).

Una de esas fi guras es, precisamente, la 
del “partícipe”, reconocida en la RTC 
Exps. N°s 0025-2005 y 0026-2005-PI/
TC. La idea es que, a través de su co-
laboración, el Tribunal cuente con una 
tesis interpretativa construida desde la 
particular situación en la que se halla 

el sujeto que interviene con tal calidad. 
El fundamento lo encuentra el Tribunal 
en la necesidad de apuntar hacia una 
“interpretación pluralista de la Consti-
tución” (que recoge de la tesis de Peter 
Häberle sobre la sociedad de intérpre-
tes del texto constitucional), aclarando 
seguidamente que la justifi cación de 
su intervención no es la defensa de un 
derecho o interés propio, sino la contri-
bución al proceso con una postura inter-
pretativa “de parte”.

En cuanto a las facultades de este sujeto 
procesal, que no es parte, encontramos 
las siguientes: a) debe ser notifi cado con 
la demanda y su contestación; b) puede 
presentar informe escrito así como in-
tervenir en la vista de la causa para sus-
tentar el informe oral; c) su intervención 
no puede entorpecer el procedimiento 
y las actuaciones procesales ordenadas 
por el Tribunal Constitucional en su 
condición de director del proceso (RTC 
Exps. N°s 0025-2005 y 0026-2005-PI/TC, 
f. j. 3).

PATERNALISMO 
JURÍDICO
La voz “paternalismo” hace alusión a 
una especial forma de relación entre el 
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Estado y sus ciudadanos. Concretamen-
te, se refi ere a la coerción que es ejercida 
por las autoridades estatales sobre la es-
fera de la libertad general de acción de 
las personas, con el fi n de proteger los 
intereses de estas últimas. Son casos tí-
picos de paternalismo, entre otros, la 
legislación que desincentiva el consumo 
de tabaco o que obliga a llevar puesto el 
cinturón de seguridad.

El paternalismo, sin embargo, se dife-
rencia nítidamente del perfeccionismo. 
Así, mientras el primero busca que los 
individuos satisfagan sus preferencias 
subjetivas y planes de vida libremente 
adoptados sobre la base de la imposición 
de determinadas conductas o cursos de 
acción, el perfeccionismo, en cambio, so-
brepone un modelo de excelencia huma-
na a los individuos, vulnerando de este 
modo la libertad que a estos les asiste. 
Esto que equivale a decir que, mientras 
el paternalismo busca ampliar el conjun-
to de posibilidades abierto a las perso-
nas para que estas elijan de forma libre 
e informada, el perfeccionismo, por el 
contrario, reduce esas posibilidades al 
mínimo, dejando prácticamente en ma-
nos del Estado una elección que le co-
rresponde realizar al propio individuo. 
De ahí que, teniendo en cuenta que tanto 
el pluralismo y la tolerancia, así como el 
principio del libre desenvolvimiento de 
la personalidad, son valores que forman 
parte del entramado de la Constitución, 
sólo el paternalismo (o mejor, algunas 
de sus “modalidades”) puedan tener ca-
bida en el Estado constitucional.

El paternalismo que es de recibo en el Es-
tado constitucional es, por tanto, un “pa-
ternalismo libertario” (Sunstein), pues 
propone dotar a las personas de informa-
ción completa, capacidades cognitivas 

ilimitadas y potestad de autocontrol, a 
fi n de que aquellas tomen mejores deci-
siones en términos de su propio bienes-
tar, todo ello a cambio de un costo trivial. 
Por lo tanto, no se vale de los clásicos me-
canismos de coacción vertical, propios 
del Estado policía, sino de instrumentos 
persuasivos tales como campañas de 
información, otorgamiento de benefi cios 
o premios a las conductas deseadas, etc.

Con todo, aún esta forma de paterna-
lismo ha sido –y es aún hoy– blanco 
de constantes e importantes críticas 
formuladas desde el fl anco liberal. Par-
ticularmente, se le objeta que coarte la 
voluntad de las personas, asumiendo de 
antemano que las elecciones que estas 
hacen son por defi nición erradas y, por 
ende, siendo mejor decidir por ellas, a 
partir de la valoración previa de qué es 
lo mejor para ellas.

Para hacer frente a estas críticas, el pater-
nalismo ha sabido diferenciar aquellas 
modalidades que resultan admisibles, 
de aquellas que no lo son, atendiendo 
a la fi nalidad que esta forma de actua-
ción quiere lograr en los individuos. Así 
pues, se afi rma en primer lugar, que la 
intervención estatal resulta legítima 
para prohibir que el ser humano, en 
ejercicio de su autonomía, se anule a sí 
mismo (sería el caso, por ejemplo, de 
la eutanasia). Otro caso igualmente ha-
bilitante ocurre cuando la restricción a 
la autonomía individual es ínfi ma, en 
comparación con el objetivo que se pre-
tende, como es la evitación de un daño 
objetivo, grave e irreparable a la persona 
cuya autonomía se restringe (el caso tí-
pico de la obligación de llevar puesto el 
cinturón de seguridad); en tercer lugar, 
una medida paternalista también se jus-
tifi ca cuando puede determinarse que la 
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persona tiene limitada la libre manifesta-
ción de su voluntad, evitándose la ocu-
rrencia de un daño grave e irreparable 
(sería el caso de los niños y los incapaces 
absolutos), lo que incluye aquellos casos 
en que esa limitación obedece a presiones 
externas o internas (como es el caso de los 
adictos a sustancias toxicológicas) (Cfr. 
STC Exp. N° 0032-2010-PI/TC).
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PATRIOTISMO 
CONSTITUCIONAL
Ver: Sentimiento constitucional.

PERFECCIONISMO
El perfeccionismo es la concepción según 
la cual está justifi cado que el Estado inter-
fi era en la voluntad y convicciones de los 
sujetos acerca de la realización de sus pro-
yectos de vida. El Estado perfeccionista 
no permanece indiferente a los planes de 
vida que los individuos eligen, porque no 
es neutral acerca de lo “bueno”. El perfec-
cionismo rechaza el no cognitivismo ético 
en todas sus formas y asume que sí exis-
ten vidas buenas universalmente válidas 

y objetivamente mejores, identifi cables 
independientemente de todo parecer y 
deseos subjetivos, y que constituyen razo-
nes morales para orientar la acción políti-
ca hacia la consecución de esos ideales de 
excelencia humana.

El Estado como promotor de la perfec-
ción moral descalifi ca los planes de vida 
considerados inferiores y se compro-
mete activamente con aquellas formas 
de vivir que sí son valiosas y exige su 
aceptación a los miembros de la comu-
nidad política, incluso con el apoyo de la 
coacción estatal. Corresponde a un Esta-
do perfeccionista, un Estado que exige a 
sus ciudadanos el ejercicio de un deter-
minado credo religioso o la abstención 
de ciertos comportamientos o estilos 
de vida como beber alcohol o la homo-
sexualidad. Este tipo de exigencias que 
suponen la determinación de lo bueno 
independientemente del sujeto, se opo-
ne al principio liberal de autonomía per-
sonal que implica la libre elección del 
individuo de sus propios planes de vida 
e ideales de excelencia.

El perfeccionismo, en efecto, se contras-
ta con el liberalismo clásico que concibe 
a la libertad humana como el máximo 
valor moral y demanda del Estado su 
neutralidad en la selección de las pre-
ferencias individuales. El liberalismo, 
como es consabido, concibe valioso que 
las personas puedan controlar el curso 
de sus propias vidas mediante la elec-
ción consciente e informada acerca de 
qué es lo bueno para cada uno de ellos, 
decisiones en las que el Estado no debe 
participar más que para garantizar su 
posibilidad de elección y materializa-
ción del contenido de su decisión, siem-
pre y cuando no interfi era en la autono-
mía de otras personas.
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Pero, el perfeccionismo debe ser distin-
guido de otro tipo de interferencia en 
la autonomía personal conocida como 
paternalismo estatal. La –libre elección– 
del liberalismo no excluye que el Estado 
pueda imponer medidas paternalistas 
a los individuos, pero esta a diferencia 
del perfeccionismo que impone una for-
ma de vida, solo exige comportamientos 
dirigidos a potenciar las capacidades 
para que los sujetos puedan elegir y 
ejecutar satisfactoriamente sus decisio-
nes y preferencias individuales. Puede 
ser que perfeccionismo y paternalismo 
coincidan respecto de la forma (injeren-
cia en la vida personal), pero difi eren 
sustancialmente acerca del propósito. 
En el primero, la intervención es para 
que el sujeto no decida cómo vivir; en 
el segundo, la intervención es para que 
el sujeto elija y emprenda mejor, según 
su parecer, cómo vivir. Un ejemplo de 
paternalismo estatal es la obligación de 
los niños y jóvenes de acudir a la escuela 
para su educación básica o la obligación 
de las personas a vacunarse para comba-
tir las enfermedades que disminuyan su 
calidad de vida.
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PODER
En otros tiempos seguramente se hubie-
ra podido afi rmar que el poder proviene 
de la naturaleza o de Dios, sin embargo, 

hoy solo se puede afi rmar que el poder 
que un hombre ejerce sobre otro hombre 
proviene de los propios hombres, pues 
si hablamos de las estructuras o los me-
canismos del poder, es solo en tanto su-
ponemos que ciertas personas ejercen el 
poder sobre otros, y puesto que el poder 
existe solamente cuando es puesto en 
acción, no excluye el uso de la violencia 
como tampoco la obtención del consen-
timiento.

El “poder” en términos generales pue-
de ser defi nido como “la probabilidad 
de imponer la propia voluntad, dentro 
de una relación social, aun contra toda 
resistencia y cualquiera que sea el fun-
damento de esa probabilidad” (Max 
Weber). Sin embargo, lo que fundamen-
talmente queremos destacar aquí es el 
poder político, y en tal sentido podemos 
defi nir el “poder” como “una energía de 
la voluntad que se manifi esta en quienes 
asumen la empresa del gobierno de un 
grupo humano y que les permite impo-
nerse gracias al doble ascendiente de la 
fuerza y de la competencia. Cuando no 
está sostenido más que por la fuerza, 
tiene el carácter de poder de hecho, y 
se convierte en poder de derecho por el 
consentimiento de los gobernados” (An-
dré Hauriou).

La primacía de la política que distingue 
al pensamiento político moderno, desde 
Maquiavelo, se contrapone a la prima-
cía del poder espiritual, que distingue 
a la época medieval de las grandes con-
troversias entre el Estado y la Iglesia. A 
partir de Bodino se sitúa a la producción 
normativa como primera función del 
poder, que se denomina soberano (se 
entiende por soberano al poder que no 
reconoce superior y que es excluyente, 
como “poder absoluto y perpetuo de 
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una república”). Frente a este modelo, 
el medieval estaba representado por un 
pluralismo de poderes —poliarquía— 
entre la iglesia, el imperio, los señores 
feudales, las corporaciones, o la nacien-
te burguesía de las ciudades, y el dere-
cho, consecuencia de esa situación, está 
igualmente dividido con un pluralismo 
de fuentes. Al no existir monopolio en el 
uso de la fuerza legítima no hay un refe-
rente unitario que permita construir una 
idea sistemática del Derecho, ni atribuir 
al poder una función central en su géne-
sis (Peces-Barba).

Nºse puede negar de inicio que quien 
detenta los instrumentos materiales del 
poder está considerado como investi-
do del derecho de mandar, pero para 
sostener la legitimidad de ese derecho 
no basta el hecho de poseer los instru-
mentos del poder; es necesario haberlos 
adquirido observando ciertas reglas y 
principios. Son, pues, los principios de 
legitimidad los que tienen la función de 
transformar una relación de fuerza en 
una relación de Derecho. El poder legí-
timo se distingue del poder de hecho en 
cuanto es un poder regulado por nor-
mas o en cuanto es un poder que cuen-
ta con consentimiento. En términos de 
legitimación, Gaetano Mosca reconocía 
exclusivamente dos fórmulas políticas, 
la que hace derivar el poder de la autori-
dad de Dios y la que lo hace derivar de la 
autoridad del pueblo (fundamentos fi losó-
fi cos del poder).

Con el advenimiento del positivismo 
jurídico el problema de la legitimidad 
cambia completamente y se abre paso 
la tesis de que solo el poder efectivo es 
legítimo. Entonces, el tema toma otra 
orientación, y no es ya de los criterios 
axiológicos, sino de las razones de la 

efi cacia, de la que deriva la legitimi-
dad. Bajo esta orientación se presenta 
la famosa teoría weberiana de las tres 
formas de poder legítimo. Weber no se 
planteó el problema de enlistar las di-
versas maneras con las cuales toda clase 
política ha buscado en todo tiempo justi-
fi car su poder, sino de ubicar y describir 
las formas históricas de poder legítimo. 
Los tres tipos puros o ideales de poder 
legítimo son, de acuerdo con Weber, el 
poder tradicional, el poder legal-racional y 
el poder carismático. Describiendo estos 
tres tipos de poder legítimo Weber no 
pretende presentar fórmulas políticas 
en el sentido mosquiano de la palabra, 
sino intenta comprender cuáles son las 
diferentes razones por las que se forma 
en una determinada sociedad esa rela-
ción estable y continua de mandato-obe-
diencia que distingue al poder político. 
Estos tres tipos de poder representan 
tres tipos diferentes de motivación: en 
el poder tradicional el motivo de la obe-
diencia (o lo que es lo mismo, la razón 
por la que el mandato tiene éxito) es la 
creencia en la sacralidad de la persona 
del soberano, sacralidad que deriva de 
la fuerza de lo que dura, de lo que siem-
pre ha sido y, en cuanto siempre ha sido, 
no hay razón para cambiarlo; en el poder 
racional, el motivo de la obediencia deri-
va de la creencia en la racionalidad del 
comportamiento conforme a las leyes, 
esto es, a normas generales y abstractas 
que instituyen una relación impersonal 
entre gobernante y gobernados; fi nal-
mente, en el poder carismático, el motivo 
de la obediencia es la creencia en las do-
tes extraordinarias del jefe (Weber). En 
otras palabras: con la teoría de los tres 
tipos de poder legítimo Weber quiso 
mostrar cuáles han sido hasta ahora en 
la historia los fundamentos reales, no los 
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presuntos o declarados, del poder políti-
co. (Bobbio).
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PODER CONSTITUIDO
Conforme a la teoría del poder constitu-
yente, en el punto que culmina el ciclo 
vital del poder constituyente nace pro-
piamente el poder constituido. Efectiva-
mente, habiéndose identifi cado al poder 
constituyente como poder soberano con 
facultades absolutas y extraordinarias 
para organizar a la sociedad a través de 
una Constitución; el poder constituido 
es producto de su creación. Más precisa-
mente, cuando el poder constituido en-
tra en funciones en virtud de lo estable-
cido en la nueva Carta Magna, el poder 
constituyente debe fi nalizar las suyas.

La doctrina ha identifi cado de forma di-
dáctica al Parlamento o Congreso de la 
República, es decir, al Poder Legislativo, 
como el poder constituido por excelen-
cia. Esto, debido a que si se identifi ca a 
la Asamblea Constituyente como el po-
der constituyente, es lógico que una vez 
instalado el nuevo ordenamiento sea el 
Parlamento en quien recaiga principal-
mente las funciones de legislación y re-
presentación, competencias ordinarias 

asignadas al poder constituido. En con-
secuencia, el poder constituido deriva 
del poder constituyente y se encuentra 
limitado por el marco jurídico que este 
último haya confi gurado previamente.

Cabe mencionar que se trata, en reali-
dad, de un conjunto de poderes consti-
tuidos y no de uno solo. Esto porque sus 
competencias comprenden cualquier 
labor que recaigan en manos del gobier-
no ordinario, en cualquiera de tus tres 
clásicas funciones (legislativa, ejecutiva 
y judicial), así como en cualquier atri-
bución adicional que el aparato estatal 
contemporáneo contemple.

En ese orden de ideas, el poder constitui-
do o el conjunto de ellos son resultado 
de la estructuración del ordenamiento 
jurídico-político de la sociedad diseñada 
por el poder constituyente. Por lo tanto, 
le corresponde cualquier competencia 
legal establecida por la Constitución, e 
inclusive la reforma parcial de la propia 
Constitución. Cabe, pues, distinguir sus 
funciones de la del poder constituyente, 
a quien no le corresponde dichas labores 
por ser quien organiza, limita y regula la 
acción misma de los poderes constitui-
dos aludidos.

Pese a lo mencionado, el problema radica 
en que una vez establecido positivamen-
te los poderes constituidos y confi gurada 
la Constitución como ley suprema, surge 
la tentación de que el poder constituyen-
te asuma funciones legislativas ordina-
rias así como la preocupación de que los 
poderes constituidos quieran extralimi-
tarse y desempeñar competencias sobe-
ranas. Según De Vega, este es un defecto 
intrínseco al mismo sistema de demo-
cracia representativa y es insalvable sino 
es bien conducido por la propia prácti-
ca política. Ello es así porque el pueblo 
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renuncia a ejercer directamente la sobe-
ranía, encomendándosela a una Asam-
blea, quien será la que establezca los po-
deres constituidos, que más tarde serán 
aquellos que gobiernen por delegación. 
Sin embargo, queda claro que difícil-
mente se podrá hacer siempre una sepa-
ración tajante entre poder constituyente 
y poder constituido, más aún cuando es 
el mismo órgano legislativo ordinario el 
que en alguna ocasión cumplió la fi gura 
de Asamblea Constituyente.
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  Voz relacionada: Poder constituyente.

PODER CONSTITUYENTE
La categoría poder constituyente hace 
alusión a una de las tesis de mayor 
adaptación en las teorías contemporá-
neas sobre la naturaleza y origen de la 
Constitución. La teoría del poder cons-
tituyente surge ante el descrédito de las 
teorías tradicionales sobre la Constitu-
ción, que la entendían como mera nor-
ma positiva y que no terminan de explo-
rar la compleja relación existente entre 
Derecho y política, fundamento mismo 
de la estructura jurídica y su funciona-
miento. La noción de poder constituyen-
te hace abstracción acerca del origen de 
la Constitución y distingue en la volun-
tad o decisión política la génesis de su 
determinación.

El poder constituyente es el proceso 
fundacional u original que celebra la co-
munidad política para darse a sí misma 
una organización jurídica, teniendo a la 
Constitución como base. De esta forma, 
el poder constituyente como facultad 
que sostiene la estructura constitucional 
del Estado es Derecho natural puro y es 
preexistente al Derecho positivo. Esta 
tesis hace patente la existencia de una 
entidad colectiva (poder constituyente) 
que tiene la capacidad de elaborar un 
régimen de forma autónoma al Derecho 
positivo, y únicamente cuando se da 
una Carta Magna pasa a ser regido por 
la norma, sin olvidar que, con el tiempo, 
el poder constituyente puede volver a 
instalarse y convocar a una nueva Cons-
titución. Así, esta dinámica es fundacio-
nal y continuada a la vez.

El primero en concebir sistemáticamente 
este poder constituyente fue Emmanuel 
Sieyès, quien planteó una doctrina del 
poder constituyente que tenía en la fi -
gura de la Asamblea Constituyente, a 
la entidad que concentraba de forma 
exclusiva los atributos mencionados 
para la revisión del texto constitucional. 
Según su doctrina, el poder original del 
ente es ilimitado, mientras que en la eta-
pa de positivización y ordenación cons-
titucional esta es parcial y se limita a dar 
enmiendas o reformas. Posteriormente, 
diversos teóricos aclararán dicha postu-
ra señalando que el poder constituyen-
te no es poder constituido, es decir, las 
reformas parciales de la Constitución y 
otras modifi caciones del sistema jurí-
dico general no son una atribución del 
poder constituyente, a diferencia de la 
función que le compete a los órganos 
establecidos por él, pues hay que recor-
dar que los precede. Por ello, en virtud 
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de la teoría del poder constituyente se 
distingue entre formas de producción 
del Derecho, planteándose dos niveles: 
originario y derivado.

Así, desde el momento en que por un 
lado se admite como único supuesto 
legitimador del Estado el principio de-
mocrático de la soberanía popular y, 
por otro lado, se considera que la única 
forma viable de organizar la comunidad 
política es a través de la democracia re-
presentativa, se sientan las bases para 
el surgimiento del poder constituyen-
te. En consecuencia, cabe resaltar tres 
características que lo defi nen: a) es un 
poder soberano con facultades absolu-
tas y totales; b) su titularidad reside en 
el pueblo como ente soberano; y, c) una 
vez que forja a la Constitución, tiene que 
desaparecer.

Resulta claro por qué la teoría del poder 
constituyente tiene bastante repercusión. 
Es una tesis que permite identifi car los 
límites fronterizos entre política y Dere-
cho, además de poner al descubierto las 
limitaciones que tiene el Derecho para 
su validez y efectividad en momentos 
de renovación o cambios políticos, así 
como en situaciones extremas, producto 
de coyunturas complicadas. A su vez, el 
sustento de legitimidad social que busca 
darle a la Constitución, permite que su 
doctrina goce hoy de amplia aceptación.
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PODER EJECUTIVO
Es un órgano constituido encargado de 
la administración y dirección política, 
interna y exterior, del Estado constitu-
cional. En la praxis ejerce un liderazgo 
político, en la medida en que sus res-
ponsabilidades son de despacho diario 
y ocupan un gran espacio de incumben-
cia, tanto que son identifi cadas como la 
exteriorización más real y tangible de la 
presencia del Estado.

El Poder Ejecutivo reside en el Presiden-
te de la República, es decir, es un poder 
unipersonal, según el artículo 110 de la 
Constitución. El Presidente lleva a cabo 
sus funciones con la cooperación de los 
ministros que, reunidos, forman el Con-
sejo de Ministros. Los ministros, según 
la cartera, o el Consejo de Ministros en 
su totalidad refrendan los actos del Pre-
sidente, caso contrario, son sancionados 
con nulidad en virtud de lo establecido 
en el artículo 120 de la Constitución.

El Presidente de la República es el jefe 
de Estado y jefe de gobierno. La dura-
ción de su cargo es de cinco años y no 
puede reelegirse inmediatamente. Las 
responsabilidades del Presidente están 
reguladas en el artículo 118 de la Cons-
titución; pero, en líneas generales, y con 
la colaboración del Consejo de Minis-
tros, pueden manifestarse básicamente 
en dos ámbitos. En el ámbito de la acti-
vidad política y en el ámbito de la activi-
dad administrativa.

En el ámbito de la actividad política, el po-
der ejecutivo diseña, dirige, implementa 
y supervisa la política nacional y secto-
rial del Estado. La política nacional fi ja 
los objetivos y los lineamientos priorita-
rios de la nación que darán contenido a 
todas las políticas públicas. Esta política 
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es de responsabilidad del Gobierno na-
cional, los gobiernos regionales y los go-
biernos locales. La política nacional es la 
política general del gobierno. La política 
sectorial, asimismo, es la puntualización 
de las políticas nacionales, pero con in-
cidencia positiva en una determinada 
rama de actividad social o económica.

En el ámbito de la actividad administrativa, 
el Poder Ejecutivo dirige y controla los 
servicios públicos a través de la activi-
dad funcional de los diferentes minis-
terios: de educación, trabajo, orden in-
terno, justicia, medio ambiente, etc. En 
este ámbito se concretizarán la política 
nacional y sectorial.
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PODER JUDICIAL
Es la función del Estado Constitucional 
que consiste en dirimir los confl ictos 
surgidos entre los particulares y de es-
tos con el Estado por violaciones de las 
leyes o los mandatos constitucionales. 
Según, el artículo 138 de la Constitución, 
su titular es el órgano Poder Judicial.

El Poder Judicial, a diferencia del Con-
greso de la República y el Poder Ejecu-
tivo, es el más independiente y menos 
político de todos. La justifi cación es 
porque posee la esencialísima tarea de 
determinar, de manera imparcial y sin 
injerencias, quién tiene la razón jurídica 
defi nitiva en la sociedad. Modernamen-
te, el Poder Judicial viene cobrando un 
papel importante en el quehacer de los 
Estados constitucionales, dejando de 

lado la vieja tradición de los jueces “nu-
los” y simples aplicadores de la ley, para 
convertirse en garantes más activos de 
la Constitución y los derechos funda-
mentales; labor que, generalmente, se 
ha concentrado frente al legislador en 
un contexto de activismo judicial.

El Poder Judicial peruano se encuentra 
estructurado en forma jerarquizada por 
la Corte Suprema de Justicia, las Cortes 
Superiores de Justicia, los Juzgados Es-
pecializados o Mixtos, los Juzgados de 
Paz Letrados y los Juzgados de Paz; y se 
rige por los siguientes principios consti-
tucionales:

• Principio de exclusividad. Este prin-
cipio es una manifestación de la so-
beranía estatal y consiste en que la 
función de administrar justicia le 
pertenece única y exclusivamente 
al Estado. El Estado a través de sus 
jueces y tribunales reunidos en el 
Poder Judicial tienen el monopolio 
de la resolución de los confl ictos que 
surjan en el seno de la interacción 
social; tanto para declarar el derecho 
correcto como para ejecutar lo regu-
larmente decidido: “Juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado”. Este principio 
se encuentra recogido en el artículo 
139.1 de la Constitución.

• Principio de unidad. Es una concreción 
del principio de exclusividad y está 
referida a la organización y funciona-
miento de la potestad jurisdiccional. 
Este principio debe ser entendido 
desde un punto de vista organizati-
vo y supone que la jurisdicción debe 
estar concentrada en un único cuer-
po de jueces y tribunales. Esto quiere 
decir, que estén sometidos a un único 
régimen jurídico. No se permiten tri-
bunales ad hoc, de excepción, fueros 
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especiales o de privilegios o juzgados 
con estatutos propios.

 A pesar de que este principio se en-
cuentra reconocido en el artículo 
139.1 de la Constitución, la Norma 
Fundamental ha admitido la exis-
tencia de otros órganos distintos del 
Poder Judicial que también se les ha 
otorgado el ejercicio de la potestad 
de administrar justicia, aunque en 
materias especializadas. Tenemos: 
El Tribunal Constitucional (artículo 
202), el Jurado Nacional de Eleccio-
nes (artículo 178.4), la jurisdicción 
militar y arbitral (artículo 139.1), y la 
justicia comunal (artículo 149).

• Principio de independencia. Este prin-
cipio está consagrado en el artículo 
139.2 de la Constitución y en virtud 
de él, los jueces y los magistrados son 
autónomos para declarar el derecho 
y ejecutar las decisiones judiciales sin 
ninguna infl uencia. No se permiten 
coacciones ni instrucciones de ningún 
tipo, sea del interior del propio Poder 
Judicial como del exterior. Solo se su-
jetan a lo estrictamente exigido por la 
Constitución y la ley. Este principio es 
el correlato del derecho de las perso-
nas a que sus confl ictos sean resueltos 
únicamente con las razones del Dere-
cho. El Tribunal Constitucional lo de-
fi ne como “albedrio funcional” (STC 
Exp. Nº 0023-2003-AI, fundamento 
jurídico 28).

• Garantía de inamovilidad de los jueces. 
Está prevista en el artículo 146.2 de la 
Constitución y es el estatus jurídico 
del juez que facilita su independen-
cia en el ejercicio de sus funciones. 
La inamovilidad es la estabilidad 
en el cargo e implica la prohibición 
de separación de la carrera judicial. 

Aunque ello no descarta la separa-
ción en virtud de un debido proceso 
disciplinario o no ratifi catorio por el 
Consejo Nacional de la Magistratura.

• Principio de imparcialidad. Está vincu-
lado con la “recusación” y la “abs-
tención”. Se exige que los jueces no 
tengan ningún compromiso con las 
partes del proceso (imparcialidad 
subjetiva) ni relación con la cuestión 
que se juzga (imparcialidad objeti-
va). Supone la carencia de interés 
personal en el resultado de lo que se 
discute. En ese sentido, la imparcia-
lidad crea la obligación de los jueces 
de abstenerse y el derecho de los 
justiciables a revocar al juez parcial 
cuando exista una razón legítima. 
Si la independencia es una cualidad 
respecto de las infl uencias extrañas 
provenientes, en general, del sistema 
social; la imparcialidad, en cambio, 
es la independencia, pero respecto 
del proceso y las partes.
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PODER LEGISLATIVO
Es la función más importante de la es-
tructura del Estado Constitucional. Su 
ejercicio se manifi esta a través de la ley 
que es la expresión de la voluntad so-
berana del Estado y que regula todos 
los ámbitos de la sociedad. Esta regula-
ción, por supuesto, está limitada por los 
principios y valores que la Constitución 
consagra; por ello, en tanto la función 
legislativa está al servicio del Estado 
Constitucional, esta debe ser, antes que 
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nada, actuación de la Constitución, o 
sea, fuente primaria de interpretación 
constitucional.

Según la Constitución, artículo 90, su 
titular es el Congreso de la República 
que es un órgano legitimado democrá-
ticamente, y que está constituido de una 
cámara única. Es la cuarta constitución 
unicameral (Constitución de 1812, 1823 
y 1867), después de una larga tradición 
de bicameralismo. Está integrada desde 
el 28 de julio de 2011 por ciento treinta 
congresistas, en virtud de la reciente Ley 
N° 29042, Ley de Reforma Constitucio-
nal del artículo 90 de la Constitución.

• Función legislativa. La función prin-
cipal del Congreso, por defi nición, 
es aprobar y derogar las leyes de la 
República en diversas materias; las 
cuales son adoptadas luego de un 
proceso deliberativo acerca de la me-
jor política. El proceso de formación 
de leyes se inicia con: a) la propuesta 
parlamentaria; b) el debate y la apro-
bación; c) la promulgación y, fi nal-
mente, d) la publicación en el Diario 
Ofi cial El Peruano. Esta función de 
legislación debe respetar el principio 
de supremacía de la Constitución y 
de respeto a los derechos fundamen-
tales; caso contrario, se activará la 
jurisdicción constitucional para res-
tablecer el orden jurídico.

• Función de legitimación política. Ade-
más de la función de dictar leyes, el 
Congreso de la República tiene la 
responsabilidad de nombrar y remo-
ver de sus cargos a los más altos fun-
cionarios del Estado. Así, conforme 
al artículo 101 de la Constitución, el 
ente parlamentario designa al Con-
tralor General, al Presidente del BCR 

y al presidente de la SBS; asimis-
mo, al defensor del pueblo (artículo 
161 de la Constitución) y a los siete 
miembros del Tribunal Constitucio-
nal (artículo 201 de la Constitución).

• Función de control político. Es una función 
de tensión sobre las decisiones adoptadas 
en la conducción política y administrativa 
del Estado Constitucional, en particular, 
del Poder Ejecutivo. El ente parlamentario 
vigila, examina y censura a los funciona-
rios públicos por su conducta disconfor-
me con la Constitución. El contrapeso par-
lamentario se realiza a través de diferentes 
actividades contraloras: La “dación de 
cuenta” (artículos 57, 118, 135, 137 y 159 
de la Constitución), la “estación de pre-
guntas” (artículo 129 de la Constitución), 
la “moción de interpelación” (artículo 131 
de la Constitución), “moción de censura” 
(artículo 132 de la Constitución), las “co-
misiones de investigación” (artículo 97 de 
la Constitución), la “acusación constitu-
cional” (artículo 99 de la Constitución).
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PONDERACIÓN

Concepto
El concepto de ponderación, en su 
versión más intuitiva, hace referencia 
a la acción de sopesar dos magnitu-
des, a fi n de obtener un resultado de 
equilibrio entre ellas. Se ha resaltado 
por ello, en lo que a la ponderación 
de derechos se refi ere, que ponderar 
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equivale a tomar una balanza con 
dos platos, situar los derechos en un 
lado y sus posibles límites en el otro, 
y a continuación añadir y quitar de 
uno y otro plato hasta que alcancen 
un equilibrio aceptable.

Partiendo de esta versión básica, el 
concepto de ponderación ha sido 
desarrollado por la teoría general 
del Derecho, por su gran utilidad 
para resolver un tipo especial de 
confl ictos normativos o antinomias, 
a saber, aquellas que enfrentan una 
categoría especial de normas jurídi-
cas: los principios jurídicos. Ello ocu-
rre cuando es preciso evaluar si una 
determinada medida que interviene 
o limita el contenido de un derecho 
fundamental –que llamaremos “in-
tervención”– es legítima o ilegítima, 
ya que normalmente dicha restric-
ción tiene por fi nalidad proteger o 
realizar otro derecho o bien constitu-
cionalmente protegido.

Es decir, que la ponderación apare-
ce como el método adecuado para 
resolver este tipo de situaciones, 
toda vez que nos permite comparar 
los principios en confl icto, y estable-
cer mediante pautas racionales cuál 
de estos principios debe prevalecer 
en cada caso concreto, por tener un 
“peso” mayor en la decisión; y cuál 
otro deberá ser desplazado en dicha 
ocasión, por tener un “peso” menor. 
Ello signifi ca que la ponderación su-
pone “determinar el peso específi co” 
que cada uno de los bienes tiene en 
determinado caso concreto, partien-
do siempre de reconocer que en el 
plano abstracto, todos son iguales y 
equivalentes entre sí, sin que pue-
da establecerse entre ellos ninguna 

relación de preferencia absoluta o 
constante.

Esta decisión sobre cuál es el principio 
que debe prevalecer sobre el otro, no 
será arbitraria, pues la ponderación 
permite establecer objetivamente, si la 
conciliación de los derechos y bienes 
constitucionales es correcta, es decir, 
si ninguno de los bienes involucrados 
ha sido sacrifi cado injustifi cadamente 
en benefi cio del aquel con el que co-
lisiona, para lo cual deben tenerse en 
consideración no solo las circunstan-
cias fácticas, sino las posibilidades ju-
rídicas de cada caso. De esta manera, 
es posible establecer una relación de 
precedencia entre los bienes constitu-
cionales en confl icto, que si bien se ha 
originado en circunstancias concretas, 
puede ser utilizada cuando la colisión 
se reproduzca nuevamente en condi-
ciones similares.

Ello no signifi ca que la ponderación 
conduzca al establecimiento de un 
orden jerárquico abstracto entre los 
derechos fundamentales entre sí, y 
respecto de los demás bienes cons-
titucionalmente protegidos, sino por 
el contrario, solo permite obtener un 
“orden de prevalencia condiciona-
da” o una “jerarquía móvil” de di-
chos principios, pues la técnica de la 
ponderación nos brinda soluciones 
aplicables a los supuestos concretos 
en que se suscitó el confl icto, siendo 
necesario ponderar nuevamente los 
principios enfrentados, al variar las 
circunstancias concretas.

Intensidad de la intervención
Para la aplicación del método de 
la ponderación, es preciso asignar 
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previamente un determinado “peso” 
a los bienes jurídicos en confl icto, 
vale decir, tanto al derecho funda-
mental que está siendo afectado, 
limitado, o “intervenido”, como a 
los bienes constitucionalmente pro-
tegidos que se pretende satisfacer o 
realizar con la medida interventora 
(que también podrían ser otros de-
rechos fundamentales). Cabe adver-
tir que es posible encontrar medidas 
que afecten a más de dos derechos o 
bienes jurídicos, en cuyo caso debe 
asignarse a todos ellos un “peso” que 
refl eje la intensidad en que aparecen 
afectados.

En ese sentido, la “intensidad en la 
intervención” sería aquella variable 
que refl eja el grado de afectación que 
una medida específi ca ocasiona en un 
determinado derecho fundamental o 
bien constitucionalmente protegido. 
A grandes rasgos, dicha intensidad 
puede ser catalogada como leve, me-
dia o grave, aunque teóricamente sería 
posible imaginar otras escalas alter-
nativas que permitan clasifi car tales 
afectaciones de forma más precisa. 
Con todo, esta asignación de inten-
sidades es necesaria para efectuar la 
comparación de estos valores, a tra-
vés de la llamada “ley de la ponde-
ración”.

Ley de la ponderación
Hay quienes identifi can el método 
de la ponderación, con el último jui-
cio del principio de proporcionali-
dad, vale decir, con la proporciona-
lidad stricto sensu, la cual exige que 
las ventajas derivadas a favor de la 
protección de un fi n, compensen los 
perjuicios causados con la medida 

protectora. Específi camente, se le 
identifi ca con la segunda de sus fa-
ses, donde luego de asignar un de-
terminado “peso” o “magnitud” a 
cada uno de los bienes jurídicos en 
confl icto, se realiza una comparación 
entre estos, para establecer cuál debe 
prevalecer de acuerdo con las cir-
cunstancias del caso concreto, y cuál 
debe quedar desplazado, obteniendo 
como resultado una relación de equi-
librio, la que puede ser verifi cada en 
aquellas medidas en las cuales, luego 
de comparar el “peso” de los bienes 
constitucionales en confl icto, la satis-
facción o realización del fi n que justi-
fi ca la medida limitativa que se está 
evaluando, tiene un peso equivalente 
o mayor que la restricción del dere-
cho fundamental, estableciéndose 
una relación de precedencia a favor 
del primero.

Este criterio argumentativo fue de-
nominado por Robert Alexy como 
la “ley de la ponderación” y se for-
mularía del modo siguiente: “cuanto 
mayor es el grado de no satisfacción 
o de afectación de un principio, tanto 
mayor tiene que ser la importancia de 
la satisfacción del otro”. Ahora bien, 
si pudiésemos simplifi car la asigna-
ción de un determinado “peso” a los 
bienes constitucionales involucra-
dos, según la intensidad en que son 
afectados con la medida intervento-
ra, de acuerdo a una escala tríadica 
de leve-medio-intenso, la aplicación de 
la ley de la ponderación nos permiti-
ría afi rmar lo siguiente:

i) Una satisfacción leve de un bien 
jurídico, no puede justifi car ni 
una restricción media ni mucho 
menos, una restricción intensa en 
el contenido de otro.
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ii) Del mismo modo, una satisfac-
ción media de un bien jurídico, no 
puede justifi car una restricción in-
tensa en el contenido de otro, pero 
sí una restricción leve del mismo.

iii) Finalmente, la satisfacción intensa 
de un bien jurídico, sí puede justi-
fi car tanto una restricción leve en 
el contenido de otro, como una 
restricción media del mismo.

Finalmente, no se puede desconocer 
la difi cultad que indudablemente se 
presenta para califi car una restric-
ción o la satisfacción de un princi-
pio como leve, media o intensa, pues 
la diversidad de las circunstancias 
fácticas de cada confl icto particular 
determinan que exista una infi nidad 
de grados intermedios; sin embargo, 
ello no le resta utilidad para orien-
tar la ponderación, sin perjuicio de 
que pueda resultar útil para resolver 
aquellos casos en que se pueda califi -
car la restricción o la satisfacción en 
alguno de los tres grados de la escala 
utilizada.
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POSICIÓN ORIGINAL
Frente a teorías contractualistas, de cor-
te realista y no hipotéticas o idealizadas 
(como las de Hobbes y Gauthier) que 
creen que los acuerdos sociales con el 
objeto de lograr la convivencia pacífi ca 
deben entenderse como acuerdos entre 
personas reales, Rawls plantea la pers-
pectiva de que estos acuerdos (contrato 
social) deben tener un carácter idealiza-
do o hipotético, pues de esa forma se im-
pide que el acuerdo se vea defi nido por 
quienes en la realidad tienen más poder 
social que otros. La idea de diseñar un 
contrato social para la estructura básica 
de la sociedad, que sea hipotético y no 
real, se desprende de la necesidad de 
que dicho acuerdo sea justo y equitati-
vo, desde un punto de vista moral, esto 
es que trate, en los términos de Kant, a 
las personas como “fi nes en sí mismos” 
(con igual consideración y respeto).

Con el objeto de construir dicho contra-
to social básico, Rawls recurre a la idea 
de una “posición original” en la que 
sitúa a todas las personas que buscan 
formar una sociedad justa y bien orde-
nada. Esta posición resulta detallada y 
complejamente elaborada, de modo tal 
que pueda producir principios de justi-
cia básicos que incorporen el punto de 
vista moral y que sean aceptados por 
todos los participantes. En primer lugar, 
las personas situadas en dicha posición 
son conscientes de la necesidad de llegar 
a un acuerdo, pues conocen de sus limi-
taciones y vulnerabilidad y de su rela-
tiva igualdad física, lo que los lleva a la 
cooperación (estas son las “circunstan-
cias de la justicia” de David Hume). En 
segundo lugar, las personas se recono-
cen, además de moralmente libres, igua-
les e independientes, como personas 
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autointeresadas, esto es, en búsqueda 
del benefi cio propio. Para dicho fi n go-
zan de la facultad de la razón, entendida 
en términos de racionalidad económica, 
esto es, como una facultad para escoger 
los medios más efectivos para llegar a 
un fi n, la capacidad para el ahorro de es-
fuerzo y energía, entre otras característi-
cas de este tipo de racionalidad. En este 
punto, Rawls excluye como motivación 
válida de los participantes en la posi-
ción original la benevolencia lockeana o 
el altruismo, pues cree en la necesidad 
de formular acuerdos sobre premisas 
antropológicas débiles y no fuertes, de 
modo que el acuerdo pueda tener mayor 
aceptación y estabilidad.

Ubicadas las personas en esta posición 
original, como seres libres, iguales, in-
dependientes, autointeresados y racio-
nales, la posibilidad de llegar a acuerdos 
“imparciales” de carácter general y uni-
versal (que reconozcan los intereses de 
todos) se sustenta en una metodología 
de toma de decisiones, que se compone 
de dos elementos: el “velo de ignoran-
cia” y la regla maximin. De acuerdo al 
primero, los participantes del acuerdo 
desconocen su posición en la sociedad, 
su fortuna, sus dotes naturales, su inte-
ligencia, su fuerza, su raza e incluso la 
generación a la que pertenecen; además, 
tampoco están informados de sus con-
cepciones del bien ni de sus propensio-
nes psicológicas negativas (como la envi-
dia). Dicho desconocimiento les permite 
orientar su decisión sobre los principios 
básicos no con base en las particulares 
ventajas de cada quien, sino en princi-
pios que benefi ciarían a todos y que to-
dos requerirían, sea que se encuentren 
en una posición de ventaja o desven-
taja. Por la regla maximin, los partici-
pantes adoptan una decisión sobre los 

principios básicos, ante un escenario de 
incertidumbre, guiados por un principio 
de prudencia, que implica escoger, entre 
una diversidad de opciones, aquella que 
posea las menores desventajas, que im-
plique los menores riesgos.

Finalmente, los principios son elegidos 
por la motivación de las personas de 
afi rmar sus propios planes de vida, para 
lo cual es preciso que persigan un con-
junto de bienes básicos que les permitan 
alcanzar dichos planes personalmente 
proyectados. Dichos bienes son los co-
nocidos como “bienes primarios”, den-
tro de los cuales se incluyen las liberta-
des básicas (derechos civiles y políticos), 
la libertad de ocupación y de oportuni-
dades, la libertad de acceso a los cargos 
públicos, los ingresos y la riqueza y las 
bases sociales del respeto a uno mismo. 
Dichos bienes permiten afi rmar una mé-
trica objetiva del bienestar, distinta de la 
postura subjetiva del bienestarismo que 
se fi ja en las preferencias y no en bienes 
objetivos. Con estas motivaciones, los 
principios de justicia rawlsianos, escogi-
dos en la posición original, se enuncian 
del siguiente modo: i) Cada persona ha 
de tener un derecho igual al esquema 
más extenso de libertad básicas igua-
les que sea compatible con un esquema 
semejante de libertades para los demás 
(principio que es lexicográfi camente 
anterior y prioritario sobre el segundo); 
y ii) Las desigualdades sociales y eco-
nómicas habrán de ser conformadas de 
modo tal que a la vez que se espere ra-
zonablemente que sean ventajosas para 
todos, se vinculen a empleos y cargos 
asequibles para todos (principio de la 
diferencia, que exige que las desigualda-
des, una vez respetado el primer princi-
pio, son posibles solo si mejoran las ex-
pectativas de los menos aventajados de 
la sociedad).
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POSITIVISMO JURÍDICO
Es una vertiente del pensamiento jurí-
dico vigente en nuestros días que fue 
desarrollada en contraste con el iusnatu-
ralismo a partir de la segunda mitad del 
siglo XIX y que postula que el Derecho 
es un hecho social y que puede ser reco-
nocido independientemente de exigen-
cias morales.

Tesis básicas del ~
Pueden identifi carse dos tesis básicas 
o mínimas común a todos los dis-
cursos iuspositivistas: a) La “tesis de 
las fuentes sociales” o, simplemente, 
tesis social, y b) la “tesis de la sepa-
ración conceptual” o de no conexión 
identifi catoria. Según la tesis a), la 
existencia y el contenido del Derecho 
depende únicamente del acaecimien-
to de un fenómeno social, o sea, de 
la práctica o de la obra del compor-
tamiento humano (por ejemplos una 
ley, una sentencia o la costumbre). Se 
niega la existencia de normas divinas 
o naturales por encima de los hechos 
estrictamente humanos. La tesis b), 
que “necesariamente” presupone la 
tesis a), sostiene que el Derecho y la 
moral son dos formas de normati-
va social distintas e independientes 
(separación conceptual), no se iden-
tifi can; de modo que, lo que el dere-
cho “es” puede ser identifi cado por 
cualquier espectador imparcial sin 
necesidad de recurrir a criterios de 

índole moral. Por ello, para la tesis 
b), el Derecho es “moralmente fali-
ble”, pues se aceptan los casos del 
derecho injusto, pero se sostiene que 
dicho demérito no le resta en abso-
luto juridicidad.

Una postura derivativa de la tesis b), 
también común a los iuspositivistas, 
es la denominada “tesis epistémica 
de la neutralidad” y que consiste en 
afi rmar que la única forma de ser ob-
jetivo en el estudio del Derecho es a 
través del método descriptivo, es de-
cir, que las proposiciones acerca del 
Derecho deberán ser verdaderas o 
falsas. En ningún caso, el jurista debe 
prescribir lo que el Derecho “debe 
ser”, dado que ello implica realizar 
juicios de valor, sino que únicamente 
lo debe describir de modo valorati-
vamente neutral tal cual es (justo o 
injusto).

Existen otras tesis que comúnmente 
se han atribuido al positivismo ju-
rídico como parte de su núcleo de-
fi nicional, pero que en realidad son 
rechazadas incluso por los propios 
positivistas o, en su caso, han sido 
adoptadas como tesis totalmente in-
dependientes. El profesor Norbert 
Hoerster enumera algunas de estas 
tesis separables. La tesis de la ley que 
señala que el Derecho está defi nido 
entorno al concepto de la ley. La te-
sis de la subsunción, según la cual el 
Derecho puede ser aplicado por me-
dios exclusivamente lógicos, libre de 
valoraciones. Y la tesis del legalismo 
que sostiene que el Derecho debe ser 
obedecido en todas las circunstan-
cias (per se). Respecto de la primera 
de las tesis, la tesis de la ley, advierte 



341

POSITIVISMO JURÍDICO

Hoerster, es una postura que difícil-
mente pueda ser sostenido por al-
guien razonable, dado que además 
de la ley también se reconoce la exis-
tencia de otras fuentes (por ejemplos 
el derecho consuetudinario o el dere-
cho judicial). Igualmente, la segunda 
de las tesis, que concibe al aplicador 
jurídico como un autómata de la sub-
sunción, ha sido refutada, aparte que 
no hay autor positivista importante 
hoy que la defi enda. La tercera de las 
tesis, el legalismo, es un argumento 
que, según Hoerster, ha sido adju-
dicado injustamente a los positivis-
tas, pues para la mayoría de ellos no 
existe un correlato entre obligación 
jurídica y obligación moral, son con-
ceptos distintos; por ejemplo, la exis-
tencia de leyes racistas, no obsta para 
que en virtud de su contenido sean 
censuradas y no obligatorias desde el 
punto vista moral.

~ en Hans Kelsen, Alf Ross y 
Herbert L. A. Hart
Una de las versiones más represen-
tativas del positivismo jurídico con 
gran infl uencia en Europa continen-
tal es la expresada en la Reine Re-
chtslehre (Teoría Pura del Derecho, 
1934; 1960) de Hans Kelsen. El pro-
fesor austriaco, comprometido con 
el neokantismo, emprendió la cons-
trucción de una teoría conceptual del 
Derecho denominada por él como 
“pura”, en razón a que el principio 
fundamental de su método era su-
primir de la ciencia jurídica todos 
los elementos que le sean extraños 
(morales, políticos y sociológicos). 
En este enfoque metodológico, Kel-
sen construyó sus demás conceptos, 

empezando por delimitar el objeto 
de estudio de la ciencia jurídica que, 
en su planteamiento, abarcaba única-
mente las normas positivas confor-
mantes del ordenamiento jurídico. 
La “pureza” también alcanza a su no-
ción de validez jurídica, desarrollada 
en términos estrictamente lógicos y 
depurados, sin referencia alguna a 
criterios extrajurídicos. La validez ju-
rídica en Kelsen se ubicaba en la pre-
suposición de otras normas positivas 
de rango superior; y así sucesiva-
mente hasta la norma fundamental 
(Grundnorm) que dotaba de validez 
a todo el sistema de fuentes y cuya 
existencia estaba “presupuesta en el 
pensamiento”.

El danés Alf Ross también es otro 
autor positivista cuya teoría estuvo 
circunscrita al movimiento del rea-
lismo jurídico (escandinavo). Ross 
se propone en su obra On Law and 
Justice (Sobre el Derecho y la Justica, 
1959) una concepción del Derecho no 
solo descriptiva como en Kelsen, sino 
además empírica conforme a las re-
cetas del neopositivismo lógico de su 
época (Circulo de Viena); intentando 
trasladar los patrones de la observa-
ción y la experimentación al campo 
del Derecho.

La teoría de Herbert H. L. Hart es 
otro de los enfoques de los más re-
levantes para el positivismo jurídico 
contemporáneo. Hart se adscribe a la 
fi losofía analítica inglesa para expli-
car los problemas del Derecho y es el 
punto de partida del debate iusfi lo-
sófi co actual. En The Concept of Law 
(El Concepto del Derecho, 1961), Hart 
elabora una teoría descriptiva acerca 
de la estructura y el funcionamiento 
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de los sistemas jurídicos; y postula 
que para dar cuenta de ellos es ne-
cesario articular los conceptos de 
“reglas primarias” que guían la con-
ducta efectiva de los hombres y de 
“reglas secundarias” que regulan la 
identifi cación, creación, modifi ca-
ción, derogación y aplicación de las 
reglas primarias. La explicación del 
Derecho de Hart es una aproxima-
ción centrada en convenciones socia-
les y da cuenta no solo de la regulari-
dad externa de las conductas (punto 
de vista externo), sino que además 
se preocupa por describir la actitud 
interna de los individuos y funciona-
rios respecto de las reglas jurídicas 
(punto de vista interno), conocida 
como la “aceptación”.

Críticas de Ronald Dworkin 
al ~
Como natural del lenguaje humano, 
Hart había planteado que el lengua-
je jurídico presenta “casos fáciles” y 
“casos difíciles” de interpretación. 
La cuestión es que, mientras en los 
“casos fáciles”, la regla jurídica pre-
senta un núcleo de signifi cado no 
problemático debido a que existe un 
relativo consenso por parte de los in-
térpretes acerca de la conducta exigi-
da por la regla; existen, sin embargo, 
algunos “casos difíciles” de aproxi-
mación en donde debido a la textu-
ra abierta de las reglas jurídicas sus 
signifi cados presentan zonas de “pe-
numbra” en el que concurren más de 
una interpretación razonable para su 
aplicación. En estos casos margina-
les de incertidumbre, según Hart, lo 
jueces operan como productores de 
reglas en el caso concreto, puesto que 

tienen plena discrecionalidad para 
elegir la interpretación que conside-
ren más adecuada.

Dworkin impugna en Model of the Ru-
les (El Modelo de la Normas, 1967) esta 
tesis de que los jueces tengan una 
discrecionalidad en los casos de “pe-
numbra”, la que considera incluso 
nociva para la democracia. La razón 
que esgrime es que el planteamien-
to de reglas de Hart no puede dar 
cuenta de los “principios” en el De-
recho. Dworkin toma a modo de de-
mostración los casos Riggs vs. Palmer 
y Henningseng vs. Bloomfi led Motors 
resueltos por la Corte Suprema de 
los Estados Unidos, y postula que los 
jueces consideran principios al mo-
mento de resolver y que estos princi-
pios no son meras guías de la discre-
cionalidad, sino que en realidad son 
parte integrante del Derecho. Para 
Dworkin, no es cierto que el Dere-
cho esté conformado únicamente por 
reglas como plantea Hart, sino que 
está conformado, además de reglas, 
por “principios”. Y al ser los princi-
pios parte del Derecho, la moralidad 
se incorpora asimismo al Derecho; 
con lo cual, según Dworkin, refuta 
la tesis del positivismo jurídico de la 
separación conceptual de Derecho y 
moral.

Las críticas de Dworkin suscitaron 
un reacomodo en las tesis básicas del 
positivismo. Y para ello, se reinter-
pretó la teoría jurídica de Hart, frag-
mentándose el positivismo en dos 
vertientes, según la interpretación de 
la tesis de la fuente social: Los posi-
tivistas incluyentes y los positivistas 
excluyentes.
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~ incluyente
También denominado positivismo 
jurídico blando (Soft Legal Positivism) 
o incorporacionismo. Esta vertiente 
admite algunas críticas de Ronald 
Dworkin, pero no abandona las tesis 
que ellos consideran fundamentales del 
positivismo. Los incluyentes plantean 
una tesis débil de las fuentes sociales y 
aunque suscriben que el Derecho es ex-
clusivamente una práctica social y, por 
ello, siguen siendo partidarios de la tesis 
de la separación conceptual entre Dere-
cho y moral, no obstante aceptan que en 
algunos sistemas jurídicos, vía conven-
ción social, se incorpore la evaluación 
moral como un criterio de identifi cación 
del Derecho válido. Pero, esta incorpo-
ración de la moral en el reconocimiento 
del Derecho “no es una condición nece-
saria”, sino que solo es contingente; o sea, 
depende del sistema jurídico. Es el caso, 
por ejemplo, de las constituciones que 
positivizan principios (morales) como el 
deber de respetar la dignidad humana, la 
igualdad, etc. Entre los principales pro-
fesores defensores del incorporacionis-
mo tenemos a Jules Coleman, Wilfrid J. 
Waluchow, Matthew Kramer, Philip So-
per y David Lyons.

~ excluyente
O positivismo jurídico duro (Hard 
Legal Positivism), tradicional, estricto 
o sin califi cativos. Esta es la vertiente 
natural del positivismo jurídico que 
defi ende una tesis fuerte de las fuen-
tes sociales y plantea que la identifi -
cación del Derecho válido en ningún 
caso depende de contenidos morales, 
no es una “condición necesaria”. Los 
excluyentes no niegan que las normas 
jurídicas puedan hacer referencias a 

principios de moralidad, pero para 
ellos estas referencias constituyen en 
realidad solo remisiones a sistemas 
normativos diferentes del Derecho. 
Sería una situación similar a la “téc-
nica del reenvío” del Derecho inter-
nacional privado, cuando una norma 
del derecho interno se remite a una 
norma de un sistema jurídico extran-
jero, y no por ello se afi rma que ese 
derecho extranjero sea un derecho 
propio. Entre los seguidores de esta 
corriente tenemos a Joseph Raz, An-
drei Marmor, Scott J. Shapiro y John 
Gardner.
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PREÁMBULO 
CONSTITUCIONAL
Es la declaración solemne que precede a 
las normas de la constitución que se carac-
teriza por su alto contenido valorativo. El 
preámbulo constitucional sintetiza los va-
lores, principios, motivaciones ideológicas 
últimas que inspira a un pueblo sancionar 
un texto fundamental y establece la esen-
cia teleológica que gobernará en el tiempo 
a las instituciones políticas constituidas y 
al ordenamiento jurídico.

El preámbulo constitucional algu-
nas veces es conciso como en la actual 
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Constitución de 1993 o extensa como en 
la Constitución de 1979 y su lenguaje es 
formulado comúnmente con palabras 
bellas y con expresiones elocuentes casi 
hímnicos que resumen el espíritu de 
la Constitución. Se invoca al “pueblo” 
como fuente suprema del poder para 
normar la vida de la comunidad políti-
ca; pero también se apela a virtudes hu-
manas, hechos históricos, héroes, dioses, 
ideales, esperanzas, sentimientos, pode-
res esclarecidos, etc., como alegatos de 
autoridad. Nuestra constitución, así, se 
refi ere a “Dios todo poderoso”, al “pue-
blo peruano” y al “sacrifi cio de todas las 
generaciones que nos han precedido en 
nuestra patria”.

Se resalta la importancia del preámbulo 
constitucional en la enseñanza del te-
los de la constitución. Dada su cualidad 
compendiosa, a través de ella se puede 
acceder a las ideas más básicas de los 
valores y principios que rigen el Estado 
constitucional. La lectura del preámbulo 
es un material útil para la educación po-
lítica de la comunidad, para despertar en 
esta una toma de conciencia y adhesión 
íntima hacia su constitución y su plexo. 
Se anima el “sentimiento constitucional”.

Se discute acerca del valor jurídico del 
preámbulo constitucional, es decir, si 
se puede exigir su cumplimiento coac-
tivamente. De una parte, el formalismo 
jurídico se ha encargado de negar su 
poder vinculante, atribuyéndole solo 
un mérito simbólico; y, de otra parte, el 
decisionismo schmittiano que le ha re-
conocido un pleno carácter normativo 
por ser expresión clara de la decisión 
política fundamental del poder consti-
tuyente. Y una postura intermedia, se-
gún la cual el preámbulo constitucional 
tiene un valor “interpretativo” para las 

demás cláusulas de la constitución. Esta 
fue la postura de la Corte Suprema de 
Argentina en el caso Fallos 164:344 del 6 
de mayo de 1932 que otorga al preámbu-
lo un “positivo factor de interpretación” 
cuando el pensamiento del constituyen-
te no aparece nítido.

En efecto, el problema de la normativa 
del preámbulo ha sido de recibo en al-
gunas cortes. En la sentencia 150/1990 
del 4 de octubre de 1990, el Tribunal 
Constitucional español ha referido, en 
general, que los preámbulos y las ex-
posiciones de motivos no tienen valor 
normativo. Colombia, no obstante, ha 
tomado un camino distinto. La Corte 
Constitucional colombiana en su Sen-
tencia C-479/92 del 6 de agosto de 1992 
ha reconocido el carácter obligacional 
del preámbulo constitucional por con-
siderarla también parte integrante del 
articulado de la Constitución. En su opi-
nión, si una ley desconoce cualquiera 
de los fi nes y principios contenidos en 
el preámbulo constitucional colombiano 
acarrearía de igual forma su inconstitu-
cionalidad.
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PRECEDENTE
Decisión jurisdiccional previa que tiene 
similitudes sustanciales con casos ac-
tuales, que por razones, tanto de fondo 
como autoritativas, se invoca para dar 
solución a los casos nuevos. En similar 
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sentido, pero desde una perspectiva 
funcional, el precedente puede ser visto 
como una técnica de solución de casos 
que toma como punto de partida las 
circunstancias de hecho de un caso an-
terior y las razones sustantivas por las 
que el juez resolvió dicho caso, para dar-
le solución al nuevo caso según lo dis-
puesto en el antiguo. La aplicación de 
la califi cación de los hechos dependerá 
de la similitud del nuevo caso con el an-
terior. Esta semejanza o diferencia debe 
ser relevante.

El reconocimiento de esta técnica conlle-
va no solo la responsabilidad en cuanto 
a la aplicación del precedente, sino tam-
bién en lo referido a las decisiones que 
se adoptan hoy y se toman como pre-
cedentes en el futuro. De ahí que exista 
cierta preocupación en el empleo preci-
so del lenguaje en la caracterización del 
caso, en la justifi cación del fallo y del 
fallo mismo.

Entre los fundamentos para la invo-
cación del precedente se encuentran 
el principio de universalidad, por el 
cual se debe estar dispuesto a aplicar la 
misma consecuencia a situaciones sus-
tancialmente iguales, y el principio de 
inercia por el cual una razón anterior-
mente aceptada no puede descartarse 
con posterioridad sin una justifi cación. 
Estos fundamentos tienen en común 
el mandato de coherencia que subyace 
en todo razonamiento práctico general; 
esta coherencia es exigida, centralmente, 
a la institución que ejerce la función ju-
risdiccional, y adicionalmente a quienes 
participan en la actividad deliberativa 
del proceso.

El precedente opera como una forma de 
argumentación jurídica que brinda una 

respuesta al caso nuevo y semejante a 
uno anterior en sus elementos relevan-
tes. Hasta este punto, el razonamiento 
jurisdiccional resulta ser de tipo deduc-
tivo (una vez identifi cado el extremo 
que vincula, para lo cual se requiere, por 
el contrario, un razonamiento inductivo, 
que extrae de lo particular una premisa 
general) pues el precedente opera como 
premisa mayor a la que se subsumen 
los hechos en calidad de premisa me-
nor. Sin embargo, el razonamiento con 
base en precedentes no se agota en este 
aspecto, pues está abierta la posibilidad 
de reexaminar la discusión, para lo cual 
se traslada la carga de la argumentación 
para quien solicita el reexamen de las 
razones.

Dada la forma de razonamiento sobre 
la base de precedentes, la preocupación 
constante por la independencia judicial 
(o por la pretensión de corrección, según 
Alexy) debe entenderse no como una 
imposición de criterios del juez superior 
jerárquico, sino como la inserción de 
una razón institucional adicional basada 
en consideraciones sobre casos concre-
tos que se presentan en el Derecho.

Aunque el empleo de la técnica del pre-
cedente es variado, se han identifi cado 
hasta cuatro aspectos generales que es-
tán presentes en todo supuesto, en ma-
yor o menor medida, a los que se les ha 
denominado las dimensiones institu-
cional, objetiva, estructural y de efi ca-
cia (Taruffo). Estas dimensiones están 
referidas a: i) quién emite el precedente 
en el marco del sistema organizativo ju-
risdiccional; ii) cuál es el extremo cuyas 
razones trascienden el caso; iii) cuántas 
veces tienen que haber sido utilizadas 
las razones para que el caso se confi -
gure como precedente; y iv) cómo este 
vincula.
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PRECOMPROMISO
La noción de precompromiso hace alu-
sión a un mecanismo de decisión co-
lectiva a través del cual un grupo de 
personas decide “atarse a sí mismo” con 
miras a satisfacer sus decisiones en un 
momento posterior. Esta idea se halla ín-
timamente relacionada con la metáfora 
de “Ulises y las sirenas”, popularizada 
por Jon Elster.

Se trata del tradicional relato en el que 
Ulises, en su condición de capitán de na-
vío, decide ordenar a sus marineros que 
lo aten al mástil de la embarcación, a fi n 
de no perder el control cuando tenga que 
hacerle frente al canto de las sirenas. De 
este modo, si bien Ulises es consciente de 
la restricción a su libertad que está impo-
niéndose a sí mismo, sabe que tal sacri-
fi cio lo hace con la fi nalidad de cumplir 
un objetivo. Ello hace que resulte invero-
símil afi rmar que Ulises esté anulando su 
libertad a través de dicho acto, pues en 
realidad la está preservando o poniendo 
a salvo de un evento futuro.

El argumento del precompromiso es 
usualmente utilizado al momento de 

defi nir los contornos de la tensión en-
tre constitucionalismo y democracia. El 
paralelo que se traza es entre el acto de 
“atarse al mástil” y “darse una Constitu-
ción”, que no es otra cosa que la sociedad 
imponiéndose un límite para las decisio-
nes futuras de la política ordinaria. En 
tal sentido, se afi rma que resulta racional 
que una comunidad, en un momento de 
refl exión colectiva seria y alturada (como 
ocurre en el momento de la aprobación 
de una Constitución), decida incapacitar-
se para tomar ciertas decisiones que sabe 
que pueden tentarla en sus momentos 
menos brillantes (las denominadas “de-
cisiones de política ordinaria”).

Un sector de la doctrina, sin embargo, 
ha refutado la tesis del precompromi-
so, afi rmando que: a) la sociedad no es 
la misma a lo largo del tiempo; b) dicho 
modelo presupone arbitrariamente que 
los momentos en que se aprueban o re-
forman las constituciones son siempre 
de mayor calidad que los de legislación 
ordinaria; y c) la autolimitación colecti-
va termina refl ejándose en una constitu-
ción cuyas cláusulas abiertas son defi ni-
das en su alcance por el órgano judicial 
de control.
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PRETENSIÓN 
DE CORRECCIÓN
Esta es una noción formulada por el pro-
fesor alemán Robert Alexy. Para él tanto 
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el Derecho como la argumentación jurí-
dica elevan una “pretensión de correc-
ción”, es decir, pretenden ser correctas.

En primer lugar, Alexy sostiene que 
la relación entre Derecho y corrección 
es necesaria. Presenta, como ejemplo, 
que no pueden ser consideradas como 
jurídicas las decisiones expresamente 
absurdas o irracionales, igualmente las 
abiertamente inmorales, esto debido a 
la incorrección de ambas. De esta ma-
nera, pone en evidencia que la noción 
de corrección es implícita al Derecho. 
La corrección a la que alude, entonces, 
hace alusión a su racionalidad (así una 
práctica constituida solo por el poder, la 
emoción, la subjetividad o la voluntad 
no podría ser considerada un sistema 
jurídico) y a la moral (una decisión mo-
ralmente defectuosa sería también jurí-
dicamente defectuosa).

Ahora bien, Alexy no señala que las de-
cisiones tendrían que ser siempre correc-
tas, sino que deben pretender serlo. Esto 
es más claro en los casos de confl icto o 
indeterminación normativa. El profesor 
alemán explica que si bien hay algunos 
casos que pueden resolverse de forma 
más o menos sencilla, a través de una 
subsunción normativa, en otros, debi-
do a la indeterminación y ambigüedad 
del lenguaje, será necesario interpretar, 
asignando contenidos a las disposicio-
nes y aplicando luego estas interpreta-
ciones. Al respecto, tanto asignar signi-
fi cados como aplicarlos aceptablemente 
implica argumentar.

Ahora bien, Alexy explica que argumen-
tar de cualquier forma no tendría nin-
gún resultado satisfactorio ni racional; 
asimismo, que la práctica argumenta-
tiva no garantiza obtener verdades ab-
solutas o resultados únicos e infalibles. 

Por ello, aunque las argumentaciones 
siempre deben ser racionales, ello no 
generará “únicas respuestas correctas”
–como, por ejemplo, considera Ronald 
Dworkin–. Tales respuestas únicas y co-
rrectas solo serían posibles en situacio-
nes ideales inexistentes (v. gr. si el tiem-
po para argumentar fuera ilimitado, la 
información disponible fuera ilimitada, 
fuera ilimitada la claridad lingüística 
conceptual, existiese una capacidad ili-
mitada para el cambio de roles, y fuera 
ilimitada la carencia de prejuicios). Ya 
que esto no es posible, las afi rmaciones 
de quienes argumentan tienen más bien 
una “pretensión de corrección”; en tal 
sentido buscan ser correctas y acepta-
das, aunque fi nalmente no lo sean. In-
cluso el profesor alemán precisa que la 
pretensión de corrección es compatible 
con que se defi enda la propia posición 
como si fuera la única correcta, indepen-
dientemente de si una respuesta así exis-
te en realidad.

Ahora bien, ¿cómo lograr esta pretendi-
da corrección? Para Alexy, la corrección 
depende de observar algunas reglas 
básicas, que, en líneas generales, pue-
den entenderse como argumentos que 
un auditorio racional entendería como 
correctos en términos racionales y mo-
rales. La corrección presupone, enton-
ces, la existencia de un procedimiento 
racional, que no brinda respuestas anti-
cipadas ni materialmente correctas para 
todos los casos, sino que sostiene que la 
corrección de una decisión depende de 
haber transitado por el referido proce-
dimiento. La propuesta de Robert Alexy 
constituye, de esta forma, una “teoría 
procesal de la argumentación”. Desde 
esta perspectiva, las discusiones con 
argumentos, en general, requieren de 
ciertos presupuestos, que son aplicables 
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a la argumentación jurídica en particu-
lar. A estos efectos, el profesor de Kiel 
formuló veintiocho “reglas del discurso 
práctico” (vide su libro Teoría de la Argu-
mentación Jurídica), que pueden dividirse 
en reglas que se refi eren a la estructura de 
los argumentos que se utilizan, los cuales 
permiten una comunicación coherente y 
sincera, y otras reglas específi cas del dis-
curso, que buscan asegurar la participa-
ción sin coerciones así como la imparcia-
lidad en la argumentación práctica. De 
esta forma, estas reglas buscan asegurar 
que los argumentos y la discusión sean 
racionales y, de esa forma, correctos.

A ello debe sumarse el hecho de que 
para Alexy existe también una conexión 
necesaria entre Derecho y moral. En este 
sentido la pretensión de corrección es 
también pretensión de corrección moral, 
sobre todo en los casos difíciles, cuando 
el Derecho positivo resulta insufi ciente 
para resolver y es necesario acudir a ar-
gumentos morales. Nuestro autor sos-
tiene además, en la línea de lo anotado, 
que las normas o sistemas jurídicos in-
morales deben considerarse como jurí-
dicamente imperfectos; es más, defi ende 
que los ordenamientos “extremadamen-
te injustos” no deben considerarse como 
Derecho.
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PRINCIPIO 
DE PROPORCIONALIDAD
Si bien el principio de proporcionalidad 
fue entendido desde algunas posturas, 
como un mero criterio de interpretación 
de los derechos fundamentales, hoy no 
queda duda de su carácter jurídico, sien-
do concebido como un principio de ca-
rácter metodológico que actuaría como 
un “límite de los límites”, es decir, como 
una pauta que permite concretar los lí-
mites que los derechos fundamentales 
le imponen a la actividad limitadora del 
poder.

Esta tesis descansa en la idea de que las 
restricciones o limitaciones impuestas 
por el poder a la libertad de los indivi-
duos, también deben estar sujetas a lí-
mites, especialmente cuando se trata de 
restricciones impuestas por el legislador 
ordinario. Sin embargo, no debe perder-
se de vista que tales límites, antes que 
provenir del principio de proporcionali-
dad, provienen de los derechos mismos, 
de modo que el primero solo permite 
hacer explícito el punto hasta el cual ta-
les derechos toleran ser limitados en un 
caso concreto.

De esta manera, el principio de propor-
cionalidad permitirá evaluar la medida 
interventora en relación con sus fi nes, para 
determinar si es útil o adecuada para 
alcanzarlos, si se trata de una medida 
necesaria –por no existir una medida al-
ternativa capaz de lograr el mismo obje-
tivo, pero que resulta menos restrictiva–, 
y fi nalmente, si no estamos ante una me-
dida excesiva o desproporcionada. Por 
lo tanto, el análisis de proporcionalidad 
implicará superar tres etapas sucesivas, 
que se corresponden con las exigencias 
del concepto teórico de ponderación, y 
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que son: i) la exigencia de idoneidad o 
adecuación; ii) la exigencia de necesi-
dad; y iii) la exigencia de proporcionali-
dad stricto sensu.

Caracteres del ~
En cuanto a los caracteres de este 
principio, podemos mencionar los 
siguientes:

• Se trata de un principio justiciable, 
no solo porque en la mayoría de 
los ordenamientos existe un re-
conocimiento normativo expreso, 
sino porque lejos de ser un mero 
criterio interpretativo no vincu-
lante, constituye una verdadera 
norma jurídica de aplicación obli-
gatoria para los jueces.

• No atribuye por sí mismo posicio-
nes jurídicas al titular del derecho 
fundamental, sino que presupo-
ne que estas existen con anterio-
ridad. No podría sostenerse que 
el principio de proporcionalidad 
otorgue a los individuos el dere-
cho a no ser tratados arbitraria-
mente, o a ser tratados de manera 
moderada, pues ello es solo una 
consecuencia de la protección 
dispensada al contenido de los 
propios derechos. Como ha sido 
señalado, se trata solo de un prin-
cipio metodológico que acompa-
ña su aplicación, de manera que 
su desconocimiento implicará 
siempre una afectación correla-
tiva al contenido del principio 
constitucional de que se trate.

• No incorpora ninguna valoración 
respecto de la fi nalidad persegui-
da con la medida interventora 
que se evalúa, la cual constituye 

un dato externo. Este juicio, en el 
cual se determina si el fi n perse-
guido es legítimo o no desde el 
punto de vista constitucional, es 
una evaluación previa a la aplica-
ción del principio de proporcio-
nalidad, y se constituye como su 
presupuesto teórico, que se iden-
tifi ca en nuestro ordenamiento 
con el contenido del principio de 
razonabilidad. En otras palabras, 
el principio de proporcionalidad 
implica siempre una evaluación 
de una medida a la luz de su fi -
nalidad, más allá de cuál sea esta.

• No proscribe absolutamente y 
para siempre ninguna medida, ni 
tampoco la persecución de nin-
guna fi nalidad en sí misma, ya 
que enjuicia exclusivamente la 
relación existente entre ambos, a 
la luz de unas determinadas cir-
cunstancias. Lo único que intere-
sa, entonces, es la combinación de 
una y otra, sea en la norma o en 
el acto de su aplicación concreta. 
Ello signifi ca que esta relación en-
tre medio y fi n, podría ser prohi-
bida en unas circunstancias, pero 
aceptada en otras.

• Finalmente, el principio de pro-
porcionalidad implica únicamen-
te un juicio negativo acerca de la 
relación establecida entre una 
medida y la fi nalidad que persi-
gue, pues no está dispuesto para 
determinar cuál sería la mejor 
medida para alcanzar tal fi nali-
dad, sino solo para detectar si la 
medidas enjuiciada desconoce de 
manera evidente y manifi esta las 
exigencias de idoneidad, necesi-
dad, y proporcionalidad stricto 
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sensu que este principio impone. 
Como se ha resaltado, el principio 
de proporcionalidad sirve para 
evaluar si un sacrifi cio resulta 
absolutamente inútil, innecesario 
o desproporcionado en sentido 
estricto, por lo cual, solo la des-
proporción extrema y objetiva ad-
quiere relevancia jurídica.

Juicio de idoneidad
o adecuación
Es el primer tamiz del principio de 
proporcionalidad, e implica verifi car 
que la medida evaluada sea adecua-
da, útil o idónea para alcanzar la fi -
nalidad que persigue, lo que ocurrirá 
si es capaz de conducir a un estado de 
cosas en que la realización de dicha fi -
nalidad se vería aumentada, en rela-
ción con el estado de cosas existente 
antes de la medida.

En este punto, conviene efectuar la 
distinción entre el objetivo y el fi n de 
una medida. El primero sería el esta-
do de cosas concreto que se pretende 
alcanzar con ella, mientras que el 
segundo sería aquel principio funda-
mental –que puede ser un ·derecho 
fundamental u otro bien jurídico– 
que se vería satisfecho en mayor me-
dida, si se obtuviera dicho estado de 
cosas. Hecha la distinción, el análisis 
de idoneidad debe efectuarse prime-
ro respecto del objetivo, a efectos de 
verifi car si la medida permite alcan-
zar el estado de cosas deseado. Luego, 
se ingresa a un segundo subnivel de 
análisis, que ya no descansa en cri-
terios empíricos, y que supone jus-
tifi car que en dicho estado de cosas, 
existirá una mayor satisfacción del 
principio constitucional que consti-
tuye el fi n de la medida.

En consecuencia, este primer análisis 
proscribiría por inconstitucionales, 
todas aquellas medidas “neutrales” 
que no producen ningún efecto en 
relación al logro de la fi nalidad per-
seguida, así como las medidas “nega-
tivas”, que en vez de contribuir a al-
canzar dicha fi nalidad, la difi cultan.

Cabe señalar que la idoneidad pre-
senta ciertos matices cuando se tra-
ta de evaluar medidas restrictivas 
impuestas por el legislador. Así, se 
reconoce que en este ámbito no se 
trata de exigir que la medida tenga 
el máximo grado de idoneidad, es 
decir, que se trate de la más útil o la 
más efi caz, pues se reconoce que el 
legislador tiene una libertad de con-
fi guración política que le permite 
perseguir distintos objetivos, en dis-
tritos grados. Más bien, estaríamos 
ante un análisis negativo, dispuesto 
para descartar las medidas que no 
revistan ningún grado de utilidad 
para obtener sus respectivos objetivos 
y fi nes.

Juicio de necesidad
Una vez verifi cada la idoneidad de 
la medida, debe constatarse que esta 
sea necesaria o indispensable, en el 
sentido de que no exista otra medi-
da igualmente efectiva o adecuada 
para alcanzar el mismo fi n, pero que 
suponga una restricción menor para 
el derecho fundamental o bien cons-
titucional intervenido

En consecuencia, este segundo paso 
del análisis implica realizar un exa-
men comparativo entre la medida 
que se pretende adoptar, y por lo me-
nos un medio alternativo a esta, con 
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el objeto de descartar que este medio 
alternativo cumpla con dos condi-
ciones, pues de llegar a verifi car que 
ambas se cumplen conjuntamente, 
se tendría que descartar la medida 
analizada. Así, estas condiciones se 
corresponden con dos fases consecu-
tivas del análisis de la necesidad, y 
son las siguientes:

i) Que alguno o algunos de los me-
dios alternativos revista por lo 
menos la misma idoneidad que la 
medida interventora para alcan-
zar el objetivo de esta última.

ii) Que dentro de los medios que re-
sulten por lo menos igualmente 
idóneos, exista alguno que afecte 
el derecho fundamental interve-
nido, en una menor medida.

Para este análisis es importante te-
ner en cuenta que la idoneidad de la 
medida examinada y sus alternati-
vas, puede apreciarse desde diversas 
perspectivas. Así, desde el punto de 
vista de la efi cacia, se debe verifi car 
si alguno de los medios alternativos 
es tanto o más efi caz para alcanzar el 
estado de cosas que se persigue; des-
de la perspectiva de la temporalidad, 
si alguno puede contribuir a dicho 
propósito con igual o mayor rapi-
dez; y fi nalmente desde el punto de 
vista de la probabilidad, si alguno de 
los medios alternativos lo hace con la 
misma o mayor seguridad que la me-
dida interventora. Lo importante es 
examinar la medida interventora y su 
medida alternativa desde la misma 
perspectiva –la que sea más relevan-
te para el caso concreto–, asignando 
a cada una un determinado grado de 
efi cacia, rapidez o probabilidad para 
contribuir a alcanzar el estado de co-
sas que es el objetivo de la medida.

Juicio de proporcionalidad 
stricto sensu
Es la tercera exigencia del principio 
de proporcionalidad, que se aplica 
solo a aquellas medidas que hayan 
superado previamente los análisis de 
idoneidad y necesidad. En virtud de 
esta exigencia, la limitación que una 
medida implica para el contenido del 
derecho fundamental afectado debe 
ser proporcionada en comparación 
con la fi nalidad que esta persigue, 
guardando con ella una relación de 
equilibrio razonable.

Esta relación de equilibrio razona-
ble se obtiene al ponderar –es decir, 
sopesar, comparar– por un lado, los 
perjuicios que la medida interven-
tora supone para el ejercicio del de-
recho fundamental afectado, y por 
otro, los benefi cios que se derivan 
de ella, para la satisfacción del otro 
principio que constituye su fi nali-
dad. Así, una medida podrá ser cali-
fi cada como proporcionada, cuando 
las ventajas que se obtienen de su 
adopción, compensan los sacrifi cios 
que esta implica para los titulares del 
bien constitucional afectado.

De este modo, de manera general, 
puede afi rmarse que la adopción de 
una medida que implique un alto 
grado de sacrifi cio o limitación a 
un derecho fundamental, sería des-
proporcionada si de ella se derivase 
apenas un pequeño benefi cio para el 
principio constitucional perseguido, 
e incluso también si la intensidad de 
dicho benefi cio fuese solo media. Por 
el contrario, sería proporcionada una 
medida cuya adopción va a generar 
un gran benefi cio para la satisfac-
ción de un bien constitucional, y que 
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únicamente implicará un mínimo sa-
crifi cio para quien resulté afectado.

En consecuencia, una medida pro-
porcionada será aquella en la cual los 
benefi cios sean más intensos –o pesa-
dos, si se quiere– que los sacrifi cios 
que implica, para lo que se deberá 
tomar en cuenta todas las circunstan-
cias relevantes del caso, cuya valora-
ción objetiva, evidentemente, debe 
quedar plasmada en la motivación 
que acompañe la decisión, en la que 
se debe poder apreciar la compara-
ción entre ambos extremos.
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PRINCIPIOS GENERALES 
DEL DERECHO

Los principios generales del Derecho es 
una expresión común de los juristas para 
referirse, en sentido lato, aquel conjunto 
de normas superiores altamente com-
prensivas que constituyen el fundamen-
to del ordenamiento jurídico o de algu-
no de sus sectores como el subsistema 

civil, penal o laboral; y que, en el nivel 
práctico, condicionan la creación y apli-
cación del derecho positivo. El grado de 
generalidad de estas normas permite a 
los operadores jurídicos como los jueces 
extraer normas particulares en situacio-
nes de vacios normativos y aplicarlas en 
las controversias judiciales.

Los principios generales del Derecho se 
distinguen en explícitos e implícitos:

A. Explícitos. Son los principios generales 
dictados por una fuente de produc-
ción jurídica y que están recogidas en 
un determinado documento normati-
vo como la Constitución, los códigos, 
leyes, etc. Funcionan como principios 
generales, por ejemplo, el artículo 1 de 
la Ley Fundamental que señala que: 
“La defensa de la persona humana y 
el respeto de su dignidad son el fi n 
supremo de la sociedad” o el artículo 
2.2 que manda que: “Toda persona 
tiene derecho a la igualdad ante la 
ley”. También es un principio general 
en el campo del Derecho de Familia el 
artículo 235 del Código Civil de 1984 
que estipula que: “Todos los hijos tie-
nen iguales derechos”, entre otros.

B. Implícitos. Son los principios generales 
que no tienen una formulación positi-
va, pero que se obtienen por vía induc-
tiva o deductiva de las normas jurídicas 
preexistentes e, incluso, de la jurispru-
dencia. Si bien, en su identifi cación se 
parte del orden jurídico puesto, no obs-
tante interviene un alto grado de discre-
cionalidad de los jueces.

PROCESO COMPETENCIAL

Proceso que se tramita directamente 
ante el Tribunal Constitucional y que 
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tiene por objeto dirimir los confl ictos de 
competencias o atribuciones asignadas 
por la Constitución, conforme a ley (ar-
tículo 202, inciso 3 de la Constitución), 
específi camente, las leyes orgánicas que 
delimitan los ámbitos propios de los 
poderes del Estado, los órganos consti-
tucionales autónomos; y, los gobiernos 
regionales y locales.

A partir de esta defi nición, se ha enten-
dido que pueden tener lugar distintos 
tipos de confl ictos, siendo los más cono-
cidos el confl icto positivo y el confl icto 
negativo de competencias. El primero 
(confl icto positivo), tiene lugar cuando 
dos o más poderes del Estado u órganos 
constitucionales se disputan una com-
petencia o atribución constitucional, 
mientras que el segundo (confl icto ne-
gativo), se da cuando dos o más poderes 
del Estado u órganos constitucionales se 
niegan a asumir una competencia o atri-
bución constitucional.

Adicionalmente, el Tribunal Consti-
tucional ha reconocido, a través de su 
jurisprudencia, otras modalidades de 
confl ictos de competencia. Así, por 
ejemplo, ha aludido al “confl icto por 
omisión en cumplimiento de acto obli-
gatorio”, que es un tipo de confl icto 
negativo que se presenta cuando un ór-
gano omite llevar a cabo una actuación 
desconociendo y afectando las compe-
tencias constitucionales atribuidas a 
otro órgano constitucional (STC Exp. 
Nº 0005-2005-CC/TC).

Otro tipo de confl icto, desarrollado juris-
prudencialmente (STC Exp. Nº 0006-2006-
CC/TC), es el “confl icto constitucional 
por menoscabo de atribuciones constitu-
cionales” que, a su vez, se clasifi ca en:

a) Confl icto constitucional por me-
noscabo en sentido estricto, que se 

confi gura cuando un órgano consti-
tucional realiza un ejercicio indebido 
o prohibido de sus competencias, 
afectando el ámbito de competencias 
de otro órgano constitucional.

b) Confl icto constitucional por me-
noscabo de interferencia, que surge 
cuando las competencias de los ór-
ganos constitucionales están enlaza-
das de tal manera que uno de ellos 
no puede ejercer la suya sino tiene la 
cooperación del otro.

c) Confl icto constitucional por menos-
cabo de omisión, que se presenta 
cuando uno de los órganos omite 
ejercer su competencia, producién-
dose una atrofi a en el ejercicio de las 
competencias del otro órgano consti-
tucional.

Más recientemente, el Tribunal Consti-
tucional peruano ha precisado que los 
denominados “confl icto por omisión 
de cumplimiento de acto obligatorio” 
y “confl icto constitucional por menos-
cabo de omisión” representan dos su-
puestos de confl icto sustancialmente 
idénticos, de modo que no habría razón 
para diferenciarlos (STC Exp. Nº 0001-
2010-CC/TC).

Bibliografía consultada
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Procesal Constitucional. Gaceta Jurídica, 
Lima, 2004.

• ADRIÁN, Javier. “El proceso competen-
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Legitimación procesal en el ~
Se encuentran legitimados para de-
mandar (legitimidad procesal activa) 
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o ser demandados (legitimidad pro-
cesal pasiva) en un proceso compe-
tencial: los tres clásicos poderes del 
Estado, los órganos constitucionales 
autónomos y los gobiernos regiona-
les y locales. En consecuencia, carece 
de legitimidad cualquier otro órgano 
que no cuente con reconocimiento o 
rango constitucional.

En este sentido, el Código Procesal 
Constitucional establece que el Tribu-
nal Constitucional conoce los confl ic-
tos de competencias o atribuciones 
que opongan: a) al Poder Ejecutivo 
con uno o más gobiernos regionales 
o municipales; b) a dos o más go-
biernos regionales, municipales o de 
ellos entre sí; o, c) a los poderes del 
Estado entre sí o con cualquiera de 
los demás órganos constitucionales, 
o a estos entre sí (artículo 109).

PROCESO 
CONSTITUCIONAL

Vía a través de la cual se despliega la 
potestad jurisdiccional del Estado. Se ca-
racteriza porque su creación o confi gura-
ción viene de la propia Constitución y no 
únicamente de una norma legal. A esta 
característica (de tipo formal) se puede 
agregar que, por regla general, todo pro-
ceso constitucional tiene como fi nalidad 
esencial garantizar la supremacía de la 
Constitución y la vigencia efectiva de los 
derechos fundamentales. Dependiendo 
del país del que se trate, la competencia 
para resolver este tipo de procesos puede 
recaer en el Poder Judicial, en el Tribunal 
Constitucional o en ambos.

Doctrinariamente, los procesos constitu-
cionales han sido clasifi cados de distintas 

maneras, por ejemplo, se señala que pue-
den ser típicos o atípicos. Así, desde esta 
perspectiva, los procesos constituciona-
les típicos serían aquellos que están estre-
chamente conectados con la naturaleza 
de la justicia constitucional, tal como esta 
se ha ido perfi lando históricamente. Por 
tanto, entrarían en esta clasifi cación los 
procesos orientados a examinar la ade-
cuación a la Constitución de las normas 
jurídicas de inferior jerarquía (ya sea que 
el control sea abstracto o concreto, a prio-
ri o a posteriori), los procesos que tiene 
por objeto la defensa de los derechos fun-
damentales y, fi nalmente, los procesos 
que garantizan la distribución vertical y 
horizontal del poder.

De otro lado, los procesos constituciona-
les atípicos serían aquellos que se aña-
den a los procesos básicos mencionados 
porque afectan a una cuestión básica del 
poder público y se encuentran, de una u 
otra forma, tratados en la Constitución. 
Tal es el caso de los procesos que tienen 
por objeto el control de las omisiones in-
constitucionales (regulado en Portugal 
y Hungría e introducido jurispruden-
cialmente en países como Alemania e 
Italia), el control de constitucionalidad 
de tratados internacionales (aunque en 
algunos ordenamientos podría incluirse 
en el control de constitucionalidad de 
las leyes), el contencioso electoral (que 
varía considerablemente de un país a 
otro), el control de partidos políticos 
(como ocurre en Alemania), la inter-
pretación obligatoria de la Constitución 
(que se presenta en diversos países de 
Europa del Este como Rusia y Ucrania), 
el control de la fi gura del jefe de Estado o 
presidente de la República (al resolver el 
impeachment o las acusaciones dirigidas 
contra esa fi gura) e inclusive existen or-
denamientos que prevén la posibilidad 
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de que el Tribunal Constitucional emita 
una opinión consultiva sobre la reforma 
de la Constitución (como ocurre en Ru-
mania y Ucrania).

En el Perú, la Constitución de 1993 consa-
gra expresamente un total de siete proce-
sos constitucionales (aunque, atendiendo 
a su fi nalidad, la doctrina ha discutido 
la conveniencia de califi car a algunos de 
ellos como tales): a) el proceso de hábeas 
corpus; b) el proceso de amparo; c) el 
proceso de hábeas data; d) el proceso de 
cumplimiento; e) el proceso de acción po-
pular; f) el proceso de inconstitucionali-
dad; y, g) el proceso competencial.

Bibliografía consultada

• ABAD YUPANQUI, Samuel. Derecho 
Procesal Constitucional. Gaceta Jurídica, 
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• FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, José Ju-
lio. La justicia constitucional europea ante el 
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drid, 2007.

PROCESO DE ACCIÓN 
POPULAR
Defi nida por nuestra Constitución (ar-
tículo 200, inciso 5) como el proceso des-
tinado a garantizar la regularidad cons-
titucional o legal de los reglamentos, 
normas administrativas y resoluciones y 
decretos de carácter general, el proceso 
constitucional de acción popular es uno 
cuya competencia exclusiva correspon-
de al Poder Judicial. También procede 
cuando dichas normas no han sido ex-
pedidas o publicadas en la forma pres-
crita por la Constitución o la ley, según 
el caso (artículo 76 del Código Procesal 
Constitucional). A pesar de ello, lo cier-
to es que la decisión recaída en dicho 

proceso vincula a todos los jueces (ar-
tículo VI segundo párrafo del T.P. del 
Código Procesal Constitucional).

Hay varias notas diferenciales en la ac-
ción popular que merecen ser rescatadas 
(artículo 85 y ss. del Código Procesal 
Constitucional): a) la demanda puede 
ser interpuesta por cualquier persona 
(incluyendo a la Defensoría del Pueblo, 
en virtud del artículo 9 de su Ley Orgáni-
ca); b) la competencia del Poder Judicial 
depende del alcance nacional, regional o 
local de la norma; siendo que el procedi-
miento se sustancia en dos instancias vía 
apelación, en defecto de la cual procede 
la consulta ante la Sala Constitucional y 
Social de la Corte Suprema; c) procede 
el dictado de medidas cautelares, que 
consisten en la suspensión de la norma 
cuestionada; d) la sentencia puede tener 
efecto retroactivo (artículo 81 del Códi-
go Procesal Constitucional); entre otros.

Especialmente relevantes son, en ma-
teria de acción popular, las siguientes 
sentencias del Poder Judicial: a) senten-
cia recaída en el Exp. Nº 169-08-AP, del 
29 de diciembre de 2010, expedida por 
la Segunda Sala Laboral de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima, que declaró 
fundada en parte la demanda interpues-
ta por el Sindicato Unitario de Trabaja-
dores, Operadores de Estación de Con-
trol de Agua Potable y Alcantarillado, 
contra el Reglamento de la Ley Nº 29245, 
que regula los servicios de Tercerización 
Laboral (actualmente en fase de apela-
ción); b) la sentencia del 30 de noviem-
bre de 2009, expedida por la Sexta Sala 
Civil de la Corte Superior de Justicia de 
Lima, que declaró fundada en primera 
instancia la demanda de acción popular 
interpuesta por el Colegio de Notarios 
de San Martín contra el Decreto Supre-
mo Nº 003-2009-JUS, Reglamento del 
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Decreto Legislativo Nº 1049, Ley del 
Notariado; entre otras.

En razón de que su tramitación corres-
ponde única y exclusivamente al Poder 
Judicial, pocas han sido las veces en que 
el Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado sobre este proceso. Y cuando lo ha 
hecho, se ha limitado a brindar una de-
fi nición cuasilegal del mismo (Cfr. STC
Exp. Nº 0774-2005-HC/TC, f. j. 6). Con 
todo, ha reconocido que el artículo 82 del 
Código Procesal Constitucional otorga a 
las sentencias fi rmes de acción popular 
la calidad de cosa juzgada, por lo que 
no pueden ser desconocidas por ningu-
na autoridad administrativa, como por 
ejemplo, la Comisión de Acceso al Mer-
cado del Indecopi (STC Exp. Nº 02643-
2010-PC/TC).

PROCESO DE AMPARO
El proceso de amparo es un proceso 
constitucional previsto en el artículo 200 
inciso 2 de la Constitución, que se encar-
ga de la tutela de los derechos constitu-
cionales no protegidos por otros procesos 
constitucionales, frente a la vulneración o 
amenaza cierta e inminente por parte de 
cualquier autoridad, funcionario o perso-
na de la que fueran objeto.

Dimensiones del ~
Como todo proceso constitucional, el 
proceso de amparo presenta dos di-
mensiones: subjetiva y objetiva.

La dimensión subjetiva apunta a la 
tutela de los intereses individuales 
de un sujeto cuyos derechos funda-
mentales han sido vulnerados.

Por su parte, desde la dimensión objeti-
va, se trata de que el pronunciamiento 

que se emita trascienda el interés in-
dividual en el que incide la dimen-
sión anterior y se encargue más bien 
de formular una interpretación de la 
Constitución con la fi nalidad de con-
tribuir a clarifi car o resolver un litigio 
o duda constitucional.

Ambas dimensiones de los procesos 
constitucionales se integran por lo que 
tienen un doble carácter, que es a su 
vez correlato de la doble dimensión de 
los derechos fundamentales (subjetiva, 
como facultad de hacer o no hacer atri-
buida a las personas, y objetiva, como 
pauta de creación, interpretación y 
aplicación del Derecho).

Presupuestos del ~
Los presupuestos del proceso de am-
paro son los siguientes:

Tutela de derechos consti-
tucionales
En el Perú el proceso de amparo 
se encarga de la tutela de todos 
los derechos constitucionales 
(salvo los protegidos por hábeas 
corpus y hábeas data). Ello inclu-
ye tanto los reconocidos expresa-
mente en la Constitución como 
los de naturaleza análoga y aque-
llos que se fundan en la dignidad 
del hombre, o en los principios de 
soberanía del pueblo, del Estado 
Democrático de Derecho y de la 
forma republicana de gobierno.

Se trata de proteger el “conteni-
do constitucionalmente protegi-
do” de dichos derechos (artículo 
5, inciso 1 del Código Procesal 
Constitucional), los cuales, ade-
más, deben tener “sustento cons-
titucional directo” (artículo 38 del 
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Código Procesal Constitucional), 
esto es, tratarse de un derecho 
que se desprende del reconoci-
miento constitucional antes men-
cionado”.

Sin embargo, esta opción del or-
denamiento jurídico peruano, no 
es la única en el Derecho Com-
parado. Al respecto, se pueden 
identifi car hasta tres tesis:

a. Tesis muy amplia: Desde esta 
postura, el proceso de amparo 
protege derechos constitucio-
nales (lo que incluye la liber-
tad individual) y también los 
derechos que no tienen rango 
constitucional, pero que son 
tutelados por una interpreta-
ción extensiva de Constitu-
ción. El ejemplo paradigmáti-
co de esta posición es México, 
que regula un hábeas corpus 
dentro del proceso de amparo 
o un “amparo casación”, para 
la defensa de la legalidad de 
resoluciones judiciales.

b. Tesis amplia: Desde esta tesis, 
el proceso de amparo se enca-
mina a la protección de todos 
los derechos reconocidos por 
la Constitución (con excepción 
de la libertad individual). Ello 
no incluye los derechos que no 
tengan sustento constitucional. 
Esta sería la opción del ordena-
miento jurídico peruano.

c. Tesis intermedia: Esta plantea 
que el proceso de amparo pro-
tege ciertos derechos recono-
cidos por Constitución, a los 
que califi ca como “fundamen-
tales”. A modo de ejemplo, 
puede citarse el caso de Espa-
ña, país en el cual se establece 

que el amparo constitucional 
solo procede para defensa de 
los derechos reconocidos en 
la sección primera del artículo 
14 de la Constitución.

Acto u omisión cometido 
por cualquier autoridad, 
funcionario o persona que 
vulnere o amenace derechos
El acto lesivo en un proceso cons-
titucional en general y en un 
proceso de amparo en particular 
puede clasifi carse según diversos 
criterios, los que determinan, se-
gún cada caso, la procedencia de 
la demanda interpuesta invocan-
do su vulneración o amenaza.

En función del tiempo de su reali-
zación, puede tratarse actos pasa-
dos, presentes, futuros y de tracto 
sucesivo.
a. Actos pasados: Acto realizados 

o consumados, que solo per-
miten la procedencia del am-
paro si es posible reponer las 
cosas al estado anterior a la 
violación del Derecho. No obs-
tante ser la anterior la regla ge-
neral, no debe perderse de vis-
ta que el segundo párrafo del 
artículo 1 del Código Procesal 
Constitucional habilita al juez 
que conoce una demanda de 
amparo a declararla fundada 
incluso si luego de presenta-
da cesa la agresión por volun-
tad del agresor, en atención al 
agravio producido.

b. Actos presentes: Son aquellos 
actos que se vienen realizan-
do al momento de interponer 
la demanda de amparo, por 
lo que su cese legítimamente 
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puede formar parte de la pre-
tensión que se invoca en el 
proceso de amparo.

c. Actos futuros: Son los que aún no 
se han realizado. En el caso pe-
ruano, se verían incluidos en la 
posibilidad de procedencia de 
una demanda de amparo ante la 
amenaza de vulneración de un 
derecho, pero debe tratarse de 
una amenaza cierta e inminente 
(no remota o probable).

d. Actos de tracto sucesivo: Se trata 
de un acto que se ha estado rea-
lizando en el pasado, se viene 
llevando a cabo en el presente 
y seguramente seguirá en fu-
turo. Frente a ello, el objeto del 
proceso de amparo es evitar la 
continuación de la vulneración, 
así como reparar los agravios 
realizados en tanto sea posible.

En función de modo de afecta-
ción, pueden ser actos positivos u 
omisiones.

a. Actos positivos: Son actos comisi-
vos, esto que, que implican que 
el agresor efectúe una conducta 
o actividad (“hacer algo”).

b. Omisiones: Implican un “no ha-
cer” o una abstención por par-
te del agresor. Debe tratarse 
de la no realización de un acto 
que el ordenamiento jurídico 
ha previsto como de cumpli-
miento obligatorio.

De acuerdo a reparabilidad, pue-
de tratarse de actos reparables o 
irreparables.

a. Actos reparables: Son aquellos en 
que aún resulta posible reponer 
las cosas al estado anterior a la 
lesión o amenaza del Derecho.

b. Actos irreparables: Se trata de 
actos en los que ya no es po-
sible reponer cosas a estado 
anterior a lesión o amenaza 
del Derecho. En principio, en 
estos casos no procedería la 
demanda. Sin embargo, debe 
distinguirse en función de si 
esta irreparabilidad es previa 
o posterior a la interposición 
de la demanda. Si es previa, 
sí determina la improcedencia 
(artículo 5, inciso 5 del Código 
Procesal Constitucional). Sin 
embargo, de producirse esto 
después de presentada la de-
manda de amparo, se habilita 
al juez a declararla fundada 
incluso si ella deviene en irre-
parable, en atención al agravio 
producido (segundo párrafo 
del artículo 1 del Código Pro-
cesal Constitucional).

De acuerdo con la subsistencia 
de la lesión, los actos pueden ser 
subsistentes o no subsistentes.

a. Actos subsistentes: Implica la vi-
gencia de la lesión o amenaza.

b. Actos no subsistentes: Implica 
que, al haber cesado el acto 
(acto pasado), la lesión o 
amenaza carece de vigencia. 
Como regla general, deriva 
en la improcedencia de la de-
manda, pero en este supuesto 
también resulta aplicable el 
segundo párrafo del artículo 
1 del Código Procesal Consti-
tucional, que también permite 
al juez ordenar al demandado 
que no vuelva a incurrir en 
las acciones u omisiones que 
motivaron la interposición de 
demanda.
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Según la evidencia de la lesión, 
puede tratarse de actos de arbi-
trariedad manifi esta o no mani-
fi estos.

a. Actos de arbitrariedad manifi esta: 
En estos casos, la lesión o ame-
naza del Derecho es indubita-
ble, clara o evidente, o en todo 
caso, la agresión pueda ser ve-
rifi cada mediante breve debate 
probatorio. Frente a estos su-
puestos, procede la demanda 
de amparo.

b. Actos no manifi estos: Se califi can 
así a los actos cuyo agravio no 
resulta manifi esto, por lo que 
deben ser cuestionados en el 
marco de otros procesos, y no 
de un proceso de amparo (que 
no tiene una etapa probatoria 
específi ca, de conformidad con 
el artículo 9 del Código Proce-
sal Constitucional).

En función del consentimiento, 
los actos pueden ser consentidos 
o no consentidos.

a. Actos consentidos: Se cuestiona 
la posibilidad de habilitar un 
consentimiento de la vulnera-
ción o amenaza de derechos 
constitucionales. En estricto, 
en el caso peruano, no se re-
gula la posibilidad de este 
consentimiento, aunque indi-
rectamente ello se verifi ca en 
la existencia de un plazo de 
interposición de la demanda 
(artículo 44 del Código Proce-
sal Constitucional). De no in-
terponer la demanda en dicho 
plazo, ya no es posible acudir 
al amparo como vía de solu-
ción de dicho acto lesivo.

b. Actos no consentidos: Son aque-
llos en los que no se ha expre-
sado conformidad respecto de 
la vulneración o amenaza.

Deben agotarse las vías 
previas y no existir vías 
paralelas igualmente
satisfactorias
La procedencia del proceso de 
amparo deriva también, como 
presupuesto, que se cumpla con 
acudir a todos aquellos procedi-
mientos que hayan sido regula-
dos como previos para, solo lue-
go de ellos, acudir al proceso de 
amparo, aunque en la actualidad 
se permiten excepciones a dicha 
regla general de agotamiento de 
la vía previa (ver: Vía previa).

De igual manera, con la entrada 
en vigencia del Código Procesal 
Constitucional, el proceso de am-
paro ha devenido en subsidiario, 
por lo que para que proceda debe 
verifi carse previamente si exis-
te una vía específi ca igualmente 
satisfactoria (en los términos del 
artículo 5, inciso 2 del Código 
Procesal Constitucional) para el 
Derecho cuya vulneración o ame-
naza se invoca. De existir dicha 
vía, resultaría improcedente la 
demanda de amparo (Ver: Resi-
dualidad, Vía igualmente satisfacto-
ria, Vía paralela).

Dentro de un plazo
determinado
Luego de la realización del acto 
lesivo, existe un plazo determi-
nado para acudir a un proceso 
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de amparo demandando la tutela 
respectiva.

La regla es que la demanda debe 
interponerse dentro de los sesen-
ta días hábiles desde que se pro-
dujo dicho acto, aunque se señala 
expresamente que ello presupone 
que el afectado haya tenido co-
nocimiento del acto lesivo y se 
hubiese hallado en posición de 
interponer la demanda. De lo con-
trario, el plazo se computa desde 
la remoción del impedimento. En 
el caso de las resoluciones judi-
ciales, el plazo es de treinta días 
hábiles desde que la resolución 
judicial haya quedado fi rme (ar-
tículo 44 del Código Procesal 
Constitucional).

Amparo contra normas 
legales
En esta materia se evalúa si el 
proceso de amparo constituye un 
mecanismo procesal que permite 
cuestionar las normas legales.

Posturas en el Derecho 
Comparado
En el Derecho Comparado, exis-
ten hasta tres posturas frente a la 
procedencia o no de un amparo 
contra norma legales.

En ese sentido, es posible verifi -
car que se presenta lo siguiente: 
a) países que no lo habilitan por 
entender que la vía para ello debe 
ser el proceso de inconstitucio-
nalidad (postura denegatoria); 
b) quienes lo admiten contra 
todo tipo de normas (admisoria 

amplia) o c) aquellos que solo lo 
permiten ante un determinado 
tipo de normas que, por su na-
turaleza, resultan lesivas de de-
rechos en sí mismas (admisoria 
moderada).

Amparo contra normas 
legales en el Perú
En el Perú, el artículo 200, inciso 
2 de la Constitución establece que 
el amparo no procede contra nor-
mas legales, por lo que aparen-
temente se habría asumido una 
posición denegatoria.

En el mismo sentido, la Ley 
N° 23506, Ley que regulaba los 
procesos de hábeas corpus y am-
paro, parecía ceñir su aplicación a 
los actos de aplicación de normas 
(como posibles actos lesivos), y 
no a las normas directamente.

Sin embargo, incluso durante la 
vigencia de dicha ley, la juris-
prudencia del Tribunal Constitu-
cional (por ejemplo las STC Exp. 
N° 1152-97-AA/TC, STC Exp. 
N°  1100-2000-AA/TC y STC Exp. 
N° 1311-2000-AA/TC) se encargó 
de distinguir dos tipos posibles 
de normas, para determinar la 
procedencia o improcedencia del 
amparo: las normas autoaplicati-
vas y las normas heteroaplicati-
vas.

En el caso de las primeras, las 
autoaplicativas, procede el ampa-
ro, al entender que, sin requerir 
acto posterior o de reglamenta-
ción, generan efi cacia plena en el 
mismo momento en que entra en 
vigencia. Por su parte, en el caso 
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de las heteroaplicativas, que no 
generan afectación con su entra-
da en vigencia, se requiere el acto 
posterior o de aplicación para que 
proceda la demanda de amparo.

Al respecto, señaló que la prohi-
bición del artículo 200, inciso 2 se 
circunscribe al supuesto en que se 
pretenda emplear el proceso de 
amparo para eliminar una norma 
del ordenamiento jurídico con 
efectos generales, pero no de bus-
car que dicha norma se declare 
inaplicable para un caso concreto 
y con efectos solo para el deman-
dante, indicando expresamente 
que lo contrario sería dejar en in-
defensión al justiciable.

Ante dicho avance jurispruden-
cial, no resultó del todo compren-
sible que el artículo 3 del Código 
Procesal Constitucional, en su 
versión original, repitiera una 
fórmula similar al artículo 3 de la 
ya citada Ley N° 23506, que pare-
cía restringir su ámbito a los actos 
de aplicación de normas.

Sin embargo, incluso en dicho 
marco, el Tribunal Constitucional 
mantuvo su posición previamen-
te fi jada de que, ante las normas 
autoaplicativas, procedía la de-
manda de amparo. Utilizó ade-
más dicha ocasión para precisar 
los dos supuestos en que existe 
una norma autoaplicativa: a) las 
normas cuyo supuesto norma-
tivo en sí mismo genera una in-
cidencia directa sobre la esfera 
subjetiva de los individuos, y b) 
como amenaza cierta e inminen-
te, las normas que determinan 

que dicha incidencia se producirá 
como consecuencia de su aplica-
ción obligatoria e incondicionada 
(STC Exp. N° 4677-2004-PA/TC).

Posteriormente, mediante Ley 
N° 28946, publicada el 24 de di-
ciembre de 2006, se modifi có el 
artículo 3 del Código Procesal 
Constitucional, para determinar 
que cuando se invoque la amena-
za o violación de actos que tienen 
como sustento la aplicación de 
una norma autoaplicativa (defi -
nida como aquella cuya aplica-
bilidad, una vez que ha entrado 
en vigencia, es inmediata e in-
condicionada) incompatible con 
la Constitución, la sentencia que 
declare fundada la demanda dis-
pondrá, además, la inaplicabili-
dad de la citada norma.

Amparo contra resoluciones 
judiciales
Se hace referencia a la posibilidad o 
imposibilidad de control de las reso-
luciones emitidas por un órgano ju-
risdiccional, mediante un proceso de 
amparo.

Modelos en el Derecho 
Comparado
En relación con esta materia, exis-
ten también diferentes modelos 
en el Derecho Comparado. En ese 
sentido, las posturas existentes 
son las siguientes:

Tesis negativa:
Se rechaza de plano la proceden-
cia del proceso de amparo frente 
a resoluciones judiciales.
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Ello se sustenta en que: i) no es 
posible revivir procesos feneci-
dos y cuestionar resoluciones que 
tienen autoridad de cosa juzgada, 
pues lo contrario implicaría vul-
nerar la seguridad jurídica; y ii) la 
subsanación de la violación cons-
titucional debe buscarse ante el 
propio juez de la causa y no ante 
otro órgano jurisdiccional.

Tesis permisiva:
Se presenta en aquellos ordena-
mientos jurídicos que habilitan 
la procedencia del amparo contra 
resoluciones judiciales. Se susten-
ta en que: i) no interesa el órgano 
de donde provenga la violación o 
amenaza de un derecho constitu-
cional, sino que lo que importa es 
el hecho; y ii) debe prevalecer la 
protección de los derechos frente 
a la seguridad jurídica, aunque 
no son incompatibles.

Esta permisibilidad presenta como 
dimensiones, a su vez, que llevan 
a califi carla como amplísima, am-
plia, restringida y la denominada 
“peculiar”.

La permisibilidad amplísima implica 
que el amparo procede contra todo 
acto u omisión de autoridad judi-
cial que lesiona, restringe o ame-
naza un derecho constitucional. 
Se constituye en un mecanismo 
de control de constitucionalidad y 
también de legalidad de las senten-
cias, lo que implica, en la práctica, 
un medio impugnatorio adicional.

La permisibilidad amplia permite 
la procedencia del amparo con-
tra las violaciones de origen in-
mediato y directo en el acto o la 

omisión del órgano judicial si se 
han agotado todos los recursos 
en la vía judicial, o la violación 
es imputable de modo directo a 
la acción o la omisión del órgano 
judicial (independientemente de 
los hechos que materia del pro-
ceso).

La permisibilidad restringida permite 
que el amparo solo proceda en cir-
cunstancias excepcionales, habilita-
da por defectos sustantivos, orgáni-
cos, fácticos o procedimentales.

El amparo contra resolu-
ciones judiciales en el Perú
En el Perú, el artículo 200, inciso 
2 de la Constitución indica que el 
amparo no procede contra reso-
luciones judiciales emanadas de 
procedimiento regular.

De igual manera, el artículo 6, in-
ciso 3 de la Ley N° 23506, ley que 
regulaba la ley de hábeas corpus 
y amparo, reitera lo previsto en la 
Constitución sobre esta materia.

Frente a ello, el Tribunal Constitu-
cional entendió que, en interpre-
tación a contrario de la normativa 
entonces vigente, procedía una de-
manda de amparo si la resolución 
judicial que se cuestionaba emana-
ba de “procedimiento irregular”, 
es decir, cuando la decisión judi-
cial no ha sido emitida conforme 
a las formalidades procesales exi-
gidas por la ley, con tal magnitud 
que comprometa decididamente 
la tutela procesal efectiva, y que, 
por ende, desnaturalice el resulta-
do natural del proceso (STC Exp. 
N° 3283-2003-AA).
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Ello con la fi nalidad de que el am-
paro contra resoluciones judicia-
les no pudiera constituirse en un 
instrumento procesal que se su-
perpusiera a los medios impugna-
torios existentes en la legislación 
procesal ni en la habilitación de 
una vía en la que se pudiera re-
producir una controversia previa-
mente resuelta ante las instancias 
de la jurisdicción ordinaria, en la 
medida en que las eventuales ano-
malías deben ventilarse y resolver-
se dentro de los mismos procesos, 
mediante los recursos existentes, 
de conformidad con lo señalado 
en el artículo 10 de la entonces vi-
gente Ley N° 25398, Ley que com-
plementaba las disposiciones de la 
Ley Nº 23506 en materia de hábeas 
corpus y de amparo.

Esa interpretación se plasmó en 
términos similares en el artículo 
4 del Código Procesal Constitu-
cional en el que se prevé que el 
amparo procede frente a resolu-
ciones judiciales fi rmes dictadas 
con manifi esto agravio a la tutela 
procesal efectiva (que comprende 
el acceso a la justicia y el debido 
proceso); adicionalmente, se indi-
có que la demanda resultaba im-
procedente cuando el agraviado 
dejó consentir la resolución que 
dice afectarlo.

Al respecto, se han formulado crí-
ticas referidas a que deberían esta-
blecerse excepciones a la exigencia 
de fi rmeza de la resolución en los 
supuestos en que el agotamiento de 
los recursos pudiera generar ries-
gos de irreparabilidad o si el pla-
zo de tramitación de los recursos 

pudiese suponer un periodo exce-
sivamente dilatado e incompati-
ble con el carácter de urgencia de 
la tutela de los derechos. De igual 
manera, se señala que también de-
bería exceptuarse la imposibilidad 
de no cuestionar, vía amparo, las 
resoluciones consentidas, frente a 
supuestos como los antes mencio-
nados (el riesgo de irreparabilidad 
o de excesiva demora en la tramita-
ción de los recursos).

Sin embargo, posteriormente, el 
Tribunal Constitucional (STC Exp. 
N° 3179-2004-AA), reconociendo 
el desarrollo jurisprudencial pre-
vio, cambió su criterio y señaló 
que circunscribir la procedencia 
del amparo a la vulneración de los 
derechos al debido proceso y a la 
tutela judicial efectiva implicaba 
que los jueces ordinarios solo se 
encontraban vinculados a deter-
minados derechos fundamenta-
les, en concreto los de naturaleza 
procesal.

Frente a ello, determinó que exis-
tían razones jurídico-constitucio-
nales para replantear el ámbito 
de derechos protegidos mediante 
esta modalidad de amparo, tanto 
a partir del diseño constitucional 
del ámbito de protección de este 
proceso como de la efi cacia verti-
cal de los derechos fundamenta-
les en el Estado Constitucional de 
Derecho.

En tal sentido, se señaló que los 
únicos derechos exceptuados del 
control del proceso de amparo 
debían ser los protegidos por el 
proceso de hábeas corpus o el 
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proceso de hábeas data; adicio-
nalmente, por entender que es 
inadmisible, desde un punto de 
vista constitucional, que se pue-
da sostener que una resolución 
judicial devenga de un proceso 
“irregular” solo cuando afecte el 
derecho a la tutela procesal, y que 
tal “irregularidad” no acontezca 
cuando afecta otros derechos fun-
damentales.

Por lo tanto, concluyó que, en el 
marco del Estado Constitucional, 
la irregularidad de una resolución 
judicial se produce cada vez que 
esta genere una vulneración del 
contenido constitucionalmente 
protegido de cualquier derecho 
fundamental (y no solo los de 
naturaleza procesal), por la vin-
culatoriedad que tienen todos los 
derechos, así como la exigencia 
de su respeto, tutela y promoción.

A partir de ello, en dicho pro-
nunciamiento se precisó el canon 
para el control constitucional de 
las resoluciones judiciales, que 
implica tres exámenes en orden 
secuencial: i) examen de razonabili-
dad (evaluar si la revisión de todo 
el proceso judicial ordinario es 
relevante para determinar si la re-
solución judicial que se cuestiona 
vulnera el derecho fundamental 
que está siendo demandado; ii) 
examen de coherencia (se precise si 
el acto lesivo del caso concreto se 
vincula directamente con el pro-
ceso o la decisión judicial que se 
impugna, pues, de lo contrario, 
no estaría justifi cada la revisión 
total del proceso ordinario); y iii) 
examen de sufi ciencia (intensidad 
del control constitucional que sea 

necesaria para llegar a precisar el 
límite de la revisión del proceso 
judicial ordinario, a fi n de caute-
lar el derecho fundamental de-
mandado).

Amparo contra amparo
La evaluación de la procedencia del 
amparo frente a las resoluciones ju-
risdiccionales presenta como modali-
dad el evaluar si este puede permi-
tirse si la resolución que se cuestiona 
no es la de un proceso ordinario sino 
una emitida en otro proceso constitu-
cional, concretamente la de un proce-
so de amparo.

Si bien la Constitución de 1993 no 
planteaba previsiones específi cas so-
bre el particular, se entendió como 
parte del tratamiento de la proceden-
cia del proceso de amparo frente a 
resoluciones judiciales.

En la misma línea, la Ley N° 23506, 
ley que regulaba el hábeas corpus y 
amparo, tampoco regulaba la men-
cionada materia. Sin embargo, inclu-
so dentro de dicho marco normativo, 
el Tribunal Constitucional entendió 
que el proceso de amparo sí procedía 
en este supuesto (STC Exp. N° 0612-
98-AA/TC), para lo cual debían eva-
luarse determinados criterios: a) si 
la violación del debido proceso es 
manifi estamente evidente; b) si en 
el proceso de amparo se han agota-
do los recursos a favor de justiciable 
para que la violación a su derecho 
fundamental pueda ser evitada y el 
juez ha hecho caso omiso; c) si se tra-
ta de aspectos estrictamente formales 
de debido proceso; d) si se trata de 
sentencias defi nitivas, siempre que 
no tengan carácter favorable a la 
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parte actora; y, e) únicamente frente 
al cuestionamiento de resoluciones 
del Poder Judicial, no del Tribunal 
Constitucional (STC Exp. N° 200-
2002-AA/TC).

El Código Procesal Constitucional, 
en su artículo 5, inciso 6, señala que 
el proceso de amparo no procede 
cuando se cuestiona la resolución 
recaída en otro proceso constitucio-
nal. No obstante, pese a la aparente 
opción legislativa, el Tribunal Cons-
titucional entendió que la tutela de 
derechos exigía que este supues-
to se habilitara. Por lo tanto, indi-
có que procedía el “amparo contra 
amparo”frente a resoluciones emiti-
das por los tribunales ordinarios (y 
no las que llegaron a su conocimien-
to) en los siguientes casos (STC Exp. 
N° 4853-2004-PA/TC):

Sentencias estimatorias de segundo 
grado que afectan el contenido cons-
titucionalmente protegido de cual-
quier derecho fundamental.

Sentencias estimatorias que desco-
nocen la doctrina jurisprudencial del 
Tribunal Constitucional en: i) inter-
pretaciones de la Constitución en los 
procesos de control normativo y de 
tutela de derechos; ii) interpretacio-
nes de la ley, en el marco de la Cons-
titución, en los procesos de control 
de constitucionalidad; y, iii) al efec-
tuar proscripciones interpretativas, 
al anular determinado sentido inter-
pretativo de ley, a la luz del principio 
de interpretación conforme a Consti-
tución, con la emisión de sentencias 
interpretativas.

Decisiones denegatorias de segun-
do grado que afectan derechos de 

terceros que no han intervenido en el 
proceso (por no haber sido admitido 
como parte en el primer amparo o por 
desconocimiento del trámite al no ha-
ber sido notifi cado pese a su calidad 
de litisconsorte necesario) y del recu-
rrente que no tuvo ocasión de interpo-
ner el recurso de agravio constitucio-
nal (no fue notifi cado oportunamente 
con la sentencia desestimatoria o fue 
notifi cado, pero no tuvo conocimiento 
del contenido de la sentencia por al-
guna imposibilidad material, debida-
mente acreditada).

En todo caso, debe precisarse que di-
cha regla general de improcedencia 
de demandas de amparo contra reso-
luciones de otro proceso de amparo 
que fue de conocimiento del Tribunal 
Constitucional se ha visto matizada 
recientemente. Ello al tratarse de un 
caso en que el demandante del nue-
vo amparo nunca fue notifi cado de 
la demanda ni de ningún acto pro-
cesal y, por ello, no participó como 
parte o tercero en el primer proceso 
de amparo, ante la falta de informa-
ción, por los intervinientes en dicho 
primer proceso, respecto de su exis-
tencia y la eventual afectación de sus 
derechos con la decisión emitida en 
tal proceso constitucional (STC Exp. 
N° 03569-2010-PA/TC).

Amparo frente a materia 
arbitral
La procedencia de una demanda de 
amparo frente a las actuaciones en 
un arbitraje o al laudo arbitral, como 
pronunciamiento fi nal emitido, no 
ha sido prevista expresamente en 
la Constitución o en sus normas de 
desarrollo (las hoy derogadas Leyes 
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N° 23506 y N° 25398, o el vigente Có-
digo Procesal Constitucional).

Sin embargo, pese a dicho silencio 
constitucional y legislativo, esta pro-
cedencia había sido habilitada por el 
Tribunal Constitucional (STC Exp. 
6167-2005-PHC/TC), al atribuir ca-
rácter jurisdiccional a lo resuelto en 
sede arbitral, y por ello, se permitía 
la posible revisión de los laudos ar-
bitrales ante la vulneración de de-
rechos de naturaleza procesal (en 
igualdad de tratamiento a la proce-
dencia del amparo frente a resolucio-
nes judiciales).

Sin embargo, luego del cambio de 
perspectiva en lo referente al amparo 
contra resoluciones judiciales (STC 
Exp. N° 3179-2004-AA), se estimó 
que se requería formular un nuevo 
criterio sobre esta materia. Al respec-
to, el Tribunal Constitucional reiteró 
que el control constitucional jurisdic-
cional no quedaba excluido, sino que 
se desenvolvía a posteriori cuando se 
vulneraba el derecho a la tutela pro-
cesal efectiva o se advierte un incum-
plimiento, por parte de los árbitros, 
de la aplicación de la jurispruden-
cia constitucional o los precedentes 
de observancia obligatoria, los que 
vinculan por artículos VI in fi ne y VII 
de Título Preliminar del Código Pro-
cesal Constitucional. En ese sentido, 
se precisó que la competencia de un 
órgano no jurisdiccional (como los 
árbitros) no resultaba equiparable 
al cuestionamiento de resoluciones 
judiciales porque su competencia se 
rige por el principio de legalidad. Por 
lo tanto, se estimó que la naturaleza 
jurisdiccional del arbitraje, así como 
el carácter disponible de la materia 
sometida a esa jurisdicción, derivaba 

en que la intervención de la jurisdic-
ción ordinaria no fuera ejercida sino 
hasta que el laudo arbitral sea fi rme 
o se hayan agotado las vías previas. 
(STC Exp. N° 1567-2006-PA/TC).

Ahora bien, en fecha reciente, el Tri-
bunal Constitucional ha emitido un 
precedente vinculante sobre esta ma-
teria (STC Exp. N° 00142-2011-PA/
TC), en la que fi ja como reglas las si-
guientes:

El recurso de anulación (Decreto Le-
gislativo Nº 1071, que norma el ar-
bitraje) y los recursos de apelación 
y anulación (para procesos sujetos 
a la Ley General de Arbitraje, Ley 
Nº 26572) constituyen vías procedi-
mentales específi cas, igualmente satis-
factorias para la protección de derechos 
constitucionales, que determinan la 
improcedencia del amparo de con-
formidad con el artículo 5, inciso 2, 
del Código Procesal Constitucional, 
con las solas excepciones que prevé 
la propia sentencia.

No procede el amparo ante la vul-
neración de los derechos al debido 
proceso y a la tutela procesal efecti-
va, supuestos en los que proceden 
los recursos de apelación o anulación 
(según el dispositivo legal aplicable), 
y no el proceso de amparo.

No procede el amparo para cuestio-
nar la falta de convenio arbitral, pues 
la vía idónea en dicha materia son 
los recursos de apelación o anulación 
(según el dispositivo legal aplicable).

Cuando a pesar de haberse acepta-
do voluntariamente la jurisdicción 
arbitral, las materias sobre las que 
ha de decidirse tienen que ver con 
derechos fundamentales de carácter 
indisponible o que no se encuentran 
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sujetas a posibilidad de negociación 
alguna, procederán los recursos de 
apelación o anulación (según el dis-
positivo legal aplicable), y no el pro-
ceso de amparo.

La interposición del amparo que des-
conozca las reglas de procedencia es-
tablecidas en la sentencia no suspen-
de ni interrumpe los plazos previstos 
para demandar en proceso ordinario 
el cuestionamiento del laudo arbitral 
vía recurso de anulación y/o apela-
ción, según corresponda.

Contra lo resuelto por el Poder Judi-
cial en materia de impugnación de 
laudos arbitrales solo podrá interpo-
nerse proceso de amparo contra re-
soluciones judiciales, conforme a las 
reglas del artículo 4 del Código Pro-
cesal Constitucional y su desarrollo 
jurisprudencial.

Como excepción a la regla general 
de improcedencia del amparo (por 
la existencia de otras vías específi cas 
igualmente satisfactorias), no se de-
clara la improcedencia del amparo 
arbitral en los siguientes supuestos:

Cuando se invoca la vulneración 
directa o frontal de los precedentes 
vinculantes establecidos por el Tri-
bunal Constitucional.

Cuando en el laudo arbitral se ha 
ejercido control difuso sobre una 
norma declarada constitucional por 
el Tribunal Constitucional o el Poder 
Judicial, según corresponda, invo-
cándose la contravención al artículo 
VI del Título Preliminar del Código 
Procesal Constitucional.

Cuando el amparo sea interpuesto 
por un tercero que no forma parte del 
convenio arbitral y se sustente en la 

afectación directa y manifi esta de sus 
derechos constitucionales a conse-
cuencia del laudo pronunciado en di-
cho arbitraje, salvo que dicho tercero 
esté comprendido en el supuesto del 
artículo 14 del Decreto Legislativo 
Nº 1071 (sujeto cuyo consentimien-
to de someterse a arbitraje, según la 
buena fe, se determina por su parti-
cipación activa y de manera determi-
nante en la negociación, celebración, 
ejecución o terminación del contrato 
que comprende el convenio arbitral 
o al que el convenio esté relacionado; 
también a quienes pretendan derivar 
derechos o benefi cios del contrato, 
según sus términos).

Para que proceda en los primeros 
dos supuestos, resulta necesario que 
quien se considere afectado haya 
previamente formulado un reclamo 
expreso ante el tribunal arbitral y 
que este haya sido desestimado, por 
lo que tal reclamo y su respuesta, 
expresa o implícita, constituyen el 
agotamiento de la vía previa para la 
procedencia del amparo.

La sentencia que declare fundada la 
demanda de amparo por alguno de 
los supuestos antes indicados puede 
llegar a declarar la nulidad del laudo 
o parte de él, ordenándose la emi-
sión de uno nuevo que reemplace al 
anterior o a la parte anulada, bajo los 
criterios o parámetros señalados en 
la respectiva sentencia; sin embar-
go, no habilita al juez o al Tribunal 
Constitucional para resolver el fon-
do de la controversia sometida a ar-
bitraje.

Es posible el control difuso en sede 
arbitral, el cual se rige por las dis-
posiciones del artículo VI del Título 



368

PROCESO DE AMPARO

Preliminar del Código Procesal Cons-
titucional y la jurisprudencia vincu-
lante dictada por el Tribunal Consti-
tucional sobre el control difuso. Solo 
podrá ejercerse sobre una norma 
aplicable al caso de la que dependa 
la validez del laudo arbitral, siem-
pre que no sea posible obtener de 
ella una interpretación conforme a la 
Constitución y además, se verifi que 
la existencia de un perjuicio claro y 
directo respecto al derecho de alguna 
de las partes.

Amparo contra resoluciones 
del Consejo Nacional de la 
Magistratura
El artículo 142 de la Constitución pe-
ruana vigente establece que no son 
revisables las resoluciones del Con-
sejo Nacional de la Magistratura en 
materia de evaluación y ratifi cación 
de jueces.

Dicho artículo ha sido interpretado 
por el Tribunal Constitucional en re-
petidas oportunidades derivando en 
que no resulta posible la existencia 
de un ámbito exento de control cons-
titucional, ante la vulneración de de-
rechos constitucionales.

En ese sentido, el Tribunal Constitu-
cional estimó demandas de amparo 
por entender que el proceso de rati-
fi cación al que se encuentran some-
tidos los jueces o fi scales en nuestro 
país debía realizarse necesariamente 
una vez transcurridos los siete años 
que prevé el artículo 154, inciso 2 de 
la Constitución, plazo que se com-
puta desde la vigencia de la Cons-
titución de 1993 y sin comprender 
los periodos en que jueces o fi scales 

hayan sido suspendidos o removi-
dos del ejercicio de su función (STC 
Exp. N° 2409-2002-AA/TC). De igual 
manera, por el incumplimiento de 
la exigencia de audiencia del afecta-
do para formular descargos, aunque 
solo ordena que debe concederse au-
diencia mas sin invalidar la no rati-
fi cación en el cargo efectuada por el 
Consejo Nacional de la Magistratura 
(STC Exp. N° 2859-2002-AA/TC).

Por su parte, en lo referido a la au-
sencia de motivación de la decisión 
de no ratifi cación en el cargo, si bien, 
en un primer momento, el Tribunal 
Constitucional señaló que el ejercicio 
de esta competencia respondía a un 
estricto “criterio de conciencia”que 
liberaba del deber de motivación 
(STC Exp. N° 1941-2002-AA/TC), 
posteriormente cambió de criterio, 
primero solo como requisito inelu-
dible en dichas resoluciones pero 
con efectos hacia el futuro (STC Exp. 
N° 3361-2004-AA/TC) y, posterior-
mente, con carácter de precedente 
vinculante, como parámetro de al-
cance general para toda decisión 
del Consejo Nacional de la Magis-
tratura sobre esta materia (STC Exp. 
N° 01412-2007-PA/TC).

Ello también se encuentra plasmado 
en el artículo 5, inciso 7 del Código 
Procesal Constitucional que estable-
ce que no procede la demanda de 
amparo cuando se cuestionen las 
resoluciones defi nitivas del Consejo 
Nacional de la Magistratura en ma-
teria de destitución y ratifi cación de 
jueces y fi scales, siempre que dichas 
resoluciones sean motivadas y dicta-
das con audiencia del interesado.
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Amparo contra resoluciones 
del Jurado Nacional
de Elecciones
De una interpretación literal de los 
artículos 142 y 181 de la Constitución 
vigente parece derivarse indefecti-
blemente la improcedencia de un 
recurso contra una resolución del Ju-
rado Nacional de Elecciones, en ma-
teria electoral.

Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional ha precisado que dicho crite-
rio solo puede considerarse como vá-
lido en tanto y en cuanto se trate de 
funciones compatibles con el cuadro 
de valores materiales reconocido por 
la misma Constitución, por lo que si 
la función electoral se ejerce de una 
forma que resulte intolerable para la 
vigencia de los derechos fundamen-
tales, procede, de manera legítima, 
el amparo (STC Exp. N° 2366-2003-
AA/TC).

El Código Procesal Constitucio-
nal, en su versión original, incluyó 
una disposición sobre la materia en 
el artículo 5, inciso 8. En ese senti-
do, se señalaba que no procedía el 
amparo cuando se cuestionen las 
resoluciones del Jurado Nacional 
de Elecciones en materia electoral, 
salvo cuando no sean de naturaleza 
jurisdiccional o cuando siendo juris-
diccionales violen la tutela procesal 
efectiva, así como tampoco contra las 
resoluciones de la Ofi cina Nacional 
de Procesos Electorales y del Regis-
tro Nacional de Identifi cación y Esta-
do Civil si pueden ser revisadas por 
el Jurado Nacional de Elecciones.

Durante la vigencia de dicho artículo, 
el Tribunal Constitucional ratifi có 

nuevamente su criterio previo al se-
ñalar que toda interpretación de los 
artículos 142 y 181 de la Constitución 
en el sentido de considerar que una 
resolución del Jurado Nacional de 
Elecciones que afecta derechos fun-
damentales se encuentra exenta de 
control constitucional a través del 
amparo, es una interpretación in-
constitucional y que cada vez que el 
Jurado Nacional de Elecciones emita 
una resolución que vulnere los dere-
chos fundamentales, la demanda de 
amparo planteada en su contra re-
sultará plenamente procedente, pero 
sin que ello permita la suspensión 
del cronograma electoral (STC Exp. 
N° 5854-2005-PA/TC).

Posteriormente a ello, se aprobó una 
modifi catoria del artículo 5, inciso 8 
del Código Procesal Constitucional 
(mediante Ley N° 28642) en la que 
se preveía que no procede el amparo 
cuando se cuestionen las resolucio-
nes del Jurado Nacional de Eleccio-
nes en materias electorales, de refe-
réndum, o de otro tipo de consultas 
populares, bajo responsabilidad. Al 
respecto, el citado artículo indica-
ba también que las resoluciones en 
contrario de cualquier autoridad no 
surtían efecto legal alguno y también 
que la materia electoral comprendía 
los temas previstos en las leyes elec-
torales y aquellos que conocía el Ju-
rado Nacional de Elecciones en ins-
tancia defi nitiva.

Posteriormente a ello, la citada 
modifi catoria no fue aplicada por el 
Tribunal Constitucional en un caso 
que debió conocer al señalar que no 
se encontraba vigente al momen-
to de interposición de la demanda 
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(STC Exp. N° 2730-2006-PA/TC). 
Sin embargo, es fi nalmente elimina-
da del ordenamiento jurídico luego 
de su declaratoria de inconstitucio-
nalidad al reiterar su criterio previa-
mente sentado sobre el particular 
(STC Exp. N° 007-2007-PI/TC).

Por lo tanto, a la fecha se continúan 
revisando resoluciones del Jurado 
Nacional de Elecciones en caso es-
tas impliquen la “fl agrante vulnera-
ción de derechos fundamentales”, 
aunque con el límite de no afectar el 
cronograma electoral (por ejemplo, 
en lo referido a la procedencia del re-
feréndum para someter a consulta la 
devolución el Fondo Nacional de Vi-
vienda, STC Exp. N° 01078-2007-PA/
TC; criterio recientemente reiterado 
en la STC Exp. 0002-2011-PCC/TC).
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PROCESO DE 
CUMPLIMIENTO
Proceso que se tramita cuando una auto-
ridad o funcionario se muestra renuente 
a dar cumplimiento a una norma legal 
o ejecutar un acto administrativo fi rme; 
o se niega a pronunciarse expresamen-
te cuando las normas legales le ordenan 
emitir una resolución administrativa o 
dictar un reglamento. Tiene como prin-
cipal antecedente el denominado writ of 
mandamus, que es un proceso proveniente 

del Derecho sajón que permite obtener 
un mandato judicial en virtud del cual 
se ordena a una autoridad que cumpla 
con sus obligaciones. El origen del writ 
of mandamus se remonta al siglo XIV.

En el Perú, ha sido incorporado por pri-
mera vez en la Constitución de 1993, 
junto a los demás procesos constitu-
cionales (artículo 200, inciso 6). Esto ha 
dado lugar a un interesante debate a ni-
vel de la doctrina pues un sector de ella 
ha entendido que –en sentido estricto– 
no se trata de un proceso constitucional, 
sino de un proceso constitucionalizado. 
Ello debido a que el proceso de cumpli-
miento no tendría por objeto garantizar, 
de modo inmediato y directo, la tutela 
de un derecho fundamental o el princi-
pio de supremacía constitucional.

Si bien, en un primer momento, esta te-
sis fue compartida por el Tribunal Cons-
titucional peruano (STC Exp. N° 0191-
2003-AC/TC), luego el Tribunal cambió 
de criterio (STC Exp. N° 0168-2005-AC/
TC) e interpretó que el proceso de cum-
plimiento sí tiene por objeto la protec-
ción de un derecho fundamental, que es 
el derecho a “asegurar y exigir la efi cacia 
de las normas legales y de los actos ad-
ministrativos”. Este derecho fundamen-
tal no enumerado ha sido incorporado 
al ordenamiento en virtud del artículo 3 
de la Constitución.

Sin embargo, para algunos autores, la 
relación que existe entre los principios 
consagrados en el artículo 3 de la Cons-
titución y el derecho a asegurar y exigir 
la efi cacia de las normas legales y de los 
actos administrativos es tan indirecta y 
secundaria, que no permite justifi car la 
existencia de un derecho fundamental 
implícito. Por este motivo, la naturaleza 
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del proceso de cumplimiento no consti-
tuye un tema pacífi co.

Finalmente, se ha interpretado que, para 
que el cumplimiento de una norma le-
gal, la ejecución de un acto administrati-
vo y la orden de emisión de una resolu-
ción sean exigibles a través del proceso 
de cumplimiento, además de la renuen-
cia del funcionario o autoridad pública, 
el mandato contenido en aquellos debe-
rá contar con los siguientes requisitos 
mínimos comunes, como son: a) ser un 
mandato vigente; b) ser un mandato 
cierto y claro; c) no debe estar sujeto a 
controversia compleja ni a interpretacio-
nes dispares; d) debe ser de ineludible 
y obligatorio cumplimiento; e) debe ser 
incondicional (salvo que la satisfacción 
de la condición no sea compleja y no re-
quiera de actuación probatoria).

Adicionalmente, para el caso del cum-
plimiento de los actos administrativos, 
además de los requisitos mínimos co-
munes mencionados, el acto administra-
tivo deberá: a) reconocer un derecho in-
cuestionable del reclamante; b) permitir 
individualizar al benefi ciario (STC Exp. 
N° 168-2005-PC/TC).

Legitimidad para obrar activa 
en el ~
La legitimidad para obrar activa 
alude a la posición habilitante que 
tiene un sujeto para formular una 
determinada pretensión (legitimidad 
para obrar activa), de manera que el 
órgano jurisdiccional pueda pronun-
ciarse válidamente sobre el fondo del 
asunto, independientemente del re-
sultado del proceso, es decir, de si se 
acoge o no la pretensión del deman-
dante.

La legitimidad para obrar activa en el 
proceso de cumplimiento ha sido re-
gulada por el artículo 67 del Código 
Procesal Constitucional, que estable-
ce un tratamiento diferenciado para 
los casos en los cuales se pretenda 
hacer efectivo el cumplimiento de 
un acto administrativo, puesto que 
en este supuesto solo tendrá legiti-
midad para obrar activa la persona a 
cuyo favor se expidió el acto o quien 
invoque interés para el cumplimien-
to del deber omitido.

Distinto es el caso cuando la deman-
da tiene por objeto el cumplimiento 
de una norma legal o reglamentaria, 
puesto que en estos casos el manda-
mus tiene efectos generales, por deri-
var de una ley o reglamento. En este 
caso cualquier persona goza de legi-
timidad para interponer la demanda 
correspondiente.

El Código señala también que, tra-
tándose de la defensa de derechos 
con intereses difusos o colectivos, la 
legitimación corresponderá a cual-
quier persona. Al respecto, cabe 
precisar que mientras los intereses 
difusos se caracterizan porque co-
rresponden a una serie de personas 
indeterminadas, que no guardan 
entre ellas ningún vínculo jurídico y 
cuya relación deriva de razones de 
hecho contingentes (como consumir 
el mismo producto o vivir en una 
misma zona); los intereses colectivos 
se caracterizan porque corresponden 
a una serie de personas que pueden 
ser determinadas y que guardan 
entre ellas algún vínculo jurídico. 
Atendiendo a esta diferencia, se ha 
señalado que la legitimación que la 
ley confi ere a “cualquier persona”, 
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no podría tener la misma amplitud 
en ambos supuestos, dado que si los 
intereses colectivos involucran solo 
a un grupo determinable de sujetos, 
entonces parece razonable pensar 
que la legitimación otorgada solo al-
cance a quienes resulten, individual 
o colectivamente, lesionados en sus 
derechos e intereses subjetivos.

Finalmente, la Defensoría del Pueblo 
tiene legitimidad para obrar activa 
en este proceso constitucional, de 
conformidad con el artículo 67 del 
Código Procesal Constitucional y el 
artículo 9, inciso 2 de la Ley Orgánica 
de la Defensoría del Pueblo.

Legitimidad para obrar pasi-
va en el ~
La legitimidad para obrar pasiva 
alude a la posición habilitante que 
tiene un determinado sujeto para 
que contra él se formule una deter-
minada pretensión, de manera que 
el órgano jurisdiccional pueda pro-
nunciarse válidamente sobre el fon-
do del asunto, independientemente 
del resultado del proceso, es decir, 
de si se acoge o no la pretensión del 
demandante.

Según el artículo 68 del Código Proce-
sal Constitucional, concordante con 
el artículo 200, inciso 6 de la Consti-
tución, la demanda de cumplimiento 
puede ser válidamente instaurada 
contra la autoridad o funcionario re-
nuente de la Administración Pública 
al que corresponda el cumplimiento 
de una norma legal o la ejecución de 
un acto administrativo.

Asimismo, de acuerdo al citado ar-
tículo del Código, si el demandado 

no es la autoridad obligada, aquel 
deberá informarlo al juez indicando 
la autoridad a quien corresponde 
su cumplimiento. Si existiera duda, 
el proceso continuará con las auto-
ridades respecto de las cuales se in-
terpuso la demanda. En todo caso, el 
Código señala que el juez deberá em-
plazar a la autoridad que, de acuerdo 
al ordenamiento, tenga competencia 
para cumplir con el deber omitido.

Sin embargo, se debe tener en cuenta 
que existen determinadas exclusio-
nes que derivan del Código Procesal 
Constitucional. Así por ejemplo, el 
artículo 70, inciso 1 de dicho cuerpo 
normativo señala que no procede el 
proceso de cumplimiento contra las 
resoluciones dictadas por el Poder 
Judicial, el Tribunal Constitucional 
y Jurado Nacional de Elecciones, de 
modo que estos sujetos no cuentan 
con legitimidad para obrar pasiva en 
este proceso.

Asimismo, en virtud del artículo 70, 
inciso 2 del Código Procesal Cons-
titucional, no procede el proceso de 
cumplimiento contra el Congreso de 
la República para exigir la aproba-
ción o la insistencia de una ley; por 
tanto, en el supuesto descrito, el Con-
greso de la República tampoco cuen-
ta con legitimidad para obrar pasiva 
en este proceso constitucional.

Ausencia de vía previa 
en el ~
Antes de la vigencia del Código Pro-
cesal Constitucional, la exigencia del 
agotamiento de las vías previas era 
aplicable al proceso de cumplimien-
to, de conformidad con el artículo 5 
de la Ley N° 26301, Ley de hábeas 
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data y acción de cumplimiento (hoy 
derogada). Asimismo, esta ley de-
nominó vía previa a la exigencia de 
remitir una carta notarial a la otra 
parte antes de interponer la deman-
da correspondiente. Con la entra-
da en vigencia del Código Procesal 
Constitucional., es decir a partir del 1 
de diciembre de 2004, se ha suprimi-
do expresamente esta exigencia (ar-
tículo 69 del Código) y se ha sustitui-
do la obligación de remitir una carta 
notarial, por la de contar con un do-
cumento de fecha cierta que acredite 
que el demandante ha reclamado el 
cumplimiento del deber legal o ad-
ministrativo, y que el demandado se 
ha ratifi cado en su incumplimiento 
o no ha contestado dentro del plazo 
previsto (diez días útiles contados a 
partir del día siguiente de la presen-
tación de la solicitud).

En consecuencia, la obligación de re-
mitir un documento de fecha cierta a 
la otra parte no se considera, en es-
tricto, una vía previa, sino un requi-
sito especial de la demanda.
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PROCESO DE HÁBEAS 
CORPUS
El hábeas corpus es el proceso consti-
tucional encargado de la protección del 
derecho a la libertad personal y sus de-
rechos conexos. Procede ante hecho u 
omisión, de cualquier autoridad, funcio-
nario o persona, que vulnere o amenace 
los derechos antes mencionados.

Derechos protegidos por el ~
La posibilidad de tutela de los “dere-
chos conexos” por el hábeas corpus 
implica que su ámbito de protección 
no se limita a cubrir solo el derecho 
a la libertad sino que se expande 
para cubrir los otros derechos funda-
mentales íntimamente relacionados 
con este, por lo que si bien incluye 
la libertad física propiamente dicha, 
también incorpora la libertad de mo-
vimiento, la libertad de tránsito y al 
derecho a la integridad personal. De 
igual manera, el derecho a la vida, 
la integridad física y psicológica o 
el derecho a la salud de las personas 
que se hallan recluidas en estableci-
mientos penales e incluso de perso-
nas que, bajo una especial relación de 
sujeción, se encuentran en estableci-
mientos públicos o privados (STC 
Exp. N° 6218-2007-PHC/TC).

En la misma línea, el artículo 25 
del Código Procesal Constitucional 
enumera el listado de derechos sus-
ceptibles de tutela por este proceso 
constitucional (por entender que 
conforman la libertad personal o ser 
conexos a ella), pero sin pretender 
que se trate de una relación cerrada 
o completa, sino que indica que se 
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trata de una “lista enunciativa”. En 
tal sentido, los derechos que se pre-
vén expresamente son los siguientes:

• La integridad personal, y el dere-
cho a no ser sometido a tortura o 
tratos inhumanos o humillantes, 
ni violentado para obtener decla-
raciones.

• El derecho a no ser obligado a 
prestar juramento ni compelido a 
declarar o reconocer culpabilidad 
contra sí mismo, contra su cón-
yuge, o sus parientes dentro del 
cuarto grado de consanguinidad 
o segundo de afi nidad.

• El derecho a no ser exiliado o des-
terrado o confi nado sino por sen-
tencia fi rme.

• El derecho a no ser expatriado ni 
separado del lugar de residencia 
sino por mandato judicial o por 
aplicación de la Ley de Extranjería.

• El derecho del extranjero, a quien 
se ha concedido asilo político, de 
no ser expulsado al país cuyo go-
bierno lo persigue, o en ningún 
caso si peligrase su libertad o se-
guridad por el hecho de ser ex-
pulsado.

• El derecho de los nacionales o de 
los extranjeros residentes a ingre-
sar, transitar o salir del territorio 
nacional, salvo mandato judicial o 
aplicación de la Ley de Extranje-
ría o de Sanidad.

• El derecho a no ser detenido sino 
por mandato escrito y motivado 
del juez, o por las autoridades poli-
ciales en caso de fl agrante delito; 
o si ha sido detenido, a ser pues-
to dentro de las 24 horas o en el 

término de la distancia, a disposi-
ción del juzgado que corresponda, 
de acuerdo con el acápite “f” del 
inciso 24 del artículo 2 de la Cons-
titución, sin perjuicio de las excep-
ciones que en él se consignan.

• El derecho a decidir voluntaria-
mente prestar el servicio militar, 
conforme a la ley de la materia.

• El derecho a no ser detenido por 
deudas.

• El derecho a no ser privado del 
documento nacional de identi-
dad, así como de obtener el pa-
saporte o su renovación dentro o 
fuera de la República.

• El derecho a no ser incomunicado 
sino en los casos establecidos por 
el literal “g” del inciso 24 del ar-
tículo 2 de la Constitución.

• El derecho a ser asistido por un 
abogado defensor libremente ele-
gido desde que se es citado o de-
tenido por la autoridad policial u 
otra, sin excepción.

• El derecho a retirar la vigilancia 
del domicilio y a suspender el se-
guimiento policial, cuando resul-
ten arbitrarios o injustifi cados.

• El derecho a la excarcelación de 
un procesado o condenado, cuya 
libertad haya sido declarada por 
el juez.

• El derecho a que se observe el trá-
mite correspondiente cuando se 
trate del procedimiento o deten-
ción de las personas, a que se refi e-
re el artículo 99 de la Constitución.

• El derecho a no ser objeto de una 
desaparición forzada.
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• El derecho del detenido o recluso 
a no ser objeto de un tratamiento 
carente de razonabilidad y pro-
porcionalidad, respecto de la for-
ma y condiciones en que cumple 
el mandato de detención o la pena.

• Los derechos constitucionales co-
nexos con la libertad individual, 
especialmente cuando se trata del 
debido proceso y la inviolabilidad 
del domicilio.

Al evaluar la procedencia de este 
proceso, el Tribunal Constitucional 
ha determinado que sí cabe el recha-
zo liminar de una demanda cuan-
do: a) se cuestione una resolución ju-
dicial que no sea fi rme (artículo 4 del 
CPConst.); b) los hechos y el petitorio 
de la demanda no están referidos en 
forma directa al contenido constitu-
cionalmente protegido del derecho 
invocado (artículo 5.1 del CPConst.), 
y c) a la presentación de la demanda 
haya cesado la amenaza o violación 
de un derecho constitucional o esta se 
haya convertido en irreparable (art. 
5.5 del CP Const.), entre otros supues-
tos. Ello es así porque la confi guración 
de una causal de improcedencia espe-
cífi camente descrita en la norma hace 
viable por necesaria el rechazo de 
una demanda de hábeas corpus que 
se encuentra condenada al fracaso y 
que restringe la atención oportuna de 
otras demandas que merecen un pro-
nunciamiento oportuno por el fondo 
(STC Exp. N° 6218-2007-PHC/TC).

Contenido constitucional-
mente protegido de los dere-
chos en el ~
El artículo 5, inciso 1 del Código Pro-
cesal Constitucional establece que no 

procede el hábeas corpus cuando los 
hechos y el petitorio de la demanda 
no están referidos en forma directa al 
contenido constitucionalmente pro-
tegido del derecho invocado.

Para determinar el cumplimiento de 
este requisito de procedencia en el 
proceso de hábeas corpus, el Tribunal 
Constitucional peruano ha señalado 
que resulta necesario el examen en 
–tres pasos de evaluación conjunta– 
(STC Exp. N° 6218-2007-PHC/TC).

a. En primer lugar, el juez constitu-
cional debe identifi car el derecho 
o derechos que expresa o implíci-
tamente podrían verse afectados 
por los actos arbitrarios que son 
demandados. Se sostiene que im-
plica dejar de lado las interpreta-
ciones formalistas y literales de los 
derechos presuntamente afecta-
dos para dar paso a la búsqueda 
e identifi cación de aquellos otros 
derechos fundamentales, que si 
bien no hubiesen sido menciona-
dos expresamente en la demanda, 
son plenamente identifi cables des-
de una lectura atenta de los hechos 
contenidos en la demanda.

b. En segundo lugar, el juez consti-
tucional debe identifi car la verda-
dera pretensión del demandante. 
Para ello debe tenerse presente 
no solo el petitorio sino también 
todos los hechos alegados en la 
demanda, es decir, que la deman-
da debe ser examinada en su con-
junto.

c. En tercer lugar, el juez constitu-
cional deberá analizar si la ver-
dadera pretensión del deman-
dante forma parte del contenido 
constitucionalmente protegido de 
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algunos de los derechos funda-
mentales que son objeto de tutela 
del proceso de hábeas corpus. Si 
la pretensión no busca proteger 
tal contenido, la demanda debe 
ser declarada improcedente.

Tipos de ~
Frente a los derechos tutelados por 
este proceso, el Tribunal Constitucio-
nal, de un análisis de la evolución de 
este proceso frente a los casos some-
tidos a su conocimiento, ha elabora-
do una tipología de hábeas corpus en 
la que ha identifi cado, con carácter 
enunciativo y no como lista cerra-
da, los siguientes tipos (STC Exp. 
N° 2663-2003-HC/TC), los cuales, en 
algunos casos, tienen actualmente un 
correlato expreso en el Código Proce-
sal Constitucional:

a) Hábeas corpus reparador

 Es el tipo clásico, para reponer la 
libertad de una persona detenida 
o retenida (por funcionarios o par-
ticulares) indebidamente. Se utili-
za cuando se produce la privación 
arbitraria o ilegal de la libertad 
física como consecuencia de uno 
de los siguientes supuestos: i) una 
orden policial; ii) un mandato 
judicial en sentido lato (emitido 
por un juez penal, civil o militar); 
iii) una decisión de un particu-
lar sobre el internamiento de un 
tercero en un centro psiquiátrico 
sin el previo proceso formal de 
interdicción civil; iv) una negli-
gencia penitenciaria cuando un 
condenado continúe en reclusión 
pese a haberse cumplido la pena; 
v) por sanciones disciplinarias 

privativas de la libertad; y, vi) 
otras posibles detenciones indebi-
das.

 Los alcances de este tipo de 
hábeas corpus se encontrarían en 
el inciso 7 del artículo 25 del Có-
digo Procesal Constitucional, que 
prevé su procedencia frente al de-
recho a no ser detenido sino por 
mandato escrito y motivado del 
juez, o por las autoridades poli-
ciales en caso de fl agrante delito; 
o si ha sido detenido, a ser pues-
to dentro de las 24 horas o en el 
término de la distancia, a disposi-
ción del juzgado que correspon-
da, de conformidad con el literal 
f del inciso 24 del artículo 2 de la 
Constitución, sin perjuicio de las 
excepciones que en él se consignan.

 En este supuesto, de conformidad 
según el artículo 30 del Código 
Procesal Constitucional, el juez 
resolverá de inmediato, para lo 
cual podrá constituirse en el lu-
gar de los hechos y, verifi cada 
la detención indebida, ordenará 
en el mismo lugar la libertad del 
agraviado, de lo que deja cons-
tancia en el acta correspondiente 
y sin que sea necesario notifi car 
previamente al responsable de la 
agresión para que cumpla la reso-
lución judicial.

b) Hábeas corpus restringido

 Se emplea cuando la libertad fí-
sica o de locomoción es objeto de 
molestias, obstáculos, perturba-
ciones o incomodidades que, en 
los hechos, confi guran una res-
tricción para su cabal ejercicio. Es 
decir, que, en tales casos, pese a 
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no privarse de la libertad al suje-
to, “se le limita en menor grado”.

 Entre otros supuestos, cabe men-
cionar la prohibición de acceso o 
circulación a determinados luga-
res; los seguimientos perturbato-
rios carentes de fundamento le-
gal y/o provenientes de órdenes 
dictadas por autoridades incom-
petentes; las reiteradas e injusti-
fi cadas citaciones policiales; las 
continuas retenciones por control 
migratorio; la vigilancia domici-
liaria constante; los impedimentos 
de salida del país o de concurrir a 
determinados lugares; entre otros.

 Esta modalidad de hábeas corpus 
estaría recogida, para algunos su-
puestos, en los incisos 6 y 13 del 
artículo 25 del Código Procesal 
Constitucional, que incluyen den-
tro del contenido de la libertad 
personal el derecho de los nacio-
nales o de los extranjeros residen-
tes a ingresar, transitar o salir del 
territorio nacional, salvo manda-
to judicial o aplicación de la Ley 
de Extranjería o de Sanidad; y el 
derecho a retirar la vigilancia del 
domicilio y a suspender el segui-
miento policial, cuando resulten 
arbitrarios o injustifi cados.

c) Hábeas corpus correctivo

 Se utiliza cuando se producen 
actos de agravamiento ilegal o 
arbitrario respecto a las formas o 
condiciones en que se cumplen 
las penas privativas de la libertad. 
Lo que pretende es proteger a la 
persona que cumple alguna for-
ma de detención o pena, frente a 
conductas o tratos carentes de ra-
zonabilidad y proporcionalidad.

 Bajo esta modalidad se protegen, 
entre otros, los siguientes dere-
chos: el derecho a la vida, la inte-
gridad física y psicológica, o del 
derecho a la salud de los reclusos 
o personas que se encuentran bajo 
una especial relación de sujeción 
internados en establecimientos de 
tratamiento públicos o privados; 
el derecho al trato digno o la tu-
tela frente a tortura (acto realiza-
do intencionalmente por el cual 
se infrinjan a una persona penas 
o sufrimientos físicos o mentales, 
con fi nes de investigación crimi-
nal, como medio intimidatorio, 
como castigo personal, como me-
dida preventiva, como pena o con 
cualquier otro fi n), tratos inhuma-
nos (siempre que se ocasione en 
la persona sufrimientos de espe-
cial intensidad) o degradantes (si 
las formas de la pena y su ejecu-
ción traen consigo humillación o 
una sensación de envilecimiento 
de un nivel diferente y mayor al 
que ocasiona la sola imposición 
de una condena); arbitraria res-
tricción del derecho de visita fa-
miliar a los reclusos; ilegitimidad 
del traslado de un recluso de un 
establecimiento penitenciario a 
otro; y por la determinación pe-
nitenciaria de cohabitación en un 
mismo ambiente de reos en cárcel 
de procesados y condenados.

 En el Código Procesal Constitucio-
nal, este tipo de hábeas corpus ten-
dría su correlato en el inciso 17 del 
artículo 25 que incluye dentro de 
su contenido protegido el derecho 
del detenido o recluso a no ser ob-
jeto de un tratamiento carente de 
razonabilidad y proporcionalidad 
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respecto de la forma y condiciones 
en que cumple el mandato de de-
tención o la pena. De ello deriva 
además que se prevea expresa-
mente, en el artículo 34 inciso 2 del 
Código Procesal Constitucional, 
que la sentencia que declare fun-
dada la demanda pueda incluir 
que continúe la situación de priva-
ción de libertad de acuerdo con las 
disposiciones legales aplicables al 
caso, pero si el Juez lo considerase 
necesario, se ordene cambiar las 
condiciones de la detención, sea 
en el mismo establecimiento o en 
otro, o bajo la custodia de personas 
distintas de las que hasta entonces 
la ejercían.

d) Hábeas corpus preventivo

 Este tipo de hábeas corpus pro-
cede ante la amenaza cierta e in-
minente de que se produzca una 
vulneración (como restricción in-
constitucional o ilegal) del dere-
cho a la libertad personal, acto de 
vulneración que debe encontrarse 
en proceso de ejecución, para evi-
tar que la amenaza sea conjetural 
o presunta.

 Este tipo se deriva directamen-
te del artículo 200, inciso 1 de la 
Constitución que permite que este 
proceso tutele también frente a la 
amenaza a la libertad personal o 
sus derechos conexo, así como en 
el artículo 2 del Código Procesal 
Constitucional, que habilita tam-
bién este proceso frente a la ame-
naza, la que se señala que debe ser 
cierta y de inminente realización.

e)  Hábeas corpus traslativo

 Procede al alegar una excesiva 
demora en la tramitación de un 

proceso judicial o de cualquier 
tipo de mora (administrativa –po-
licial o penitenciaria– u otra) que 
derive en que se prolongue en el 
tiempo y de manera injustifi cada 
la privación de la libertad de una 
persona o se demore la determi-
nación jurisdiccional que resuelva 
la situación personal de un dete-
nido (STC Exp. N° 06423-2007-
PHC/TC).

 Al respecto, debe tenerse en cuen-
ta que, siguiendo la jurisprudencia 
del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, el Tribunal Constitucio-
nal peruano (STC Exp. N° 2915-
2004-HC/TC) ha establecido que 
la valoración de la duración por 
un “plazo razonable”de un pro-
ceso judicial exige que el juez pe-
nal evalúe los siguientes criterios: 
i) actuación de los órganos judi-
ciales (“prioridad y diligencia de-
bida”); ii) complejidad del asunto 
(según la naturaleza y gravedad 
del delito, los hechos investiga-
dos, los alcances de la actividad 
probatoria para el esclarecimien-
to de los eventos, la pluralidad 
de agraviados o inculpados, o 
algún otro elemento que derive, 
de manera objetiva, en que la 
dilucidación de la causa resulte 
complicada y difícil); y, iii) acti-
vidad procesal del detenido (para 
distinguir entre el uso regular de 
los medios procesales previstos 
en la ley y la conducta obstruccio-
nista del imputado, que refl ejaría 
su mala fe, lo que no es admitido 
por el orden constitucional), lo 
que posteriormente ha estableci-
do como precedente vinculante, 
en aplicación del artículo VII del 
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Título Preliminar del Código Pro-
cesal Constitucional (STC Exp.  
N° 3771-2004-HC/TC).

 Adicionalmente, se ha previs-
to una distinción entre el “plazo 
máximo de detención” (24 horas 
como regla general, y 15 días para 
determinados delitos) y el “plazo 
estrictamente necesario de deten-
ción”. En tal sentido, indica, con 
carácter de precedente vincu-
lante, que el plazo de la detención 
que establece la Constitución es 
un plazo máximo, de carácter ab-
soluto, cuyo cómputo es inequí-
voco y simple, pero que no es el 
único plazo, pues también existe 
el plazo estrictamente necesario 
de la detención, que es el que de-
termina el límite máximo de la 
detención, y que se defi ne para 
cada caso concreto, en función del 
periodo requerido para realizar 
las diligencias y actuaciones nece-
sarias (regla sustancial); lo que re-
sulta oponible frente a cualquier 
supuesto de detención o priva-
ción de la libertad, por lo que co-
rresponde que la autoridad com-
petente (el juez o el representante 
del Ministerio Público) efectúe un 
control de plazos, para, de ser el 
caso, adoptar las medidas correc-
tivas requeridas (regla procesal).

 Al respecto, el Código Procesal 
Constitucional señala, en el ar-
tículo 25, inciso 14, que se encuen-
tra dentro del ámbito de protec-
ción del proceso de hábeas corpus 
el derecho a la excarcelación de 
un procesado o condenado, cuya 
libertad haya sido declarada por 
el juez. Adicionalmente, de con-
formidad con el artículo 34, inciso 

3 de dicho cuerpo normativo, al 
precisar que la sentencia que de-
clara fundada la demanda puede 
contener una disposición referida 
a que la persona privada de liber-
tad sea puesta inmediatamente a 
disposición del Juez competente, 
si la agresión se produjo por haber 
transcurrido el plazo legalmente 
establecido para su detención.

 f)  Hábeas corpus instructivo

 Este tipo de hábeas corpus se 
utiliza cuando no se ubique el 
paradero de una persona deteni-
da – desaparecida. Por lo tanto, 
busca garantizar la libertad y la 
integridad personal, sino, adicio-
nalmente, asegurar el derecho a la 
vida, y desterrar las prácticas de 
ocultamiento o indeterminación 
de los lugares de desaparición.

 En este caso, el juez constitucio-
nal, a partir de las indagaciones 
sobre el paradero del detenido 
–desaparecido, en el marco de 
la investigación sumaria, bus-
ca identifi car a los responsables, 
para su posterior proceso y san-
ción penal en la vía ordinaria; sin 
embargo, ante la ausencia de eta-
pa probatoria puede disponer que 
la investigación requerida para la 
identifi cación del responsable y 
la ubicación de la víctima y sus 
restos se pueda iniciar y culmi-
nar ante los órganos competentes 
(STC Exp. N° 2488-2002-HC/TC).

 Para este supuesto, el Código Pro-
cesal Constitucional establece, en 
su artículo 25, inciso 16, que el 
proceso de hábeas corpus protege 
el derecho a no ser objeto de una 
desaparición forzada. También 
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genera una exigencia adicional en 
el trámite de los casos de desapa-
rición forzada que, de conformi-
dad con el artículo 32 del citado 
cuerpo normativo, plantea que si 
la autoridad, funcionario o perso-
na demandada no proporcionan 
elementos de juicio satisfactorios 
sobre su paradero o destino, el 
juez deberá adoptar todas las me-
didas necesarias que conduzcan 
a su hallazgo, pudiendo incluso 
comisionar a jueces del distrito 
judicial donde se presuma que 
la persona pueda estar detenida 
para que las practiquen. Asimis-
mo, el juez debe dar aviso de la 
demanda de hábeas corpus al Mi-
nisterio Público para que realice 
las investigaciones correspondien-
tes. Adicionalmente, si la agresión 
se imputa a algún miembro de la 
Policía Nacional o de las Fuerzas 
Armadas, el juez solicitará, ade-
más, a la autoridad superior del 
presunto agresor de la zona en la 
cual la desaparición ha ocurrido, 
que informe dentro del plazo de 
24 horas si es cierta o no la vulne-
ración de la libertad y proporcione 
el nombre de la autoridad que la 
hubiere ordenado o ejecutado.

g) Hábeas corpus innovativo

 Se confi gura si, pese a haber ce-
sado la amenaza o la violación de 
la libertad personal, se solicita la 
intervención jurisdiccional con 
el objeto de que tales situaciones 
no se repitan en el futuro contra 
quien promovió el proceso.

 En ese sentido, el artículo 1 del 
Código Procesal Constitucional 
establece que si, luego de presen-
tada la demanda cesa la agresión 

o amenaza por decisión volunta-
ria del agresor, o si ella deviene 
en irreparable, el juez, en función 
del agravio producido, declara 
fundada la demanda precisando 
los alcances de su decisión, dis-
poniendo que el emplazado no 
vuelva a incurrir en las acciones 
u omisiones que motivaron la in-
terposición de la demanda, y que 
si procediere de modo contrario 
se le aplicarán las medidas coer-
citivas previstas en el artículo 22 
del presente Código (multas fi jas 
o acumulativas o destitución), sin 
perjuicio de la responsabilidad 
penal que corresponda.

 En tal supuesto, como indica el 
artículo 34, inciso 4 del Código, 
la resolución que declare funda-
da la demanda de hábeas corpus 
dispondrá, en relación con este 
tipo de hábeas corpus, que cese el 
agravio producido, disponiendo 
las medidas necesarias para evitar 
que el acto vuelva a repetirse.

h) Hábeas corpus conexo

 Cabe utilizarse cuando se presen-
tan situaciones no previstas en 
los tipos anteriores, tales como la 
restricción del derecho a ser asis-
tido por un abogado defensor li-
bremente elegido desde que una 
persona es citada o detenida; o de 
ser obligado a prestar juramento; 
o compelido a declarar o recono-
cer culpabilidad contra uno mis-
mo, o contra él o la cónyuge, entre 
otros, por su grado razonable de 
vínculo y enlace con el derecho a 
la libertad personal.

 Frente a ello, se ha presentado la 
estimación de una demanda de 
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hábeas corpus, por la amenaza 
de los derechos a la vida, integri-
dad personal y salud, en tanto se 
trasladó a una persona de edad 
avanzada (90 años) a un estable-
cimiento de salud que no contaba 
con las atenciones médicas nece-
sarias de especialidad e infraes-
tructura que sí presentaba el cen-
tro de salud en que se encontraba 
previamente (STC Exp. N° 06057-
2007-PHC/TC).

~ contra resoluciones judiciales
El artículo 200, inciso 1 de la Cons-
titución hace referencia a que el 
hábeas corpus procede frente a la 
vulneración o amenaza proveniente 
de cualquier autoridad, funcionario 
o persona, sin excluir de la noción 
de “autoridad” a los órganos juris-
diccionales. Así lo entendió también 
la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional (STC Exp. N° 1230-2002-
HC/TC), razón por la cual se enten-
dió que procedía el hábeas corpus 
contra resoluciones judiciales. Ello 
no habilitaba a un nuevo análisis del 
fondo del asunto, sino que cualquier 
eventual cuestionamiento debía ser 
objeto de impugnación mediante 
los recursos regulados al interior de 
cada proceso ordinario.

Por lo tanto, se entendió que las pre-
tensiones dirigidas a cuestionar la 
aplicación de una norma de rango 
legal, así como la labor de subsun-
ción de los hechos investigados en 
el tipo penal correspondiente debían 
ser declaradas improcedentes por 
ser aspectos que correspondía dilu-
cidar al juez ordinario, en el marco 
de sus atribuciones conferidas por la 

Constitución y la ley. Sin embargo, se 
habilitó a un control constitucional 
excepcional por afectación del prin-
cipio de legalidad penal en los casos 
en que, al aplicar un tipo penal o im-
poner una sanción, el juez penal se 
aparte del tenor literal del precepto 
o cuando la aplicación de un deter-
minado precepto obedezca a pautas 
interpretativas manifi estamente ex-
travagantes o irrazonables, incompa-
biles con el ordenamiento constitu-
cional y su sistema de valores (STC 
Exp. N° 2758-2004-HC/TC).

Ahora bien, el Código Procesal Cons-
titucional también regula esta mate-
ria, pues su artículo 4 establece que el 
hábeas corpus procede cuando una 
resolución judicial fi rme vulnera en 
forma manifi esta la libertad indivi-
dual y la tutela procesal efectiva.

Además prevé qué debe entenderse 
por tutela procesal efectiva aquella si-
tuación jurídica de una persona en la 
que se respetan, de modo enunciativo, 
sus derechos de libre acceso al órgano 
jurisdiccional, a probar, de defensa, al 
contradictorio e igualdad sustancial 
en el proceso, a no ser desviado de la 
jurisdicción predeterminada ni some-
tido a procedimientos distintos de los 
previstos por la ley, a la obtención de 
una resolución fundada en derecho, a 
acceder a los medios impugnatorios 
regulados, a la imposibilidad de revi-
vir procesos fenecidos, a la actuación 
adecuada y temporalmente oportuna 
de las resoluciones judiciales y a la ob-
servancia del principio de legalidad 
procesal penal.

Frente a ello, como bien ha señalado 
el Tribunal Constitucional, la admi-
sión a trámite de un hábeas corpus 
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que cuestiona una resolución judicial 
solo procede cuando: a) existe resolu-
ción judicial fi rme; b) existe vulnera-
ción manifi esta; c) dicha vulneración 
sea contra la libertad individual y la 
tutela procesal efectiva. Como co-
rrelato de ello, es improcedente (y 
habilita al rechazo liminar) cuando: 
a) la resolución judicial no es fi rme 
(como sucede en el auto apertorio 
de instrucción); b) la vulneración 
no es manifi esta; y, c) no se agravia 
la tutela procesal efectiva (STC Exp. 
N° 04205-2007-HC/TC).

En ese sentido, conforme la reiterada 
jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, el proceso de hábeas corpus 
no puede servir para determinar la 
responsabilidad penal de los proce-
sados, ni valorar las pruebas con las 
que se acreditaría o no su responsa-
bilidad (STC Exp. N° 01960-2011-
PHC/TC).

En relación con la necesidad de que 
las resoluciones judiciales sean moti-
vadas, si bien se trata de una garan-
tía de la función jurisdiccional y un 
correlativo derecho del justiciable 
(para el ejercicio de su derecho de de-
fensa), el Tribunal Constitucional ha 
precisado que la Constitución no ga-
rantiza una determinada extensión 
de la motivación, por lo que su con-
tenido esencial se respeta siempre 
que exista fundamentación jurídica, 
congruencia entre lo pedido y lo re-
suelto y que, por sí misma, exprese 
una sufi ciente justifi cación de la deci-
sión adoptada, aun si esta es breve o 
concisa, o se presenta el supuesto de 
motivación por remisión (STC Exp. 
N° 1230-2002-HC/TC).

~ durante regímenes de ex-
cepción
Dentro de esta materia se evalúa la 
procedencia de una demanda de 
hábeas corpus en el marco de la de-
claratoria de los estados de excep-
ción, regulados en el artículo 137 de 
la Constitución peruana vigente (es-
tado de emergencia y estado de sitio).

Al respecto, debe indicarse que el 
artículo 200 de la Constitución pre-
vé, en sus dos últimos párrafos, que 
el ejercicio del hábeas corpus no se 
suspende durante la vigencia de los 
regímenes de excepción antes men-
cionados, sino que, cuando se inter-
ponen demandas para iniciar este 
proceso en relación con derechos 
restringidos, el órgano jurisdiccional 
competente examina la razonabili-
dad y la proporcionalidad del acto 
restrictivo, sin admitir la posibilidad 
de que el juez ingrese a cuestionar la 
declaración del estado de emergen-
cia ni de sitio.

De lo expuesto, deriva que la Cons-
titución peruana no asume la dene-
gatoria del control en el marco de los 
regímenes de excepción, pero tampo-
co un posible control total de estos 
regímenes (incluso de la razón de 
su declaratoria), sino que admite un 
control parcial enmarcado en la razo-
nabilidad y proporcionalidad de la 
medida. En ese sentido, se permite in-
cluso que se interpongan demandas 
de hábeas corpus en relación con los 
derechos restringidos en cada uno de 
estos regímenes de excepción (en es-
tado de emergencia, libertad y segu-
ridad personales, inviolabilidad del 
domicilio, y libertad de reunión y de 
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tránsito en el territorio; en estado de 
sitio, cualquier derecho con mención 
expresa de aquellos que no se restrin-
gen), pero lo que deberá valorarse 
es, en líneas generales, si la concreta 
restricción tiene relación con la fi na-
lidad de la declaratoria del régimen 
de excepción y si los medios que se 
adoptan resultan los más útiles para 
el fi n, idóneos para su consecución y 
los menos lesivos de derechos exis-
tentes para lograr el objetivo constitu-
cionalmente legítimo que se propone 
(razonabilidad y proporcionalidad).

Esta interpretación se apoya ade-
más, en el ámbito supranacional, en 
lo dispuesto en el artículo 27 de la 
Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos, que señala que en 
caso de guerra, de peligro público o 
de otra emergencia que amenace la 
independencia o seguridad del Esta-
do parte, este podrá adoptar dispo-
siciones que, en la medida y por el 
tiempo estrictamente limitados a las 
exigencias de la situación, suspendan 
las obligaciones contraídas en virtud 
de esta convención, siempre que ta-
les disposiciones no sean incompati-
bles con las demás obligaciones que 
les impone el Derecho internacional 
y no entrañen discriminación alguna 
fundada en motivos de raza, color, 
sexo, idioma, religión u origen social. 
Sin embargo, en el segundo párrafo, 
precisa inmediatamente que ello no 
autoriza a la suspensión de los de-
rechos en determinados artículos: 
3 (Derecho al Reconocimiento de la 
Personalidad Jurídica); 4 (Derecho a 
la Vida); 5 (Derecho a la Integridad 
Personal); 6 (Prohibición de la Escla-
vitud y Servidumbre); 9 (Principio 
de Legalidad y de Retroactividad); 

12 (Libertad de Conciencia y de Reli-
gión); 17 (Protección a la Familia); 18 
(Derecho al Nombre); 19 (Derechos 
del Niño); 20 (Derecho a la Naciona-
lidad), y 23 (Derechos Políticos), ni 
de las garantías judiciales indispen-
sables para la protección de tales de-
rechos.

Al respecto, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en 
sus opiniones consultivas 8 y 9, ha 
precisado que el “recurso sencillo 
y rápido o cualquier otro recurso 
efectivo ante los jueces o tribunales 
competentes para el amparo con-
tra actos que violen sus derechos 
fundamentales”(artículo 25.1 de la 
Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos) puede entenderse 
como el proceso de hábeas corpus y 
que este no puede suspenderse en 
ningún supuesto por tratarse de ga-
rantías indispensables para proteger 
derechos y libertades.

En el artículo 23 del Código Pro-
cesal Constitucional se señala que 
el proceso de hábeas corpus no se 
suspende durante la vigencia de los 
regímenes de excepción. A ello agre-
ga que cuando se interponen en re-
lación con derechos suspendidos, el 
órgano jurisdiccional examinará la 
razonabilidad y proporcionalidad 
del acto restrictivo, en referencia a 
los siguientes criterios: a) si la de-
manda se refi ere a derechos consti-
tucionales que no han sido suspen-
didos; b) si tratándose de derechos 
suspendidos, las razones que susten-
tan el acto restrictivo del derecho no 
tienen relación directa con las causas 
o motivos que justifi caron la declara-
ción del régimen de excepción; c) si 
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tratándose de derechos suspendidos, 
el acto restrictivo del derecho resulta 
manifi estamente innecesario o injus-
tifi cado atendiendo a la conducta del 
agraviado o a la situación de hecho 
evaluada sumariamente por el juez. 
Además, se indica que la suspensión 
de los derechos constitucionales ten-
drá vigencia y alcance únicamente en 
los ámbitos geográfi cos especifi cados 
en el decreto que declara el régimen 
de excepción.
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PROCESO DE HÁBEAS 
DATA
El proceso de hábeas data, conocido ori-
ginalmente como garantía o acción de 
hábeas data, es un proceso constitucio-
nal reciente en la historia del Derecho 
peruano. Incorporado al ordenamiento 
nacional a partir de la vigente Constitu-
ción de 1993, es un recurso que garantiza 
la defensa de los derechos de acceso a la 
información pública y de autodetermina-
ción informativa, que se encuentran con-
templados respectivamente en el artículo 
2, inciso 5 e inciso 6 de la Carta Magna.

La existencia de este proceso es conse-
cuencia de grandes fenómenos sociales 

que han reconfi gurado el mundo en lo 
que se ha venido a denominar la socie-
dad de la tecnología, de la información 
y de las comunicaciones (TIC). Dichos 
cambios, que han tenido lugar en el pri-
mer mundo a partir de los años setenta 
y que producen el auge paulatino de las 
telecomunicaciones, así como la infor-
matización y computarización de la so-
ciedad, ocasionan la creación de nuevas 
vías legales para la protección de datos 
de las personas que, ante la vorágine 
presente en las actuales sociedades que 
obtienen, registran y procesan los dis-
tintos datos existentes en sistemas in-
formáticos públicos y privados, desean 
resguardar información personal o de 
suma confi dencialidad. Así surge en los 
países más avanzados recursos para la 
protección de datos, y en Latinoamérica 
adquiere el nomen iuris de hábeas data de 
forma pionera en la Constitución brasi-
lera de 1988, que lo confi gura como un 
proceso constitucional.

En el caso peruano, su reconocimiento 
como proceso a partir de la Constitución 
de 1993 alcanzaba, en un primer momen-
to, además de la tutela de los derechos de 
acceso a la información y de autodeter-
minación informativa, el derecho a la in-
timidad de las personas (artículo 2, inciso 
7 de la Constitución); de tal forma que el 
proceso de hábeas data fue muy criticado 
por incluir un supuesto complejo como 
era el de intimidad y derecho a la recti-
fi cación, que desnaturalizaba el objeto de 
la acción planteada. No obstante, este úl-
timo causal fue retirado en 1995, por ser 
contraproducente mezclar las garantías 
referidas a los derechos de información 
con los derechos de comunicación.

Posteriormente, con la dación del Có-
digo Procesal Constitucional, quedaron 
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claramente defi nidas las reglas para el 
proceso de hábeas data, así como las 
causales generales para su interposición. 
Son básicamente dos pretensiones las 
que se persiguen con su interposición: a) 
el derecho a poder solicitar información 
de cualquier dependencia pública o de 
otras entidades que respondan a dicho 
sector; y, b) el derecho a que las perso-
nas naturales y jurídicas no suministren 
determinada información que pueda 
afectar la intimidad personal y familiar 
de cualquier persona.

Cabe mencionar que si se toma en cuen-
ta que según la doctrina los procesos de 
hábeas data surgieron en estricto para la 
protección personal de datos o lo que en 
nuestro ordenamiento se conoce como 
la tutela de la autodeterminación in-
formativa; la incorporación de la tutela 
del derecho al acceso a la información, 
convierte al hábeas data peruano, en un 
proceso sui géneris que en doctrina se 
le conoce con el nombre de hábeas data 
impropio. Tenemos así que el proceso de 
hábeas data regulado en el ordenamien-
to peruano, procede contra la actuación 
u omisión de cualquier funcionario, per-
sona o autoridad que amenace o vulnere 
los derechos a solicitar información de 
cualquier entidad pública; así como el 
de impedir que los servicios informá-
ticos, sean computarizados o no, sean 
públicos o privados, suministren infor-
mación que puede afectar la intimidad 
personal o familiar del sujeto afectado.

Derechos protegidos por el ~
Ya se mencionó que los derechos que 
el proceso del hábeas data se encarga 
de tutelar, se encuentran recogidos 
en el artículo 2, inciso 5 y en el ar-
tículo 2, inciso 6 de la Constitución. A 

continuación, presentamos un desa-
rrollo panorámico de cómo este pro-
ceso garantiza dichos derechos funda-
mentales.

En relación con el derecho al acceso a la 
información (artículo 2, inc. 5); la pre-
tensión comprende la posibilidad de 
que toda persona pueda solicitar sin 
expresión de causa la información 
pública que requiere; y por otro lado, 
que dicha información que propor-
cione el Estado sea completa, clara y 
actual. El presupuesto para deman-
dar tal acción mediante un proceso 
de hábeas data, es que dicha infor-
mación haya sido emitida, procesa-
da o conservada en el Estado. Cabe 
aclarar además, que dicho derecho 
sólo comprende a la documentación 
expedida por la propia dependencia 
estatal, y que ésta tiene el deber de 
conservar.

La base para el recurso se encuentra 
en el derecho fundamental recono-
cido en el artículo 2, inciso 5 de la 
Const. y que faculta a toda persona a 
poder solicitar sin expresión de causa 
alguna, aquella información que obre 
en poder de las entidades públicas. 
De tal forma que del derecho en men-
ción se desprende que el proceso de 
hábeas data servirá para garantizar 
el acceso a los datos consignados o 
registrados en el Estado, sean perso-
nales o información general de domi-
nio público, y ello alcanza tanto a los 
bancos de datos informáticos o tradi-
cionales. Sin embargo, se encuentran 
exceptuados de la obligación de difu-
sión, la información estrictamente re-
ferida a seguridad nacional, de con-
tenido íntimo o alguna otra que la ley 
prescribiera. Así, mediante el hábeas 
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data, tanto el principio de publicidad 
como el de transparencia, principios 
básicos en un Estado democrático se 
aplican en la actuación de la Admi-
nistración Pública.

En relación con el derecho a la autode-
terminación informativa, (artículo 2, 
inciso 6); en este caso, la pretensión 
comprende la posibilidad de que: 1) 
se acceda a los registros con los datos 
personales de determinada persona 
2) se permita actualizar determinada 
información que atañe a los datos de 
una persona; 3) se pueda rectifi car 
determinada información que no es 
exacta sobre los datos de una perso-
na; y, 4) se excluya información con-
cerniente a los datos de una persona.

En todos estos casos mencionados, 
el derecho a la autodeterminación 
informativa reconocido en el artículo 
2, inciso 6 de la Constitución es la 
base para entablar la pretensión me-
diante el hábeas data. El derecho de 
autodeterminación informativa su-
pone la facultad que tenemos todos 
de acceder a los bancos de datos que 
posean nuestra información personal 
para corregirla, o actualizarla si fuera 
el caso, así como para excluir aque-
lla información que afecte nuestra 
intimidad, como pueden ser los da-
tos relacionados con nuestro origen, 
pasado, fi liación política, convicción 
religiosa, opción sexual, salud, etc. 
De esta forma, el hábeas data se en-
carga de efectivizar este derecho, 
permitiendo saber qué está registra-
do en un banco de datos, así como 
saber para qué se registro y quién lo 
hizo. Igualmente, se puede adicionar 
o completar información; o en su de-
fecto rectifi carla o cancelarla.

Cabe mencionar que si bien el dere-
cho a la autodeterminación informa-
tiva permite examinar la información 
personal obrante en banco de datos; 
es un derecho autónomo y distin-
guible de los derechos a la intimi-
dad personal y familiar, de imagen e 
identidad.

Tipología del ~
La doctrina ha establecido que hay 
una amplia gama o tipos de hábeas 
data. Puccinelli menciona que en 
Latinoamérica, existen varios meca-
nismos para la protección de datos, 
y que incluso, en casos excepcionales 
como el de Perú, estos instrumentos 
se extienden a tutelar el derecho de 
acceso a la información. Es claro, que 
la acción procesal de habeas data es 
el instrumento que en sede judicial 
reivindica de mejor manera, los de-
rechos afectados por el almacena-
miento, procesamiento y suministro 
indiscriminado de datos. El hábeas 
data abre un abanico de posibilida-
des de protección en la práctica, pues 
su amplio margen de acción, permi-
te articular diversas pretensiones y 
amplios supuestos de tutela vía este 
recurso. A continuación presentamos 
la clasifi cación de hábeas data que la 
doctrina jurisprudencial recoge, con-
siderando previamente la división 
entre hábeas data propia e impropia, 
siendo estrictamente del hábeas data 
propio del que se desprenden once 
subtipos de hábeas data:

• Hábeas corpus propio; referido pro-
piamente a los protección de da-
tos y el derecho a la autodetermi-
nación informativa.
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• Hábeas data informativo; destinado 
a procurar básicamente el acceso 
a determinada información, pero 
sin operar en absoluto sobre ella.

• Hábeas data aditivo; cuya fi nalidad 
es agregar más datos en el siste-
ma de información personal que 
es registrado.

• Hábeas data rectifi cador o correctivo; 
cuya fi nalidad es corregir los datos 
falsos que el sistema de informa-
ción personal almacene, o de rectifi -
car aquellos inexactos e imprecisos.

• Hábeas data exclusorio o cancelato-
rio; cuya fi nalidad es eliminar to-
tal o parcialmente datos persona-
les almacenados en determinado 
sistema de información.

• Hábeas data reservador; destinado 
a asegurar la confi dencialidad de 
datos personales almacenados, y 
cuyo uso será solo previa autori-
zación legal.

• Hábeas data disociador; cuya fi na-
lidad es separar los datos de de-
terminada persona y la identidad 
de su titular, de tal forma que solo 
haya acceso a sus características 
más no al nombre.

• Hábeas data encriptador; destinado 
a poder aplicar técnicas de encrip-
tación para reforzar la seguridad 
e inaccesibilidad de determinados 
datos personales.

• Hábeas data bloqueador; destinado 
a asegurar el bloqueo de determi-
nados registros personales.

• Hábeas data asegurador; cuya fi na-
lidad es asegurar mediante cons-
tatación judicial, las supuestas 

condiciones técnicas que asegu-
ran la confi dencialidad de datos 
de un sistema de información.

• Hábeas data impugnativo; destina-
do a impugnar determinadas in-
terpretaciones o valoraciones que 
se hacen sobre el perfi l de una 
persona en los registros de datos.

• Hábeas data resarcitorio; cuya fi na-
lidad es reparar la vulneración 
del derecho a la protección de da-
tos también mediante su indem-
nización.

• Hábeas corpus impropio; referido al 
proceso que incorpora junto a la 
tutela del derecho de autodeter-
minación informativa, el derecho 
de acceso a la información.

Procedencia de la demanda y 
competencia judicial en el ~
La demanda de hábeas data procede 
cuando se constata la vulneración de 
los derechos tutelados por este pro-
ceso (el acceso a la información y la 
autodeterminación informativa), con-
forme se ha descrito en el apartado 
de derechos protegidos. En el caso se 
trate de una amenaza de violación de 
estos derechos, esta debe ser real, es 
decir, cierta y de inminente realiza-
ción para que la demanda interpuesta 
pueda proceder.

Asimismo, el órgano jurisdiccional 
que es competente para conocer la 
demanda de hábeas data en primera 
instancia es el juzgado civil o mixto de 
donde se afectó el Derecho, o en todo 
caso donde tiene su domicilio el afec-
tado.
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Legitimación procesal
y representación en el ~
En el proceso de hábeas data, toda 
persona está facultada para interpo-
ner la demanda por la afectación del 
derecho de acceso a la información 
y acudir así en busca de tutela. En el 
caso de la protección de la autode-
terminación informativa la interpo-
sición es estrictamente de la persona 
afectada.

Respecto a la legitimidad para obrar, 
es claro que está abierta la posibili-
dad para que las distintas personas 
establezcan una determinada preten-
sión en un proceso, sea formulando 
una demanda (legitimidad activa) o 
contradiciéndola (pasiva). De otro 
lado, existe la posibilidad de inter-
vención de terceros en el proceso o 
de la Defensoría del Pueblo como 
amicus curiae para aportar una opi-
nión especializada o alguna informa-
ción que se considere relevante para 
el proceso.

Requisitos de la demanda y 
contestación de la demanda 
en el ~
La demanda es interpuesta por quie-
nes consideran vulnerados los dere-
cho protegidos por el hábeas data, 
y puede hacerlo directamente o me-
diante representación procesal. Hay 
que señalar que existe un requisito 
especial que contempla la demanda 
y que prevé que previamente el de-
mandante haya reclamado por docu-
mento de fecha cierta, el respeto de 
los derechos afectados y que el de-
mandado se haya ratifi cado en su in-
cumplimiento o no haya contestado 

dentro de los diez días útiles siguien-
tes si se trata de la afectación derecho 
de acceso a la información o dentro 
de dos días útiles en el caso de tra-
tarse de la afectación del derecho a 
la autodeterminación informativa. 
Fuera de ello, no será necesario agos-
tar la vía administrativa que pudiera 
existir.

Por lo demás, los requisitos formales 
son los mismos que el del proceso de 
amparo. La contestación se da en un 
plazo máximo de cinco días, luego de 
correr traslado de la demanda.

Trámite, sentencia y ejecu-
ción en el ~

La resolución que contiene el fallo del 
órgano jurisdiccional de primera instan-
cia, puede ser apelada en el plazo máxi-
mo de tres días. Igualmente ante el fallo 
de segunda instancia, procede recurso 
de agravio constitucional que debe ser 
interpuesta en un plazo máximo de diez 
días luego de notifi cada la resolución a 
ser impugnada.

La sentencia es la resolución que resuel-
ve el proceso de hábeas data y debe con-
tener el fallo y el fundamento de la deci-
sión, así como el mandato concreto que, 
en consecuencia, se dispone. La senten-
cia que cause ejecutoria se debe actuar 
conforme a los propios términos que 
dicte el juez constitucional de la deman-
da. Si la sentencia ordena una prestación 
de dar, hacer o no hacer es de actuación 
inmediata de modo general, aun pese 
a que esta haya sido apelada. Por otro 
lado, la represión de actos homogéneos ha 
sido previsto como un mecanismo que 
impide que una persona que ha venci-
do en un proceso de hábeas data se vea 
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nuevamente inmerso en una afectación 
de sus derechos por actos sustantiva-
mente idénticos a los que fueron motivo 
del proceso anterior.
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PROCESO DE 
INCONSTITUCIONALIDAD
El proceso de inconstitucionalidad es el 
proceso constitucional abstracto por ex-
celencia que tiene por objeto garantizar 
la supremacía normativa de la Cons-
titución, con relación a las normas con 
rango de ley a ella subordinadas. Es un 
proceso constitucional porque, a pesar de 
consistir en un juicio abstracto de com-
paración entre dos normas, su procedi-
miento involucra a dos partes que expo-
nen sus argumentos a favor y en contra 
de la constitucionalidad de la norma 
impugnada; y es abstracto porque dicho 
juicio no se refi ere a ningún hecho con-
creto de la realidad.

Legitimación procesal en el ~
En nuestro país, a diferencia de otros 
casos (Colombia, por ejemplo), el 
proceso de inconstitucionalidad no 
cuenta con legitimación popular, 
pues los sujetos impugnantes son los 
que están taxativamente señalados 
en la Constitución (artículo 203). De 
este modo, el poder de activación 
de este proceso corresponde a de-
terminados órganos y sujetos, tales 
como el Presidente de la República, 
el Fiscal de la Nación, el Defensor del 
Pueblo, el 25% del número legal de 
congresistas; 5000 ciudadanos con 
fi rmas aprobadas por el JNE (aun-
que si la norma es una ordenanza 
municipal, estará facultado el 1% de 
los ciudadanos de la circunscripción 
territorial, siempre que no exceda el 
límite de los 5000); los presidentes 
regionales; los alcaldes provinciales; 
y los colegios profesionales.

Precisamente, alrededor de estos úl-
timos (los colegios profesionales), se 
ha generado todo un debate sobre 
qué debe entenderse por “materias 
de su especialidad”, frase a la que 
hace alusión nuestra Constitución. 
Desde luego, la participación de los 
colegios profesionales en el proceso 
de inconstitucionalidad obedece a 
los especiales conocimientos que es-
tos pueden brindar al juicio abstracto 
de la ley, que a veces contiene térmi-
nos técnicos demasiado complejos 
para el entendimiento de los jueces 
del TC. Con todo, su intervención 
no puede ser indiscriminada pues, 
como el Tribunal lo ha referido, de-
ben observarse algunas reglas proce-
sales, tales como que: a) la materia re-
gulada por la ley deberá encontrarse 
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directa y claramente relacionada con 
la materia o especialidad en la que, 
dada la profesión que agrupa a los 
miembros del respectivo colegio, 
se tenga singulares conocimientos 
que no poseen otras profesiones; y 
b) no deben imponerse los intereses 
particulares de los miembros del co-
legio, sino su voluntad institucional 
(RTC Exp. N° 0005-2005-AI/TC, de 4 
marzo de 2005, f. j. 4).

Doble dimensión del ~
Constante ha sido el parecer del Tri-
bunal con relación a que el proceso 
de inconstitucionalidad, no obstante 
la preeminencia de su dimensión ob-
jetiva, posee también una fase subje-
tiva. Y así, ha señalado que aunque 
el control concentrado tiene una fi -
nalidad inmediata, que es defender la 
supremacía normativa de la Consti-
tución depurando el ordenamiento 
de aquellas disposiciones que la con-
travengan, tiene un fi n mediato que 
es impedir su aplicación, es decir, 
impedir que dichas normas puedan 
generar afectaciones concretas (sub-
jetivas) a los derechos fundamentales 
de los individuos (STC Exp. Nº 0020-
2005-PI/TC, f. j. 18); llegando inclu-
so a admitir que, en mérito a esta 
dimensión subjetiva, el TC puede 
valorar la constitucionalidad de los 
actos concretos realizados al amparo 
de la norma legal impugnada, lo cual 
si bien no supone la resolución de 
un caso concreto, le otorga un canon 
valorativo constitucional (función de 
valoración) (STC Exp. N° 0002-2005-
PI/TC, f. j. 2).

Recientemente, el TC ha aludido a 
esta dimensión subjetiva en el proce-
so de inconstitucionalidad a raíz de 

lo resuelto en la STC Exp. N° 0011-
2010-PI/TC (caso Línea Amarilla), 
en la que un grupo de congresistas 
impugnaba una ordenanza muni-
cipal emitida por la Municipalidad 
Metropolitana de Lima, que modifi -
caba la zonifi cación de los usos del 
suelo del Cercado de Lima, afectan-
do a determinados asentamientos 
humanos aledaños. En concreto, el 
Tribunal estimó que, si bien el proce-
so de inconstitucionalidad es un pro-
ceso abstracto, nada impide realizar 
una apreciación fáctica o de los he-
chos vinculados con la controversia 
constitucional; premisa que le sirvió 
para ordenar que la Municipalidad 
implemente un plan integral de reu-
bicación de los pobladores afectados 
(titulares y sus familias), incluyendo 
la gestión y realización de un progra-
ma de vivienda para satisfacer equita-
tivamente los problemas ocasionados.

Tipología de los vicios de 
inconstitucionalidad
En este punto, el TC ha sido bastante 
claro al identifi car los tipos de vicio 
que hacen pasible de inconstitucio-
nalidad a una ley o norma con rango 
legal, exigiendo su expulsión del or-
denamiento jurídico. En la práctica, 
ha recogido lo que está previsto en el 
artículo 75 del Código Procesal Cons-
titucional, según el cual la infracción a 
la jerarquía normativa de la Constitu-
ción pueden ser hasta de tres tipos: a) 
directa o indirecta; b) total o parcial; y, 
c) por la forma o por el fondo.

Una afectación será directa cuando la 
norma vulnere algún derecho, prin-
cipio o valor expresamente reconoci-
do en la Constitución. Será indirecta, 
en cambio, cuando la afectación lo 
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sea del bloque de constitucionalidad, 
esto es, de las leyes que conforman 
dicho parámetro de constituciona-
lidad adicional a la propia Consti-
tución. Sobre esto hablaremos más 
adelante.

De otro lado, una afectación será 
de forma, básicamente, en tres su-
puestos: i) cuando se produce un 
quebrantamiento del procedimien-
to legislativo; ii) cuando la norma 
se ocupa de una materia reservada 
a otra fuente formal del derecho; y, 
iii) cuando ha sido expedida por un 
órgano constitucionalmente incom-
petente. En cambio, será de fondo 
cuando la materia regulada resulta 
contraria a algún derecho, principio 
o valor constitucional (vale decir las 
normas sustanciales establecidas en 
la Constitución).

Finalmente, una afectación será par-
cial si sólo determinada fracción de 
la norma impugnada es contraria a 
la Constitución. En caso contrario, la 
afectación será total.

Bloque de constitucionalidad
En términos simples, el denominado 
“bloque de constitucionalidad”alude 
a aquella norma o conjunto de nor-
mas con rango de ley que, además 
de la Constitución, forman parte del 
canon de evaluación de la ley cues-
tionada. ¿De dónde proviene la legi-
timación de estas leyes para formar 
parte del canon de valoración cons-
titucional? Pues, de la propia Cons-
titución. Por ello, se requiere que esa 
condición sea reclamada directamen-
te por una disposición constitucio-
nal (es el caso, por ejemplo, de la ley 
autoritativa del Congreso respecto 

al Decreto Legislativo) (STC Exp. 
N° 0007-2002-AI/TC, f. j. 5).

Sin embargo, a diferencia de las in-
fracciones directas a la Constitución, 
las infracciones al bloque de consti-
tucionalidad son indirectas respecto 
del texto constitucional, razón por la 
cual también suele denominarse a las 
normas del bloque como “normas in-
terpuestas”.

La operatividad del bloque de consti-
tucionalidad en nuestro ordenamien-
to jurídico se encuentra reconocida, 
expresamente, en el artículo 79 del 
Código Procesal Constitucional, en 
cuanto indica que el Tribunal toma 
en cuenta, además de la Constitu-
ción, dos tipos de normas: a) las que 
se hayan dictado para determinar 
la competencia o atribuciones de 
los órganos del Estado; y b) las que 
regulen el ejercicio de los derechos 
fundamentales. A ello, el Tribunal 
ha incorporado un supuesto adicio-
nal: c) normas legales que regulen un 
requisito esencial del procedimiento 
de producción normativa (STC Exp. 
N° 0020-2005-PI/TC, f. j. 28). Asimis-
mo, ha entendido que, para formar 
parte de dicho bloque, las normas 
legales correspondientes deben ser 
plenamente compatibles con la Cons-
titución, si bien no gozan del mismo 
rango que esta. Del mismo modo, ha 
admitido que ese bloque lo puedan 
integrar leyes distintas de las orgáni-
cas (STC Exp. N° 0020-2005-PI/TC, 
ff. jj. 69 a 71), por lo que habrá tan-
to un parámetro natural del control 
de constitucionalidad, así como un 
parámetro eventual, conformado por 
leyes ordinarias que regulen la mate-
ria controvertida en el proceso (STC 
Exp. N° 0024-2006-PI/TC, f. j. 6).
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Finalmente, es preciso acotar que el 
Tribunal ha descartado que nuestro 
bloque de constitucionalidad se ase-
meje al bloc de constitutionnalité fran-
cés, pues en Francia, esta noción se 
construyó para ensanchar el conteni-
do de una Constitución escueta en su 
enunciado de derechos y, así, otorgar 
jerarquía constitucional a la Declara-
ción de Derechos de 1789 y al preám-
bulo de la Constitución de 1946 (STC 
Exp. N° 0023-2007-PI/TC, f. j. 27).

Normas impugnables en el pro-
ceso de inconstitucionalidad
De conformidad con la Constitución 
(artículo 200, inciso 4) y el Código 
Procesal Constitucional (artículo 77), 
las normas impugnables en un pro-
ceso de inconstitucionalidad son las 
siguientes: a) leyes; b) decretos legis-
lativos; c) decretos de urgencia; d) 
tratados; e) reglamentos del Congre-
so; f) normas regionales de carácter 
general y ordenanzas municipales. 
A ellas, el Tribunal ha agregado y/o 
examinado algunos supuestos especí-
fi cos: g) leyes de reforma constitucio-
nal (STC Exp. N° 0050-2004-AI/TC y 
otros); h) leyes orgánicas (STC Exp.
N° 0022-2004-PI/TC); i) decretos le-
yes (STC Exp. N° 0010-2002-AI/TC);
j) normas derogadas (STC Exp. N° 0005-
2007-PI/TC); k) normas conexas (STC
Exp. N° 0012-2005-PI/TC); l) normas 
interpretativas (STC Exp. N° 0002-
2006-PI/TC).

Leyes
Este es, naturalmente, el supuesto 
típico de norma impugnable en 
el proceso de inconstitucionali-
dad, lo que convierte al Tribunal 

Constitucional en el órgano ad 
hoc para dejar sin efecto una ley 
del Congreso con efectos genera-
les y erga omnes.

Decretos Legislativos
Los decretos legislativos son 
aquellas normas emitidas por el 
Poder Ejecutivo, previa delega-
ción hecha por el Congreso. La 
Constitución (artículo 104) es su-
mamente clara al establecer sus 
requisitos, como son: a) la ley au-
toritativa debe delegar una ma-
teria específi ca; b) por un plazo 
determinado; c) no pueden dele-
garse materias que son indelega-
bles a la Comisión Permanente; 
d) el Presidente de la República 
da cuenta al Congreso del decreto 
emitido.

Así pues, la evaluación de cons-
titucionalidad de un decreto le-
gislativo es, al mismo tiempo, 
formal y material: a) la constitu-
cionalidad formal estará referida 
a que dicho decreto respete la 
delegación efectuada por la ley 
autoritativa del Congreso; y b) la 
constitucional material analizará 
si el decreto legislativo respeta 
los principios, derechos y valores 
reconocidos en la Constitución.

De ahí que, necesariamente, el 
Tribunal tenga que precisar los 
alcances de la ley autoritativa, 
como un paso previo. Luego, apli-
cará tres tipos de control: a) con-
trol de contenido (a fi n de verifi car 
su compatibilidad con las expre-
sas disposiciones de la ley autori-
tativa, asumiendo que existe una 
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presunción iuris tantum de consti-
tucionalidad de dichos decretos); 
b) control de apreciación (para exa-
minar si los alcances o la intensi-
dad del desarrollo normativo del 
decreto legislativo se enmarca en 
los parámetros de la dirección po-
lítica que asume el Congreso en 
materia legislativa); y c) control de 
evidencia (para asegurar que dicho 
decreto no solo no sea violatorio 
de la Constitución por el fondo o 
por la forma, sino que también no 
sea incompatible o no conforme 
con esta) (STC Exp. N° 0042-2004-
AI/TC, f. j. 11).

Por citar un caso reciente, el Tri-
bunal evaluó los decretos legis-
lativos que habían sido emitidos 
por el Ejecutivo al amparo de las 
facultades delegadas por el Con-
greso para facilitar la implementa-
ción del TLC con Estados Unidos. 
En ese contexto, el Tribunal esta-
bleció, por ejemplo, que el Decre-
to Legislativo Nº 1047 que crea el 
Ministerio de la Producción tenía 
por fi nalidad implementar dicho 
acuerdo comercial, descartando 
que sea inconstitucional; hacien-
do lo propio con el Decreto Legis-
lativo Nº 1084, que aprobó la ley 
sobre límites máximos de captura 
por embarcación pesquera (STC 
Exp. N° 0026-2008-PI/TC); entre 
otros supuestos.

Decretos de urgencia
Sin perjuicio de lo dispuesto en 
la Constitución (artículos 118 in-
cisos 19 y 74), es posible extraer 
de la jurisprudencia emitida por 
el Tribunal Constitucional los 

siguientes dos grupos de requisi-
to para la emisión de un decreto 
de urgencia, a saber: a) formales, 
que son dos: el requisito previo 
del refrendo de la Presidencia del 
Consejo de Ministros y el requisi-
to posterior de dar cuenta al Con-
greso; y b) materiales, que aluden, 
por un lado, a la materia regulada 
(que debe versar sobre “materia 
económica y fi nanciera”, excepto 
la tributaria), y por el otro, a las 
circunstancias fácticas externas 
como son: i) excepcionalidad; ii) 
necesidad; iii) transitoriedad; iv) 
generalidad; y, v) conexidad.

Varios son los casos en los cuales 
el Tribunal ha declarado incons-
titucional un decreto de urgencia 
por no obedecer estos paráme-
tros. Por ejemplo, ha dicho en 
determinadas circunstancias que 
la situación del transporte no re-
viste la condición de excepcional 
o urgente, que amerite dictar un 
decreto de urgencia (STC Exp. 
N° 0008-2003-AI/TC); que las 
medidas conducentes a perfec-
cionar una norma ya promulgada 
(el Código de Consumo) no justi-
fi ca la emisión de un decreto de 
urgencia (STC Exp. N° 0028-2010-
PI/TC); o que si bien un decreto 
de urgencia podría verse justifi ca-
do para facilitar la inversión pri-
vada en determinados proyectos 
por la crisis fi nanciera internacio-
nal, tres años después este argu-
mento no resulta admisible (STC 
Exp. N° 0004-2011-PI/TC).

Un comentario adicional: el Tri-
bunal Constitucional ha interpre-
tado que el control de los decretos 
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de urgencia realizado por el 
Congreso, al ser eminentemen-
te político, no vincula al control 
jurídico-constitucional que reali-
za el propio Tribunal (STC Exp. 
N° 0004-2011-PI/TC, f. j. 8).

Tratados
Sobre el particular, el Tribunal 
Constitucional ha identifi cado 
hasta tres tipos de tratados en 
nuestra Constitución, a saber: a) 
tratados con habilitación legislati-
va, cuyo contenido, por afectar 
disposiciones constitucionales, 
debe ser aprobado por el mismo 
procedimiento que rige para la 
reforma constitucional, antes de 
su ratifi cación por el Presidente; 
b) tratados ordinarios, que versan 
sobre derechos humanos, sobe-
ranía, dominio o integridad del 
Estado; defensa nacional y obli-
gaciones fi nancieras del Estado; 
los que crean, modifi can o supri-
men tributos; los que exigen mo-
difi cación o derogación de alguna 
ley; y los que requieren medidas 
legislativas para su ejecución; to-
dos los cuales deben ser aproba-
dos por el Congreso antes de su 
ratifi cación por el Presidente; y c) 
convenios internacionales ejecutivos, 
que son directamente ratifi cados 
por el Presidente. En cualquier 
caso, efectuada la celebración, ra-
tifi cación o adhesión presidencial, 
debe darse cuenta al Congreso 
(STC Exp. N° 0047-2004-PI/TC, 
f. j. 20). En relación los tratados 
ejecutivos, el Tribunal ha en-
tendido que su aplicación debe 
respetar las competencias del 
Congreso, y que en todo caso, el 

Presidente de la República puede 
aplicar el procedimiento preven-
tivo previsto en el artículo 92 del 
Reglamento del Congreso, pues 
cuando el Ejecutivo da cuenta al 
Congreso de los tratados simplifi -
cados aprobados, corresponde al 
Congreso examinar que “los tra-
tados internacionales ejecutivos 
no pueden contener pactos que 
supongan modifi cación o dero-
gación de normas constituciona-
les o que tienen rango de ley o 
que exijan desarrollo legislativo 
para su cumplimiento” (STC Exp. 
N° 0002-2009-PI/TC, f. j. 83).

A ello cabe agregar que la juris-
prudencia del Tribunal es pacífi ca 
en señalar que los tratados inter-
nacionales sobre derechos hu-
manos constituyen parámetro de 
constitucionalidad en materia de 
derechos y libertades, instrumen-
tos que son integrados al derecho 
nacional a través de la integración 
o recepción interpretativa (STC 
Exp. N° 0047-2004-PI/TC, f. j. 22)

Pese a todo lo dicho, no puede 
obviarse cierta tendencia senta-
da en alguna jurisprudencia del 
Tribunal, tendiente a implemen-
tar un sistema de control previo 
de constitucionalidad en nuestro 
país, lo cual evitaría las nefastas 
consecuencias internacionales que 
podría acarrear la declaratoria de 
inconstitucionalidad de un trata-
do a nivel interno; propuesta cuya 
viabilidad le corresponde exami-
nar en todo caso al Congreso (Cfr. 
RTC Exp. N° 0018-2009-PI/TC, ff. jj.
17-18 y STC Exp. N° 0002-2009-
PI/TC, fundamento de voto del 
magistrado Eto Cruz).
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Reglamento del Congreso
Esta fuente normativa está con-
templada expresamente en el 
artículo 94 de la Constitución, el 
cual le asigna fuerza de ley. Pero, 
en la interpretación del Tribunal, 
además de esta calidad, también 
tiene naturaleza equivalente a ley 
orgánica, pues regula la estructu-
ra y funcionamiento del Congre-
so en tanto que poder del Estado 
(STC Exp. N° 0022-2004-AI/TC, f. 
j. 23). Han sido varias las veces en 
que el control del Reglamento del 
Congreso ha tenido lugar, a saber: 
STC Exp. N° 0006-2003-AI/TC; 
STC Exp. N° 0026-2006-AI/TC y 
STC Exp. N° 0013-2009-AI/TC.

Normas regionales 
de carácter general y 
ordenanzas municipales
Vayamos primero a las defi nicio-
nes. En concordancia con la Ley 
Nº 27072, Ley Orgánica de Mu-
nicipalidades, entiende el Tribu-
nal que las ordenanzas municipales 
(provinciales o distritales) son las 
normas de carácter general de 
mayor jerarquía en la estructura 
normativa municipal, por medio 
de las cuales se aprueba la organi-
zación interna, la regulación, ad-
ministración y supervisión de los 
servicios públicos y las materias 
en las que la municipalidad tie-
ne competencia normativa (STC 
Exp. N° 0003-2004-PI/TC, f. j. 6). 
Por su parte, de conformidad con 
la Ley Nº 27867, Ley Orgánica 
de Gobiernos Regionales, para el 
Tribunal las ordenanzas regionales 

son aquellas que norman asuntos 
de carácter general, la organiza-
ción y la administración del Go-
bierno Regional y reglamentan 
materias de su competencia (STC 
Exp. N° 0047-2004-PI/TC, f. j. 28)

Dicho esto, será preciso agregar 
que, por lo general, estas orde-
nanzas no infringen directamente 
la Constitución, sino más bien el 
bloque de constitucionalidad (in-
fracción indirecta) integrado por 
la Ley de Bases de la Descentra-
lización, la Ley Orgánica de Mu-
nicipalidades, la Ley Orgánica 
de Gobiernos Regionales, entre 
otras; siendo muestra patente de 
ello abundante jurisprudencia 
del Tribunal en torno a confl ictos 
competenciales que son dilucida-
dos al interior de un proceso de 
inconstitucionalidad, por disposi-
ción legal expresa.

Revisemos ahora los supuestos es-
peciales de normas impugnables, 
que han sido examinados en la ju-
risprudencia del Tribunal Consti-
tucional, entre los cuales podemos 
mencionar a los siguientes:

Leyes de reforma
constitucional
Pese a reconocer que el control 
de una ley de reforma constitu-
cional puede entenderse como 
una “cuestión política no justicia-
ble”, entiende el Tribunal que es 
su labor velar porque la Consti-
tución no sea vulnerada a través 
de modifi caciones que vulneren 
sus principios o el procedimiento 
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mismo de reforma (STC Exp. 
N° 0024-2005-PI/TC, f. j. 3).

En ese sentido, pues, todo pro-
ceso de reforma tiene dos tipos 
de límite: a) formales, alusivos a 
los requisitos y procedimientos 
exigidos para realizar la reforma 
en sí (órgano competente, proce-
dimiento y exigencias de referén-
dum); y b) materiales, que son los 
principios esenciales que confi e-
ren identidad a la propia Cons-
titución y a su núcleo de valores 
esenciales (STC Exp. N° 0014-
2002-AI/TC). Los límites materia-
les, o contenidos inmunes a todo 
poder de reforma, puede ser, a su 
vez: i) expresos (las denominadas 
cláusulas pétreas, conformada 
por los derechos fundamentales); 
y ii) implícitos (tales como la dig-
nidad humana, el régimen políti-
co y forma de Estado, etc.) (STC 
Exp. N° 0014-2002-AI/TC, f. j. 76).

Leyes orgánicas
El régimen constitucional de las 
denominadas “leyes orgánicas” 
se encuentra regulado en el ar-
tículo 106 de la Constitución. 
Para el Tribunal, que sigue aquí 
a la doctrina más autorizada en 
la materia, estas leyes son un 
“instrumento de desarrollo de la 
Constitución”, o mejor, una tarea 
cuasiconstituyente, lo que se ex-
plica porque la propia Constitu-
ción prefi ere dejar ciertos asuntos 
no expresamente previstos en su 
texto, sino sujetos a futuros acuer-
dos por parte de determinadas 
mayorías reforzadas (STC Exp. 
N° 0022-2004-AI/TC, f. j. 5).

Ahora bien, a pesar de que com-
parte con las leyes ordinarias el 
mismo rango, lo cierto es que la 
propia Ley Fundamental esta-
blece algunos requisitos para su 
emisión: a) uno material, relativa a 
la materia orgánica; y b) uno for-
mal, pues requiere el voto de por 
lo menos 61 congresistas. De este 
modo, una ley ordinaria será in-
constitucional si viola el artículo 
106 en un doble sentido: o bien 
regula materia reservada a ley 
orgánica, o bien se aprueba sin la 
mayoría exigida. De ahí que las le-
yes orgánicas deban comprender-
se según el principio de competencia, 
y no de jerarquía normativa.

Con relación a qué materias de-
ben entenderse por “orgánicas”, 
corresponde revisar los supues-
tos examinados en la STC Exp. 
N° 00022-2004-AI/TC.

Decretos leyes
A propósito del control constitu-
cional efectuado de los Decretos 
Leyes que tipifi caban diversas 
modalidades del delito de terro-
rismo (STC Exp. N° 0010-2002-
AI/TC), el Tribunal Constitu-
cional abordó las distintas tesis 
sobre la inserción de este tipo de 
normas en nuestro ordenamiento 
jurídico.

Así, tras reconocer que los Decre-
tos Leyes son un fenómeno sui 
géneris pues son producto de la 
violación de las normas sobre la 
producción jurídica que la Cons-
titución establece, entendió se-
guidamente que la convalidación 
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efectuada por la Ley Constitucio-
nal de 9 de enero de 1993 no im-
plicaba que el contenido de tales 
normas haya sido “constituciona-
lizado” o resulte “inmodifi cable”, 
sino que su fi nalidad era recono-
cer que tales normas “pertene-
cían” al orden jurídico nacional, 
sin entrar a confi rmar su validez. 
De lo cual, dedujo también que 
estas normas podían ser objeto 
de impugnación en un proceso 
de inconstitucionalidad, no sin 
antes interpretar que el artículo 
200, inciso 4 de la Constitución 
establecía una lista enunciativa, y 
no taxativa.

De este modo, el Tribunal susten-
tó tres tesis al respecto: a) la teo-
ría de la caducidad (que plantea 
que, una vez restaurado el Estado 
de Derechos, estas normas dejan 
ipso facto de tener vigencia); b) la 
teoría de la continuidad (para la 
cual los decretos leyes perviven 
a la restauración del Estado de 
Derecho, hasta que el Congreso 
los abrogue, modifi que o susti-
tuya); y c) la teoría de la revisión 
(que supedita la vigencia de estas 
normas hasta que el Congreso de 
pronuncie por su mantenimiento 
o no en el sistema jurídico).

Normas derogadas
El criterio sentado por el Tribunal 
Constitucional es aquí bastante 
claro: existen dos supuestos en 
los que procede una demanda 
de inconstitucionalidad contra 
una norma derogada: a) cuando 
la norma continúa desplegando 
sus efectos; y b) cuando pese a 

no continuar surtiendo efectos, 
la sentencia puede alcanzar a los 
efectos que la norma cumplió en 
el pasado (vale decir, en materia 
penal o tributaria, pues en tales 
casos la declaración de inconstitu-
cionalidad habilita la reapertura 
de los procesos o procedimien-
tos correspondientes) (STC Exp. 
N° 0005-2007-PI/TC, f. j. 1). E 
igualmente, c) cuando la norma 
que carece de vigencia es aplica-
da ultraactivamente (STC Exp. 
N° 0045-2004-PI/TC, f. j. 13). 
Todo ello es lógica consecuencia 
de que, a diferencia de la deroga-
ción, la declaración de inconsti-
tucionalidad anula por completo 
la capacidad regulativa de las 
normas declaradas inconstitu-
cionales.

Este fue el caso, por ejemplo, de 
la Ley Nº 28934, que ampliaba 
excepcional y temporalmente la 
vigencia de la Justicia Militar Po-
licial establecida por la Ley 28665, 
la cual pese a haber sido dejada 
sin efecto por la Ley Nº 29182, 
había sido aplicada en varios 
procesos que habían culminado 
con 301 sentencias condenato-
rias por delitos de función, y tres 
personas estaban privadas de su 
libertad (STC Exp. N° 0005-2007-
PI/TC, f. j. 4). De igual forma, el 
Tribunal se ha pronunciado sobre 
normas derogadas, cuando dicha 
derogación ha tenido por fi nali-
dad sustraer la materia justiciable 
del proceso de inconstitucionali-
dad, pero luego se emite una nor-
ma idéntica a la derogada (STC 
Exp. N° 0022-96-I/TC, STC Exp. 
N° 0004-2010-PI/TC, f. j. 2).
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Normas preconstitucionales
También las normas preconstitu-
cionales, esto es, anteriores a la 
entrada en vigencia de la actual 
Constitución, puede ser objeto 
de un proceso de inconstitucio-
nalidad. Así lo ha reconocido el 
propio Tribunal en la STC Exp. 
N° 0010-2002-AI/TC (ff. jj. 24-25), 
oportunidad en la cual analizó la 
legislación antiterrorista dictada 
con anterioridad a la Constitu-
ción Política de 1993.

Normas conexas
De acuerdo con el artículo 78 del 
Código Procesal Constitucional, 
“[l]a sentencia que declare la (...) 
inconstitucionalidad de la norma 
impugnada, declarará igualmen-
te la de aquella otra a la que debe 
extenderse por conexión o conse-
cuencia”. Esto quiere decir que:

A partir de esta consideración, el 
Tribunal ha estimado que si está 
prohibido impugnar leyes cuyo 
plazo prescriptorio haya supera-
do los seis años desde su publi-
cación, con mayor razón lo estará 
la impugnación de normas co-
nexas, existiendo otros mecanis-
mos como el control difuso (STC 
Exp. N° 0033-2007-AI/TC). Sin 
embargo, ha interpretado tam-
bién que el control de normas co-
nexas autoriza, en realidad, a dos 
cosas: a) la extensión de la san-
ción; pero también b) la extensión 
del juicio a otras normas, exista o 
no sanción de inconstitucionali-
dad (STC Exp. N° 0017-2008-AI/
TC) Esto quiere decir que, a pesar 
de que esa norma conexa ya no 

pueda ser declarada inconstitu-
cional por haber transcurrido el 
plazo de los seis años, el Tribunal 
sí puede impedir su aplicación 
a través de una interpretación 
vinculante, característica esta úl-
tima que se deriva de los artícu-
los VI del Título Preliminar y 82 
del Código Procesal Constitucio-
nal (Cfr. por ejemplo la STC Exp. 
N° 0024-2010-PI/TC, f. j. 78, en la 
que el TC declaró que ningún po-
der público podrá aplicar la Reso-
lución Legislativa que introducía 
una reserva incompatible con el 
objeto de la Convención sobre la 
Imprescriptibilidad de los Críme-
nes de Guerra y de Lesa Huma-
nidad).

Normas interpretativas
A juicio del Tribunal Constitu-
cional, las normas interpretativas 
son aquellas que declaran o fi jan 
el sentido de una norma dictada 
con anterioridad y se reconocen 
porque, al promulgarlas el Legis-
lador, generalmente utiliza pala-
bras como “intérprese”, “acláre-
se” o “precísese”. Ambas normas, 
tanto la interpretada así como la 
interpretativa, están referidas a la 
misma regulación, por lo que la 
norma interpretativa debe regir 
desde la entrada en vigencia de la 
norma interpretada. El Tribunal 
ha fi jado tres requisitos, recogien-
do la jurisprudencia de su homó-
logo colombiano: a) debe referirse 
expresamente a una norma legal 
anterior; b) debe fi jar el sentido 
de dicha norma enunciado uno 
de los múltiples signifi cados 
plausibles; y c) no debe agregarle 
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un contenido no comprendi-
do en su ámbito material (STC 
Exp. N° 0002-2006-PI/TC, ff. jj. 
20 y 23).

Por último, es preciso destacar 
que el Tribunal ha rechazado la 
posibilidad de analizar la consti-
tucionalidad de un contrato ley, 
a pesar que éste tenga fuerza de 
ley (STC Exp. N° 0005-2003-AI/
TC, f. j. 17).

Resoluciones legislativas
A pesar de no estar previstas ex-
presamente en la Constitución, sí 
procede su revisión en el proceso 
de inconstitucionalidad, toda vez 
que las resoluciones legislativas 
tienen rango de ley (STC Exp. 
N° 0047-2004-PI/TC, f. j. 17).

Sentencia de inconstituciona-
lidad / sentencias interpreta-
tivas
La clásica distinción entre “legisla-
dor negativo” y “legislador positivo” 
como posibles funciones predicables 
del Tribunal Constitucional, tiene 
en el asunto de las sentencias cons-
titucionales (y en particular, en las 
recaídas en los procesos de inconsti-
tucionalidad) uno de sus principales 
espacios de debate. Es sabido por to-
dos que, desde la perspectiva del es-
tricto modelo kelseniano, la función 
principal y exclusiva del Tribunal 
Constitucional radicaba en expulsar 
la norma impugnada del ordena-
miento jurídico, una vez constata-
da su inconstitucionalidad formal o 
material (a ello se refi ere la sentencia 
de inconstitucionalidad, en sentido 

estricto). Sin embargo, en el intento 
de favorecer un clima de colabora-
ción entre la justicia constitucional y 
el legislador democrático al momen-
to de reparar la inconstitucionalidad 
detectada, así como de preservar las 
normas legales expedidas por este 
último, la jurisprudencia y doctrina 
recientes han venido postulando la 
conveniencia de que, en ciertos ca-
sos, la solución al problema no pase 
por la drástica sanción de nulidad 
total y absoluta de la ley, sino la emi-
sión de una sentencia “atípica” que 
satisfaga aquellos dos propósitos 
mencionados.

Es el caso de las denominadas “sen-
tencias interpretativas”, que la ju-
risprudencia del Tribunal Constitu-
cional se ha encargado de clasifi car 
mediante una tipología que, en bue-
na cuenta, recoge la elaborada en 
el derecho comparado: reductoras, 
aditivas, sustitutivas, exhortativas, 
estipulativas, integrativas-reducto-
ras, etc. Entiende el Tribunal que el 
fundamento para la emisión de esta 
clase de sentencias descansa en va-
rios postulados constitucionales: a) el 
reconocimiento de que al Parlamen-
to le asiste la legitimidad directa del 
pueblo (artículo 93), el deber de con-
cebir al ordenamiento jurídico como 
una proyección unitaria y armónica 
de los valores constitucionales (ar-
tículo 51) y el deber de la jurisdicción 
constitucional de actuar con las limi-
taciones y responsabilidades que la 
Constitución y las leyes establecen 
(artículo 45) (STC Exp. N° 0030-2005-
PI/TC, f. j. 59).

Pero estos mismos fundamentos, a 
decir del Tribunal, hacen las veces de 
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límites a la expedición de estas sen-
tencias atípicas, los cuales en térmi-
nos concretos son los siguientes: a) el 
principio de separación de poderes; 
b) no cabe dictarlas cuando existe 
más de una manera de cubrir el va-
cío normativo que la declaración de 
inconstitucionalidad pueda generar; 
c) solo cabe dictarlas cuando sean 
imprescindibles, a fi n de no generar 
una inconstitucionalidad de mayores 
alcances; d) deben estar debidamen-
te motivadas en razones y funda-
mentos normativos; y e) se requiere 
la mayoría califi cada de votos de los 
miembros del Tribunal Constitucio-
nal (STC Exp. N° 0030-2005-PI/TC, f. 
j. 61, criterios que tienen la calidad de 
precedente vinculante).

PROPORCIONALIDAD
Ver: Principio de proporcionalidad.

PUNTO DE VISTA
Suele denominarse así a la estrategia 
metodológica que asume un sujeto para 
conocer el derecho. Herbert L. A. Hart 
en el El concepto del Derecho es quien dis-
tinguió claramente las nociones de pun-
tos vista externo e interno para explicar 
integralmente la naturaleza vinculante 
del fenómeno jurídico. Pasando por alto 
distinguidas matizaciones al respecto 
(punto de vista del participante no com-
prometido de Joseph Raz, los refi na-
miento Neil MacCormick o John Finnis, 
por mencionar algunos), se pueden dife-
renciar en forma básica dos perspectivas 
de análisis de los juristas: El del “obser-
vador” y el del “participante”.

~ del observador
También denominado punto de vista 
externo. Desde este punto de vista, el 
teórico se limita a describir el Dere-
cho tal como se le presenta en la rea-
lidad. Los enunciados formulados, 
desde este punto vista, se les califi ca 
de proposiciones verdaderas o fal-
sas, porque el estudioso no se com-
promete con su objeto, sino que su 
acercamiento es avalorativo, aséptico 
o neutral. Aquí, el observador única-
mente registra o constata los datos 
sociales: da noticias acerca de él. Los 
observadores realizan afi rmaciones 
del siguiente tipo: “Los peruanos 
aceptan como derecho lo que manda 
la Constitución de 1993”; “la regla de 
prohibición de la eutanasia pertenece 
al Derecho peruano”; “los jueces ale-
manes aplicaron la ley penal nazi A”; 
“si se verifi ca el supuesto de hecho A 
sucede la consecuencia B de la nor-
ma”. Esta perspectiva, exagerando, 
sería compatible incluso con la del 
historiador que registra, por ejemplo, 
que en una cultura antigua existían 
normas sociales básicas.

Con este tipo de perspectiva se aso-
cian comúnmente los modelos de 
ciencia jurídica descriptiva de del 
positivismo jurídico (como las de 
Austin, Hans Kelsen, Alf Ross o de 
Eugenio Bulygin) cuyo foco de inte-
rés ha sido responder a la pregunta 
¿qué es el Derecho? Y para tal em-
presa han explicado categorías con-
ceptuales como la norma jurídica, la 
obligación, la sanción, etc. Es decir, lo 
que habitualmente conocemos como 
Teoría General del Derecho cuyos 
conceptos pretenden ser de aplica-
ción a cualquier sistema jurídico.
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~ del participante
O punto de vista interno. El punto 
de vista interno implica asumir las 
normas jurídicas como razones para 
la acción, o sea, como pautas de com-
portamiento para justifi car o criticar 
las acciones propias y ajenas y cono-
cer, en virtud de ellas, cuáles son los 
deberes, obligaciones y permisiones 
en un determinado sistema jurídico. 
En otras palabras, se adopta el papel 
de quien acepta y emplea las normas 
jurídicas. El clásico participante-tipo 
es el juez que resuelve controversias 
y que se adhiere al conjunto de va-
lores y principios de su sistema jurí-
dico particular para prescribir la con-
ducta jurídicamente debida.

Las teorías jurídicas de esta perspecti-
va (teorías jurídicas comprometidas) 
no se interesan en descubrir ¿qué es 
el derecho? Ni siquiera en descubrir 
¿cuál es la estructura del derecho po-
sitivo?, como lo ameritaría una des-
cripción; sino, que se avocan a cues-
tiones prácticas: A dilucidar ¿qué 

debo hacer jurídicamente? Y se exige 
de la ciencia jurídica que formule he-
rramientas lo altamente sofi sticadas 
para usar el Derecho y resolver de la 
mejor manera sus problemas o dile-
mas prácticos (por ejemplo, los casos 
difíciles). Contemporáneamente, este 
tipo de teorías han sido reivindica-
das fundamentalmente por los teóri-
cos de modelos de sistemas jurídicos 
constitucionalizados que reivindican 
criterios materiales de corrección del 
derecho (Ronald Dworkin, Carlos S. 
Nino, Robert Alexy, etc.).
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El término “racionalidad” en sentido 
lato, hace referencia al ejercicio de la ra-
zón, que podemos defi nir como una fa-
cultad que distingue a los seres humanos 
de los demás seres vivos, y que además 
es un instrumento que le permite cono-
cer la realidad y que guía su conducta 
moral. De esta manera, y como una pri-
mera aproximación, puede decirse que 
la “racionalidad” sería el ejercicio de esa 
facultad denominada razón.

Uno de los fi lósofos que se interesó por 
la manera en que funciona la razón hu-
mana, fue Inmanuel Kant. Así, en sus 
diversas obras, el fi lósofo trataba de ex-
plicar qué papel jugaba nuestra razón: 
i) en el conocimiento del mundo (razón 
teórica); y ii) en nuestra conducta prác-
tica, es decir, en los motivos que guían 
nuestra conducta más allá de lo cognos-
cible (razón práctica). Así, a partir de la 
distinción entre conocer y actuar, entre 
interés teórico e interés práctico, mun-
do sensible y mundo inteligible, Kant 
elaborará la Crítica de la Razón Pura, y 
la Crítica de la Razón Práctica, la prime-
ra destinada a explicar cómo la razón es 
un instrumento que nos permite cono-
cer la naturaleza, y la segunda destina-
da a explicar cómo esta orienta y dirige 

nuestras acciones, es decir, como actúa 
en nuestra dimensión moral o práctica. 
Sin embargo, ambas dimensiones apa-
recen como insufi cientes cuando se tra-
ta de explicar el papel de la razón como 
medio de conocimiento del Derecho, ya 
que éste no se sitúa en el plano del ser, 
sino del deber ser, es decir, en una di-
mensión práctica.

Existen múltiples posturas que tratan de 
explicar en qué sentido el Derecho es una 
construcción racional, y de manera más 
específi ca, de qué manera puede contro-
larse la racionalidad del razonamiento 
jurídico, posturas todas ellas que parten 
de una noción distinta de racionalidad. 
Así, por ejemplo, se ha sostenido que un 
juicio es racional, si es capaz de fundar-
se en razonamientos cuya legitimidad 
es intersubjetivamente controlable. Para 
otros, en cambio, la racionalidad de un 
juicio depende de que sea producto de 
un determinado procedimiento o del 
debate en que se hayan considerado las 
opiniones de todos los afectados con la 
decisión. Posturas distintas vinculan la 
racionalidad al respeto inescrupuloso 
de las leyes de la lógica, postura esta 
que considera la racionalidad como una 
propiedad meramente formal, que se 
distinguiría de la razonabilidad, más bien 
dispuesta para el control de los conteni-
dos de la decisión.
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Con todo, debemos tener en cuenta que 
la racionalidad funciona como un cri-
terio para evitar la arbitrariedad de las 
decisiones jurídicas. Así lo ha expresado 
nuestro Tribunal Constitucional en el 
fundamento jurídico 12 de la sentencia 
del 5 de julio de 2004, recaída en el Exp. 
Nº 0090-2004-AA/TC, donde se formula 
una noción de racionalidad a partir del 
concepto de “lo arbitrario”, entendido 
como aquello que no tiene justifi cación 
lógica en los hechos, lo carente de jus-
tifi cación objetiva, lo incongruente y lo 
contradictorio.
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RATIO DECIDENDI
El case law o “derecho de casos” que se 
ha desarrollado en los países de tradi-
ción jurídica anglosajona, suele privi-
legiar el análisis de las decisiones ju-
diciales singulares, con la fi nalidad de 
establecer qué parte de estas constituye 
un precedente que debe ser seguido en 
casos ulteriores, sea por el mismo juez 
que lo emitió, o por aquellos que se en-
cuentran jerárquicamente subordinados 
a él. Ello quiere decir, que no todas las 
opiniones expresadas por el juez en la 
decisión tienen carácter vinculante, sino 
solo aquella que constituye su ratio deci-
dendi. Así, como primera aproximación, 
puede decirse que la ratio decidendi sería 
la “razón sufi ciente” de la decisión, el 

principio subyacente que constituye su 
elemento de autoridad, y no debe ser 
confundida con el fallo.

El concepto de ratio decidendi ha sido es-
tablecido desde diversas posturas. Por 
ejemplo, desde la doctrina clásica, se 
considera como aquel principio jurídi-
co que el juez considera necesario para 
la decisión. En cambio, desde posturas 
más contemporáneas, se considera que 
la ratio decidendi no debe buscarse entre 
las razones que el juez utiliza para fun-
damentar su sentencia, porque muchas 
veces dicha regla no aparece declarada 
o enunciada como tal en la sentencia, 
o en caso de estarlo, ha sido enunciada 
como demasiado amplia o demasiado 
estrecha. En tales casos –resaltan– la ra-
tio decidendi normativo debe buscarse en 
otra parte. Incluso hay quienes conside-
ran que debe desestimarse por comple-
to la opinión de los jueces y elaborarse 
el principio normativo tomando como 
punto de partida los hechos del caso.

En todo caso, es lo que los jueces hacen, 
y no lo que los jueces dicen, lo relevan-
te al momento de determinar la ratio 
decidendi. Esta no se encuentra necesa-
riamente en las opiniones de los jueces, 
sino en la manera en que resuelven los 
casos; sin embargo, el punto de vista del 
juez no puede abandonarse, porque es 
él quien determina los hechos del caso, 
y entre ellos, selecciona los que consi-
deran sustanciales y descarta los que 
considera irrelevantes. Desde esta pers-
pectiva, se ha desarrollado el siguiente 
método para establecer la ratio decidendi:

• En primer lugar, debe establecerse 
los hechos del caso, conforme fueron 
apreciados por el juez, de acuerdo a 
los siguientes criterios:
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i) Si no hay una declaración sobre 
los hechos, se presume que todos 
forman parte del material fácti-
co del caso, salvo aquellos que a 
simple vista o usando el sentido 
común, no lo son.

ii) Si hay una declaración de hechos 
realizada por el juez, no se debe 
ir más allá de esta para demos-
trar que dicha declaración no se 
corresponde con lo actuado en el 
expediente. Ello, porque la deter-
minación de la ratio decidendi está 
ligada a la declaración de hechos 
realizada por el Juez, aunque esta 
sea errónea o inexacta, porque la 
decisión fue tomada según este 
los apreció.

• En segundo lugar, una vez estable-
cido el universo de hechos del caso, 
es preciso descubrir aquellos que 
fueron sustanciales para el fallo, si-
guiendo los siguientes criterios:

- Los datos sobre personas, tiempo, 
lugar, clase y cantidad, no son he-
chos sustanciales.

- Todos los hechos que el juez ex-
presamente considere insustan-
ciales, deben considerarse de ese 
modo.

- Todos los hechos que el juez im-
plícitamente considere insus-
tanciales, como es el caso de los 
hechos omitidos, pueden presu-
mirse como insustanciales. Debe 
tenerse en cuenta que la deter-
minación del principio normati-
vo, depende tanto de la inclusión 
como de la exclusión.

- Todos los hechos que el juez ex-
presamente considere como sus-
tanciales, debe considerarse de 
ese modo.

- Si el juez no distingue entre he-
chos sustanciales e insustanciales, 
debe considerarse que todos son 
sustanciales.

- Mientras más hechos sustancia-
les existan, más específi co será el 
principio normativo. Y mientras 
menos sean los hechos sustancia-
les, este será más amplio.

• Finalmente, luego de establecer los 
hechos sustanciales y no sustanciales 
del caso, según han sido apreciados 
por el juez, surge el principio norma-
tivo o ratio decidendi del caso, a partir 
de la conclusión a la que llegó el juez 
con base en aquellos hechos que con-
sideró sustanciales.

 Esta regla será vinculante para los 
casos futuros, con una salvedad: no 
para todos aquellos casos en que los 
hechos sean los mismos. Para que 
opere la regla, será necesario que los 
hechos sustanciales del nuevo caso 
también coincidan, de manera que 
éste contiene hechos sustanciales 
adicionales, o diferentes, el juzgador 
podrá evadir la aplicación del princi-
pio jurídico vinculante, aplicando la 
técnica del distinguishing.
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RAZÓN
Generalmente entendemos por “razón” 
aquella facultad de conceptuar, juzgar, 
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ordenar, relacionar y estructurar nues-
tras ideas, pensamientos y conocimien-
tos; o “toda acción intelectual que nos 
pone en contacto con la realidad, por 
medio de la cual topamos con lo trascen-
dente”, es decir, como aquella actividad 
intelectual que nos permite comprender 
la realidad.

La primera de estas acepciones, hace 
referencia a un atributo que posee el ser 
humano, mientras que la segunda, a la 
actividad que este desarrolla –en virtud 
de ese atributo– para comprender la 
realidad. Pero si queremos defi nir la ra-
zón en cuanto tal, podemos decir que es 
aquel sistema de coordenadas dotado de 
la máxima objetividad y universalidad 
posibles, y por encima del cual no exis-
te posibilidad de búsqueda de mayores 
y mejores explicaciones, pues, “como el 
ojo, que lo ve todo, menos a el mismo”, 
es el principio de toda explicación y so-
bre él se fundan todos los juicios válidos 
o correctos. Y en tal sentido, “puede 
servir como un tribunal de apelaciones 
no sólo contra las opiniones aceptadas y 
los hábitos de nuestra comunidad, sino 
también contra las peculiaridades de 
nuestra perspectiva personal”.

El contenido de la ~
Lo expresado hasta aquí podría ha-
cer pensar que solo se puede hablar 
de razón en el caso de las matemáti-
cas, la lógica o las ciencias naturales, 
por presentarse en ellas regularida-
des controlables; pero ello no signifi -
caría sino reducir su contenido, pues, 
si bien su manifestación más caracte-
rística se encuentra en la ciencia, no 
deja de tener expresión en otros cam-
pos o disciplinas, como los juicios 
de carácter moral, cuya justifi cación 

puede encontrar sustento en los mé-
todos o procedimientos de lo que se 
ha denominado razón práctica.

Optar por asignar un contenido res-
tringido a la razón, implicaría no solo 
estrechar lo esencial de ella a ciertos 
modos particulares de operar con el 
intelecto, sino y sobre todo esterili-
zarla, amputándola y embotando su 
dimensión decisiva, es por ello que 
Nagel, con acierto, sostiene que “el 
contenido de la razón puede ser bas-
tante rico, incluyendo métodos fi rmes 
de justifi cación empírica de creencias 
y distintos tipos de razón práctica y 
justifi cación moral; o puede ser muy 
austero, y limitarse a principios lógi-
cos y no mucho más”.

~ en los juicios éticos o 
morales
La defi nición de razón, consignada 
arriba abarca también la posibilidad 
de hallar una para la evaluación de 
los juicios éticos o morales, pero es 
claro que esta razón no se expresa 
en los mismos términos en los que lo 
hace la razón en la ciencia. Por ello, la 
interrogante de ¿cuál es la peculiari-
dad de la razón en el marco de juicios 
éticos o morales? surge de inmedia-
to, y muy pocas veces es contestada 
satisfactoriamente por quienes se 
refi eren a ella, pues generalmente se 
limitan a sostener su posibilidad y 
ejemplifi carla en términos particula-
res y poco clarifi cadores.

Para superar esa limitación se debe 
percibir con claridad que “la natura-
leza real de la razón no se encuentra en 
la creencia en un conjunto de proposi-
ciones ‘fundacionales’, ni siquiera en 
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un conjunto de procedimientos o de 
reglas para obtener inferencias, sino 
en cualquier forma de pensamiento 
respecto de la cual no existan alter-
nativas” con iguales pretensiones de 
universalidad y de constituirse en el 
principio de toda explicación.

Por la forma en que se acaba de ex-
poner la naturaleza de la razón, pa-
reciera estarse generando una con-
tradicción con la defi nición que de 
ella consignamos más arriba. Sin em-
bargo, ello no es así, pues lo que se 
pretende destacar en el párrafo pre-
cedente, no es que las proposiciones 
fundacionales, procedimientos o re-
glas, no formen parte de la razón como 
objeto, sino, que también forman par-
te de ella, otros tipos de pensamiento 
que no necesariamente estén expre-
sados en ese tipo de “formas”, siem-
pre que constituyan el último marco 
de referencia con validez universal al 
que se pueda apelar.

Lo dicho cobra especial relevancia 
cuando de la razón en los juicios 
éticos o morales se trata, pues para 
nadie es un secreto que fuera de las 
ciencias formales como las matemá-
ticas y la lógica, lo incierto es la regla; 
ni que el razonamiento moral no es 
reducible a una serie de pasos au-
toevidentes. Pero, que ello sea así, 
no signifi ca que se deba abandonar 
todo intento de búsqueda de pará-
metros que nos permitan dotarla de 
un máximo de objetividad posible.

Dicha búsqueda debe partir de la 
idea básica de que el pensamiento 
moral es intersubjetivo, lo que por 
supuesto no constituye la solución 
al problema, sino por el contrario, es 
precisamente en este punto donde se 

hace más difícil discernir el camino a 
seguir, pues si bien podría admitirse 
con cierta facilidad que un sistema 
de razones debería otorgar algún 
tipo de valor, objetivo y subjetivo, a 
las personas y a sus intereses, no re-
sulta tan fácil defi nir una sola forma 
de hacer esto de modo claramente 
correcto, ya que, sin duda, hay otras 
formas, incluso no inventadas aún, 
que son superiores a aquellas inven-
tadas hasta el presente.

Reconocida esta relatividad y ubica-
dos en este nuevo punto de partida, 
se debe empezar por aceptar que no 
se dispone de ningún mundo inteli-
gible que nos proporcione unas ideas 
listas para ser usadas en nuestra bús-
queda, de modo que no queda otra 
opción que inventar verdades prác-
ticas. Estos es: si uno no confía en la 
idea de que es posible algún tipo de 
intuición moral de aquellas verdades 
prácticas, no puede esperar descubrir-
las en sí mismo, sino que solo puede 
esperar encontrarlas a través de pro-
cedimientos de argumentación que 
exijan adoptar el punto de vista de 
otros para alcanzar su aceptabilidad.

~ teórica
La razón es teórica “cuando quiere 
saber las causas y las razones por las 
cuales ocurren las cosas; esto es, en 
términos generales, cuando conoce”. 
Dicho de otra manera, la razón es teó-
rica, cuando busca mediante el ejerci-
cio intelectual, conocer la naturaleza, 
cualidades y relaciones –expresadas 
en leyes, axiomas, conceptos, etc.– de 
un determinado objeto.

Su denotación conceptual, se circuns-
cribe al uso explicativo y comprensivo 
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de la razón, y es por ello que solo se 
limita a determinar su objeto, sin re-
lacionarse con él. Lo que se pretende 
destacar con esta afi rmación, es que 
a través del conocimiento teórico no 
actuamos ejerciendo algún cambio en 
la realidad, sino que nos limitamos a 
determinar los objetos de acuerdo a 
ciertos conceptos y reglas del enten-
dimiento.

En conclusión, la razón teórica o teo-
rética, busca la adecuación entre la cosa 
u objeto que se pretende conocer y el 
entendimiento humano, o lo que es lo 
mismo, busca el dominio consciente 
de la realidad, intelectualmente.

~ práctica
La razón práctica es la razón en su 
uso práctico (moral) o función prác-
tica, y en tal sentido, se dirige a la 
elección de acuerdo con la ley moral 
y, cuando ello es físicamente posible, 
a la realización de la decisión en la 
acción.

A diferencia de lo que sucede con la 
razón teórica, la razón práctica sí se 
relaciona con su objeto, convirtiéndo-
lo en realidad, pues el conocimiento 
práctico es aquel que tenemos con 
relación a la facultad que determina 
nuestras acciones en conformidad 
con ciertos motivos, razones o princi-
pios para actuar. Esa facultad activa 
y generadora es una voluntad racio-
nal que nos permite presuponer que 
sabemos lo que hacemos cuando ac-
tuamos.

En conclusión, la razón práctica, bus-
ca la adecuación racional de la operación 
con el principio rector de la inclinación 
apetitiva dirigida a alcanzar un fi n, es 

decir, se busca el dominio de la reali-
dad a través de la acción, o si cabe la 
expresión, una razón para la acción.
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RAZONABILIDAD
Aunque lo “razonable” y lo “racional” 
son, ambas, propiedades que se des-
prenden de la “razón”, no son identifi -
cables por completo. Y si bien no existe 
inconveniente alguno en emplear indis-
tintamente las expresiones “razón” y 
“racionalidad”, no sucede lo mismo con 
las expresiones “razón” y “razonabili-
dad”, pues el contenido denotativo de la 
racionalidad difi ere del de la razonabi-
lidad.

Refi riéndose precisamente a esta distin-
ción, Perelman afi rma que “mientras las 
nociones de ‘razón’ y de ‘racionalidad’ 
se vinculan a criterios bien conocidos de 
la tradición fi losófi ca, como las ideas de 
verdad, de coherencia y de efi cacia, ‘lo 
razonable’ y ‘lo irrazonable’ están liga-
dos a un margen de apreciación admisi-
ble y a lo que, excediendo de los límites 
permitidos, parece socialmente inacep-
table”.

En igual sentido, VON WRIGHT sostiene 
que la racionalidad tiene que ver pri-
mariamente con la corrección formal 
del razonamiento, con la efi cacia de los 
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medios para un fi n. Está orientada a fi -
nes. Mientras que los juicios de razona-
bilidad están orientados a valores. Ellos 
se ocupan de la forma correcta de vivir, 
de lo que se piensa que es bueno o malo 
para el hombre.

A la razonabilidad se la hace depender 
de la noción de aceptación, la cual que fue 
introducida por el propio Perelman en 
su Nueva Retórica, y cuya idea central se 
encuentra en la sustitución del requisito 
de la “prueba de la racionalidad de las 
proposiciones valorativas” por el requi-
sito de la “aceptación”, lo que conduce 
a no pretender prioritariamente, encon-
trar una verdad demostrable, sino más 
bien, aceptable, es decir, razonable.

Entonces, una decisión será razonable 
cuando sea aceptada por una determi-
nada comunidad (auditorio), que por 
ello mismo, se constituye en su paráme-
tro normativo, pues será ella la que eva-
luará las razones –expuestas mediante 
proceso argumentativo– que justifi quen 
esa decisión, para luego aceptarla o no 
como razonable.

Es importante, fi nalmente, señalar que 
se puede hablar del principio de razo-
nabilidad en dos sentidos: a) Razona-
bilidad en sentido amplio, que es aquella 
que amerita en un primer momento el 
empleo de criterios propios de racionali-
dad en sentido estricto, y no siendo estas 
sufi cientes para justifi carla, pasa en un 
segundo momento a utilizar –como com-
plemento– criterios propios de la razona-
bilidad en sentido estricto. Es decir, es 
una especie de mixtura de ambas. Este 
tipo de razonabilidad es la que se identi-
fi ca o da lugar a las “decisiones razona-
bles pero no estrictamente racionales”de 
la clasifi cación de Manuel Atienza; y, b) 
Razonabilidad en sentido estricto, que es 

aquella que está orientada estrictamente 
a valores y/o principios, y por ello mis-
mo, no está ligada a procedimientos de 
razonamiento que estén vinculados con 
lo “estrictamente racional” ni siquiera 
parcialmente (razonabilidad en sentido 
amplio), sino solamente a criterios de 
apreciación admisible.
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REALISMO JURÍDICO
Es un movimiento que reúne una serie 
de doctrinas que postulan una expli-
cación del Derecho desde el punto de 
vista de su realidad sociológica (positi-
vismo sociológico). Enfatizan una acti-
tud no metafísica y antiformalista. Los 
realistas consideran defi ciente analizar 
el Derecho en términos lógico-formales 
como en el positivismo jurídico (norma-
tivista) o en ideales de justicia como en 
el pensamiento iusnaturalista. Ambos 
fracasarían, según los realistas, porque 
acudirían a categorías abstractas y no 
empíricas. Los realistas asumen que es 
mediante el método empírico que se 
alcanzará un conocimiento verdadera-
mente “científi co”; por eso, para el rea-
lismo jurídico la ciencia jurídica es una 
ciencia social “empírica”.
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En el medio existen dos corrientes iden-
tifi cadas como realismo jurídico ameri-
cano y realismo jurídico escandinavo.

~ americano
Es una vertiente surgida en las pri-
meras décadas del siglo XX, cuyos 
exponentes indiscutibles son Jerome 
Frank y Karl Llewellyn. El núcleo de 
su postulación teórica es el estudio 
de lo que hacen los jueces.

Esta vertiente separa las normas ju-
rídicas en su sentido formal, de las 
normas efectivamente aplicadas. 
Los norteamericanos guardan un es-
cepticismo respecto de las primeras, 
porque dudan que tengan un real 
protagonismo en la resolución de las 
disputas judiciales. Más bien, postu-
lan que el Derecho está conformado, 
principalmente, por el Derecho apli-
cado, o sea, por las decisiones de los 
jueces. Conocida es la opinión del 
juez norteamericano Oliver W. Hol-
mes acerca de que el Derecho no es 
lógica, sino experiencia; claramente 
haciendo referencia a la importancia 
de la función judicial para la explica-
ción del Derecho.

Si la realidad del Derecho más que 
normas, son hechos, es decir, las 
decisiones de los jueces; entonces, 
para los realistas americanos la cien-
cia jurídica tratará acerca de la con-
ducta judicial y descubrirá, lejos del 
misticismo que encierra el silogismo 
judicial, cuáles son los verdaderos 
factores que defi nen la solución de 
los casos judiciales: factores sociales, 
educativos, coyunturales, estados de 
ánimo del juez, etc. Según ellos, si te-
nemos certeza de los datos sociales 

que concurren a las decisiones de los 
tribunales se podrán hacer predic-
ciones científi cas sobre el comporta-
miento de los jueces. Se trata de sus-
tituir la dogmática formalista por un 
conductismo judicial.

~ escandinavo

Esta corriente de los países nórdicos, 
en particular de Suecia y Dinamarca, 
tiene entre sus principales represen-
tantes a Axel Hägerström, Vilhelm 
Lundstedt, Karl Olivecrona y Alf 
Ross, siendo el primero el líder fi lo-
sófi co y más infl uyente de esta co-
rriente. Esta escuela, al igual que la 
americana, también predica una acti-
tud empirista.

Los escandinavos conciben al De-
recho como un fenómeno psíquico 
colectivo. Encuentran la realidad del 
Derecho en los hechos psicológicos 
que acontecen en la conciencia de los 
individuos. Los conceptos de “nor-
ma”, “vigencia”, “obligatoriedad” son 
analizados por esta vertiente como 
fenómenos psicológicos. El Derecho 
positivo en sí no se asume en su sen-
tido formal. Lo que les importa a los 
escandinavos es descubrir qué deter-
mina que psicológicamente ciertas 
normas sociales sean consideradas 
por las personas como jurídicas. La 
prioridad de este enfoque justifi ca la 
impugnación de la teoría de la volun-
tad; teoría, según la cual se concibe 
al derecho como mandatos dictados 
por una autoridad estatal. Según 
ellos, la realidad verdadera de las 
normas jurídicas y su obligatoriedad 
estaría en la presión psicológica que 
ellas ejercen sobre los individuos.
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RECONVERSIÓN 
DE PROCESOS
El presupuesto de esta institución jurídi-
ca es el siguiente: Un ciudadano invoca 
un derecho que es tutelado por determi-
nado proceso constitucional, pero invo-
ca un proceso constitucional distinto.

Ante esa situación, en principio, corres-
pondería que el órgano jurisdiccional 
declare improcedente la demanda, y, 
de tratarse de una apelación o del re-
curso de agravio constitucional, además 
declarar la nulidad de todo lo actuado 
en dicho proceso y bien deje a salvo el 
derecho del justiciable de acudir a la vía 
que sí resulte la correcta u ordene que se 
remita la causa al juez competente para 
que admita y tramite la demanda.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional 
peruano ha admitido que, frente a la si-
tuación descrita en el párrafo anterior, 
el órgano jurisdiccional que recibe, por 
error, el proceso, efectúe una “reconver-
sión de procesos”, para que este conti-
núe con su trámite, como si se tratara del 
proceso constitucional que correspondía 
iniciar.

Por ello, se han “reconvertido” deman-
das de hábeas data en procesos de am-
paro (STC Exp. N° 1052-2006-HD/TC), 
demandas de cumplimiento en procesos 

de amparo (STC Exp. N° 2763-2003-AC/
TC). De igual manera, demandas de 
hábeas corpus han sido tramitadas en el 
marco de procesos de amparo (un caso en 
que no se efectuó la reconversión pero se 
continuó con el trámite del proceso pese 
a que se estimó que el derecho vulnerado 
no era, en estricto, susceptible de protec-
ción por el proceso de hábeas corpus fue 
la STC Exp. N° 0256-2003-HC).

Ahora bien, la posibilidad de efectuar 
esta “reconversión” exige, según el Tri-
bunal Constitucional, cumplir con los 
siguientes criterios (STC Exp. N° 7873-
2006-AC/TC):

a) Los jueces de ambos procesos tengan 
las mismas competencias funcionales.

b) Se mantenga la pretensión originaria 
de la parte demandante.

c) Existan elementos sufi cientes para 
determinar la legitimidad para obrar 
activa y para poder resolver sobre el 
fondo del asunto.

d) Se estén cumpliendo los fi nes del 
proceso constitucional.

e) Sea de extrema urgencia la necesidad 
de pronunciarse sobre el mismo.

f) El fallo que se va a emitir sea predecible.

En estricto, una lógica estrictamente for-
malista no permitiría proceder a la “re-
conversión de procesos”. Sin embargo, 
esta opción jurisprudencial se sustenta 
en que la fi nalidad de los procesos cons-
titucionales (la supremacía de la Cons-
titución y la tutela de derechos funda-
mentales) justifi ca que determinadas 
formalidades procesales puedan ade-
cuarse al logro de dichos fi nes (principio 
de informalismo o elasticidad, plasma-
do en el artículo III del Título Preliminar 
del Código Procesal Constitucional).
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De igual manera, habilitar esta fi gura 
parte del supuesto de que es el órgano 
jurisdiccional quien conoce mejor el De-
recho, lo que le permite determinar, ante 
los hechos y la pretensión concreta, cuál 
es el derecho que ha sido vulnerado (y, 
por ello, derivarlo al proceso que corres-
ponda para su protección), en aplicación 
de principios como el de iura novit cu-
ria (artículo VIII del Título Preliminar 
del Código Procesal Constitucional) o 
los referidos a la dirección judicial del 
proceso, pro actione (ante la duda, debe 
preferirse continuar con el trámite del 
proceso) y economía procesal (evitando 
actuaciones innecesarias o dilatorias), 
también reconocidos en el artículo III 
del Título Preliminar del Código Proce-
sal Constitucional.

RECURSO DE AGRAVIO 
CONSTITUCIONAL
Antes conocido como recurso extraordi-
nario (artículo 41 de la derogada Ley Or-
gánica del TC, Ley N° 26435), el ahora, 
recurso de agravio constitucional (RAC) 
es aquel medio impugnatorio de natu-
raleza extraordinaria y exclusiva de los 
procesos constitucionales. Se interpo-
ne contra resolución de segundo grado 
emitida por el Poder Judicial, denega-
toria de una demanda constitucional, 
dentro del plazo de diez días contados 
desde el día siguiente de notifi cada la 
resolución. Una vez concedido, el expe-
diente debe ser elevado ante el Tribunal 
Constitucional dentro del plazo máximo 
de tres días, más el término de la distan-
cia bajo responsabilidad, a fi n de que la 
máxima instancia constitucional analice 
y resuelva el caso presentado (inciso 2 
del artículo 202 de la Constitución).

Sobre el término “denegatorio”, el Tri-
bunal mediante STC Exp Nº 4853-2004-
PA/TC emitida en calidad de prece-
dente vinculante, estableció que, si bien 
anteriormente la jurisprudencia consti-
tucional había venido interpretando que 
una decisión denegatoria es aquella que 
declara infundada o improcedente en 
segundo grado un proceso constitucio-
nal, tal interpretación se venía realizan-
do en un contexto en el que no existía 
una disposición que regulaba el prece-
dente constitucional vinculante. Por lo 
tanto, a fi n de optimizar la defensa del 
orden jurídico constitucional a través de 
los procesos constitucionales, se habili-
tó el uso del RAC a favor de sentencias 
desestimatorias que fuesen emitidas en 
abierto desacato del precedente consti-
tucional vinculante, pues –acotaba– rele-
gar el control del respecto del precedente 
vinculante al trámite de un nuevo proce-
so de amparo resultaría inadecuado.

Sin embargo, tal criterio fue total y pos-
teriormente modifi cado, por medio de 
la STC Exp Nº 3908-2007-PA/TC, la cual 
argumentó que el mecanismo procesal 
adecuado e idóneo para la protección 
del precedente vinculante es la interpo-
sición de un nuevo proceso constitucio-
nal, y no la interposición de un recurso 
de agravio constitucional.

No obstante, mediante STC Exp Nº 02748-
2010-PHC/TC, este Colegiado nueva-
mente ha habilitado el recurso de agra-
vio constitucional contra sentencias 
estimatorias, emitidas en procesos cons-
titucionales relacionados con el delito de 
tráfi co ilícito de drogas y/o lavado de 
activos. Así sostuvo que la Procuraduría 
del Estado es la encargada de presentar-
lo, independientemente del plazo de ley 
previsto.
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REFORMA 
CONSTITUCIONAL
Domingo García Belaunde nos señala 
que el problema de la reforma consti-
tucional apareció por vez primera en el 
artículo V de la Constitución de los Es-
tados Unidos de América de 1787, que 
aún se mantiene vigente y ha tenido 
infl ujo en las distintas Constituciones 
escritas. La reforma Constitucional ha 
recibido distintas denominaciones como 
“enmienda” (amendment), “revisión” (re-
visione), “révision constitutionelle” y en 
América Latina y España ha recibido la 
denominación de reforma constitucio-
nal; y tal como lo señala García Belaunde 
han tenido en común constituirse como 
una modifi cación a un texto constitucio-
nal preexistente.

En el constitucionalismo estadouniden-
se, que como mencionamos fue donde se 
instituyó por primera vez este mecanis-
mo, Jefferson señaló como fundamento 
de las reformas constituciones que las 
generaciones presentes no pueden atar 
de por vida a las generaciones futuras, 
ya que se produciría una especie de dic-
tadura de los muertos sobre los vivos 
(Carta de Jefferson a John Cartwright de 
5 de junio de 1824).

El poder de reforma constitucional, a 
diferencia de del poder constituyente, 
es un poder limitado. En el artículo 32 
de la Constitución se establece que la re-
forma parcial y total de la Constitución 
puede ser sometida a referéndum. Sin 
embargo, se encuentra vedada por esta 
disposición constitucional la reforma 
que disminuya o suprima los derechos 
fundamentales, las normas de carácter 
tributario y presupuestal, y los tratados 
internacionales. A la vez, existen límites 

implícitos a la reforma constitucional los 
cuales descansan en los principios y va-
lores de la Constitución, es decir, la dig-
nidad del hombre, la soberanía del pue-
blo, el Estado democrático de derecho y 
de la forma republicana de gobierno.

Según el artículo 206, la reforma cons-
titucional debe de ser aprobada por el 
Congreso con mayoría absoluta del nú-
mero legal de miembros, y ratifi cada 
mediante referéndum. Con relación a 
este último requisito puede ser omitido 
cuando se obtiene en dos legislaturas 
consecutivas la aprobación por dos ter-
cios del número legal de congresistas

En cuanto a los sujetos habilitados para 
promover la reforma de la Constitución 
al Presidente de la República (con apro-
bación del Consejo de Ministros); a los 
congresistas; y a un número de ciuda-
danos equivalente al cero punto tres por 
ciento (0.3%) de la población electoral.

~ y Tribunal Constitucional
Grández Castro y Carpio Marcos se-
ñalan, frente a la consideración de 
que la reforma constitucional es una 
competencia reservada únicamente 
al legislador, que el Tribunal Cons-
titucional realiza una labor de inter-
pretación que dota de un contenido 
a la Constitución que necesariamente 
debe ser observado al analizarse pos-
teriormente la referida disposición 
constitucional. Para Grández Castro, 
una perspectiva que ve únicamente 
en la legislación la máxima expresión 
de la soberanía no aceptará la inter-
vención del Tribunal Constitucional, 
mientras que una posición que ve en 
la legislación una manifestación más 
del poder capaz de generar tensiones 
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con los derechos, verá más bien la ac-
tuación del Tribunal Constitucional 
como una forma de racionalizar el 
gobierno del Derecho.

Se puede señalar que en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional 
en múltiples ocasiones se ha exhor-
tado al Poder Legislativo a defi nir 
mejor los contornos de una dispo-
sición constitucional. Sin embargo, 
frente a la ausencia de actuación de 
este poder del Estado, el Tribunal 
Constitucional ha desarrollado inter-
pretaciones vinculadas a los precep-
tos constitucionales, con lo cual en 
la práctica debe de admitirse que el 
Tribunal Constitucional ha reforma-
do la Constitución.
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RÉGIMEN DE EXCEPCIÓN

Defi nición
En el artículo 137 de la Constitu-
ción de 1993 contempla la potestad 

del Presidente de la República de 
restringir el ejercicio de ciertos de-
rechos ante situaciones que alteran 
el normal desarrollo de la vida de 
la nación. Tal potestad debe de ser 
ejercida ante situaciones tales como: 
desastres naturales, desborde de vio-
lencia, guerra civil, guerra externa e 
invasión.

Con la Constitución de 1979, se dis-
cutió abundantemente en la doctrina 
constitucional respecto a si se sus-
penden garantías o derechos durante 
el estado de excepción. Sin embargo, 
con la Constitución de 1993, literal-
mente se estableció que el régimen 
de excepción implicaba solamen-
te la restricción o la suspensión del 
ejercicio de algunos derechos, mas 
no representa una habilitación para 
desconocer y vulnerar los derechos 
fundamentales restringidos durante 
el régimen de excepción, o los que 
no se encuentran comprometidos de 
restricción durante los regímenes de 
excepción. Esto se debe a que la fi na-
lidad del ejercicio de esta potestad es 
preservar los valores superiores de la 
sociedad democrática sin destruir los 
fundamentos del Estado Constitucio-
nal de Derecho.

Los estados de excepción son de dos 
clases: el estado de emergencia y el 
estado de sitio, como a continuación 
pasaremos a explicar.

Estado de emergencia
El estado de emergencia se decreta 
ante los supuestos de alteración de 
la paz o del orden interno, de ca-
tástrofe o graves circunstancias que 
afecten la vida de la nación. El estado 
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de emergencia es una medida transi-
toria, en vista de que tiene un plazo 
determinado, pues, como lo señala 
el artículo 137 de la Constitución, 
no debe exceder de sesenta días. Sin 
embargo, si no se ha superado la si-
tuación que motivó la declaración 
de estado de emergencia, este puede 
prorrogarse mediante la emisión de 
un nuevo decreto supremo.

La declaración de estado de emer-
gencia solo posibilita la restricción de 
cuatro derechos amparados en nues-
tra Constitución:

• Derecho a la libertad y seguridad 
personales.

• Inviolabilidad de domicilio.

• Libertad de tránsito.

• Libertad de reunión.

Estado de sitio
El estado de sitio se establece en caso 
de invasión, guerra exterior, guerra 
civil o peligro inminente de la pro-
ducción de estas. El estado de sitio es 
decretado por el Presidente de la Re-
pública, con aprobación del Consejo 
de Ministros, lo cual trae como corre-
lato que el Congreso se reúna de ple-
no derecho. Una eventual prórroga 
del estado de sitio requiere aproba-
ción del Congreso.

Límites al régimen 
de excepción
En vista de que la alteración del or-
den público genera la suspensión de 
algunos derechos fundamentales, 
en muchos países de América latina 
esa situación había desembocado en 

prácticas como la desaparición for-
zada, la tortura, la improcedencia 
del hábeas corpus o del amparo o la 
detención prolongada. Ante esta si-
tuación, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos emitió dos opi-
niones consultivas: la OC-8/87 del 
30 de enero de 1987 (El habeas cor-
pus bajo suspensión de garantías) y 
la OC-9/87 del 6 de octubre de 1987 
(Garantías judiciales en estados de 
emergencia).

En la Opinión OC-9/87, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos 
señaló que no se trata de una “sus-
pensión de garantías” en sentido 
absoluto, ni de la “suspensión de los 
derechos” ya que siendo estos con-
sustanciales con la persona lo único 
que podría suspenderse o impedir-
se sería su pleno y efectivo ejercicio. 
Además de ello, la Corte señaló que 
la suspensión de garantías no puede 
desvincularse del “ejercicio efectivo 
de la democracia representativa”.

Asimismo, la Convención America-
na sobre Derechos Humanos estable-
ce en su artículo 27. 1 que:

 “En caso de guerra, de peligro 
público o de otra emergencia que 
amenace la independencia o se-
guridad del Estado parte, este po-
drá adoptar disposiciones que, en 
la medida y por el tiempo estric-
tamente limitados a las exigencias 
de la situación, suspendan las 
obligaciones contraídas en vir-
tud de esta Convención, siempre 
que tales disposiciones no sean 
incompatibles con las demás obli-
gaciones que les impone el dere-
cho internacional y no entrañen 
discriminación alguna fundada 
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en motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión u origen social”.

Para la corte, este artículo de la con-
vención no adopta un criterio favora-
ble a la suspensión de derechos, sino 
que se establece un principio contra-
rio, es decir, que todos los derechos 
deben ser respetados y garantizados 
a menos que circunstancias muy es-
peciales justifi quen la suspensión 
de algunos, en tanto que otros nun-
ca pueden ser suspendidos por gra-
ve que sea la emergencia. Entre los 
elementos a analizar para establecer 
la suspensión de garantías están el 
carácter, intensidad, profundidad y 
particular contexto de la emergencia, 
así como de la proporcionalidad y 
razonabilidad que guarden las medi-
das adoptadas respecto de ella.

Por otra parte, el artículo 27.2 de la 
convención establece un catálogo de 
derechos que no son pasibles de sus-
pensión. Así tenemos:

 (...)

 “2. La disposición precedente 
no autoriza la suspensión de los 
derechos determinados en los 
siguientes artículos: 3 (Derecho 
al Reconocimiento de la Perso-
nalidad Jurídica); 4 (Derecho a 
la Vida); 5 (Derecho a la Integri-
dad Personal); 6 (Prohibición de 
la Esclavitud y Servidumbre); 
9 (Principio de Legalidad y de 
Retroactividad); 12 (Libertad 
de Conciencia y de Religión); 
17 (Protección a la Familia); 18 
(Derecho al Nombre); 19 (Dere-
chos del Niño); 20 (Derecho a la 
Nacionalidad), y 23 (Derechos 
Políticos), ni de las garantías ju-
diciales indispensables para la 
protección de tales derechos”.

Para la corte, la disposición citada es 
un claro límite a la potestad estatal. 
La suspensión de garantías no debe 
apartar la conducta del estado de la 
legalidad o considerar inexistentes 
los derechos garantizados por la con-
vención, en ese sentido, el Estado no 
está investido de poderes absolutos 
más allá de lo que establece las dis-
posiciones de la convención.

Asimismo, la corte arribó a la con-
clusión de que los procedimientos de 
hábeas corpus y de amparo son de 
aquellas garantías judiciales indis-
pensables para la protección de va-
rios derechos cuya suspensión está 
vedada por el artículo 27.2 y sirven, 
además, para preservar la legalidad 
en una sociedad democrática.

En cuanto a la opinión consultiva 
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, 
la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos señaló que la implemen-
tación de un estado de emergencia, 
cualquiera sea la denominación que 
se le considere en el Derecho interno, 
“no puede comportar la supresión 
o la pérdida de efectividad de las 
garantías judiciales que los Estados 
partes están obligados a establecer, 
para la protección de los derechos no 
susceptibles de suspensión o de los 
no suspendidos en virtud del estado 
de emergencia”.

Para la corte, las garantías judicia-
les deben comprender un conjunto 
de requisitos a ser observados por 
las instancias procesales, a saber, los 
señalados en el artículo 8.1 (debi-
do proceso): derecho a ser oído, con 
las debidas garantías y dentro de un 
plazo razonable, por un juez o tri-
bunal competente, independiente e 
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imparcial, establecido con anteriori-
dad por la ley, en la sustanciación de 
cualquier acusación penal formulada 
contra ella, o para la determinación 
de sus derechos y obligaciones de 
orden civil, laboral, fi scal o de cual-
quier otro carácter.

De acuerdo con la corte, las garantías 
no susceptibles de suspensión son, 
según lo establecido en el artículo 
27.2 de la convención, el hábeas cor-
pus (artículo 7.6), el amparo, o cual-
quier otro recurso efectivo ante los 
jueces o tribunales competentes (ar-
tículo 25.1), destinado a garantizar 
el respeto a los derechos y libertades 
cuya suspensión no está autorizada 
por la misma convención.
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RÉGIMEN ECONÓMICO
Dentro de los alcances de este término, 
es posible comprender lo siguiente: a) 
normas básicas destinadas a proporcio-
nar el marco jurídico fundamental para 
la estructura y funcionamiento de la 
actividad económica o para el orden y 
el proceso económico; b) normas en las 
que se expresan las decisiones funda-
mentales sobre el orden económico de 

una sociedad nacional incluidas en los 
textos constitucionales; y c) el conjunto 
de regulaciones jurídicas básicas o sig-
nifi cativas de la ordenación de la vida 
económica.

En suma, reúne aquellas reglas o prin-
cipios jurídicos que regulan el orden ju-
rídico económico de un país y permiten 
establecer la forma de interacción entre 
la iniciativa privada (y el ejercicio de 
derechos que ella implica) y el Estado, 
enmarcado por la intervención, partici-
pación o abstención de este último en 
materia económica, y los niveles de ella, 
según el modelo adoptado.

Ahora bien, cuando se hace referencia 
al régimen económico, un tema que en 
la actualidad es mayoritariamente acep-
tado es que esta regulación que él com-
prende debe ser reconocida en la norma 
de mayor rango del ordenamiento ju-
rídico, la Constitución. Ello no implica 
desconocer que en su oportunidad se 
plantearon objeciones a dicha opción, 
alegando que generaba infl exibilidad e 
imposibilidad de adaptación a la regu-
lación sobre materia económica en un 
determinado Estado, que debía estar 
únicamente sujeta al mercado y sus re-
glas (en ese sentido, los seguidores de 
la Escuela del Public Choice, tales como 
James Buchanan, Gordon Tullock, Man-
cur Olson).

Sin embargo, esa fue la opción del cons-
tituyente de 1993: incluir en la Consti-
tución determinados principios bási-
cos que rigen la actividad económica y 
la intervención en ella del Estado. Ello 
probablemente porque se llegó al enten-
dimiento de que la Constitución, por su 
carácter plural (por la que debe brindar 
cobertura a todas las opciones políticas 
posibles en un país), tiene una vocación 
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de permanencia, que es exigida por la 
necesidad de que la economía no sufra 
cambios bruscos en cada periodo de 
gobierno, sino que preexistan ciertos 
fundamentos y principios básicos en la 
Constitución, a los cuales deba adap-
tarse el nuevo gobernante para generar 
continuidad y estabilidad en los merca-
dos y su funcionamiento.

Economía de mercado
La economía de mercado implica la 
sola sujeción de un Estado a las le-
yes de la oferta y la demanda, esto 
es, a que a mayor demanda el precio 
de un determinado bien o servicio 
aumente, de mantenerse en iguales 
condiciones la oferta. También deri-
va de ello que si la oferta aumentara, 
pero la demanda se mantuviera esta-
ble, el precio debería reducirse.

Ahora bien, este modelo, incluso en 
su aplicación más pura, llega a reco-
nocer la existencia de posibles “fallas 
en el mercado”, ante la existencia de 
asimetría en la información con la 
que cuentan el proveedor de un de-
terminado bien o servicio frente al 
consumidor, precios excesivos en de-
terminados productos, o los eventua-
les efectos que una transacción eco-
nómica puede generar en un tercero 
(“externalidades”) que no se ven re-
fl ejadas en los costos generados por 
la transacción.

La diferencia se encuentra en la in-
tensidad con la que la regulación en 
materia económica habilita a que el 
Estado intervenga. En el marco de 
una economía de mercado en estric-
to, se permite que el Estado regule 
determinadas materias, pero dando 

la mayor cobertura a la iniciativa pri-
vada y los derechos que ella viabiliza 
(como la libertad de empresa) pues 
se confía en que el propio merca-
do con su funcionamiento corregirá 
aquellas “fallas”, por ejemplo, al di-
rigir los consumidores sus preferen-
cias hacia otro producto en el que sí 
se les brinde información o precios 
más razonables.

Economía social de mercado
La Constitución de 1993, como en 
su momento hizo la Constitución de 
1979, optó por el modelo denomina-
do “economía social de mercado”.

Sin embargo, en ambas Constitucio-
nes se le otorgó alcances distintos, 
pues que en la Constitución de 1979, 
según la percepción mayoritaria, 
se consolidó tanto un régimen que 
permitía la reserva del Estado de 
determinadas actividades de interés 
público y su intervención directa en 
ellas, mientras que en la Carta Cons-
titucional actual se ha dado cobertu-
ra a un régimen con mayor apertura 
a la inversión privada.

Es posible formular distintas inter-
pretaciones de esta “economía social 
de mercado”.

Interpretación con mayor 
cobertura a la iniciativa 
privada
La primera, de mayor fomento 
a la iniciativa privada, apunta a 
un modelo de economía de mer-
cado (conforme a los alcances 
antes expuestos) que se centre en 
dos aspectos fundamentales: el 
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principio de respeto a los dos de-
rechos fundamentales en materia 
económica – la libertad de empre-
sa (y sus variantes, la libertad de 
industria y comercio) y la propie-
dad privada.

Además, desde esta interpreta-
ción, debe también consagrarse 
un régimen de libre y leal com-
petencia, así como una adecuada 
protección a los derechos de los 
consumidores y usuarios.

Ello en el marco de un Estado 
que asume un rol subsidiario en 
la economía, esto es, que hace 
primar la acción económica del 
ciudadano (para generar recur-
sos) y que tiene un rol dirigido 
prioritariamente a emitir legisla-
ción, dictar políticas económicas, 
pero también regular, controlar y 
eventualmente, sancionar, a quie-
nes intervienen en el mercado. 
Sin embargo, se le reserva tam-
bién al Estado, en último término, 
la posibilidad de intervenir di-
rectamente en la economía, con-
forme señala el artículo 60 de la 
Constitución, a falta de iniciativa 
privada que desee gestionar di-
cha actividad económica o cubrir 
dicho sector del mercado (por re-
sultar poco atractivo o rentable), 
previa declaración del tema de 
“alto interés público” o de “ma-
nifi esta conveniencia nacional”, 
todo lo cual debe constar en una 
ley dictaminada y aprobada por 
el Congreso de la República. Debe 
precisarse que esta comprensión 
de la subsidiariedad responde 
a su entendimiento desde una 
perspectiva horizontal (STC Exp. 
N° 008-2003-AI/TC).

Interpretación más amplia 
del término “social”
Sin embargo, también es posible 
que se entienda que este carácter 
de “social”, además de las exigen-
cias impuestas por el párrafo ante-
rior, adquiera una suerte de efecto 
benefactor para determinados sec-
tores, dando cobertura posible a 
que el Estado pueda brindar cier-
tas prestaciones a determinados 
sectores o ciudadanos.

Esta interpretación se justifi ca en 
la fi nalidad de buscar consagrar 
progresivamente una igualdad 
material entre los ciudadanos.

Desde esta perspectiva, es posible 
entender al bienestar social como 
elemento de la economía social de 
mercado, dentro de los supuestos 
económicos del Estado Social y 
Democrático de Derecho (STC 
Exp. N° 008-2003-AI/TC).

Bibliografía consultada

• GARCÍA PELAYO, Manuel. “Conside-
raciones sobre las cláusulas económicas 
de la Constitución”. En: Estudios sobre la 
Constitución española de 1978. Facultad de 
Derecho de la Universidad de Zaragoza, 
Zaragoza, 1979.

• HUAPAYA TAPIA, Ramón. “A propósi-
to de una propuesta de cambio constitu-
cional del régimen económico (¿El mito 
del eterno retorno en el constitucionalis-
mo económico?)”. En: Boletín Constitu-
cional. N° 10. Equipo de Derecho Cons-
titucional del Taller de Derecho de la 
Pontifi cia Universidad Católica del Perú, 
Lima, junio de 2006.

• OCHOA CARDICH, César. “Bases fun-
damentales de la Constitución Económi-
ca de 1993”. En: La Constitución de 1993. 



420

REGISTRO NACIONAL DE IDENTIFICACIÓN Y ESTADO CIVIL

Análisis y Comentarios II. Comisión Andi-
na de Juristas, Lima, 1995.

• ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Los con-
tratos de estabilidad jurídica. Gaceta Jurídi-
ca, Lima, 1997.

REGISTRO NACIONAL
DE IDENTIFICACIÓN
Y ESTADO CIVIL

El Registro Nacional de Identifi cación 
y Estado Civil es un organismo consti-
tucionalmente autónomo. A decir de la 
Constitución vigente, integra el “siste-
ma electoral”, conjuntamente con el Ju-
rado Nacional de Elecciones y la Ofi cina 
Nacional de Procesos Electorales, orga-
nismos con los que establece relaciones 
de coordinación.

De conformidad con el artículo 183 de 
la Constitución, así como de su Ley 
Orgánica (Ley N° 26497) tiene como 
funciones principales las siguientes: a) 
inscripción de los nacimientos, matri-
monios, divorcios, defunciones y otros 
actos que modifi can el estado civil; b) 
emitir las constancias de inscripción co-
rrespondientes; c) preparar y mantener 
actualizado el padrón electoral; d) pro-
porcionar a los demás organismos elec-
torales la información necesaria para el 
ejercicio de sus funciones; e) mantener 
el registro de identifi cación de las perso-
nas; f) emitir los documentos que acre-
ditan la identidad; g) realizar la verifi -
cación de la autenticidad de las fi rmas 
de adherentes para la inscripción de las 
organizaciones políticas (aunque la Ley 
de Partidos Políticos otorga esta compe-
tencia a la Ofi cina Nacional de Procesos 
Electorales en el caso de los partidos 
políticos) y el ejercicio de los derechos 
políticos previstos en las leyes.

Entonces, en su calidad de organismo 
electoral, el Registro Nacional de Identi-
fi cación y Estado Civil tiene a su cargo la 
elaboración y actualización del padrón 
electoral, así como las labores de verifi -
cación de fi rmas para la inscripción de 
organizaciones políticas y los derechos 
de participación y control ciudadano. 
Sin embargo, entre sus funciones cen-
trales destaca su carácter de registro de 
la información que permite la identifi ca-
ción de los ciudadanos.

La máxima autoridad es el Jefe del Re-
gistro Nacional de Identifi cación y Es-
tado Civil, quien es nombrado por el 
Consejo Nacional de la Magistratura por 
un periodo renovable de cuatro años y 
que puede ser removido por el Consejo 
por falta grave. Su renovación en el car-
go se efectuará previa ratifi cación por 
el Consejo Nacional de la Magistratura 
que, de no producirse, impide postular 
nuevamente para acceder al cargo. Al 
estar sometido a las mismas incompati-
bilidades previstas para los integrantes 
del Pleno del Jurado Nacional de Elec-
ciones, no puede ser menor de 45 ni ma-
yor de 70 años. Tampoco pueden ejercer 
dicho cargo los candidatos a cargos de 
elección popular, o los ciudadanos que 
bien desempeñan cargos directivos con 
carácter nacional en las organizaciones 
políticas o los han desempeñado en los 4 
años anteriores a su postulación.

 Voces relacionadas: Jurado Nacional de 
Elecciones, Ofi cina Nacional de Procesos 
Electorales, Sistema electoral.

REGLA JURÍDICA
La noción de regla, surge como conse-
cuencia de la crítica realizada desde 
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la fi losofía y la teoría del Derecho, a la 
concepción del Derecho mantenido por 
el positivismo jurídico, y concretamente 
por el modelo de reglas planteado por 
H.Hart en su obra The model of rules. Este 
movimiento crítico, promovido origi-
nalmente por el profesor norteameri-
cano Ronald Dworkin, afi rmaba que el 
positivismo concebía al Derecho como 
un sistema formado exclusivamente 
por reglas, cuya pertenencia al sistema 
podía ser establecida por un examen de 
pedigree, en el cual se estableciera si una 
disposición ha sido dictada por una au-
toridad competente mediante un proce-
dimiento preestablecido.

De manera sucinta, los rasgos asignados 
a este tipo de normas jurídicas –las re-
glas– serían los siguientes:

i) A diferencia de los principios, las 
condiciones de aplicación de las re-
glas serían claras y determinadas, 
de manera que sus excepciones (es 
decir, las situaciones en que no se 
aplica el mandato de la regla, pese a 
producirse sus condiciones de apli-
cación), en teoría, pueden ser enu-
meradas de manera exhaustiva.

ii) A diferencia de los principios, las 
reglas contienen ya una determi-
nación de lo fáctica y jurídicamente 
posible, y por lo tanto, serían man-
datos de realización.

iii)  Vinculado a lo anterior, las reglas 
no admitirían un cumplimiento 
gradual, sino que tendrían una apli-
cación disyuntiva, vale decir, dadas 
unas determinadas condiciones de 
hecho, una regla o es cumplida, o 
es incumplida, sin que quepa argu-
mentar a favor de un cumplimiento 
gradual.
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REGLA DE 
RECONOCIMIENTO
O Rule of recognition. Es un tipo de regla 
jurídica en la clasifi cación realizada por 
el profesor Herbert L. A. Hart en su libro 
The Concept of Law (El Concepto del Dere-
cho, 1961).

Hart concibe un concepto de Derecho 
articulado de un modelo complejo de 
reglas primarias y secundarias. Las re-
glas primarias de Hart son aquellas que 
regulan el comportamiento efectivo de 
los individuos, imponiéndole deberes 
y obligaciones; y las reglas secunda-
rias son aquellas que regulan las reglas 
primarias y se distinguen en reglas de 
adjudicación que prescriben los meca-
nismos y confi eren potestades a ciertos 
individuos para determinar en forma 
defi nitiva cuando una regla primaria ha 
sido trasgredida (tribunales y jueces); 
las reglas de cambio que posibilitan la 
dinámica del sistema, regulando la crea-
ción, modifi cación y derogación de las 
reglas jurídicas primarias; y la regla de 
reconocimiento que dota de unidad y cer-
teza al sistema jurídico y prescribe los 
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estándares que debe cumplir cualquier 
regla para que sea identifi cada como 
parte integrante del conjunto de reglas 
jurídicas válidas. La regla de reconoci-
miento establece la línea divisoria entre 
cuáles reglas sociales pertenecen al siste-
ma jurídico y cuáles no.

La regla de reconocimiento es el susten-
to sobre el cual descansa la validez de 
todo el sistema jurídico. En la cadena de 
la validez, la regla de reconocimiento es 
la regla última sobre la cual convergen 
todas las reglas primarias y secundarias 
(de cambio y de adjudicación). Pero, a 
diferencia de la norma fundamental de 
Kelsen que es una norma hipotética, la 
regla de reconocimiento sí existe como 
una práctica social compleja. En ese sen-
tido, la aproximación a la regla de reco-
nocimiento no es predicable en términos 
de validez o invalidez, porque no existe 
ninguna otra norma por encima de ella; 
sino que la regla de reconocimiento sim-
plemente existe en los hechos y se acep-
ta como una convención social de tribu-
nales y funcionarios.

La regla de reconocimiento puede es-
tablecer diversos estándares de identi-
fi cación, puede hacer referencia a una 
autoridad ofi cial, por ejemplo, cuando 
se establece que será derecho válido lo 
que prescriba la reina o el Parlamento, 
o puede hacer referencia a un criterio 
complejo como la alusión a un texto 
específi co como la Constitución. Se ha 
discutido también acerca de si la regla 
reconocimiento puede incorporar como 
criterios de validez los principios mora-
les, como lo postuló el mismo Hart en su 
Postscript (Post Scriptum, 1997). El pro-
blema que ello suscita es que no hay un 
acuerdo sobre lo que la moral prescribe 
y sería incoherente con la fi nalidad mis-
ma para la que fue diseñada la regla de 
reconocimiento, esto es, fi jar la unidad 

y la certeza del sistema jurídico; por lo 
que, la incorporación de la moral termi-
naría convirtiendo a la regla de recono-
cimiento en una regla “polémica”. Aun-
que los positivistas incluyentes replican 
que la convención social es respecto del 
nivel más alto, o sea, sobre los criterios 
identifi catorios, mas no necesariamente 
respecto del contenido o aplicación de 
esos criterios a los casos particulares de 
la casuística judicial (“estrategia de abs-
tracción”).

La regla de reconocimiento también ha 
planteado lo que se ha denominado el 
“problema de la circularidad” y consiste 
en que si la premisa es que la regla de 
reconocimiento es una práctica social de 
jueces y tribunales y, asimismo, la reglas 
primarias y secundarias (de cambio y de 
adjudicación) son válidas si son com-
patibles con los criterios previamente 
establecidos en la regla reconocimiento, 
cómo es posible que existan tribunales 
y jueces antes que la misma regla de re-
conocimiento si entendemos que éstos 
existen porque una regla adjudicación 
les ha otorgado el poder público de ad-
ministrar justicia, válida en virtud de la 
regla de reconocimiento. Existe enton-
ces un problema de “circularidad”. Los 
profesores Joseph Raz, Carlos Santiago 
Nino y Neil McCormick han tratado de 
responder esta contradicción, éste últi-
mo redefi niendo el rol judicial no en cla-
ve de “poder” como implican la reglas 
de adjudicación (que confi eren potesta-
des), sino simplemente en reglas socia-
les “de deber” que pueden establecerse 
consuetudinariamente.
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REPRESIÓN DE ACTOS 
HOMOGÉNEOS
La entrada en vigencia del Código Pro-
cesal Constitucional ha supuesto una 
variación importante, con relación a la 
legislación precedente, en lo tocante a 
los mecanismos de ejecución de las sen-
tencias recaídas en los procesos consti-
tucionales (son los casos de las medidas 
cautelares, la actuación inmediata de 
sentencia, etc.). Muestra de ello es la ins-
titución de la represión de actos lesivos 
homogéneos, prevista en su artículo 60.

¿De qué trata esta fi gura procesal? 
¿Cuál es su fi nalidad? En lo básico, con-
siste en la represión a aquel acto nuevo, 
posterior a la sentencia constitucional, 
que incurre en el mismo vicio de in-
constitucionalidad detectado en su mo-
mento por el juez. La idea es que, para 
contrarrestar este nuevo acto reinciden-
te por parte del sujeto agresor, no sea 
necesario interponer un nuevo proceso 
constitucional, lo que desde todo punto 
de vista sería absurdo e inofi cioso, y por 
supuesto, demasiado gravoso para el 
demandante.

En su lugar, la represión de actos homo-
géneos permite que sea el propio juez de 
ejecución del proceso el que interdicte 
este acto nuevo, previo cumplimiento 
de algunos requisitos que, adicionales a 
los establecidos en el Código, han tenido 
reconocimiento jurisprudencial.

Dos son los presupuestos procesales que 
ha de satisfacerse aquí: a) en primer lu-
gar, y como es obvio, debe existir una 

sentencia constitucional previa y esti-
matoria, que haya declarado la lesividad 
del acto cuestionado; y b) en segundo 
término, es requisito que esa sentencia 
haya sido cumplida (pues, de no haberlo 
sido, el problema sería uno de ejecución 
strictu sensu) (STC Exp. N° 04878-2008-
PA/TC, f.f. j.j. 19-23).

Aunado a ello, para identifi car si un 
acto lesivo es –homogéneo– a otro an-
terior, el Tribunal ha hecho uso de dos 
criterios: a) elementos subjetivos, que 
exigen que la persona afectada y el 
origen del acto lesivo sean los mismos 
que en la causa anterior; y b) elementos 
objetivos, pues el acto como tal debe 
presentar similares características al 
anterior, siendo tal homogeneidad un 
asunto manifi esto y evidente, no suje-
to a controversia (STC Exp. N° 04878-
2008-AA/TC, f. j. 42).

Un último punto a tomar en cuenta es 
si la institución de la represión de actos 
homogéneos puede tener lugar en pro-
cesos constitucionales distintos al am-
paro. Al respecto, la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional ha respondido 
afi rmativamente a esta pregunta (STC 
Exp. N° 04878-2008-AA/TC, f. j. 48), y 
en particular, en lo que se refi ere al pro-
ceso hábeas corpus. En efecto, en la STC 
Exp. N° 04909-2007-PHC/TC, el Tribu-
nal ha admitido que “carece de objeto 
interponer una nueva acción de tutela 
constitucional de hábeas corpus sobre 
la base de actos sobrevivientes y sustan-
cialmente homogéneos a los declarados 
lesivos en un proceso de hábeas corpus, 
por la sencilla y elemental razón de que 
el juez constitucional competente para 
conocer de estos hechos es el juez de 
ejecución (...)” (STC Exp. N° 04979-2007-
PHC/TC, f. j. 11).
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Las principales tradiciones políticas dis-
cutidas hoy en día son el liberalismo, el 
comunitarismo y el republicanismo. Las 
dos primeras son las más conocidas en 
nuestro medio, sin embargo el republi-
canismo es la que tiene más antigüedad 
y presenta mayor riqueza. En efecto, a 
diferencia del liberalismo, cuyo origen 
es más bien moderno, la tradición re-
publicana hunde sus raíces en la Grecia 
de ciudadanos libres, en la República 
romana, en el Renacimiento fl orentino, 
en el Parlamento Largo inglés, en el pen-
samiento de los padres fundadores de 
los Estados Unidos de América o en el 
radicalismo democrático de los revolu-
cionarios franceses.

El republicanismo ha tenido gran in-
fl uencia en la conformación del consti-
tucionalismo. Al respecto, por mencio-
nar algunos aportes evidentes, tenemos 
la afi rmación de la libertad e igualdad 
ciudadana frente a los abusos del po-
der mediante su control y limitación; 
la noción de gobierno de las leyes y no 
de los hombres; la existencia de debe-
res y límites para la libertad individual 
atendiendo a la comunidad política (y 
la noción de cosa pública: res publicae); 
la soberanía de la comunidad para de-
cidir sus propios asuntos (autogobier-
no), etc.

Señalado esto, desde la ideología del re-
publicanismo se considera básicamente 
que:

• La condición de ciudadano afi rma 
la igualdad entre los miembros de 
la comunidad política. Se niega toda 
forma de privilegios: todos los ciuda-
danos quedan sometidos a la ley.

•  La libertad individual es entendida 
como “no dominación”, eso signifi ca 
que nadie debe ser dominado por otro, 
ni debe tener capacidad para hacerlo; 
ello debe estar garantizado institucio-
nalmente por la comunidad política.

•  Se promueve una ciudadanía de 
libertades basada en valores y vir-
tudes cívicas. Los deberes ciudada-
nos adquieren un especial valor, en 
atención a la vida en comunidad y al 
buen gobierno de la ciudad.

•  No existe una división fuerte entre 
el poder político y los ciudadanos; 
las personas son consideradas como 
sujetos sociales y políticos, respon-
sables de su entorno y su comuni-
dad. Los ciudadanos participan del 
Estado y de los asuntos públicos en 
general.

•  La condición de ciudadanía plena 
(participación en los asuntos públi-
cos y ausencia de dominación) re-
quiere de la satisfacción de precon-
diciones políticas y económicas. En 
este sentido, se consideran necesa-
rios una institucionalidad y derechos 
políticos básicos, la consolidación y 
promoción de la deliberación públi-
ca, así como la satisfacción de necesi-
dades humanas esenciales.

•  Juega un rol importante la libertad 
de la propia comunidad política, es 
decir, la autonomía colectiva o el 
“autogobierno” de los ciudadanos.
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RESIDUALIDAD
Ante la entrada en vigencia del artículo 
5, inciso 2 del Código Procesal Consti-
tucional (no procede el proceso de am-
paro, hábeas data o de cumplimiento 
si existe otra vía específi ca, igualmente 
satisfactoria) mucho se ha aludido a la 
existencia en el caso peruano de un mo-
delo de residualidad o subsidiariedad 
de los procesos constitucionales, em-
pleando dichos califi cativos como inter-
cambiables.

En estricto, el modelo por el cual habría 
optado el legislador peruano es uno en 
el que los procesos constitucionales an-
tes mencionados son residuales o excep-
cionales, lo que deriva de una interpre-
tación conjunta de los artículos 5, inciso 
2 (ya citado) y 5, inciso 3 (no procede 
el proceso de hábeas corpus, amparo, 
hábeas data o cumplimiento cuando el 
agraviado haya recurrido previamente a 
otro proceso judicial para pedir tutela de 
su derecho constitucional).

En ese sentido, los procesos ordinarios no 
son una vía que antecede a la posterior 
procedencia de un proceso constitucional 
por la supuesta afectación de un derecho 
constitucional desde el momento inicial 

que no fue amparada en el proceso ordi-
nario (lo que implicaría que sean “subsi-
diarios”). De lo que se trata, es que acudir 
al proceso ordinario confi gura una cau-
sal de improcedencia que impide volver 
a evaluar el fondo del asunto que haya 
sido desestimado en el proceso ordinario 
(modelo de “residualidad”).
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RESPONSABILIDAD 
DEL AGRESOR
El proceso de hábeas corpus tiene como 
fi nalidad la protección del derecho a la 
libertad personal y derechos conexos, 
por lo que, de declararse fundada la 
demanda, su principal objetivo es re-
trotraer la situación a aquella existente 
previamente a la vulneración o amenaza 
de la que hubiera sido objeto el afectado. 
En suma, se trata de una verifi cación del 
acto que vulnera o amenaza derechos, 
antes de quién ha sido el sujeto que ha 
incurrido en dicho acto.

Ante ello, durante la vigencia de la hoy 
derogada Ley N° 23506 (que regulaba 
los procesos de hábeas corpus y ampa-
ro) era posible interponer la demanda 
sin haber identifi cado o individualizado 
a quien habría vulnerado o amenazado 
el derecho que se invocaba.
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Sin embargo, resulta posible que duran-
te el trámite del hábeas corpus se deter-
mine quién es el sujeto que ha incurrido 
en dicha vulneración o amenaza, a quién 
se identifi ca como el “agresor” o existan 
indicios de su presunta responsabilidad 
penal. Frente a ello, tanto el hoy deroga-
do artículo 11 de la Ley N° 23506 como 
el artículo 8 del Código Procesal Cons-
titucional incluyen previsiones referidas 
a la responsabilidad penal, las costas y 
costos y la indemnización posible, todas 
comprendidas dentro de la fi gura de la 
responsabilidad del agresor.

Responsabilidad penal
Ante ello, el artículo 11 de la Ley 
N° 23506 indicaba que en el supues-
to que al concluir los procedimien-
tos de hábeas corpus y amparo, se 
haya identifi cado al responsable de 
la agresión, el juez mandaría abrir la 
instrucción correspondiente.

Resultaba correcto que se señalara 
que se requería un proceso distinto 
para determinar las eventuales res-
ponsabilidades penales en que se hu-
biera incurrido. Sin embargo, dicho 
dispositivo fue cuestionado por con-
siderarlo restrictivo de las competen-
cias del Ministerio Público, titular de 
la acción penal (artículo 159 ,inciso 1 
de la Constitución) y la autonomía 
del Poder Judicial, que, según el te-
nor literal, se veía obligado (a modo 
de mandato imperativo) a abrir la 
instrucción correspondiente, sin 
que pudieran valorar si correspon-
día o no proceder en dichos térmi-
nos. Por lo tanto, una interpretación 
de este dispositivo conforme con la 
Constitución generaba que el juez 

constitucional remitiera las copias al 
Ministerio Público, quien efectuaba 
la investigación de la presunta con-
ducta delictiva podía formular o no 
denuncia para el inicio de la etapa de 
instrucción ante el juez penal, y pos-
teriormente, de ser el caso, la acusa-
ción para la realización del juicio oral 
en que el juez determine si se incu-
rrió o no en responsabilidad penal.

Con la fi nalidad de corregir dichos 
problemas, pero, al mismo tiem-
po, reafi rmar la importancia de esta 
institución jurídica, el artículo 8 del 
Código Procesal Constitucional, ac-
tualmente vigente, recoge esta fi gu-
ra de la responsabilidad del agresor. 
Sin embargo, no hace referencia a la 
identifi cación del agresor, probable-
mente presumiendo que este ha sido 
identifi cado al momento de interpo-
ner la demanda o durante el trámi-
te del proceso constitucional. El su-
puesto que prevé el artículo vigente 
es que de existir causa probable de 
la comisión de un delito, la sentencia 
dispondrá la remisión de los actua-
dos al fi scal penal que corresponda 
para los fi nes pertinentes, esto es, 
pueda proceder, sin ninguna duda 
posible, en el marco de sus atribucio-
nes como titular de la acción penal, 
con las correlativas funciones que le 
corresponde al juez penal.

De encontrarse el caso ante el Tribu-
nal Constitucional, el artículo 50 de 
su Reglamento Normativo señala 
que, en los procesos en que sea de 
aplicación el artículo 8 del Código 
Procesal Constitucional, el Tribunal 
ofi ciará a la Fiscalía de la Nación 
para la denuncia respectiva.

El Tribunal Constitucional perua-
no también ha precisado al respecto 
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que de lo que se trata es determinar 
si se logra establecer un nexo causal 
entre los hechos investigados en sede 
constitucional y la comisión de un 
delito, pero no porque el juez cons-
titucional considere la existencia de 
responsabilidad penal, sino porque 
estima pertinente que el accionar 
del demandado se analice desde la 
legislación penal. Se incide en que el 
análisis en sede penal resulta inde-
pendiente del planteado en el ámbito 
constitucional, por lo que el afectado 
por la conducta presuntamente delic-
tiva podría iniciar las acciones pena-
les que estime conveniente (aunque 
el juez constitucional opte por la no 
remisión) y también el Ministerio Pú-
blico podría promover investigacio-
nes de ofi cio. Sin embargo, también 
se indica que los hechos ya estableci-
dos no podrán ser cuestionados, sino 
que serán prueba válida de la posi-
ble responsabilidad del agresor (STC 
Exp. N° 2877-2005-HC).

Al respecto, debe tenerse en cuenta 
que solo se exige “causa probable” 
de la comisión de un delito, y no un 
grado mayor de certeza o prueba 
para esta remisión de los actuados, 
la cual deberá determinar el juez. 
Sin embargo, importante es destacar 
que ello no habilita al juez a actuar 
arbitrariamente, sino que deberá ve-
rifi car la existencia de indicios que 
conjuntamente permitan derivar la 
comisión de un delito que requiere 
investigación y eventual sanción.

De igual manera, una precisión im-
portante que formula el artículo vi-
gente es que ante esta “probable” 
comisión de delito, el juez puede 
proceder a remitir los actuados al 

fi scal penal, en supuestos distintos: 
a) de declararse fundada la demanda 
del proceso constitucional; b) de de-
clarar la sustracción de la pretensión 
y sus efectos; y c) cuando se determi-
ne que la vulneración ha devenido 
en irreparable. Esta materia resulta 
relevante porque se entendía que 
la remisión de actuados solo podía 
efectuarse ante la estimación de la 
demanda, interpretación que el arti-
culado vigente supera expresamente.

Adicionalmente, en la legislación 
vigente, al igual que en la deroga-
da, se prevé que en el supuesto de 
que quien hubiera incurrido en la 
vulneración o amenaza del Derecho 
fuera una autoridad o funcionario 
público, se le aplicaría como pena 
accesoria la destitución en el cargo, 
la que, de ser impuesta, debe cum-
plir con constituirse en proporcional 
frente a la naturaleza y magnitud de 
los hechos delictivos. En todo caso, 
el artículo vigente ya no contempla 
expresamente como pena accesoria 
la inhabilitación para ejercer función 
pública hasta pasados dos años de 
cumplida la condena principal, que 
sí se encontraba en el tenor literal del 
artículo 11 de la Ley N° 23506.

De igual manera, el artículo 8 del Có-
digo Procesal Constitucional (y an-
tes el artículo 11 de la Ley N° 23506) 
también descarta expresamente que 
el actuar por orden superior pueda 
constituir una causal para excep-
tuarse de la investigación, respon-
sabilidad o eventual sanción penal. 
Incluso la responsabilidad incluye 
el dar cuenta al Congreso de la Re-
pública (Comisión Permanente) para 
“los fi nes consiguientes”, de tratarse 
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de los sujetos comprendidos en el 
artículo 99 de la Constitución vigen-
te (artículo 183 de la Constitución 
de 1979), en otras palabras, el Presi-
dente de la República, los ministros 
de Estado, los congresistas de la Re-
pública, los miembros del Tribunal 
Constitucional, los miembros del 
Consejo Nacional de la Magistratu-
ra, los vocales de la Corte Suprema, 
los fi scales supremos, el Defensor 
del Pueblo y el Contralor General 
de la República. Dichos “fi nes consi-
guientes” del Congreso de la Repú-
blica podrían incluir investigaciones 
o sanciones disciplinarias o éticas, 
pero prioritariamente los mecanis-
mos de acusación constitucional, in-
cluido el juicio político (artículo 100 
de la Constitución).

Costas y costos del proceso
El artículo 11 de la Ley N° 23506 re-
gulaba como parte de la responsabi-
lidad del agresor que era posible im-
ponerle las costas del juicio, aunque 
no siempre se entendía que dicha 
obligación podía desprenderse de 
la propia sentencia fi nal del proceso 
constitucional.

El actual Código Procesal Consti-
tucional regula esta institución de 
manera independiente, en el artículo 
56, aunque, por su ubicación, con 
alcances únicamente para el proce-
so de amparo. Se habilita así a que, 
si la sentencia declara fundada la 
demanda, el demandado pueda ser 
condenado al pago de costas (tasas 
judiciales, honorarios del órgano de 
auxilio judicial y demás gastos judi-
ciales realizados en el proceso) y de 
costos (honorarios del abogado de 

la parte vencedora y porcentaje para 
el Colegio de Abogados respectivo). 
De igual manera, se obliga al deman-
dante al pago de costas y costos si 
se estima que incurrió en manifi esta 
temeridad, a modo de sanción. En el 
caso del Estado, solo se condena al 
pago de costos. Finalmente, en lo no 
regulado, remite a lo dispuesto entre 
los artículos 410 y 419 del Código 
Procesal Civil.

Indemnización
El artículo 11 de la Ley N° 23506 esta-
blecía que el agresor era susceptible 
de la imposición de una indemni-
zación por el daño causado. De este 
párrafo, al no indicarse el órgano ju-
risdiccional competente para impo-
ner costas e indemnización, algunos 
jueces que conocían procesos consti-
tucionales derivaron, erróneamente, 
que en la misma sentencia fi nal que 
emitía pronunciamiento fi nal sobre 
el fondo de la controversia constitu-
cional podían exigir el pago de una 
indemnización.

Al respecto, la opinión mayoritaria 
fue que para otorgar una indemni-
zación se requería iniciar un pro-
ceso posterior, pues, al no tener los 
procesos constitucionales una etapa 
probatoria propiamente dicha, no 
resultaba coherente pretender hacer 
valer dicha pretensión en ellos. Ello 
en mayor medida cuando la impo-
sición de una indemnización exige 
que se pruebe no solo el nexo causal 
entre un determinado sujeto activo 
respecto de otro (lo que podría haber 
quedado acreditado en el proceso 
constitucional), sino adicionalmente 
la cuantía del daño, para así calcular 
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el monto indemnizatorio, tareas que 
exceden del juez que conoce el proce-
so constitucional y corresponderían, 
en todo caso, a un juez u órgano es-
pecializado en dichas materias.

La referencia a una eventual indem-
nización se elimina del texto del ar-
tículo vigente sobre la responsabili-
dad del agresor y, en general, de todo 
el contenido del Código Procesal 
Constitucional, al entender que los 
procesos constitucionales no tienen 
como fi nalidad el resarcir o compen-
sar económicamente.

Bibliografía consultada

• ABAD YUPANQUI, Samuel. El proceso 
constitucional de amparo. Segunda edición, 
Gaceta Jurídica, Lima, 2008.

• CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Comenta-
rios al Código Procesal Constitucional. Se-
gunda edición, Palestra, Lima, 2006.

• DONAYRE MONTESINOS, Christian. 
El hábeas corpus en el Código Procesal Cons-
titucional. Una aproximación con especial re-
ferencia la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Peruano. Jurista, Lima, 2005.

RIGIDEZ 
CONSTITUCIONAL
A diferencia del modelo auspiciado por 
el Estado legal de Derecho, en el que la 
ley era la única medida de lo bueno y 
lo justo, en el Estado constitucional ese 
lugar lo ocupa hoy la Constitución, nor-
ma que situada en el vértice de nuestro 
ordenamiento jurídico refl eja también 
aquellos principios y valores sobre los 
cuales se asienta nuestra comunidad po-
lítica.

La Constitución del Estado Constitu-
cional es, por lo tanto, no solo un texto 
normativo rematerializado sino, sobre 
todo, aquel conjunto de principios que 
resulta inalcanzable al poder de las ma-
yorías. En eso consiste, precisamente, su 
carácter “rígido”, esto es, en la exigencia 
de un procedimiento más complejo que 
el legislativo para su modifi cación (por 
oposición a la noción de “Constitución 
fl exible”, que no establece ninguna dis-
tinción formal entre leyes constitucio-
nales y leyes ordinarias). Y es que, de 
hecho, si la norma suprema que sirve 
de base a este sistema jurídico-político 
pudiera reformularse lo mismo que una 
ley ordinaria, faltarían la coherencia y 
la estabilidad necesarias para el susten-
to o la viabilidad de ese proyecto. De 
este modo, bien podría afi rmarse que 
existe una contradicción intrínseca en-
tre “constitución” y “continua revisión 
constitucional” (Aguiló).

La idea de rigidez constitucional (cuya 
autoría corresponde a James Bryce) de-
pende, a decir de algunos autores como 
Ferreres Comella, de una serie de facto-
res, entre los que cabe considerar: a) el 
número de instituciones políticas cuyo 
consentimiento debe concurrir para po-
der reformar la Constitución; b) el ta-
maño de las mayorías exigidas para la 
reforma; c) la exigencia o no de la par-
ticipación del pueblo (que puede ser di-
recta, a través de un referéndum, o in-
directa, a través de elecciones para una 
nueva asamblea que deberá ratifi car la 
reforma); d) el sistema de partidos po-
líticos; y e) la historia constitucional del 
país, así como sus tradiciones políticas.

Pero la rigidez constitucional, particu-
larmente en lo que toca a los derechos 
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fundamentales, ha sido un tema no 
exento de controversias, pues se adu-
ce que la difi cultad de reforma podría 
originar un divorcio entre el contenido 
de la Constitución y el consenso mayo-
ritario existente en la sociedad. Como 
solución a este problema, se propone 
la formulación “abstracta” o “abierta” 
de las normas constitucionales, lo cual 
favorece una adaptación tanto “expan-
siva” como “restrictiva” de los derechos 
reconocidos en el texto constitucional, a 
través de la interpretación realizada en 
los tribunales.

En todo caso, parece evidente que la ri-
gidez constitucional se justifi ca, cuando 
menos, desde dos perspectivas espe-
cífi cas: a) como técnica para proteger 
la práctica argumentativa ante el juez 
constitucional, pues si la mayoría pudie-
ra reformar libremente la Constitución 
cada vez que el juez concluyera que una 
ley es contraria a su contenido, enton-
ces esa mayoría no tendría incentivos 
para ofrecer buenas razones que justifi -
quen esa decisión; b) como medio para 
controlar las interpretaciones judiciales 
formuladas en los tribunales, pues la re-
forma (aunque de difícil consecución) es 
siempre una vía posible para enmendar 
los errores del juez constitucional; sien-
do evidente que la “respuesta legisla-
tiva” (vale decir, la aprobación de una 
ley idéntica a la que en su momento fue 
declarada inconstitucional por el juez) 
es también un medio alternativo a la re-
forma constitucional.

Resistencia constitucional
Un concepto afín al desarrollado es el 
de “resistencia constitucional”, acu-
ñado por Francisco Tomás y Valiente. 

Con él, se quiere signifi car la propie-
dad que tienen las constituciones de 
adaptarse a la dinámica política, a 
través de una interpretación fl exible 
y cambiante en función de los nue-
vos problemas y exigencias que tra-
suntan los derechos fundamentales 
en ella reconocidos. De este modo, 
si la rigidez implica prohibición o 
difi cultad de reforma, la resistencia 
signifi ca adaptabilidad al cambio 
haciendo innecesaria la reforma. La 
similitud entre las nociones de “re-
sistencia” y “mutación” constitucio-
nales es innegable, lo que es conse-
cuencia de que ellas comparten un 
origen común, que es entender a la 
Constitución como una categoría 
“abierta”, que permite desarrollos 
constitucionales muy diferentes en-
tre sí que son la plasmación de op-
ciones políticas e ideológicas muy 
diversas, sin que sea necesario para 
ello proceder a la modifi cación o re-
forma constitucional.

Pero, ¿cómo ponerse de acuerdo 
respecto de estos conceptos abstrac-
tos e imprecisos, en que consisten 
los derechos inscritos en la Consti-
tución? La idea central es que, a pe-
sar de que la gente puede estar en 
desacuerdo sobre las concepciones 
de esos derechos y valores, puede 
llegar a compartir “acuerdos incom-
pletamente teorizados” (en palabras 
de Cass Sunstein). De este modo, la 
Constitución sería una gran explica-
ción respecto de lo que estamos de 
acuerdo y un silencio elocuente res-
pecto que lo que nos enfrenta (Agui-
ló). Ello compatibiliza muy bien con 
la idea de que el texto constitucional, 
antes bien que una norma taxativa 
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y detallista, es una guía que orienta 
la solución de los problemas futuros 
y concretos, y en cuyos valores las 
nuevas generaciones se identifi can y 
reconocen. De este modo, el consti-
tucionalismo reclama una adecuada 
combinación de rigidez en el aspecto 
constitutivo (esto es, difi cultad para 
el cambio constitucional) y apertura 
en el aspecto regulativo (adaptabili-
dad al cambio político).
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En términos generales una sentencia in-
terpretativa es toda aquella que “opta 
por separar las interpretaciones o las 
normas inconstitucionales de aquellas 
conformes a la Constitución”. En efecto, 
son fruto de haber dejado atrás la idea 
de una interpretación de la Constitución 
conforme a la ley, y de haber acogido 
hoy nuevos cánones interpretativos en 
el marco del constitucionalismo contem-
poráneo o neoconstitucionalismo, una 
de cuyas condiciones es justamente la 
“interpretación ‘conforme’ a la Consti-
tución”, que tiene por objeto imponer al 
juez el deber de buscar en vía interpreta-
tiva una concordancia de la norma legal 
con la Constitución antes de declarar su 
inconstitucionalidad (protección de la 
Constitución, pero claramente también, 
actitud de moderación en su interven-
ción sobre las leyes).

Si el criterio determinante para identifi -
car a las sentencias interpretativas fuera 
la simple existencia (o no) de interpreta-
ciones de la ley, esta denominación ca-
recería de virtualidad, pues en tal caso 
todas las sentencias deberían ser conside-
radas como interpretativas, ya que desde 
que acogemos la distinción entre texto 

o disposición normativa y norma, todo 
enunciado o formulación normativa, no 
solo es susceptible de ser interpretada, 
sino que debe serlo necesariamente para 
obtener de ella una norma jurídica. Aquí 
se encuentra también el fundamento que 
permite excluir de entre las sentencias 
interpretativas a aquellas que declaran la 
invalidez de un texto normativo del que 
emanan solo normas disconformes con la 
Constitución, pues en este caso, en nin-
gún momento se elige una opción inter-
pretativa para descartar otras, es decir, no 
se salva la ley mediante interpretación.

Sentencias desestimatorias, 
de falta de fundamento,
o de rechazo (rigetto)
Son desestimatorias aquellas senten-
cias que ante la insufi ciencia de los 
argumentos esgrimidos para soste-
ner una pretensión de inconstitucio-
nalidad, la deniegan, resuelven des-
favorablemente o rechazan, y como 
consecuencia de ello se confi rma la 
constitucionalidad de la norma cues-
tionada (sigue rigiendo) o se estable-
ce que la aplicación de dicha norma 
no infringe la Constitución, ni en su 
contenido organizacional ni en el que 
a la protección de los derechos fun-
damentales se refi ere.
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Sentencia desestimatoria 
“pura o simple”
Son aquellas sentencias en cuyo 
fallo el juez constitucional se li-
mita a desestimar o resolver de-
clarando infundada la pretensión 
interpuesta (demanda, recurso o 
cuestión), lo que no es óbice para 
que en ocasiones se pueda señalar 
expresamente la constitucionali-
dad de la ley que inicialmente se 
cuestiona.

El Tribunal Constitucional perua-
no designa como de “desestima-
ción por rechazo simple” a este tipo 
de sentencias, debido a que, como 
acabamos de sostener, en ellas el 
órgano de control de la constitucio-
nalidad se limita a declarar infun-
dada la demanda de inconstitucio-
nalida presentada contra una parte 
o la integridad de una ley o norma 
con rango de ley.

Sentencias desestimatorias 
“por errónea premisa inter-
pretativa”
Refi riéndose al sistema italiano, 
De La Vega, sostiene que en este 
caso, “[l]a Corte descarta la inter-
pretación propuesta por el juez a 
quo, no porque sea inconstitucio-
nal prima facie, sino simplemente 
porque a la luz de los principios 
interpretativos normales no re-
sulta en modo alguno fundada, o 
bien, tras la prevalencia de la doc-
trina del Diritto vivente, porque no 
es compartida en absoluto por la 
jurisprudencia. En estos casos el 
Tribunal reconstruye el “normal” 

signifi cado de la disposición, y 
si este no resulta contrario a la 
Constitución, emite una sentencia 
desestimatoria per errónea premes-
sa interpretativa.

Se habla en este caso de errónea 
premisa interpretativa porque la 
norma cuya constitucionalidad 
se cuestiona es fruto de la asigna-
ción de un signifi cado claramen-
te equivocado a una disposición 
normativa, entonces, es innece-
sario recurrir a técnicas sofi sti-
cadas de interpretación como 
las empleadas en las sentencias 
interpretativas, bastando para 
corregir el error, reconducir la 
interpretación a su cauce normal. 
A partir de ese momento, si el 
nuevo signifi cado correctamen-
te asignado es válido constitu-
cionalmente, nos encontraremos 
frente a una sentencia desestima-
toria simple.

Este tipo de sentencias, de nin-
guna manera deben ser identifi -
cadas, como equivocadamente lo 
hacen algunos autores peruanos, 
con las sentencias interpretativas 
propiamente dichas, porque en 
el caso de estas últimas, el signi-
fi cado (norma) asignado al texto 
normativo –y que es sometido a 
juicio de constitucionalidad– no 
es producto de un error, es efec-
tivamente una interpretación 
que cabe dentro del abanico de 
posibilidades que emanan de un 
enunciado normativo, por lo tan-
to, respecto de ellas, solo se podrá 
afi rmar su validez o invalidez 
constitucional, mas no su error o 
acierto.
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Sentencias “desestimato-
rias interpretativas
propiamente dichas”
Las sentencias desestimatorias 
“interpretativas” propiamente di-
chas, son aquellas cuyo fallo no 
solo desestima la pretensión de in-
constitucionalidad sobre una nor-
ma, sino que además ”declara la 
constitucionalidad del precepto ‘si 
se interpreta’ o ‘interpretado’ en 
el sentido que el propio Tribunal 
señala, normalmente por remisión 
al fundamento jurídico correspon-
diente de la sentencia”. Este es el 
fundamento que permite afi rmar 
que este tipo de sentencias “son 
formalmente desestimatorias de la 
demanda de inconstitucionalidad, 
pero sustancialmente estimatorias 
de las mismas”.

En el sistema italiano, por ejem-
plo, se sostiene que se está frente 
a una sentencia de este tipo, cuan-
do “elevada por el juez a quo una 
cuestión de inconstitucionalidad 
sobre una disposición interpre-
tada dentro de su normal ámbito 
hermenéutico, la Corte juzga que 
existe otra interpretación que, 
siendo conforme a la Constitución, 
evita el pronunciamiento estima-
torio al que conduciría la adopción 
de la interpretación propuesta por 
el juez que planteó la cuestión. En 
este caso, el Tribunal salva la cons-
titucionalidad de la disposición in-
terpretada ‘en el sentido’ indicado 
en la motivación”.

“Formalmente tales decisio-
nes se reconocen por el hecho 
de que en el fallo se decla-
ra infundada la cuestión de 

constitucionalidad planteada, 
pero ‘en los términos previstos 
en la motivación’, enviando así 
a la interpretación correctiva 
suministrada en la motiva-
ción de la decisión, por lo que 
si puede decirse que todas las 
sentencias de la Corte son el 
fruto de una interpretación de 
las disposiciones normativas, 
en este caso, esta entra a formar 
parte, como elemento constitu-
tivo y condicionante del fallo”.

El Tribunal Constitucional pe-
ruano, denomina a este tipo de 
sentencias como “sentencias de 
desestimación por sentido inter-
pretativo (interpretación stricto 
sensu)”, en virtud de que en este 
caso el órgano de control de la 
constitucionalidad establece una 
manera creativa de interpretar 
una ley parcial o totalmente im-
pugnada, y declara la constitucio-
nalidad de una ley cuestionada, 
en la medida que se la interpreta 
en el sentido que este considera 
adecuado, armónico y coherente 
con el texto fundamental.

Sentencias estimatorias, de 
incosntitucionalidad o de 
acogimiento (accoglimento)
Se denominan estimatorias aquellas 
sentencias que en virtud de las ra-
zones expuestas por los recurrentes, 
amparan, resuelven favorablemente 
o declaran fundadas las pretensiones 
de inconstitucionalidad planteadas, 
ya sea para extraer del sistema jurídi-
co, total o parcialmente, determinada 
norma legal, o para hacerla inaplica-
ble a un caso concreto.
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Con mayor detalle, sostiene el Tri-
bunal Constitucional peruano, que 
las sentencias estimativas son aque-
llas que declaran fundada una deman-
da de inconstitucionalidad. Por lo 
tanto –continúa afi rmando–, su con-
secuencia jurídica es la eliminación o 
expulsión del ordenamiento jurídico 
de la norma cuestionada, mediante 
una declaración de invalidez cons-
titucional. En dicha hipótesis, la in-
constitucionalidad se produce por 
la colisión entre el texto de una ley o 
norma con rango de ley y una norma, 
principio o valor constitucional. Las 
sentencias estimativas pueden ser:

Sentencias de estimación 
total
Son aquellas que estimando el 
recurso, declaran la inconstitucio-
nalidad y nulidad del precepto o 
preceptos impugnados; o lo que 
es lo mismo, “cuando producen 
la eliminación del ordenamiento 
jurídico de la disposición impug-
nada en todos los posibles signi-
fi cados derivables de la misma”.

Sentencias estimatorias 
parciales
En este “tipo de resoluciones 
[que] se caracterizan por la fór-
mula, contenida en el fallo, según 
la cual una disposición es decla-
rada inconstitucional ‘en la parte 
en que” prevé o dispone algo’, 
podemos encontrar dos posibili-
dades: a) que la inconstituciona-
lidad sea pronunciada respecto 
al texto de la disposición impug-
nada, que se presenta cuando se 

declara la inconstitucionalidad de 
una palabra, frase o inciso textual 
del dispositivo normativo impug-
nado, y; b) que la inconstituciona-
lidad sea pronunciada respecto a 
la norma, que tiene lugar cuando 
la inconstitucionalidad declarada 
no se refl eja o recae en una pa-
labra, frase o inciso concreto del 
texto de la disposición normativa 
impugnada, sino en una parte del 
contenido normativo derivado de 
ese texto.

Concordamos con la doctrina y el 
Tribunal Constitucional peruano, 
en el sentido de que, solo este úl-
timo tipo de sentencias estimato-
rias parciales pueden dar lugar a 
las sentencias estimatorias inter-
pretativas en sentido estricto.

Sentencias “interpretativas 
de estimación en sentido 
estricto”, “manipulativas” 
o “modulatorias”
Sentencias interpretativas de 
estimación en sentido estricto, 
son aquellas que señalan la in-
constitucionalidad de una de las 
varias interpretaciones que, al-
ternativamente, pueden derivar 
del precepto o texto normativo 
cuestionado. Este tipo de senten-
cias adoptan un fallo en el que se 
señala que el precepto impugna-
do solo “es inconstitucional, si 
se interpreta(…)” o “interpreta-
do(…)” en un sentido determina-
do, que el Tribunal puede señalar 
en el mismo fallo, o por remisión 
a los fundamentos, legitimándo-
se de esta manera las opciones 
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interpretativas en el sentido, que 
aunque ya no se desprende del 
texto cuestionado, indica el Tri-
bunal Constitucional. Es decir, se 
excluye determinada interpreta-
ción para imponer otra.

Su denominación también de 
“manipulativas”, responde a que 
claramente en estos casos ya no 
es posible hablar de una interpre-
tación “conforme” a la Constitu-
ción, debido a que “ninguna de 
las interpretaciones plausibles del 
precepto legal impugnado permi-
te mantener su constitucionali-
dad y no obstante no se considera 
adecuado o conveniente anular 
ese precepto” del ordenamiento 
jurídico.

Romboli afi rma que “se habla 
[…] de decisiones manipulati-
vas, para indicar que, con ellas, la 
Corte procede a una modifi cación 
e integración de las decisiones so-
metidas a su examen, de manera 
que estas salen del proceso cons-
titucional con un alcance norma-
tivo y un contenido diferente del 
original”.

Este tipo de sentencias, como es 
lógico suponer, ha reavivado con 
mayor fuerza los debates que ya 
tuvieron lugar con la aparición de 
las primeras sentencias desesti-
matorias interpretativas, respecto 
de la legitimidad de los Tribuna-
les o Cortes Constitucionales para 
llevar a cabo intervenciones de 
ese nivel sobre las normas. “In-
cluso se ha hablado de un papel 
de “suplencia” de la Corte con 
respecto al parlamento y de fun-
ción paralegislativa de la primera”. 

Así, por ejemplo, manifi esta Her-
nández Valle:

“[A] través de este instrumen-
to procesal el juez constitucio-
nal puede terminar sustitu-
yéndose al parlamento en su 
función de creador de normas 
primarias con efi cacia erga om-
nes (sic)”.

Existe una pluralidad de senten-
cias manipulativo-interpretativas, 
y aunque muchos autores (Zagre-
belsky, De la Vega, Hernández 
Valle, Romboli, entre ellos) con-
sideren dentro de este grupo solo 
a las denominadas “aditivas” y 
“sustitutivas”, nosotros conside-
raremos también dentro de ellas a 
las sentencias “reductoras“ y ”ex-
hortativas”.

Clases de sentencias manipu-
lativas

Sentencias reductoras
Son aquellas que señalan que una 
parte (frases, palabras, líneas, 
etc.) del texto cuestionado es con-
traria a la Constitución y ha gene-
rado un vicio de inconstituciona-
lidad por su redacción excesiva y 
desmesurada.

En ese contexto, la sentencia 
ordena una restricción o acor-
tamiento de la “extensión” del 
contenido normativo de la ley 
impugnada. Para tal efecto, se or-
dena la inaplicación de una parte 
del contenido normativo de la ley 
cuestionada en relación a algunos 
de los supuestos contemplados 
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genéricamente; o bien en las con-
secuencias jurídicas preestableci-
das. Ello implica que la referida 
inaplicación abarca a determina-
das situaciones, hechos, aconte-
cimientos o conductas original-
mente previstas en la ley; o se 
dirige hacia algunos derechos, 
benefi cios, sanciones o deberes 
primicialmente previstos.

En consecuencia, la sentencia 
reductora restringe el ámbito de 
aplicación de la ley impugnada a al-
gunos de los supuestos o conse-
cuencias jurídicas establecidas en 
la literalidad del texto.

Formalmente, este tipo de sen-
tencias, señalan en sus fallos o 
parte resolutiva, “que el precepto 
es inconstitucional ‘en la parte en 
que (…)’ o ‘en cuanto (…)’ prevé 
o incluye ‘algo’ contrario a la nor-
ma fundamental. En este caso, la 
inconstitucionalidad no afecta al 
texto, pero si al contenido nor-
mativo, que puede considerarse 
inconstitucional ‘por exceso’”.

Sentencias aditivas
Mediante las sentencias deno-
minadas aditivas, se declara la 
inconstitucionalidad de una dis-
posición o una parte de ella, en 
cuanto se deja de mencionar algo 
(“en la parte en la que no prevé 
que (…)”) que era necesario que 
se previera para que ella resulte 
conforme a la Constitución. En 
tal caso, no se declara la inconsti-
tucionalidad de todo el precepto 
legal, sino solo de la omisión, de 

manera que tras la declaración de 
inconstitucionalidad, será obliga-
torio comprender dentro de la dispo-
sición aquello omitido.

De manera similar, sostiene Rom-
boli, refi riéndose a la labor juris-
prudencial italiana, que con la 
denominación de sentencias adi-
tivas, “se hace referencia a aquel 
tipo de resolución con la que la 
Corte declara inconstitucional 
una cierta disposición, en tanto 
en cuanto deja de decir algo (‘en 
la parte en la que no prevé que’)”.

En una Sentencia posterior a la ya 
citada, el Tribunal Constitucional 
peruano, desarrolla con más deta-
lle las implicancias de este tipo de 
sentencias, refi riendo que:

“Son aquellas en donde el 
órgano de control de la cons-
titucionalidad determina la 
existencia de una inconstitu-
cionalidad por omisión legisla-
tiva. En consecuencia, se trata 
de una sentencia que declara 
la inconstitucionalidad no del 
texto de la norma o disposi-
ción general cuestionada, sino 
más bien de lo que los textos o 
normas no consignaron o de-
bieron consignar.

En ese sentido, la sentencia 
indica que una parte de la ley 
impugnada es inconstitucio-
nal, en tanto no ha previsto o 
ha excluido algo. De allí que 
el órgano de control conside-
re necesario “ampliar” o “ex-
tender” su contenido normativo, 
permitiendo su aplicación 
a supuestos inicialmente no 
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contemplados, o ensanchando 
sus consecuencias jurídicas.

El contenido de lo “adiciona-
do” surge de la interpretación 
extensiva, de la interpretación 
sistemática o de la interpreta-
ción analógica”.

Formalmente, en su parte reso-
lutiva o fallo, este tipo de senten-
cias “indican que un artículo es 
inconstitucional “en cuanto no 
prevé (…)”, o “no incluye (…)”, o 
“excluye (…)” “algo” que debería 
incluir para ser completamente 
conforme a la Constitución. Se 
trata en este caso de una inconsti-
tucionalidad “por defecto”, pero 
que tampoco implica la inconsti-
tucionalidad de inciso alguno del 
texto”.

Sentencias sustitutivas
Este tipo de sentencias “se caracte-
rizan, […] por el hecho de que con 
ellas la Corte declara la inconstitu-
cionalidad de una ley en la parte 
en la que prevé una determinada 
cosa, en vez de prever otra. La de-
cisión sustitutiva se compone, por 
tanto, de dos parte diferentes: una 
que demuele el contenido de la 
decisión impugnada; otra que lo 
reconstruye, a través de la cual la 
Corte procede a dotar a la misma 
disposición de un contenido di-
ferente, en línea de los principios 
constitucionales”.

El Tribunal Constitucional pe-
ruano, en una de sus sentencias, 
claramente hace suya, aunque 
sin cita alguna, esta descripción 
formulada por Romboli, pues 

sostiene que las sentencias susti-
tutivas:

“Se caracterizan por el hecho 
de que con ellas el Tribunal 
Constitucional declara la in-
constitucionalidad de una ley 
en la parte en la que prevé una 
determinada cosa, en vez de 
prever otra. En ese caso, la deci-
sión sustitutiva se compone de 
dos partes diferentes: una que 
declara la inconstitucionalidad 
de un fragmento o parte de la 
disposición legal impugnada, 
y otra que la “reconstruye”, 
a través de la cual el Tribunal 
Constitucional procede a dotar, 
a la misma disposición, de un 
contenido diferente, de acuer-
do con los principios constitu-
cionales vulnerados”.

En sentencia posterior de este 
mismo órgano jurisdiccional, se 
describe con más detalle este tipo 
de sentencias, afi rmando que en 
este caso:

“El órgano de control de la 
constitucionalidad declara la 
inconstitucionalidad parcial de 
una ley y, simultáneamente, in-
corpora un reemplazo o relevo 
del contenido normativo ex-
pulsado del ordenamiento ju-
rídico; vale decir, dispone una 
modifi cación o alteración de 
una parte literal de la ley.

Ahora bien, debe aclararse que 
la parte sustituyente no es otra 
que una norma ya vigente en el 
ordenamiento jurídico.

La actividad interpretativa se 
canaliza con el traslado de los 
supuestos o las consecuencias 
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jurídicas de una norma apro-
bada por el legislador, hasta 
la parte de la ley cuestionada 
–y en concreto afectada de 
inconstitucionalidad–, con el 
objeto de proceder a su inme-
diata integración. Dicha acción 
se efectúa excepcionalmente 
para impedir la consumación 
de efectos políticos, económi-
cos, sociales o culturales gra-
vemente dañosos y derivados 
de la declaración de inconsti-
tucionalidad parcial.

El Fallo o Parte Resolutiva de este 
tipo de Sentencias afi rma que el 
precepto es inconstitucional “en 
cuanto prevé…” o señala “algo”, 
“en lugar de” otra cosa que debe-
ría prever para ser constitucional.

Como para no dejar dudas res-
pecto de la naturaleza de las sen-
tencias interpretativas manipula-
tivas, en el sentido de que éstas 
no implican en ninguno de los ca-
sos modifi cación alguna sobre el 
texto de la disposición normativa, 
sino que simplemente actúan en 
el ámbito de los contenidos nor-
mativos que emanan de dichas 
disposiciones, el Tribunal Cons-
titucional peruano, refi riéndose 
específi camente a las sentencias 
aditivas y sustitutivas, sostiene:

“Una vez que ya hemos defi ni-
do las características de las de-
cisiones aditivas y sustitutivas, 
es importante destacar que, se-
gún el Tribunal Constitucional 
peruano, éstas, en realidad, 
no innovan el ordenamiento 
jurídico, si es que con ello se 
quiere expresar el acto por el 

cual el Poder Legislativo in-
nova el ordenamiento jurídico 
“escribiendo” y poniendo en 
vigencia nuevas disposiciones 
legales, pues evidentemente, 
el Tribunal Constitucional no 
tiene capacidad para hacerlo”.

Sentencias exhortativas, 
apelativas o con aviso
Algunos, como el Tribunal Consti-
tucional peruano las describe: como 
aquellas sentencias en las cuales el 
órgano de control constitucional 
declara (entiéndase “detecta”) la 
incompatibilidad constitucional 
de una parte o la totalidad de una 
ley o norma con rango de ley, pese 
a lo cual no dispone su inmedia-
ta expulsión del ordenamiento 
constitucional, por los efectos de-
sastrosos que podría producir esa 
nulifi cación, sino que recomienda 
al Parlamento para que, dentro de 
un plazo razonable, expida una 
ley sustitutoria con un contenido 
acorde a las normas, principios 
o valores constitucionales. Estas 
constituirían las denominadas por 
Sagües, sentencias exhortativas 
“de inconstitucionalidad simple”.

Otros, Olano García entre ellos, 
sostienen que las sentencias ex-
hortativas son el resultado de la 
constatación de situaciones aun 
constitucionales, pero que pue-
den dejar de serlo –esto hace que 
Sagües las denomine sentencias 
exhortativas “por constitucionali-
dad precaria”–, por lo que se insta 
al legislador para alterar la situa-
ción dentro de un plazo expresa-
mente determinado por la Corte, 
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con la consecuencia adicional de 
que si ello no ocurre, este aplica-
rá directamente el mandato cons-
titucional en el futuro, pudiendo 
determinar la nulidad de la norma 
jurídica respectiva.

Finalmente, también pueden ser 
enmarcadas dentro de este tipo 
de sentencias las llamadas por 
Sagües, sentencias exhortativas 
“de delegación”, que son las que 
declaran la inconstitucionalidad 
de una norma y advierten al Po-
der Legislativo qué pautas debería 
satisfacer una nueva ley compati-
ble con la Constitución, semejante 
a una ley de delegación legislativa 
(ley de bases) a favor del Ejecuti-
vo, que en el caso de la sentencia 
exhortativa, operaría como una es-
pecie de “norma base” de la legis-
lación que tendrá que sancionar el 
Poder Legislativo.

No es desacertado, por tanto, afi r-
mar que bajo la denominación de 
sentencias exhortativas, pueden 
agruparse un conjunto de senten-
cias cuyos fallos van desde un sim-
ple consejo al legislador, hasta fór-
mulas más coactivas que llaman al 
legislador a regular determinadas 
materias con determinadas orien-
taciones o principios para actuar 
dentro del marco constitucional, 
bajo advertencia que de no hacerlo 
así el legislador, podría venir una 
sentencia posterior que declare la 
inconstitucionalidad de la norma 
respectiva.

El fundamento teórico de esta 
modalidad de fallos, se encontra-
ría, según el profesor Sagües, en 

la idea del respeto del principio 
de división de poderes. Incluso, 
el que estas sentencias limiten la 
libertad de confi guración del or-
den jurídico propia del legislador, 
al darle pautas que deben guiar el 
contenido del nuevo enunciado 
normativo, solo tendría –conti-
núa el citado autor– el objetivo 
de economizar futuras posibles 
declaraciones de inconstituciona-
lidad (control preventivo de cons-
titucionalidad sui géneris).
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SENTIMIENTO 
CONSTITUCIONAL
El sentimiento constitucional puede ser 
entendido como la identidad espiritual 
o sentimiento de adhesión de una comu-
nidad con su Constitución y con la fun-
ción de integración que esta cumple. No 
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tiene un origen racional, y debe distin-
guirse de la identidad o conciencia na-
cionales, pues el referido sentimiento se 
sustenta, específi camente, en la historia 
vivida, en las virtudes y la tradición de 
una Constitución en relación con el pue-
blo o los ciudadanos para los que rige.

Hay dos formulaciones ampliamente 
difundidas respecto al sentimiento cons-
titucional. Efectivamente, de una parte 
Lucas Verdú sostiene que este: “consis-
te en la adhesión interna a las normas e 
instituciones fundamentales de un país, 
experimentada con intensidad, más o 
menos conscientes, porque se estiman 
(sin que sea necesario un conocimiento 
exacto de sus peculiaridades y funcio-
namiento) que son buenas y convenien-
tes para la integración, mantenimiento 
y desarrollo de una justa convivencia”. 
De otra parte, Loewenstein señala que 
este sentimiento puede describirse como 
“aquella conciencia de la comunidad 
que, trascendiendo a todos los antagonis-
mos y tensiones existentes políticopar-
tidistas, económico-sociales, religiosos 
o de otro tipo, integra a detentadores y 
destinatarios del poder en el marco de un 
orden comunitario obligatorio, justamen-
te la Constitución, sometiendo el proceso 
político a los intereses de la comunidad”.

Además, vale la pena tener en cuenta 
una noción vinculada a la de sentimien-
to constitucional, que es la de “patrio-
tismo constitucional”, de origen alemán 
y más reciente (siglo XX). En términos 
generales, este patriotismo constitucio-
nal alude a una identidad colectiva con 
los valores y compromisos contenidos 
en la Constitución. Implica, además, la 
afi rmación de los valores republicanos, 
democráticos y humanistas, que carac-
terizan a las constituciones occidentales 

del siglo XX, independientemente de 
identidades nacionales o étnicas. Este 
patriotismo, así visto, es opuesto a la no-
ción de nacionalismo, pues postula que 
la integración social es posible a través 
de la identidad en valores constitucio-
nales y cívicos (que, comúnmente, son 
generales y abstractos).
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SEPARACIÓN DE PODERES
Es un principio constitucional organi-
zativo, propio del pensamiento político 
liberal, surgido en el Siglo XVII que pos-
tula la distribución de las funciones del 
Estado en órganos distintos para evitar 
el despotismo y asegurar la libertad de 
los individuos. Este principio es el punto 
de partida técnico de las constituciones 
modernas que protegen derechos fun-
damentales y es una nota básica en la ar-
quitectura de los Estados constituciona-
les. El origen del principio está expuesto 
en la obra Del Espíritu de las Leyes (1748) 
de Montesquieu, pero se asocia además 
al Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil 
(1690) de John Locke, aunque este reco-
nocía solo dos poderes: El legislativo y 
el Ejecutivo.
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El principio de la separación de poderes 
es un instrumento que sirve para limitar 
la tendencia natural del Estado hacia el 
abuso de su poder. Parte en principio por 
suponer que en todo Estado, sea la forma 
política que adopte, tiene necesariamente 
tres tipos de poder: un Poder Legislativo 
que produce y deroga las leyes, un Poder 
Ejecutivo que hace cumplir las leyes y un 
Poder Judicial que juzga la violación de las 
leyes. Si estos tres poderes se concentran 
en una única persona u órgano se produ-
cirá un gobierno despótico. Por eso, para 
racionalizar el ejercicio de ese poder, es 
necesario que en el diseño del Estado es-
tos tres poderes estén distinguiblemente 
separados. De esta manera, es decir, de-
marcado el ejercicio del poder, se mode-
rará la voluntad estatal y se asegurará la 
libertad de las personas.

La separación de poderes plantea al me-
nos dos reglas: La “regla de la indepen-
dencia” y la “regla de especialización”:

A.  Según la regla de la independencia, los 
órganos no deben interferirse mu-
tuamente en su formación y funcio-
namiento, lo que implica que sus 
autoridades no sean nombradas ni 
revocadas por otros órganos.

B.  Según la regla de especialización, las 
funciones legislativa, ejecutiva y ju-
risdiccional deben ser ejercidas por 
órganos distintos y, cada órgano, 
debe estar especializado en una fun-
ción estatal específi ca y desempe-
ñarla en forma exclusiva. Esto dará 
como resultado un órgano especia-
lizado en la función legislativa, uno 
especializado en la función ejecutiva 
y uno especializado en la función ju-
risdiccional.

 Dependiendo de la interpretación 
rígida o fl exible que adoptemos de 

estas dos reglas nos encontraremos en 
una división “perfecta” o en un “equi-
librio de poderes”. El riesgo de la pri-
mera es que convertiría a los poderes 
en compartimientos aislados y abso-
lutos en sus terrenos, con los previsi-
bles peligros de extremar sus funcio-
nes. El segundo, en cambio, signifi ca 
que los poderes están balanceados, o 
sea, que existe una coordinación y fre-
nos mutuos entre los poderes.

Modelo de equilibrio
de poderes
Este esquema se encuentra en sis-
temas políticos modernos y se basa 
igualmente en el principio mon-
tesquiano de que “el poder frena 
al poder”. La idea es concebir a los 
poderes no separados entre sí, sino 
constituidos sobre la base de un 
equilibrio entre ellos, de modo que 
ninguno está jerárquicamente por 
encima ni subordinado o sometido a 
otro, sino balanceados. Y para garan-
tizar este equilibrio, las competencias 
de los órganos deben estar coordina-
das, con funciones parcialmente su-
perpuestas y, además, poseer cuali-
dades defensivas para poner frenos a 
los avances de los contrarios y reme-
diar sus extralimitaciones. Esto últi-
mo se conoce en doctrina como checks 
and balance.

En la coordinación de funciones super-
puestas, se da el caso de que el Parla-
mento está facultado a ejercer el juicio 
político contra los altos funcionarios 
del Estado, funciones que son por su 
naturaleza cuasi jurisdiccionales. El 
Poder Ejecutivo desarrolla las leyes 
que dicta el Parlamento a través de los 
reglamentos con alcance igualmente 
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general y abstracto, es decir desem-
peña también funciones legislativas.

El sistema de frenos y contrapesos o 
cheks and balance asimismo incorpo-
ra mecanismos de control recíproco 
para cada órgano. En ese sentido, el 
Poder Ejecutivo tiene frente al Le-
gislativo la facultad de observar sus 
leyes y este, a su vez, a levantarla 
mediante una mayoría califi cada. El 
Parlamento se divide en dos cámaras 
y pueden ejercer un control político 
contra las decisiones del Poder Ejecu-
tivo acerca de la conducción del Es-
tado. También el Parlamento puede 
nombrar y remover a altos funciona-
rios públicos, como lo jueces supre-
mos o magistrados de los tribunales 
constitucionales, según sea el sistema 
político. Se les otorga a los jueces el 
control de constitucionalidad de las 
leyes y el control de los actos admi-
nistrativos del ejecutivo, pudiendo 
decretar su nulidad.

El efecto positivo de los mutuos 
controles, además de moderar sus-
tancialmente la toma de decisiones 
en cada rama de poder, se ve acom-
pañada asimismo de una actividad 
creativa de cada uno de los actores 
políticos que, queriendo anticipar los 
vetos, se obligan a ponderar los otros 
intereses que los contrapesos buscan 
proteger. O incluso, cuando los vetos 
se hacen efectivos se genera un pro-
ceso de deliberación colectiva acerca 
de la cuestión pública que termina 
enriqueciendo el debate con buenos 
efectos democráticos. Pero, también 
se presentan algunas difi cultades: 
Cuando se dan bloqueos irremedia-
bles a iniciativas de los otros poderes, 
generándose enfrentamientos insolu-
bles; cuando el ejecutivo y legislativo 

pertenecen al mismo partido político 
y los contrapesos se diluyen; o cuan-
do los jueces son ultra conservadores 
y expulsan leyes, a pesar de su alto 
consenso democrático, etc.
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SILOGISMO JURÍDICO
De acuerdo con determinada visión for-
malista de la argumentación jurídica, el 
razonamiento sobre normas, es decir, 
el razonamiento jurídico, es un tipo de 
razonamiento estrictamente formal que 
se rige por las reglas de la lógica, y se 
expresa bajo un esquema silogístico.

El silogismo expresa una estructura de 
razonamiento de tipo deductivo, que 
consta de tres elementos: una premi-
sa mayor, una premisa menor, y una 
conclusión que se deriva de las dos pri-
meras. Dicha conclusión es una nueva 
proposición, que se encuentra contenida 
en la combinación de las primeras, que 
constituyen su causa, de allí su carácter 
deductivo. La estructura simplifi cada 
del silogismo hipotético es la siguiente:

- Todos los hombres son mortales 
(premisa mayor).

- Pablo es hombre (premisa menor).

-  Pablo es mortal (conclusión).

Pues bien, las leyes (en sentido lato, las 
normas jurídicas) seleccionan ciertos he-
chos posibles de la realidad como casos 
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genéricos, ligándoles una determinada 
consecuencia jurídica. Dado que se ex-
presan en términos universales, se con-
sidera que constituyen la premisa ma-
yor de un razonamiento que tiene como 
premisa menor el caso concreto, formado 
por un conjunto de hechos que consti-
tuyen una concreción o ejemplifi cación 
particular de aquellos términos univer-
sales. Si ello es así, entonces se despren-
de claramente de ambas premisas una 
conclusión, que vincula tales hechos 
particulares la consecuencia jurídica 
establecida en la norma, y que por lo 
tanto, está justifi cada según el Derecho. 
Es precisamente ese, el paradigma de la 
decisión judicial.

Sin embargo, este esquema ha sido cri-
ticado por reducir la labor judicial a 
un acto puramente formal y mecánica, 
donde no hay cabida a la interpretación 
ni a otro tipo de razonamientos no for-
males, probabilísticos o retóricos. Así, se 
ha resaltado que la interpretación de las 
normas (que constituyen la premisa ma-
yor) se realiza a la luz de una determi-
nada concepción de cuál es la fi nalidad 
del Derecho o de un particular sentido 
de la justicia. Del mismo modo, el caso 
concreto puede ser planteado a través de 
diferentes narraciones de los mismos 
hechos, lo cual demostraría que el ra-
zonamiento jurídico no puede ser total-
mente formal, y que si bien el silogismo 
proporciona un marco dentro del cual 
los otros argumentos cobran sentido 
como argumentos jurídicos, no es capaz 
de abarcar la totalidad y la complejidad 
de la argumentación en el Derecho.
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SISTEMA ELECTORAL
El sistema electoral, en sentido estricto, 
presenta 2 acepciones: a) el principio de 
representación que subyace a la elección 
y b) el procedimiento mediante el cual, 
según la cantidad de votos de los electo-
res, se determina la cantidad de escaños 
o posiciones obtenidos por un candidato 
o una organización política como resul-
tado de una determinada elección.

Sus elementos son la fórmula electoral, 
el número de escaños, la distribución de 
los escaños en las circunscripciones elec-
torales y la barrera legal.

Fórmula electoral
La fórmula electoral es el procedi-
miento de cálculo por el que se con-
vierten los votos de los electores en 
una distribución de escaños o cargos 
entre los diversos candidatos u orga-
nizaciones políticas en el distrito co-
rrespondiente.

Para simplifi car su análisis, las fórmu-
las se han agrupado en 2 grandes blo-
ques: mayoritarias y proporcionales.

Las fórmulas electorales procuran 
generar un equilibrio entre efi cacia 
y justicia, entre la estabilidad para 
gobernar (por la composición “poco 
disgregada” del Parlamento) y la 
posibilidad del acceso de fuerzas 
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políticas minoritarias (que refl eje el 
estado de opinión y la variedad ideo-
lógica de un Estado determinado).

Fórmulas mayoritarias
Las fórmulas mayoritarias tienen 
como objetivo la formación de 
mayorías o coaliciones.

Se distingue entre fórmulas de 
mayoría simple o relativa y fór-
mulas de mayoría absoluta.

En el caso de la fórmula de ma-
yoría simple o relativa gana el 
candidato, de entre todos los que 
se presenten, que haya obtenido 
más votos, sin importar cuantos 
votos haya obtenido o la diferen-
cia con sus contrincantes. Gene-
ralmente, se trata de un sistema 
electoral de una vuelta.

Por su parte, la fórmula de ma-
yoría absoluta busca asegurar 
que los candidatos obtengan un 
apoyo mayoritario de los electo-
res de sus distritos, por lo que se 
incorporan varios procedimien-
tos, tales como i) fórmula mayori-
taria a 2 vueltas (se exige obtener 
una mayoría determinada para 
resultar vencedor luego de una 
primera elección y, de no conse-
guirse ella, se realiza una segun-
da elección entre los 2 candidatos 
más votados; ii) voto alternativo 
o preferencial (como “lista no blo-
queada”), supuesto en el que no 
se emite un voto únicamente a fa-
vor de una organización política, 
sino que, dentro de ella, se elige 
al candidato en concreto al cual 
se quiere otorgar el voto, en listas 
que permiten agregar candidatos 

adicionales a los expresamente 
incluidos en ellas (“abiertas”) o 
no hacerlo (“cerradas”).

Finalmente, la fórmula mayorita-
ria que incluye una representación 
de las minorías pretende corregir 
las desigualdades que pueden ge-
nerar las fórmulas mayoritarias 
puras, aunque sin llegar a una 
fórmula proporcional. Se produce 
tanto en el supuesto de limitar a un 
número menor de los puestos exis-
tentes aquellos por los que votan 
los ciudadanos (“voto limitado”) 
como la posibilidad del elector de 
acumular su voto, determinado 
por el número de puestos suscep-
tibles de elección, en una única 
opción, candidato u organización 
política (“voto acumulativo”).

Fórmulas electorales 
proporcionales
Difi eren según los ciudadanos 
voten a candidatos individuales o 
a listas de candidatos. Este último 
además puede generar subdivi-
siones, según los métodos incidan 
en los promedios más altos o en 
los restos mayores.

En relación con los métodos de los 
promedios o las medias más altas, 
tenemos la “fórmula D´Hondt”, 
según la cual se dividen, sucesi-
vamente, los votos obtenidos por 
cada candidatura u organización 
política entre todos los núme-
ros naturales. Los resultados de 
tal operación son ordenados de 
mayor a menor, a efectos de que, 
según dicha prelación, se otor-
gue los escaños o posiciones, has-
ta que se agoten. Por su parte, la 
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“fórmula Saincte-Lague” presen-
ta una modalidad distinta que el 
caso anterior, en la medida en que 
los divisores son solo los números 
impares (y no todos los números 
naturales), con la fi nalidad de 
reducir el benefi cio a las organi-
zaciones políticas mayoritarias y 
favorecer a las de tamaño medio.

De otro lado, en lo referido a los 
“restos mayores”, las fórmulas 
más comunes son las denomi-
nadas “cuota Hare” y “cuota 
Droop”. En ambas, el primer paso 
implica calcular la cuota de vo-
tos que dan derecho a un escaño, 
mientras que los escaños sobran-
tes serán distribuidos según quie-
nes tengan mayor cantidad de vo-
tos no utilizados (“restos”). En tal 
sentido, la “cuota Hare” consiste 
en dividir el número total de vo-
tos válidos entre el número total 
de escaños que deben repartirse 
en una circunscripción, por lo que 
cada organización política recibe 
un escaño por cada cuota com-
pleta y los sobrantes según quien 
tenga la fracción mayor de dicha 
cuota. Una variación de lo anterior 
es el que plantea la “cuota Droop” 
por la que se divide el número to-
tal de votos entre el número total 
de escaños más uno, para efectuar 
la repartición según los números 
enteros obtenidos y el “resto”.

Barrera legal o umbral 
mínimo de representación
Implica la exigencia prevista en algu-
nos ordenamientos jurídicos de que 
una organización política obtenga un 
porcentaje mínimo de votos, a efectos 

de participar en la distribución de es-
caños o posiciones.

Su fi nalidad es evitar que se fraccio-
nes excesivamente la composición 
del Congreso o del órgano represen-
tativo del cual se trate, lo que genera 
posibles difi cultades en aras de la go-
bernabilidad y el arribo a acuerdos.

De no obtener tal porcentaje de votos 
mínimo, la organización política en 
cuestión no participará de la reparti-
ción de escaños y posiciones, los cua-
les se distribuirán entre aquellas or-
ganizaciones políticas que sí logren 
superar tal barrera o umbral.

Sistema electoral en el Perú
En el Perú, equivocadamente, la 
Constitución vigente denomina “sis-
tema electoral” a los 3 organismos 
electorales, opción legislativa que no 
se condice con su sentido estricto.

Sin embargo, en aplicación de las 
categorías antes mencionadas, pue-
den esbozarse algunos elementos de 
nuestro “sistema electoral”.

Para el Congreso de la República y el 
Parlamento Andino, se prevé la exis-
tencia de una barrera legal de 5%, una 
variante de la “fórmula D´Hondt” 
bajo la denominada de “cifra repar-
tidora”, que se expone en el artículo 
30 de la Ley Orgánica de Elecciones 
en los términos siguientes, y que tie-
ne los siguientes pasos secuenciales: 
a) se determina el número de votos 
válidos obtenidos por cada lista de 
candidatos; b) el total de votos váli-
dos obtenidos por cada lista se divi-
de, sucesivamente, entre 1, entre 2, 
entre 3, según sea el número total de 
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Congresistas que corresponda elegir; 
c) los cocientes parciales obtenidos 
son colocados en orden sucesivo de 
mayor a menor, hasta tener un nú-
mero de cocientes igual al número 
de los Congresistas por elegir, por lo 
que el cociente que ocupe el último 
lugar constituye la cifra repartidora; 
d) el total de votos válidos de cada 
lista se divide entre la cifra repartido-
ra, para establecer el número de con-
gresistas que corresponda a cada una 
de ellas; e) el número de congresistas 
de cada lista está defi nido por la par-
te entera del cociente obtenido y, en 
caso de no alcanzarse el número total 
de congresistas previstos, se adiciona 
la unidad a quien tenga mayor parte 
decimal (en caso de empate, se deci-
de por sorteo). También se prevé la 
posibilidad de emplear el voto prefe-
rencial.

En el caso de las Elecciones Regio-
nales, según prevén los artículos 5 
y 8 de la Ley de Elecciones Regiona-
les, el presidente y el vicepresidente 
regional elegidos son aquellos que 
obtienen una votación mínima (no 
menor del 30% de los votos válidos), 
pues, de lo contrario se requiere una 
segunda elección, en la que se pro-
claman electos a quienes obtengan la 
mayoría simple de los votos válidos. 
En el caso de los consejeros regiona-
les, se han establecido circunscripcio-
nes electorales independientes por 
provincia y se asigna a cada una al 
menos un consejero regional y los de-
más se distribuyen en función de la 
población electoral, por lo que resul-
ta electo el candidato con mayor vo-
tación y, de elegirse más de un con-
sejero por provincia, en aplicación 

de la regla de la cifra repartidora ya 
explicada.

Por su parte, de conformidad con los 
artículos 25 y 26 de la Ley de Elec-
ciones Municipales, en las elecciones 
municipales se aplica la regla de la ci-
fra repartidora o el llamado “premio 
a la mayoría”, que consiste en otor-
gar la mitad más uno de los regidores 
a la organización política que obtuvo 
la mayor votación, según lo que más 
le favorezca, en términos numéricos. 
Incluso de corresponder esto último, 
para las posiciones restantes en el 
concejo municipal se aplica la “cifra 
repartidora”.
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SISTEMA 
INTERAMERICANO 
DE PROTECCIÓN DE 
DERECHOS HUMANOS

El Sistema interamericano de protección 
de los derechos humanos fue creado por 
la organización de los Estados America-
nos (OEA) para promover la protección 
de los derechos humanos en las Amé-
ricas. La OEA ha promulgado un con-
junto de instrumentos sobre derechos 
humanos; entre estos instrumentos se 
encuentra a la Carta de la OEA, que es el 
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tratado constitutivo de los Estados Ame-
ricanos. La Carta establece la Comisión 
de Derechos Humanos como un órgano 
de la OEA. Asimismo, la Declaración de 
derechos y deberes del hombre (1948), 
la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos (1969), los dos protocolos 
adicionales a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos –Protocolo de 
Derechos Económicos, Sociales y cultu-
rales conocido como protocolo de San 
Salvador (1988) y el Protocolo para abolir 
la pena de muerte (1990)–, la Convención 
Americana para prevenir y sancionar la 
tortura (1985), la Convención Americana 
sobre desaparición forzada de personas 
(1994); la Convención Americana sobre 
la prevención, sanción y erradicación de 
la violencia contra la mujer (1994), y la 
Convención sobre la eliminación de to-
das las formas de discriminación contra 
personas con discapacidad (1999).

Los países que pertenecen solo a la OEA 
se encuentran obligados a cumplir con 
los derechos establecidos en la Carta de 
la Organización de Estados Americanos 
y de la Declaración Americana de Dere-
chos Humanos. Asimismo, los Estados 
que han ratifi cado la Convención Ame-
ricana de Derechos Humanos u otros 
tratados interamericanos, se encuentran 
obligados a respetar los derechos esta-
blecidos en ellos.

La función de protección de los derechos 
humanos en el sistema interamericano es-
tán divididos en dos organismos: La Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos 
y la Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos. La Comisión Interame-
ricana de Derechos humanos tiene como 
principales funciones: promover y defen-
der los derechos humanos, elaborara in-
formes sobre la situación de los derechos 

humanos en los Estados miembros de la 
OEA y procesa casos individuales.

Por su parte, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos tiene una función 
judicial contenciosa –que consiste en la 
resolución de casos individuales donde 
se alegue la vulneración a las disposi-
ciones de la Convención– y una función 
consultiva, consistente en interpretar la 
Convención y otros tratados de derechos 
humanos, a raíz de la consulta formulada 
por un Estado o un organismo de la OEA 
(Capítulo X de la Carta de la OEA).

La jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana ha sido constantemente utilizada 
por el Tribunal Constitucional para re-
solver los casos más importante y con-
troversiales; ello se ha producido en 
vista de que la cuarta disposición fi nal 
y transitoria de nuestra Constitución es-
tablece que la interpretación de los dere-
chos y libertades se realizará conforme a 
los tratados de derechos humanos de los 
cuales el Perú es parte.

Por otra parte, en el Código Procesal 
Constitucional se reconoce el derecho de 
las personas a recurrir al sistema intera-
mericano de protección de los derechos 
humanos, al establecerse en el artículo 
114 que cualquier persona que se con-
sidere lesionada en los derechos puede 
recurrir a la Comisión Interamericana 
de Derechos.
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SISTEMA JURÍDICO
La expresión sistema jurídico presupone 
tácitamente la siguiente afi rmación: que 
el Derecho objetivo es un sistema, idea 
que normalmente es asumida por el ju-
rista contemporáneo de cultura europeo-
continental. Sin embargo, aquellos teóri-
cos que han discutido este presupuesto, 
han puesto de relieve que tal sistemati-
cidad no es intrínseca al Derecho, sino 
solo un modelo teórico que nos muestra 
un específi co modo de entenderlo, y del 
cual empieza a hablarse a partir del ius-
racionalismo del siglo XVII, para luego 
ser retomado por la civilística alemana 
del Siglo XIX, y fi nalmente convertirse 
en un tópico central de la teoría del 
Derecho contemporánea.

No obstante, la afi rmación de que el 
Derecho objetivo sea un sistema, puede 
ser entendida de diversas maneras. En 
primer lugar, puede entenderse que el 
carácter sistemático del Derecho se de-
riva de la presencia de elementos for-
males (Derecho como sistema en sentido 
formal) como la existencia de axiomas que 
serían aquellos enunciados indiscutibles 
y que constituirían la base del sistema, a 
los cuales se agregarían las conclusiones 
derivadas de aquellos mediante las leyes 
de la lógica, denominados teoremas. Así 
entendido, el Derecho objetivo reve-
stiría los rasgos de coherencia (ausencia 
de contradicción entre sus axiomas), 
completitud (posibilidad de deducir to-
dos los teoremas desde los axiomas del 
sistema, sin que sea admisible aquel 
que no pueda ser referido a ellos), e in-
dependencia (imposibilidad de deducir 
un axioma de otro). En esta línea, por 
ejemplo, Alchourrón y Bulygin defi nen 
al sistema jurídico como un conjunto de 
enunciados que contiene todas sus con-
secuencias lógicas, y que correlaciona 

casos genéricos con sus correspondien-
tes consecuencias normativas. Este con-
junto, en caso de ser modifi cado (por 
ejemplo, mediante la introducción o 
derogación de una ley), daría lugar a un 
sistema jurídico distinto, introduciéndose 
el concepto de ordenamiento jurídico para 
expresar la secuencia de varios sistemas 
jurídicos que se suceden en el tiempo.

También se ha entendido que la expre-
sión sistema jurídico, alude al Derecho 
objetivo como un orden dirigido a la rea-
lización de determinados fi nes, o al cual 
subyace un sistema de valores morales o 
políticos específi cos (Derecho como sis-
tema en sentido axiológico). Desde este 
enfoque, el carácter sistemático del De-
recho sería una exigencia necesaria para 
realizar tales valores o fi nes, pues por un 
lado, permitiría que en cada acto de in-
terpretación o aplicación se concrete la 
coherencia valorativa que subyace a este 
ordenamiento y que puede ser captada 
por la razón, y por otro lado, refl ejaría 
la idea de unidad interna del Derecho, 
al permitir reconducir las unidades que 
lo conforman y que aparentemente es-
tán desconectadas entre sí, a unos pocos 
principios generales básicos.

Otra concepción del Derecho como 
sistema, quizás la más difundida por la 
ciencia del Derecho, sea aquella propu-
esta por Kelsen, para quien el sistema 
jurídico es un ordenamiento dinámico 
que se caracteriza por autorregular su 
propia producción normativa, a través 
de delegaciones de poder para pro-
ducir normas jurídicas. De este modo, 
el Derecho no sería un simple conjunto 
inconexo de normas jurídicas, sino que 
estas estarían unidas entre sí a través 
de una “cadena de validez”, al ser 
cada norma singular un acto de apli-
cación de otra norma de rango superior 
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que autoriza su creación, y así sucesi-
vamente hasta llegar a la cúspide de la 
pirámide normativa, en la que se en-
cuentra la norma fundante básica, que 
regula en última instancia los modos de 
producción jurídica y que garantizaría 
la unidad del sistema.
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SISTEMA PARLAMENTARIO
DE GOBIERNO

Defi nición
Según Linz, el régimen parlamenta-
rio, en sentido estricto, es aquel en el 
que la única institución democrática-
mente legítima es el Parlamento. En 
este tipo de régimen, la autoridad del 
gobierno es completamente depen-
diente de la confi anza parlamentaria.

Los sistemas parlamentarios pueden 
incluir la elección de presidentes, los 
cuales son elegidos por voto popular 
directo, pero por lo general carecen 
de los poderes con los que cuentan 
el Primer ministro para dirigir las 
funciones gubernamentales. El Jefe 

de Estado, previa excitativa del Jefe 
de Gobierno, puede disolver la asam-
blea; convocar a elecciones o actuar 
como mediador político entre el ga-
binete y las cámaras.

El régimen parlamentario es carac-
terístico de los Estados con mayor 
desarrollo económico, tecnológico y 
sobre todo político del mundo con-
temporáneo. Por ejemplo, los países 
de Europa occidental, Australia, Ca-
nadá, Israel, Japón y Nueva Zelanda.

Características
En el Sistema parlamentarios los ro-
les de Jefe de Estado y Jefe de Go-
bierno se encuentran separados. El 
Jefe de Estado desempeña el rol ho-
norífi co, en virtud a ello, puede ser 
indistintamente un monarca o un 
Presidente de la República.

El Parlamento es quien elige al Jefe de 
Gobierno, y este a su vez nombra a sus 
ministros, que son parlamentarios.

El Primer Ministro, el Canciller o el 
Presidente del Consejo de Ministros 
es el Jefe del Gabinete y ejerce funcio-
nes gubernamentales. Debe de ser 
apoyado por una mayoría en el Po-
der Legislativo y puede caer si este 
no recibe un voto de confi anza.

El gabinete es quien asume las funcio-
nes gubernamentales. El gabinete es 
un órgano colectivo compuesto por 
ministros, a cuya cabeza se sitúa el 
Jefe de Gobierno. Este puede obligar-
lo a dimitir por un voto de descon-
fi anza o de censura.

El Gabinete tiene derecho a disolver 
el Parlamento, cuando este ha censu-
rado a un número determinado de 
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gabinetes, con la obligación de con-
vocar a elecciones generales.
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SISTEMA POLÍTICO

Ni la doctrina constitucional, ni la cien-
cia política están completamente de 
acuerdo con el signifi cado de la voz 
“sistema político”. En lo que concierne 
al Derecho Constitucional, por sistema 
político suele entenderse principalmen-
te a la forma en que el poder está distri-
buido en las sociedades.

Con respecto a esto último, si el poder se 
encuentra concentrado se afi rma que es-
tamos ante un sistema político autocrá-
tico (por ejemplo, dictaduras, totalitaris-
mos, teocracias, monarquías absolutas, 
cesarismos, etc.); de otra parte, si el po-
der se encuentra ampliamente distribui-
do en una comunidad, estamos ante una 
democracia (que podría ser, por ejem-
plo, democracias constitucionales, mo-
narquías constitucionales, poliarquías, 
partidocracias, presidencialismos, par-
lamentarismos, etc.).

De otra parte, también en lo concerniente 
al Derecho Constitucional, por sistema 
político algunos autores aluden a los de-
nominados “régimen político”, “sistema 
de gobierno” o “forma de gobierno”. Es-
tos regímenes políticos son defi nidos te-
niendo en cuenta las concretas institucio-
nes políticas y de gobierno de los Estados, 

especialmente en las democracias consti-
tucionales. Entre los principales sistemas 
de gobierno suele considerarse al presi-
dencialismo, parlamentarismo, semipre-
sidencialismo, hiperpresidencialismo y 
régimen de asamblea.

SISTEMA PRESIDENCIAL 
DE GOBIERNO

Defi nición
Según Bolívar en los nuevos Estados 
de la América, antes española, nece-
sitan reyes con el nombre de “presi-
dentes”. Esta idea, generalmente está 
asentada en que las nuevas democra-
cias eligen el presidencialismo bajo la 
premisa de que se requiere de ejecuti-
vos “fuertes”. En vista de que en el mo-
mento de que los Estados de América 
Latina alcanzaron su independencia, 
solo existía el régimen presidencial de 
los Estados Unidos y los regímenes 
reales conviviendo con ellos.

En líneas generales se puede señalar 
que el presidencialismo se caracteri-
za básicamente por: la elección popu-
lar y directa del Presidente; una com-
pleta separación entre el ejecutivo y 
el legislativo; y un periodo fi jo del 
presidente.

Según David Samuels y Kent Eaton, 
el presidencialismo tiene dos caracte-
rísticas principales. Por un lado, los 
“poderes unilaterales del ejecutivo” 
(veto legislativo, dictado de decre-
tos con fuerza de ley, iniciativa en 
materia presupuestaria, etc) y por 
otro lado, la “separación de propó-
sitos” (que se da cuando el ejecuti-
vo y los legisladores difi eren en sus 
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incentivos, preferencias, y respecto 
de los grupos, presiones y demandas 
a que deben responder).

Cuestionamientos
al presidencialismo
Según Marcelo Alegre, contra el pre-
sidencialismo se han esgrimido como 
críticas principalmente los siguientes 
argumentos:

• El problema de las legitimidades 
en confl icto (Legitimidad del par-
lamento separada del Presidente).

• El problema de la rigidez: Un sis-
tema que establece barreras muy 
altas para la vacancia del Presi-
dente.

• Tendencias mayoritarias: Se des-
alienta los acuerdos y consensos, 
los que son especialmente ne-
cesarios en épocas de crisis y de 
transición. “Democracias dele-
gativas”, en que los presidentes 
están “habilitados a gobernar al 
país como se les ocurra”.

• Personalización del poder: Un 
enorme poder queda concentrado 
en las manos de una sola persona.

• Giros abruptos: el ganador que-
branta sus compromisos electora-
les y encara políticas diferentes a 
las anunciadas.

• Conservadurismo institucionali-
zado: un número mayor de acto-
res con poder de veto que los sis-
temas parlamentarios.

• La probabilidad de que un pro-
yecto legislativo del gobierno sea 
aprobado por el Congreso es me-
nor en el presidencialismo, dada 

la alta frecuencia de gobiernos en 
minoría.

• Cualquiera que esté preocupado 
por implementar una agenda de 
reforma en América Latina debe-
ría tomar nota de que en un siste-
ma presidencialista los cambios 
frente al status quo: 1) son más 
improbables, 2) menos profun-
dos, 3) más lentos, 4) más costosos.

• Corrupción e inefi ciencia. presi-
dentes irresponsables ante el elec-
torado y ante el Congreso no son la 
mejor garantía de transparencia 
ética.

Por su parte, Juan Linz propone el 
cambio de los países de América La-
tina hacia un sistema parlamentario, 
argumentado que pocas democracias 
sólidas han asumido un sistema pre-
sidencial, en vista de que en el siste-
ma presidencial, el Presidente y el 
parlamento tienen una competencia 
de demandas de legitimidad. Ambos 
son elegidos popularmente y en el su 
origen y sobrevivencia son indepen-
dientes el uno del otro. El confl icto es 
siempre latente entre ambos poderes 
y algunas veces es posible de erup-
cionar dramáticamente. Frente a estos 
potenciales confl ictos no hay un prin-
cipio democrático que medie en una 
solución de tales confl ictos.

El fenómeno de la 
democracia delegativa en el 
sistema presidencial
Guillermo O’Donnell ha documen-
tado este fenómeno observado en las 
democracias de América Latína, el fe-
nómeno de “democracia delegativa” 
en contraposición de la “democracia 
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representativa”. Así, la democracia 
delegativa se caracterizaría por:

• El Presidente se presenta a sí mis-
mo por encima del partido.

• Las instituciones como el Con-
greso y el Poder Judicial son visto 
como un obstáculo.

• El presidente y su staff son los 
principales defi nidores de las po-
líticas a adoptar en el país.

En vista de ello, la conjunción de am-
bos fenómenos tiende a producir:

• Presidentes que adoptan un dis-
curso que ataca a partes claves de 
la sociedad política (el Congreso y 
los partidos políticos).

• El presidente opta por basarse en 
un estilo político “Presidente-Pue-
blo”, y un discurso que marginaliza 
a grupos organizados en la socie-
dad política y de la sociedad civil.
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SOBERANÍA

Desarrollo histórico del con-
cepto de ~
Desde Aristóteles, la noción de so-
beranía (del latín super omnes, “sobre 
todos”) ha sido entendida de manera 
general como aquel poder sobre el 
cual no existe otro. Bodin y Hobbes 

proyectaron este término para servir 
a su percepción de una urgente ne-
cesidad de orden interno, que conve-
nientemente sirvió para reafi rmar el 
poder de las monarquías.

Según el medievalista Ernst Kanto-
riwicz en su clásica obra The King›s 
two bodies (1957) describe la profunda 
transformación de la concepción de 
“autoridad política” durante la Edad 
Media. Así, el cambio se produjo 
cuando el concepto del cuerpo de 
Cristo se convirtió en una noción de 
dos cuerpos: la naturale corpus, la hos-
tia consagrada en el altar; y el mys-
ticum corpus, el cuerpo social de la 
iglesia con su estructura administra-
tiva. Precisamente esta última noción 
asimilada a una organización social 
y colectiva con carácter permanente 
vendría a ser comprendida como una 
entidad política: el cuerpo político.

Así, el concepto moderno de sobe-
ranía surgió de la lucha emprendida 
por la realeza la Iglesia católica que 
proyectó su soberanía absoluta sobre 
los reinos y principados de Europa. 
Con la Paz de Augsburgo (1555), cuya 
consecuencia fue lograr la paz entre 
católicos y luteranos en Alemania, se 
propició que los príncipes y reyes ten-
gan autoridad sobre los asuntos reli-
giosos. Esta supremacía del poder de 
los príncipes y reyes sobre la iglesia se 
asentaría aún más con la paz de West-
falia. Cabe recordar que Inocencio X 
denuncio este tratado como nulo por 
socavar la fe católica; sin embargo, su 
oposición al tratado de paz no tuvo 
ninguna consecuencia. A partir de 
este momento el Estado es la institu-
ción política en la que la soberanía se 
encarna. Un conjunto de estados for-
man un sistema de estados soberanos.
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El Estado ha sido titular de la sobe-
ranía externa desde la paz de West-
falia (1648); a partir de este evento, 
la soberanía externa establece la 
condición básica de las relaciones 
internacionales y las interferencias 
en las prerrogativas de otros Estados 
se rigen en ilegítimas. Asimismo, se 
consolida la organización del Esta-
do, cuya transición había empeza-
do en la Edad Media. La soberanía 
comprende dos aspectos. Soberanía 
interna y soberanía externa. La au-
toridad soberana se ejerce dentro de 
las fronteras de un Estado, tanto para 
nacionales como extranjeros.

~ popular
Con las palabras “nosotros el pue-
blo” incorporadas en la Constitución 
de Estados Unidos de Norteamérica 
(1789), los revolucionarios ameri-
canos inauguraban el concepto de 
voluntad popular como la fuente 
de autoridad  política. Esta regla fue 
confi rmada por la Revolución Fran-
cesa y el surgimiento de los gobier-
nos populares y democráticos. De ahí 
en adelante, la legitimidad política 
se basaba en la voluntad popular, la 
autoridad gubernamental se funda-
mentaba en el consentimiento de la 
población del territorio en que un 
gobernante ejercía su poder.

La soberanía regia o popular, seguía 
siendo considerada como absoluta, 
en vista de que no hay un poder su-
perior. Así, las distintas concepcio-
nes de soberanía de las democracias 
populares, comunismo y el fascismo 
surgieron e incluso coexistieron. Sin 
embargo, luego de la fi nalización 
de la Segunda Guerra Mundial, la 

soberanía popular fue fi rmemente 
enraizada como uno de los postula-
dos fundamentales de la legitimidad 
política de la Organización de las Na-
ciones Unidas (ONU).

En la Carta de las Naciones Unidas 
(1945), se aseguró el principio de 
respeto de la soberanía estatal en el 
artículo 2.4: “Los Miembros de la Or-
ganización, en sus relaciones inter-
nacionales, se abstendrán de recurrir 
a la amenaza o al uso de la fuerza 
contra la integridad territorial o la 
independencia política de cualquier 
Estado […]”. Por su parte, el artículo 
2.7 estableció que: “Ninguna dispo-
sición de esta Carta autorizará a las 
Naciones Unidas a intervenir en los 
asuntos que son esencialmente de la 
jurisdicción interna de los Estados 
[…]”. Sin embargo, la irrupción del 
respeto por los derechos humanos 
hizo necesario que la soberanía sea 
confi gurada de una manera limitada. 
Los Propósitos de las Naciones Uni-
das son: “[…] Realizar la cooperación 
internacional en […] el desarrollo y 
estímulo del respeto a los derechos 
humanos y a las libertades funda-
mentales de todos, sin hacer distin-
ción por motivos de raza, sexo, idio-
ma o religión […]”.

En relación a la limitación de la so-
beranía, la Declaración Universal de 
Derechos Humanos (1948), que se 
denomina a sí misma como el “están-
dar común para todos los pueblos”, 
estableció en el artículo 26(3) que: 
“La voluntad del pueblo es la base de 
la autoridad del poder público; esta 
voluntad se expresará mediante elec-
ciones auténticas que habrán de cele-
brarse periódicamente, por sufragio 
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universal e igual y por voto secreto 
u otro procedimiento equivalente 
que garantice la libertad del voto”. 
Así, puede decirse que el Derecho 
internacional hoy en día protege la 
soberanía popular, lo cual excluye 
el empleo de esta noción para avalar 
actos de gobiernos que contravienen 
los derechos garantizados en la De-
claración Universal de Derechos Hu-
manos y en los distintos tratados de 
derechos humanos.

En vista de estos desarrollos, la so-
beranía debe de ser reconceptualiza-
da para acomodarse a la porosidad 
que esta concepción debe tener fren-
te a la protección de los derechos 
humanos. Sin embargo como hace 
notar Pemberton, la difi cultad de 
reconceptualizar la noción de sobe-
ranía radica en que esta debe ir en 
contra de la forma como se le ha ve-
nido entendiendo desde sus inicios: 
suprema, absoluta y de indivisible 
autoridad.

Confi guración de la ~ en la 
Constitución de 1993
En el Preámbulo de la Constitución 
de 1993 destaca que el Congreso 
Constituyente actúa “obedeciendo 
el mandato del pueblo peruano”, lo 
que remarca el carácter de soberanía 
popular asumido en la Constitución 
de 1993. La concepción de la sobera-
nía popular se ve aún más reforzada 
con el artículo 45 de la Constitución 
cuando se señala que: “El poder del 
Estado emana del pueblo”. En ese 
sentido, en el artículo 43 de la Cons-
titución de 1993 se destaca que la 
República del Perú es democrática, 
social independiente y soberana.

Esta confi guración del rol del pueblo 
como legitimador de la Constitución 
hace que el pueblo no sea simple-
mente un conjunto de destinatarios 
de las normas jurídicas, sino que, en 
su origen, es su voluntad cristaliza-
dora de derechos. Esta función cris-
talizadora de derechos se vislumbra 
más diáfana en el artículo 54 de la 
Constitución, que estable que la po-
testad de administrar justicia emana 
del pueblo (artículo 138).

Asimismo, se establece como uno de 
los principios y valores de la Cons-
titución la soberanía del pueblo (ar-
tículo 3). El principio de soberanía 
del pueblo ha sido considerado como 
un límite material implícito al poder 
de reforma constitucional.

En el artículo 44 de la Constitución 
se establece que la defensa de la so-
beranía nacional es un deber funda-
mental del Estado y en el artículo 54 
de la Constitución se remarca que 
el Estado peruano ejerce soberanía 
sobre el espacio aéreo y marino; así 
como de los recursos naturales reno-
vables y no renovables (artículo 66). 
Esta variación del término sobera-
nía popular por soberanía nacional, 
es una situación que ha ocurrido en 
otras constituciones como la Consti-
tución española y francesa, donde se 
han asumido ambos términos como 
sinónimos, sin embargo, desde una 
lectura estricta ambos términos re-
presentan conceptos distintos.

Por otra parte, en tanto a los trata-
dos que tengan relación con la so-
beranía nacional se establece que su 
aprobación deberá de contar con la 
aprobación del Congreso antes de 
la ratifi cación por el Presidente de la 
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República (artículo 56). Asimismo, el 
Congreso tiene el mandato constitu-
cional de prestar su consentimiento 
para el ingreso de tropas extranjeras, 
las cuales de ninguna forma deben 
afectar la soberanía nacional (artículo 
102, inciso 8).

También, la Constitución asigna al 
Presidente de la República el mandato 
de adoptar medidas necesarias para 
la defensa de la soberanía del Estado 
(artículo 118, inciso 15). Asimismo, las 
fuerzas armadas tienen la fi nalidad 
primordial de garantizar la soberanía 
de la república (artículo 165).

Noción de ~ en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional ha teni-
do la oportunidad de pronunciarse 
en diversos casos sobre la noción de 
soberanía. En el caso Carmen Pisfi l 
García (EXP. Nº 05761-2009-PHC/
TC), el Tribunal Constitucional en-
tiende la soberanía como “la potestad 
político-jurídica que permite decidir 
libremente sobre los asuntos internos 
y externos de un Estado” (f. j. 28). En 
este caso, correctamente se entiende 
que la soberanía político-territorial 
consiste en el ejercer pleno poder so-
bre el territorio de un Estado, y que 
correlativamente existe el deber de 
garantizar la plena vigencia de los 
Derechos Humanos. Así: “Una de las 
manifestaciones de la soberanía, es 
aquella que se denomina soberanía 
político-territorial, que consiste en el 
ejercicio del poder pleno, exclusivo 
y excluyente del que dispone un Es-
tado sobre el territorio, pueblo y bie-
nes materiales e inmateriales que se 
encuentran dentro de sus fronteras; 

derivándose de ello que, por sobre 
el orden jurídico nacional, no puede 
existir ni reconocerse voluntad aje-
na ni superior al Estado mismo, que 
interfi era en su propia organización 
política ni jurídica. Consecuentemen-
te, el Estado se encuentra en la obli-
gación de cumplir con el deber de 
“(…) defender la soberanía nacional, 
garantizando la plena vigencia de 
los derechos humanos […]” (f. j. 29). 
Asimismo, en este caso se consideró 
que no se afecta la soberanía nacio-
nal cuando un juez se avoca a delitos 
proseguibles mediantes la jurisdic-
ción universal (f. j. 42).

En la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional, en el caso ALC Perú-
Chile (Exp. N° 0002-2009-AI/TC), 
se cuestionó que se estableciera una 
cláusula a favor del arbitraje inter-
nacional, pues se consideraba que 
tal disposición afectaba la soberanía. 
Sin embargo, el Tribunal Constitu-
cional consideró que tal disposición 
no afectaba la soberanía nacional en 
vista del reconocimiento existente 
en la constitución del arbitraje inter-
nacional, así como por la propia na-
turaleza del comercio internacional 
que exige seguridad y rapidez en las 
transacciones (f. j. 28).

En consecuencia, la demanda fue de-
clarada infundada, considerándose 
que el literal a del artículo 2.2., sobre 
la “Defi nición específi ca del país”, del 
Capítulo 2 “Defi niciones Generales” 
del ALC Perú-Chile, es constitucional 
en tanto que, interpretativamente, el 
concepto de “territorio continental, 
las islas, los espacios marítimos y el 
espacio aéreo bajo su soberanía (…)” 
se conciba de conformidad con el ar-
tículo 54 de la Constitución; es decir, 
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que se entienda que la soberanía y 
jurisdicción que le compete al Estado 
peruano abarca al dominio marítimo 
que ejerce sobre las doscientas mi-
llas marinas adyacentes a sus costas, 
como parte del espacio territorial en 
el que se aplicará el Tratado de Libre 
Comercio con Chile.
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SOLIDARIDAD
Uno de los retos asumidos por la fi lo-
sofía del Derecho contemporánea, ha 
sido introducir la solidaridad como un 
valor político y jurídico que pueda ser-
vir como fundamento a los derechos hu-
manos, especialmente de los derechos 
económicos, sociales y culturales, o de 
los llamados “derechos de la tercera ge-
neración” abandonando su concepción 
como una virtud moral personal que 
puede proyectarse y aplicarse en el ám-
bito público.

Sin embargo, ante esta posibilidad se han 
alzado diversas e importantes objeciones. 
Se ha sostenido por ejemplo, que al ser 
voluntaria, la solidaridad no podría ser 

impuesta por la fuerza, sin desnaturali-
zarse. Se señala también que el concepto 
de solidaridad genera confusión, y que 
resulta innecesario recurrir a valores dis-
tintos a los tradicionales (libertad, igual-
dad y seguridad) para buscar el funda-
mento de los derechos humanos.

Desde otra perspectiva, se ha asumido 
la defensa de la solidaridad como un 
principio político que exige “asumir 
como propio el interés de un tercero”, 
resaltando así que se trata de un con-
cepto que presupone la existencia de un 
“nosotros” frente a un “ellos”. De este 
modo, el progreso moral consistiría en 
extender los límites del primer conjun-
to para abarcar cada vez más personas, 
hasta que ambas categorías lleguen a di-
solverse. Asimismo, se ha resaltado que 
la solidaridad sería útil para fundamen-
tar la relevancia moral de las omisiones, 
es decir, para sostener que se puede ac-
tuar inmoralmente por omisión.

Otras posturas consideran que las obje-
ciones al reconocimiento jurídico de la 
solidaridad, obedecen a la falta de com-
prensión sufi ciente de este valor como 
motor del modelo de Estado social de 
derecho. De Lucas, por ejemplo, consi-
dera que la solidaridad no es “asumir 
como propio el interés de un tercero”, 
sino mas bien “asumir como propio el 
interés de todos”, con lo cual, se hace 
necesario reconocer como punto de 
partida, la existencia de necesidades o 
intereses comunes, o como presupues-
to, la pertenencia a una comunidad y la 
interdependencia de intereses que no 
excluye la diferencia, como lo señala el 
autor.

Así, la redefi nición del modelo de Esta-
do Social y del concepto de ciudadanía 
partiendo de reconocer que la pobre-
za, la marginación y la exclusión son 
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productos sociales, y de que los deberes 
de asistencia no se derivan de la nece-
sidad de cubrir las fallas del mercado, 
sino de la necesidad de compensar a 
aquellos otros ciudadanos y grupos que 
también forman parte de la comunidad 
política (o de la estructura social) y que 
contribuyen a su bienestar; sería lo que 
permitiría fundamentar estos deberes 
acudiendo al valor de la solidaridad.
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SUBSIDIARIEDAD

En el marco de la economía social de 
mercado que la Constitución consagra 
y, de manera particular, a partir del ar-
tículo 60 del mismo texto normativo, el 
texto constitucional acoge el principio 
de subsidiariedad de la actuación del 
Estado en la economía y “se plantea el 
reconocimiento de la existencia de una 
función interventora supletoria del Esta-
do ante las imperfecciones u omisiones 
de los agentes económicos, en aras del 
bien común”.

Sin embargo, debido a que el bien co-
mún constituye el fi n o causa fi nal del 
Estado posee naturaleza subsidiaria, 
el cual se encuentra subordinado al 

mantenimiento y al desarrollo de la dig-
nidad de las personas que forman parte 
de la sociedad civil, el Estado no puede 
absorber y acaparar todas las iniciativas 
individuales y colectivas que se generan 
en el seno de aquella. En otros términos, 
la subsidiariedad es una obligada conse-
cuencia de la propia naturaleza de la fi -
nalidad que el Estado persigue y el pre-
supuesto indispensable para el ejercicio 
de las libertades de hombre.

En relación al principio de subsidia-
riedad, el Tribunal Constitucional ha 
señalado que este puede concebirse en 
dos sentidos: vertical y horizontal. (STC 
EXP. Nº 0008-2003-AI/TC).

~ vertical
Así, la subsidiariedad vertical se re-
fi ere a la relación existente entre un 
ordenamiento mayor –que puede ser 
una organización nacional o central– 
y un ordenamiento menor –que pue-
den ser las organizaciones locales o 
regionales–, según la cual el prime-
ro de ellos solo puede intervenir en 
aquellos ámbitos que no son de com-
petencia del ordenamiento menor. 
Dicha orientación guarda estrecha 
relación con los servicios públicos y 
el desarrollo económico-social.

~ horizontal
Mientras tanto, la subsidiariedad ho-
rizontal tiene lugar en la relación que 
existe entre el Estado y la ciudadanía; 
en la cual el cuerpo político, respetan-
do la autonomía y la libre determi-
nación de los individuos, reduce la 
intervención pública a lo esencial. Sin 
perjuicio de lo señalado por el Tribu-
nal, se debe puntualizar que el prin-
cipio de subsidiariedad no pone en 
entredicho el rol y la importancia del 
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Estado en el marco de una economía 
social de mercado; y, por el contrario, 
se deberá entender que “el Estado 
emerge como garante fi nal del interés 
general, desde el momento en que su 
tarea consiste en la intervención direc-
ta para satisfacer una necesidad real 
de la sociedad, cuando la colectividad 
y los grupos sociales, a los cuales co-
rresponde en primer lugar la labor de 
intervenir, no están en condiciones de 
hacerlo.
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SUBSUNCIÓN
Es una teoría mecanicista de la inter-
pretación propuesta por el positivismo 
jurídico decimonónico, según la cual la 
aplicación de Derecho se ajusta al méto-
do de la subsunción que consiste, cen-
tralmente, en mostrar que el caso con-
creto que se trata de resolver encaja (es 
subsumible) en el caso genérico descrito 
(regulado) por la regla.

De acuerdo con esta forma de interpre-
tación, el juez desempeña una función 
“neutra” o de simple autómata que se 
limita al fallo previsto en la ley, cuando 
los elementos de hecho examinados coin-
ciden con los descritos en la propia ley. A 
partir del dogma de la plenitud del De-
recho y, más concretamente, del Derecho 

del Estado que en el fondo era el único 
que se reconocía, el juez verifi ca la opera-
ción técnica de acuerdo al modelo silogís-
tico, en la que se hayan ausentes los ele-
mentos ideológicos o políticos. “Un buen 
magistrado, dirá Mourlon, es aquel que 
somete su razón a la de la ley”.

No obstante, resultaría ocioso confor-
marse hoy todavía con todas esas ideas, 
según manifi esta la doctrina mayoritaria. 
Otto Bachof explica que “ya desde la su-
peración del dogma de la falta de lagu-
nas del ordenamiento legislativo, debido 
al célebre discurso rectoral de Tubinga e 
inaugural de Leipzig de Oscar Bülow so-
bre Ley y Judicatura (1885), al no menos 
conocido discurso de Tubinga de Gustav 
Rümelin sobre Juicios de valor y decisio-
nes arbitrarias (1891), al detenido análisis 
de Reichel sobre Ley y Sentencia (1915) 
(…) se hizo evidente que en verdad el 
juez no ha correspondido nunca a la con-
cepción de Montesquieu de un mecanis-
mo de pura subsunción.”

Por ello, en la actualidad esta teoría de 
la interpretación no es asumida inclusi-
ve por ningún positivista, quienes ahora 
defi enden la tesis opuesta de la discre-
cionalidad judicial, que considera a la 
interpretación como una actividad más 
o menos sujeta a las normas, pero donde 
se mantiene siempre un espacio de liber-
tad o discresionalidad. (Para más detalle 
váase la voz creación judicial).
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SUJETOS MERECEDORES 
DE ESPECIAL  PROTECCIÓN 
CONSTITUCIONAL

Conforme con la Constitución, reciente 
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal y tratados sobre derechos humanos, 
las personas en situación de posterga-
ción, debilidad o vulnerabilidad mere-
cen una especial atención y cuidado por 
parte del Estado, sea porque pueden pa-
decer abusos por parte de otras personas, 
y sus derechos puedan quedar amenaza-
dos o vulnerados por tener capacidades 
diferentes, o porque cuentan con menos 
oportunidades que los demás. A estos 
grupos se les considera “sujetos mere-
cedores de especial protección constitu-
cional” y requieren una protección refor-
zada para poder ejercer plenamente sus 
derechos fundamentales.

Al respecto, si bien el Estado tiene el de-
ber de tratar a todos sus ciudadanos por 
igual, sin establecer privilegios (igual-
dad formal); también es cierto que en 
algunos casos es constitucionalmente 
necesario atender de manera distinta a 
las personas debido a sus especiales ca-
racterísticas o a las graves situaciones 
de desigualdad en que se encuentran, 
asegurando la igualdad de oportunida-
des (igualdad material). Tal es el caso, 
por antonomasia, de los sujetos débiles 
o desventajados, sea como correlato de 
sus características o condiciones particu-
lares, o como consecuencia de las estruc-
turas sociales existentes.

Si bien la Constitución no ha señalado 
taxativamente cuáles personas son me-
recedoras de especial protección, re-
cientemente el Tribunal Constitucional 
se ha referido a la categoría de “grupo 
merecedor de protección especial” o 
“sujetos de especial protección constitu-
cional”, (STC Exp. N° 04749-2009-AA/
TC), atendiendo al estado de vulnerabi-
lidad manifi esta en que se encuentran 
las personas con VIH/sida, y tomando 
como base la tutela especial que en los 
artículos 4 y 7 de la Constitución se con-
sagra a favor de las madres, los niños y 
adolescentes, los ancianos en estado de 
abandono y las personas con discapa-
cidad. Asimismo, además de estos gru-
pos, en diversa jurisprudencia del Tri-
bunal puede hallarse a otras personas 
o colectivos que también han merecido 
una tutela reforzada; tal es el caso, por 
ejemplo, de las comunidades indígenas 
(a la luz del Convenio OIT 169), los en-
fermos terminales y las personas con en-
fermedades mentales.

En Colombia, que ha reconocido simi-
larmente la existencia de “sujetos de 
especial protección”, se incluye también 
a las mujeres, los homosexuales, los des-
plazados por la violencia, los indigen-
tes y los reclusos. Es más, atendiendo 
a los tratados sobre derechos humanos 
vigentes en el Perú, puede considerarse 
también como personas merecedoras 
de especial protección a los refugiados 
–según la Convención sobre el Estatuto 
de los Refugiados– y a los trabajadores 
migratorios –conforme a la Convención 
internacional sobre la protección de los 
derechos de los trabajadores migrato-
rios y sus familiares–.
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SUPERINTENDENCIA 
DE BANCA, SEGUROS 
Y ADMINISTRADORAS 
PRIVADAS DE FONDOS
DE PENSIONES
Órgano constitucional autónomo pre-
visto en la segunda parte del artículo 87 
de la Constitución Política de 1993, que 
ejerce el control de las empresas banca-
rias, de seguros, de administración de 
fondos de pensiones, de las demás que 
reciben depósitos del público y de aque-
llas otras que, por realizar operaciones 
conexas o similares, determine la ley. 
Se rige por la Constitución y por su Ley 
Orgánica, contenida en la Ley Nº 26702-
Ley General del Sistema Financiero y 
del Sistema de Seguros y Orgánica de 
la Superintendencia de Banca y Segu-
ros. Dicha ley determina el marco de 
la autonomía funcional, económica y 
administrativa de la Superintendencia, 
estableciendo su ubicación dentro de 
la estructura del Estado, defi niendo su 
ámbito de competencia y señalando sus 
funciones y atribuciones.

Respecto de su fi nalidad, el artículo 347 
de la Ley Nº 26702 establece que corres-
ponde a la Superintendencia defender 
los intereses del público, cautelando la 
solidez económica y fi nanciera de las 
personas naturales y jurídicas sujetas a 
su control, velando porque se cumplan 
las normas legales, reglamentarias y es-
tatutarias que las rigen; ejerciendo para 
ello el más amplio control de todas sus 
operaciones y negocios y denunciando 
penalmente la existencia de personas 
naturales y jurídicas que, sin la debida 
autorización ejerzan las actividades se-
ñaladas en la Ley Nº 26702, procediendo 

a la clausura de sus locales, y, en su caso, 
solicitando la disolución y liquidación 
del infractor.

El funcionario jefe de la institución es 
el Superintendente de Banca, Seguros 
y Administradoras Privadas de Fondos 
de Pensiones. Su nombramiento com-
pete al Poder Ejecutivo y es ratifi cado 
por el Congreso de la República. Ejerce 
el cargo por el periodo constitucional 
del gobierno que lo designa y puede ser 
nombrado para uno o más periodos su-
cesivos. Además, la Ley Nº 26702 esta-
blece que el Superintendente continúa 
en el ejercicio del cargo mientras no se 
designe a su sucesor.

Entre los requisitos para ser Superin-
tendente se cuenta: (a) ser de nacionali-
dad peruana, (b) ser mayor de 30 años, 
(c) contar con estudios especializados y 
experiencia no menor de cinco años en 
materias económicas, fi nancieras y ban-
carias; y, (d) tener conducta intachable y 
reconocida solvencia e idoneidad moral.

En cuanto a sus recursos, el presupues-
to de la Superintendencia es aprobado 
por el Superintendente, quien tiene a 
su cargo su administración, ejecución y 
control. Dicho presupuesto es cubierto 
mediante contribuciones a cargo de las 
empresas supervisadas. El control de la 
ejecución presupuestal de la Superin-
tendencia está a cargo de la Contraloría 
General de la República.
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SUPLENCIA 
DE QUEJA DEFICIENTE
El artículo 7 de la Ley N° 23506 (que re-
gulaba los procesos de hábeas corpus 
y amparo) imponía al juez el deber de 
suplir las defi ciencias procesales en que 
incurriera la parte reclamante, bajo res-
ponsabilidad.

La institución reconocida en dicho ar-
tículo se denominó de diversas mane-
ras, incluso desde la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional, tales como 
“principio de suplencia de queja” (STC 
Exp. N° 0461-1997-AA/TC y STC Exp. 
N° 0141-2002-AA/TC), “principio de 
suplencia de queja defi ciente” (STC 
Exp. N° 0224-2001-AC/TC y STC Exp. 
N° 2284-2002-AA/TC), o “principio de 
suplencia de defi ciencias procesales” 
(STC Exp. N° 0024-2005-Q/TC).

Al margen de su denominación, para 
establecer los alcances de esta institu-
ción jurídica se ha señalado que, tras su 
evolución en el tiempo, comprendería, a 
su vez, tres (3) principios: (1) suplencia 
del error, (2) suplencia de la queja stricto 
sensu, y (3) suplencia de los agravios en 
los recursos.

Previamente al desarrollo independien-
te de cada uno de ellos, preciso es seña-
lar que este último aspecto es considera-
do reciente y no necesariamente vigente 
desde los orígenes de la institución en el 
Derecho mexicano.

Principios en la ~

La suplencia del error
La suplencia del error hace refe-
rencia a la atribución del órgano 
jurisdiccional de suplir la equivo-
cación del demandante al invocar 

el derecho que alega vulnerado o 
amenazado.

Desde algunos planteamientos, 
este error de identifi cación del 
derecho fundamental podría so-
lucionarse con la aplicación del 
principio iura novit curia, que ha-
bilita al órgano jurisdiccional a 
aplicar correctamente el Derecho 
objetivo, pero también, simultá-
neamente, el Derecho subjetivo 
materia de la controversia, tal 
como también ha hecho el Tri-
bunal Constitucional (STC Exp. 
N° 0905-2001-AA/TC).

La suplencia de la queja 
stricto sensu (“suplencia 
de la queja”)
La suplencia de la queja stricto 
sensu alude a la competencia del 
órgano jurisdiccional de suplir 
la omisión, imperfección o ca-
rácter errado en los hechos o el 
razonamiento, para hacer valer, 
de ofi cio, cualquier aspecto in-
constitucional de los actos mate-
ria de la demanda. Sin embargo, 
este deber del juez de proceder 
en estos términos antiformalistas 
y proteccionistas (del agraviado), 
como excepción al principio de 
congruencia, tiene como límite a 
la improcedencia de la demanda, 
es decir, no es posible superar 
una causal de improcedencia por 
la aplicación de este principio.

La suplencia de los 
agravios en los recursos
La suplencia de los agravios en 
los recursos conlleva a que el juez 
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supla los errores en que incurra 
alguna de las partes al interponer 
recursos o medios impugnatorios.

Vigencia de la ~
Pese a su no inclusión expresa en el 
Código Procesal Constitucional, se le 
identifi ca como una manifestación de 
los principios procesales reconocidos 
en el artículo III del Título Preliminar 
del Código Procesal Constitucional, 
especialmente del principio de direc-
ción judicial del proceso, que recono-
ce un rol más activo del juez, y del 
deber del juez de “impulsar de ofi cio 
los procesos”, así como de “adecuar 
la exigencia de las formalidades pre-
vistas en este Código al logro de los 
fi nes de los procesos constituciona-
les”. También, como forma de man-
tener indiscutiblemente su vigencia, 
se deriva del principio de iura novit 
curia, tal como ha hecho el propio 
Tribunal Constitucional (STC Exp. 
N° 4067-2005-PHC/TC).

Sin embargo, adicionalmente a su vi-
gencia como correlato de otros prin-
cipios procesales, se han esgrimido 
como razón para sustentar su posible 
aplicación el que un fundamento del 
principio de suplencia de queja defi -
ciente es la propia naturaleza de los 
procesos constitucionales y, en con-
creto, la plena, efi caz y oportuna pro-
tección de los derechos fundamen-
tales, que habilita la aplicación de 
este principio al permitir un trámite 
de los procesos constitucionales con 
mayor celeridad y efi cacia. Así, faci-
lita el acceso a la tutela jurisdiccional, 
como también supone el principio pro 
actione que exige que, ante la duda, 
debe optarse por aquella alternativa 

que permita una optimación o mayor 
efi cacia del derecho, y no una que li-
mite su posible tutela (STC Exp. N° 
0933-2000-AA/TC).

Por tanto, ante el preeminente va-
lor de los derechos cuya tutela pre-
tende (STC Exp. N° 1120-2002-HC/
TC), pese a no encontrarse en el texto 
del Código Procesal Constitucional, 
mantiene su vigencia en la medi-
da en que favorece que el proceso 
constitucional cumpla realmente su 
cometido, así como la especial pro-
tección jurídica de su objeto: los de-
rechos fundamentales.

Supuestos de aplicación
de la ~
Desde un análisis de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, se 
han identifi cado como supuestos de 
posible aplicación de este principio 
los siguientes:

El demandante equivocó los funda-
mentos de derecho de la demanda.

El demandante acude a un proceso 
invocando un derecho que no resulta 
amparable, pero, con los mismos he-
chos, se puede amparar otro derecho 
en otro proceso constitucional (“re-
conversión de procesos” o pronun-
ciamiento sobre el fondo).

El demandante no identifi có el acto 
lesivo o lo ha identifi cado errónea-
mente. En este supuesto, puede in-
cluirse el que se aluda erradamente 
el acto o norma que debe inaplicarse, 
o que no se solicite su inaplicación al 
caso, cuestiones que debe suplir el 
órgano jurisdiccional.
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El demandante invocó un derecho 
constitucional distinto al que, según los 
hechos del caso, habría sido afectado.

El demandante no identifi có el dere-
cho que se habría vulnerado o ame-
nazado.

El demandante cuestionó con la de-
manda la amenaza de un derecho, 
que devino en vulneración durante 
el trámite del proceso.

Bibliografía consultada

• ABAD YUPANQUI, Samuel. El proceso 
constitucional de amparo. Segunda edición, 
Gaceta Jurídica, Lima, 2008.

• CARPIO MARCOS, Edgar. “La suplen-
cia de la queja defi ciente en el amparo: 
un análisis comparativo”. En: Derecho 
Procesal Constitucional. Susana Castañeda 
Otsu (coordinadora). Tomo II, segunda 
edición, Jurista, Lima, 2004.

• CASTILLO CÓRDOVA, Luis. Comen-
tarios al Código Procesal Constitucional. 
Tomo I, segunda edición, Palestra, Lima, 
2006.

  Voces relacionadas: Iura novit curia, 
Reconversión de procesos constitucio-
nales.

SUPREMACÍA 
CONSTITUCIONAL
Es uno de los elementos esenciales del 
Estado Constitucional de Derecho, se-
gún el cual todos los poderes constitui-
dos están por debajo de la Constitución; 
de ahí que se pueda señalar que es lex 
superior y, por tanto, todas sus disposi-
ciones tienen efi cacia directa y obligan 
por igual tanto a gobernantes como go-
bernados, incluida la administración pú-
blica, motivo por el cual se ha afi rmado 

que el ordenamiento jurídico nace y se 
fundamenta en la Constitución y no en 
la ley (STC Exp. N° 050-2004-AI/TC y 
otros, STC Exp. N° 0042-2004-AI/TC).

Por ello, aquellas ideas decimonónicas 
que concebían a la Constitución como 
un mero documento político, carentes 
de cualquier efecto inmediato, dirigido 
al legislador y que solo afectaba a los de-
más órganos del Estado en la medida en 
que se haya incorporado a las leyes (efi -
cacia indirecta), fueron dejadas de lado, 
por un modelo en donde la Constitución 
tiene plena efi cacia directa.

En ese sentido, el sistema de efi cacia 
directa signifi ca que los jueces, y en ge-
neral todos los llamados a aplicar Dere-
cho –incluso la administración pública–, 
habrán de tomar a la norma constitucio-
nal como una premisa de su decisión, al 
igual que cualquier otra norma, con las 
siguientes consecuencias:

a) Dado que la Constitución es norma 
superior habrán de examinarse con 
ella todas las leyes y cualesquiera nor-
mas para comprobar si son o no con-
formes con la norma constitucional.

b)  Habrá de aplicarse la norma cons-
titucional para extraer de ella la so-
lución del litigio o, en general, para 
confi gurar de un modo u otro una 
situación jurídica.

c)  Habrán de interpretarse todo el or-
denamiento conforme a la Constitu-
ción. En otras palabras, si la Cons-
titución tiene efi cacia directa no 
será sólo norma sobre normas, sino 
norma aplicable, no será solo fuente 
sobre la producción, sino también 
fuente del derecho sin más.

Con ello, la incidencia de la Constitución 
sobre el ordenamiento deja de depender 
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exclusivamente de la ley y del control 
de constitucionalidad de la ley, pues la 
efi cacia directa signifi ca que la Consti-
tución se aplica junto a la ley, o incluso 
frente a ella. Entendido en su pureza el 
principio de efi cacia directa, signifi ca 
que cualquier juez habrá de aplicar por 
sí mismo la Constitución, aun cuando el 
legislador no haya dado cumplimiento 
a sus prescripciones y aun cuando no 
haya funcionado correctamente el con-
trol de constitucionalidad. Y signifi ca en 
todo caso que, aun sin llegar a esa con-
secuencia extrema, que ningún ordena-
miento admite en su totalidad, el juez 
hará valer la Constitución junto a la ley 
para interpretar esta o para completarla.

Así se ha dicho que la consecuencia 
práctica de ello, es la atribución directa 

de derechos y libertades sin necesidad 
que intervenga el legislador. Los dere-
chos que la Constitución reconoce son 
inmediatamente operativos, aun cuando 
el legislador no haya procedido a regu-
larlos.
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Si bien, el nazismo y el estalinismo po-
seen variables diferentes, ambos tienen 
en común el haber creado una nueva 
forma de gobierno, específi camente mo-
derna que no debía confundirse con las 
formas tradicionales de opresión: “El 
Totalitarismo”, el que se caracteriza por:

• Como sistema persigue: la domina-
ción absoluta en el interior, pues a di-
ferencia de lo que sucede en un régi-
men autoritario, no se hace distinción 
alguna entre lo público y lo privado, 
de tal forma que ambas esferas se en-
cuentran bajo el control del régimen 
(inclusive son nulas las libertades 
para actividades de ocio), con el afán 
de conseguir un condicionamiento 
total del individuo. Y la conquista 
del mundo en el exterior, pues existe 
una vinculación innegable de este ré-
gimen con una sociedad industrial y 
una maquinaria de guerra.

• Se apoya en la fascinación de la ideo-
logía que lleva a aceptar como correcto 
todo lo que venga del lider, lo que lleva 
según Arendt a una “incapacidad de 
pensar en el signifi cado de las accio-
nes” y que consecuentemente asegura 
un elemento popular de apoyo.

• Se apoya también en la introducción 
del terror de tipo policial que actúa 
fuera de toda reglamentación, con-
siderando como únicos criterios de 
distinción la raza y clase a la que se 
pertenece. No están excluidos ni si-
quiera los miembros del partido, de 
lo que se desprende que ni aun la 
construcción ideológica importa.

• Someten la ley positiva a otra ley, 
pues instauran sus propias normas de 
conducta, que paradójicamente con-
sisten en no estar sometidos a ningún 
tipo de reglas defi nidas objetivamen-
te, pues esto signifi caría un límite.

• La organización de una intensa movi-
lización de masas gracias a un aparato 
de dominación original basado en el 
terror y la ideología antes menciona-
dos, con el objetivo de destruir el te-
jido social, de transformar al pueblo 
en agregado humano de donde está 
erradicada toda dimensión de comu-
nidad. Se exige a los individuos, no 
solo participación, sino fervor y entu-
siasmo intenso y permanente.

• Se da una emancipación política de 
quienes se encuentran ejerciendo el 
poder en forma directa, pues se sepa-
ran de quienes dicen representar, aun-
que en el discurso se siguen refi riendo 
a la legitimidad que le da la clase.
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Finalmente pues, el establecimiento de 
este régimen, se caracteriza por la ne-
gación de la política, que según Arendt 
es la esfera de la existencia auténtica 
que permite reconocerse, diferenciarse y 
organizarse con el otro. La política pueda 
evitar una “deshumanización de las ma-
sas” que, de un lado, viven atomizadas, 
desestructuradas, indiferentes frente a 
los asuntos públicos, y, por lo tanto, en 
ausencia de todo tipo de relaciones que 
normalmente les permitirían reaccionar 
ante lo que consideren incorrecto; y de 
otro, precisamente como consecuencia 
de lo anterior, se encuentran engloba-
das en una fascinación ideológica que 
las lleva, inclusive, a tener admiración y 
atracción por la violencia, fortaleciendo 
de esta manera el valor publicitario del 
crimen que al mismo tiempo las sume 
en un temor que no les permitirá salir de 
ese círculo vicioso.
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TRATADOS

Defi nición
Un tratado es básicamente un acuer-
do entre partes en el escenario in-
ternacional. Aunque los tratados 
pueden ser formulados y concluidos 
entre Estados y organismos inter-
nacionales y entre organismos inter-
nacionales, ellos están primariamen-
te concernidos a las relaciones entre 
Estados. La convención de Viena so-
bre derecho de los tratados de 1969 
(en vigencia desde 1980) y la Con-
vención de Viena sobre organismos 
internacionales.

Un Estado puede llegar a ser parte 
de un tratado, en primer lugar, me-
diante la fi rma de este. Cuando un 
Estado se convierte en signatario de 
un tratado está obligado a no actuar 
en contra del objeto y fi n del trata-
do (artículo 18). Luego de la fi rma, 
el Estado puede ratifi car el tratado, 
mediante el depósito del instrumen-
to de ratifi cación, que es la materiali-
zación de la intención de vincularse 
ofi cialmente al tratado (artículo 14). 
En segundo lugar, un Estado puede 
hacerse parte de un tratado mediante 
la adhesión (artículo 15). Así, un Es-
tado que no ha fi rmado un tratado se 
vincula mediante la adhesión, la cual 
genera los mismos efectos jurídicos 
que la ratifi cación.

En el caso de los tratados de derechos 
humanos, estos guarden especiales 
características que marcan diferen-
cias importantes en relación con los 
otros tratados. Así, los tratados de 
derechos humanos son documentos 
ofi ciales negociados por Estados, que 
imponen obligaciones vinculantes 
de proteger y promover derechos y 
libertades a los Estados Parte que ofi -
cialmente los aceptan (normalmente 
mediante “ratifi cación”).

~ aprobados por el Congreso
En nuestra Constitución de 1993 los 
tratados aprobados por el Congreso 
deben ser aprobados por este, antes 
de su ratifi cación por el Presidente 
de la República, siempre que ver-
sen sobre las siguientes materias: 
1. Derechos humanos. 2. Soberanía, 
dominio o integridad del Estado. 3. 
Defensa nacional. 4. Obligaciones 
fi nancieras del Estado. También 
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deben ser aprobados por el Congre-
so los tratados que crean, modifi can 
o suprimen tributos; los que exigen 
modifi cación o derogación de algu-
na ley y los que requieren medidas 
legislativas para su ejecución”, de 
conformidad con el artículo 56 de la 
Constitución.

~ ejecutivos
Los tratados ejecutivos o acuerdos 
simplifi cados, son aquellos cuyas 
materias no están contempladas en 
los tratados del nivel legislativo, tal 
como lo establece el artículo 56 de la 
Constitución. Así, el primer párrafo 
del artículo 57 de la Constitución, 
dispone que “el Presidente de la Re-
pública puede celebrar o ratifi car tra-
tados o adherir a estos sin el requisito 
de la aprobación previa del Congreso 
en materias no contempladas en el 
artículo precedente (...) ”.

Reservas a los ~
Es importante señalar que los Estados 
al momento de ratifi car o adherirse 
a un tratado de derechos humanos 
pueden formular reservas a ciertos 
aspectos de los tratados. Por reserva 
se entiende “una declaración unilate-
ral, cualquiera que sea su enunciado 
o denominación, hecha por un Esta-
do al fi rmar, ratifi car, aceptar o apro-
bar un tratado o al adherirse a él, con 
objeto de excluir o modifi car los efec-
tos jurídicos de ciertas disposiciones 
del tratado en su aplicación a ese Es-
tado” (artículo 2 de la Convención de 
Viena de Derecho de los Tratados). 
Además del artículo 2, el régimen de 
las reservas está comprendido en los 
artículos 19 y 23 de la Convención de 

Viena de Derecho de los Tratados. 
Sin embargo, el artículo 19 de la con-
vención de Viena establece que las 
reservas no deben ir en contra del 
objeto y fi n del Tratado. Todos los 
tratados de Derechos Humanos han 
repetido en su texto esta disposición.

Las reservas pueden resultar útiles 
en el sentido de que posibilitan la 
discusión en la negociación y en los 
trabajos preparatorios de la Conven-
ción, ya que los Estados puedan par-
ticipar y hacerse parte de la Conven-
ción, pese a que no estén de acuerdo 
con alguna disposición. Al mismo 
tiempo, las reservas pueden limitar 
el alcance de los tratados, debilitan-
do la efectividad de las normas.

En el caso de las reservas a los trata-
dos de derechos humanos fueron ob-
jeto de una Opinión Consultiva por 
parte de la Corte Internacional de 
Justicia, en vista de las reservas que 
muchos Estados interpusieron frente 
a la Convención para la represión del 
Genocidio. La Corte estableció que 
no podían considerarse válidas las 
reservas que contradecían el objeto y 
fi n de la Convención sobre el Geno-
cidio. En la Conferencia de Derechos 
Humanos de Viena, se hizo patente 
la exhortación a los Estados, de que 
cuando formulen las reservas deben 
de ser lo más precisas posible, asimis-
mo, teniendo en cuenta el carácter 
evolutivo de los derecho humanos, se 
exhortó a los Estados a que tengan a 
bien retirar las reservas formuladas. 
La vaguedad de estas en los tratados 
de derechos humanos puede privar 
a todas las partes concernidas (Co-
mité, Estados e individuos), de una 
adecuada imagen de los derechos y 
obligaciones a los cuales se encuentra 
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ligado el Estado. Asimismo, las reser-
vas incompatibles con los tratados de 
derechos humanos pueden dar una 
falsa percepción en torno al alcance 
de las obligaciones internacionales a 
las cuales se encuentra sometido el 
Estado.

Las reservas a los tratados de dere-
chos humanos contrarias a las nor-
mas perentorias del Derecho inter-
nacional (normas Ius Cogens) son 
consideradas incompatibles con el 
objeto y propósito de los tratados. 
Asimismo, las reservas que son con-
trarias a la costumbre internacional 
también son consideradas incompa-
tibles. En este último supuesto, la eje-
cución de niños ha sido considerada 
por el Comité de Derechos Humanos 
como una colisión con las normas 
consuetudinarias.

Objeción de las reservas 
formuladas a ~ de derechos 
humanos
Los tratados de derechos humanos, 
presentan una gran cantidad de re-
servas a diferencia de otros tipos de 
tratados. En general, los tratados de 
derechos humanos habilitan a que si 
un Estado ha establecido una reser-
va, otros Estados puedan objetar tal 
reserva por ser contraria al objeto y 
fi n del tratado, en razón del artículo 
27 de la convención de Viena sobre 
Derechos de los Tratados que seña-
la: “Ningún Estado puede invocar 
disposiciones de su Derecho interno 
como justifi cación en el cumplimien-
to de los tratados”.

Sin embargo, la validez de una re-
serva no está condicionada a la 

existencia o no de una objeción pre-
sentada por otro Estado. Pese a que 
la convención de Viena establece en 
su artículo 21 una reciprocidad entre 
los Estados Parte de un tratado, me-
diante la cual una reserva está con-
dicionada a la aceptación expresa o 
tácita por parte de los Estados con-
tratante, y donde las objeciones solo 
tiene un efecto entre el Estado que 
formula la reserva y el Estado que 
objeta; estos mecanismos no son apli-
cados de la misma manera cuando 
está referidos a tratados multilatera-
les sobre derechos humanos, ya que 
el propósito de este tipo de tratados 
no es proteger la integridad de las 
obligaciones recíprocas entre los Es-
tados, sino salvaguardar los derechos 
de los individuos. Precisamente, una 
muestra de la ausencia de relevancia 
de la reciprocidad entre Estados en el 
contexto de un tratado de Derechos 
Humanos es que las objeciones no 
son una precondición para cambiar la 
legalidad de las reservas. Por ejemplo, 
el Comité de Derechos Humanos ha 
señalado en su Comentario General 
N° 24 que el mecanismo de objeciones 
de la Convención de Viena es inapro-
piado para los tratados de derechos 
humanos.

Sin embargo, surge la pregunta ¿A 
quién corresponde entonces deter-
minar la conformidad de las reservas 
con los tratados de derechos huma-
nos? La práctica internacional ha 
mostrado que los distintos Comités 
mediante los “Comentarios Genera-
les” o las “Observaciones Generales” 
los reportes estatales, han señalado a 
los diversos Estados que sus reservas 
formuladas son incompatibles. Las 
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objeciones a las reservas no constitu-
yen un obstáculo para la entrada en 
vigor de la Convenciones de Dere-
chos Humanos. Las objeciones a las 
reservas generalmente no son res-
pondidas; por lo tanto no se puede 
determinar que el Estado no se haría 
parte del tratado si es que no se acep-
ta su reserva formulada. Por ello, se 
asume la aceptación del tratado a pe-
sar de la legalidad o no de la reserva.

Renuncia a los ~ de derechos 
humanos
La Convención de Viena sobre el De-
recho de los Tratados establece, en 
general, un proceso de renuncia de 
los tratados. La renuncia a un tratado 
tiene como efecto el cese de la obli-
gatoriedad de sus disposiciones para 
el Estado parte. Sin embargo, en vis-
ta del “Principio de Progresividad” 
como característica inherente del 
DIDH, genera que muchos tratados 
de Derechos Humanos no establecen 
procedimientos de renuncia, por ende 
se entiende que una vez que se hacen 
parte del tratado, este resulta irrenun-
ciable. Por ejemplo, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos.

Interpretación de los ~
En cuanto a la interpretación de los 
tratados, la Convención de Viena ha 
establecido que un tratado debe inter-
pretarse de buena fe y de acuerdo a 
su objeto y fi n (artículo 31). Como me-
dios complementarios a la interpre-
tación de los tratados se emplearán 
los trabajos preparatorios del tratado 
y las circunstancias de celebración 
del tratado (artículo 32). El objeto y 

propósito de los tratados de derechos 
humanos desempeñan un papel cen-
tral y crucial en su interpretación.

En el caso de los tratados de derechos 
humanos, su objeto y propósito es la 
protección de la persona humana, 
esto obliga a que los Estados Parte 
se rijan por un orden legal, dentro 
del cual se asumen varias obligacio-
nes, no en relación a otros estados, 
sino hacia los individuos bajo su ju-
risdicción. Este particular objeto y el 
propósito requieren que tomemos en 
cuenta, como mínimo, los tres princi-
pios siguientes:

En vista de que la función primordial 
de los tratados de derechos huma-
nos es la protección de los derechos, 
resulta claro que su interpretación 
debe hacer que la protección sea 
efectiva. Así, por ejemplo, el objeto y 
fi n de la Convención Americana es la 
efi caz protección de los derechos hu-
manos. Por ello, la Convención debe 
interpretarse para darle su pleno 
sentido y permitir que el régimen de 
protección de los derechos humanos 
a cargo de la Comisión y de la Corte 
adquiera todo “su efecto útil”.

La protección de los derechos hu-
manos requiere una interpretación 
evolutiva debido a que para que la 
interpretación se realice a la luz del 
objeto y fi n (artículo 31 Convención 
de Viena) se requiere que las dispo-
siciones sobre derechos humanos 
tengan un efecto “práctico y efi caz” 
en las condiciones actuales. Así se 
ha señalado que: “La Convención 
es un instrumento vivo que debe 
ser interpretado a la luz de las con-
diciones actuales está fi rmemente 
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arraigada en la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia [...]. De ello se 
deduce que estas disposiciones no 
pueden interpretarse únicamente de 
conformidad con las intenciones de 
sus autores, expresada hace más de 
cuarenta años”.

Los tratados de derechos humanos 
tienen autonomía respecto al ordena-
miento nacional. Así: Los términos de 
un tratado internacional de derechos 
humanos tienen sentido autónomo, 
por lo que no pueden ser equiparados 
al sentido que les dan en el Derecho 
interno. Además, como los tratados de 
derechos humanos son instrumentos 
vivos, cuya interpretación tiene que 
adecuarse a la evolución de los tiem-
pos y, en concreto, a las condiciones 

de vida actuales. [...] Ninguna dispo-
sición puede ser interpretada como 
una restricción al goce y ejercicio de 
cualquier derecho o libertad reconoci-
do de acuerdo con las leyes de cual-
quier Estado Parte o de acuerdo con 
otra convención en que uno de dichos 
Estados es una de las partes.

El núcleo de tratados de 
Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas (The core 
international Human Rights 
Treaties)
Existe un número muy considera-
ble de tratados y otros instrumentos 
internacionales referidos a la protec-
ción de los derechos humanos. Sin 

CUADRO Nº 1

SISTEMA DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS

Tratado de Derechos Humanos Organismo de monitoreo

Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial (en vigor, 4 de 
enero de 1969).

Comité sobre la Eliminación de la 
Discriminación Racial (CERD).

Convención Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en vigor, 23 de marzo de 1976). Aproba-
do mediante Decreto Ley Nº 22128 de fecha 28 de marzo de 1978, habiendo sido, conjuntamente 
con su Protocolo Facultativo (I).

Comité de Derechos Humanos 
(HRC).

Convenio Internacional de derechos Económicos, Sociales y Culturales (en vigor, 23 de marzo de 
1976). Aprobado mediante Decreto Ley Nº 22129 28 de marzo de 1978.

Comité sobre los Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales 
(CESCR).

Convención sobre la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer (en vigor, 3 de setiembre de 
1981). Aprobada por el Estado por Resolución Legislativa Nº 23432 de fecha 4 de junio de 1982.

Comité sobre la eliminación de 
la discriminación de la Mujer 
(CEDAW).

Convención contra la Tortura (en vigor, 26 de junio de 1987). Aprobada por el Estado mediante 
Resolución Legislativa Nº 24815 de fecha 24 de mayo de 1988 y publicada en el diario oficial El 
Peruano el 25 de mayo de 1988.

Comité contra la Tortura (CAT).

Convención sobre los derechos del Niño (en vigor, 2 de setiembre de 1990). Aprobada por el 
Estado mediante Resolución Legislativa Nº 25278 de fecha 3 de agosto de 1990 y publicada en el 
diario el Peruano el 4 de agosto de 1990. Protocolos Facultativos de la convención ratificado por 
el Estado mediante Decreto Supremo Nº 078-2001-RE de fecha 4 de octubre de 2001 y publicado 
en el diario oficial El Peruano el 6 de octubre de 2001.

Comité sobre los Derechos del 
Niño (CRC).

Convención sobre los trabajadores migrantes y sus familias. Ratificado por el Estado peruano 
mediante Decreto Supremo Nº 071-2005-RE.

Comité sobre los Trabajadores 
Migrantes y sus familias (CNW).

Convención Internacional de Protección de todas las personas de la desaparición forzada (2006). 
El Perú todavía no es Estado Parte.

Comité sobre desaparición 
forzada (CED).

Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006). El Estado peruano ha 
ratificado el convenio mediante Decreto Supremo Nº 0073-2007-RE. 31 de diciembre de 2007.

Comité sobre los Derechos de las 
personas con discapacidad.
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embargo, los tratados que a conti-
nuación haremos referencia se cons-
tituyen como el “[n]úcleo de los tra-
tados de derechos humanos”. Este 
núcleo está compuesto por nueve 
tratados, los cuales han establecido 
organismos (frecuentemente llama-
dos “Comité”) para las tareas de mo-
nitoreo de la implementación de las 
obligaciones. Así como vemos en el 
cuadro Nº 1.
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TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL
El Tribunal Constitucional es un órgano, 
constitucionalmente, autónomo que tie-
ne por fi nalidad defender la supremacía 
de la Constitución, fundamentalmente 
por medio de los procesos de control 
abstracto; así como, tutelar los derechos 
fundamentales, esencialmente mediante 
los procesos de control concreto. En tan-
to instancia máxima y especializada de 
control constitucional tiene una posición 
central y muy importante en nuestro or-
denamiento jurídico.

Su reconocimiento y confi guración vie-
ne dada, nada menos que por el propio 
constituyente en la Constitución, que se-
ñala su composición, estructura, procesos 
constitucionales que conoce, competen-
cias, mecanismos, requisitos de elección 
de magistrados, incompatibilidades e 
inmunidades de estos, etc. Asimismo en 
sus aspectos no esenciales esta confi gu-
ración es complementada por medio de 
su ley orgánica; y en algunos casos por 
medio de su jurisprudencia en virtud de 
su autonomía procesal (por ejemplo, en 
el Exp. N° 0020-2005-AI/TC se incorpo-
ra la fi gura del litisconsorte facultativo; 
en la STC Exps N°s 0025-2005-PI/TC y 
0026-2005-PI/TC (acumulados), el partí-
cipe; y en el Exp. N° 0005-2005-AI/TC se 
reconoce la legitimidad procesal activa 
de los Colegios Profesionales en los pro-
cesos de inconstitucionalidad de normas 
legales).

Este órgano constitucional no es el único 
pero si el último para declarar la validez 
constitucional de las normas jurídicas, 
actos de gobiernos o resoluciones de los 
poderes del Estado y de los actos pri-
vados de los ciudadanos, en un Estado 
de Derecho que se basa en la Constitu-
ción antes que en la ley. No obstante, 
ello en modo alguno anula o subordina 
las funciones del Congreso, del Poder 
Ejecutivo, del Poder Judicial o la auto-
nomía de voluntad de los particulares, 
sino que, ante el fracaso del Estado de 
Derecho basado en la ley, se requiere 
en el Estado Constitucional de un ente 
de control especializado, que tenga la 
legitimidad formal de ejercer un poder 
constitucional para llevar a cabo el con-
trol constitucional, a fi n de garantizar la 
división y equilibrio de poderes. De allí 
también que se le reconozca su naturale-
za política y no solo jurisdiccional.
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Debido a tales funciones, el constituyen-
te reclama la exigencia material que el 
Tribunal Constitucional sea un órgano 
jurídicamente independiente y autóno-
mo frente a los poderes públicos y pri-
vados, tanto desde el punto de vista del 
ejercicio de sus competencias, como la 
organización interna de este.

La doctrina mayoritaria ha considera-
do que si bien no existe una suprema-
cía institucional entre las instituciones; 
ello no es óbice para que se produzca 
una supremacía funcional del Tribunal 
Constitucional (primus inter pares) a fi n 
de restaurar el equilibrio democrático 
entre los poderes y con la ciudadanía, 
cuando interpreta y expulsa una norma, 
acto o decisión de los poderes públicos o 
privados, por ser contrarios a la Consti-
tución. Para lo cual la independencia es 
un rasgo esencial de un órgano constitu-
cional autónomo, máxime si tiene el rol 
de defensor de la Constitución frente a 

los poderes públicos o privados. De la 
mano con el reconocimiento de su inde-
pendencia, también se le ha reconocido 
su autonomía en el ámbito administrati-
vo, jurisdiccional y normativo.
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ÚNICA RESPUESTA 
CORRECTA 
O One right answer. Es una teoría que 
postula que para cada disputa jurídica 
el Derecho ofrece siempre una solución 
correcta. La teoría niega que los jueces 
ejerzan una discrecionalidad en sentido 
fuerte, cuando el sistema no determina 
una regla clara de aplicación. 

La tesis distingue la respuesta “fi nal” de 
la respuesta “correcta”. La respuesta fi -
nal está vinculada a un elemento básico 
de los sistemas jurídicos e implica que 
un órgano siempre debe cerrar el círculo 
de decisiones. Una controversia jurídica 
espera que los procedimientos instaura-
dos por el sistema produzcan una res-
puesta defi nitiva y ejecutable, aunque 
no necesariamente coincidirá con la res-
puesta correcta. Generalmente, son las 
cortes supremas o los tribunales consti-
tucionales quienes tienen esta cualidad. 

La respuesta correcta está asociada, en 
cambio, a un problema conocido como 
“indeterminación jurídica” y en un ini-
cio fue discurso de los modelos de inter-
pretación mecanicista o silogística del 
primer positivismo jurídico de la ilustra-
ción, donde la labor interpretativa de los 
jueces era una tarea cognoscitiva de la 

voluntad del legislador, quien era racio-
nal y competente para prever de todas 
las soluciones a las controversias prácti-
cas.  Hoy, esta visión del Derecho tiene 
pocos defensores. Contemporáneamen-
te, uno de los autores que sostienen la 
tesis de la única respuesta correcta es 
Ronald Dworkin, aunque desde una 
perspectiva totalmente distinta al plan-
teamiento positivista.

Dworkin expone esta idea de solucio-
nes correctas únicas en Not right answer? 
(1977) que luego profundiza en trabajos 
posteriores como Objectivity and truth: 
You’d better believe it (1996). Dworkin 
sostiene, en principio, que es posible 
predicar la solución única en el Derecho, 
porque la práctica jurídica presupone 
la “tesis lógica de la bivalencia”. Según 
la tesis de la bivalencia las proposicio-
nes de una situación específi ca (x) solo 
tienen dos valores, las que son exhaus-
tivas: La verdad o la falsedad. Respecto 
de un concepto jurídico como “delito” 
(D), la acción de una persona o bien “es 
delito” o bien “no es delito”, D: (x) (Dx 
o no-Dx). La afi rmación acerca de que 
una situación está cubierta por un con-
cepto jurídico (testamento válido, acto 
jurídico, delito, etc.) o su negación, una 
de ellas, es necesariamente verdadera 
por más disputado que sea la cuestión 
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jurídica a discutir. Dependiendo de la 
verdad de cualquiera de las proposicio-
nes jurídicas, el juez estará en el deber 
de decidir la controversia de una u otra 
manera. Según autor, si la tesis de la bi-
valencia es cierta, entonces siempre exis-
tirá en el Derecho una única respuesta 
correcta.

Pero además, Dworkin propone en res-
paldo de su tesis un aparato teórico mu-
cho más sofi sticado. El autor, basándose 
en la distinción entre casos fáciles y di-
fíciles en la aplicación del Derecho, sos-
tiene que la respuesta jurídica correcta 
no es exclusiva solo del primer tipo de 
casos. En realidad, en los casos difíciles 
también se pueden predicar la solución 
unívoca, si concebimos al Derecho como 
un sistema de reglas y “principios”, es-
tos últimos como exigencias de la mora-
lidad históricamente institucionalizada 
en una comunidad política que impone 
derechos y deberes a los individuos. 
Los principios, que no son de aplicación 
subsuntiva, nos proporcionan de razo-
nes y argumentos en favor de una deter-
minada solución. En este esquema, los 
principios en última instancia informa-
rán siempre al juez de las respuestas ju-
rídicas correctas que debe adoptar para 
resolver cada caso, por difícil que sea.

Dworkin reconoce que los principios son 
abiertos y que no en pocas ocasiones coli-
siona con otros principios. En esta coyun-
tura, Dworkin le atribuye a un juez ideal 
que llama Hércules la tarea ardua de so-
pesar en forma virtuosa los pesos de to-
dos los principios en cuestión, de manera 
que halla la decisión correcta. Para ello, 
debe superar dos dimensiones: Las di-
mensiones del “ajuste” y del “valor”. En 
la dimensión del ajuste la interpretación 
propuesta debe armonizar con los princi-
pios establecidos por el Derecho histórico 
relacionado con el caso difícil a resolver. 
En caso que dos interpretaciones superen 
este nivel, la dimensión del valor prescri-
be que se prefi era aquella interpretación, 
cuyos principios que la determinen, re-
fl ejen en su mejor perspectiva el Derecho 
vigente. Es decir, que para Dworkin la 
solución correcta será aquella que esté 
mejor justifi cada.
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VALORES
Cuando en el derecho se hace uso de la 
expresión “valores”, no se está preten-
diendo señalar el valor ontológico de 
las cosas, esto es, el valor que las cosas 
poseen por el hecho de ser lo que son. 
Se hace más bien referencia a juicios de 
valor que suelen identifi carse con juicios 
psicológicos (considero buena tal o cual 
institución o acción) o sociológicos (la 
mayoría de los miembros de tal o cual 
sociedad consideran buena tal o cual 
institución o acción). De ahí que cuan-
do se afi rma que “X es un valor” lo que 
se está queriendo expresar es que “X es 
valioso para algo o para alguien, en al-
gún aspecto y en ciertas circunstancias y 
para algún fi n” (Bunge)

Se juzga que algo es valioso en la me-
dida en que satisface alguna necesidad 
o deseo, sin embargo, para que algo 
sea valioso no solo debe ser útil o pla-
centero, sino que también debe estar es-
caso o ser vulnerable, como el amor, la 
confi anza, la justicia, la paz, etc. Ahora 
bien, una necesidad o carencia puede 
ser personal o social. En concordancia, 
los valores son personales o sociales, es 
decir, algunas cosas o procesos son di-
rectamente valiosos para los individuos, 
en tanto que otros son valiosos para los 

sistemas sociales y sólo de manera indi-
recta para los individuos.

Cuando se habla de «valores superiores 
de un ordenamiento jurídico», lo que se 
está queriendo sostener es que existe un 
conjunto de conceptos (igualdad, liber-
tad, dignidad, etc.) que estimamos como 
valiosos y necesarios para el diseño e 
implementación de un determinado sis-
tema jurídico-político, pues de obviarse 
aquellos, no tendría lugar éste. Dicho de 
otra manera, los valores que sostienen 
un ordenamiento no son sino el marco 
teórico-fi losófi co que expresa la opción 
ideológica de determinada sociedad y 
que debe verse refl ejado en sus institu-
ciones políticas y jurídicas. Estos valores 
deben ser lo sufi cientemente amplios 
como para sostener un sistema social y 
no quedar reducidos a intereses indivi-
duales, es por ello que su contenido no 
permite ser encerrado en una norma, ni 
siquiera cuando son incorporados como 
principios en los ordenamientos jurídi-
cos, lo que explica el carácter axiológico, 
abierto y político de las normas consti-
tucionales.

Entonces, cuando en el mundo del De-
recho se habla de valores y principios, 
en el fondo se está hablando de lo mis-
mo, solo que en referencia a distintos 
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niveles de refl exión normativa, pues 
los valores se quedan en el ámbito de 
la fi losofía (axiología), sin que por ello 
dejen de ser un referente obligatorio en 
la interpretación del Derecho, mientras 
que los principios, sin desligarse por 
completo de su naturaleza fi losófi ca 
(deontología) descienden más al nivel 
normativo del Derecho. En tal sentido, 
y con acierto, Robert Alexy sostiene que 
la diferencia entre principios y valores 
se reduce así a un punto. Lo que en el 
modelo de los valores es prima facie lo 
mejor es, en el modelo de los principios, 
prima facie debido; y lo que en el mo-
delo de los valores es defi nitivamente lo 
mejor es, en el modelo de los principios, 
defi nitivamente debido. Esta innegable 
vinculación entre principios y valores es 
destacada por este autor señalando que 
así como puede hablarse de una colisión 
de principios y de una ponderación de 
principios, puede también hablarse de 
una colisión de valores. Por ello, enun-
ciados del Tribunal Constitucional so-
bre valores pueden ser reformulados 
en enunciados sobre principios, y enun-
ciados sobre principios o máximas en 
enunciados sobre valores, sin que ello 
implique variar su contenido. Aunque 
Alexy se muestra a favor del modelo de 
los principios, sostiene que es perfecta-
mente posible partir en de argumenta-
ción jurídica del modelo de los valores 
en lugar del modelo de los principios.

Bibliografía consultada

• ALEXY, Robert. Teoría de los Derechos 
Fundamentales. Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1997.

• BUNGE, Mario. Buscar la Filosofía en las 
Ciencias Sociales. Segunda edición en es-
pañol. Siglo XXI, México D.F., 2005.

• KALINOWSKI, Georges. El problema de 
la verdad en la moral y en el Derecho. Eude-
ba, Buenos Aires, 1979.

VÍA IGUALMENTE 
SATISFACTORIA
El artículo 5 inciso 2 del Código Procesal 
Constitucional establece que no procede 
el proceso de amparo, hábeas data o de 
cumplimiento si existe otra vía específi -
ca, igualmente satisfactoria.

Ante ello, y luego de determinar que la 
demanda apunta a la protección de de-
rechos constitucionales (evaluación en 
el marco del “contenido constitucional-
mente protegido” del artículo 5 inciso 
1 del Código Procesal Constitucional), 
debe evaluarse cuál vía puede califi car-
se como “igualmente satisfactoria” y, 
en ese sentido, determinar la improce-
dencia de una demanda en los procesos 
constitucionales antes mencionados.

Al respecto, se ha señalado que esta 
exigencia puede entenderse desde una 
doble perspectiva: subjetiva y objetiva, 
y cada una de ellas, desde un punto de 
vista formal (como análisis abstracto de 
la normativa aplicable a cada proceso) y 
sustancial (al realizar un análisis de cada 
caso concreto). De ello deriva su posible 
interpretación en cuatro sentidos: (a) 
subjetivo-formal, (b) subjetivo-sustan-
cial, (c) objetivo-formal, y (d) objetivo-
sustancial.

Interpretación subjetivo-
formal
Desde la interpretación subjetivo-for-
mal, se entiende que una vía pue-
de ser califi cada como igualmente 
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satisfactoria si permite, en abstracto, 
satisfacer el interés subjetivo inhe-
rente al proceso constitucional, esto 
es, retrotraer la situación del afecta-
do en posición idéntica o sustancial-
mente idéntica a la que se encontraba 
antes de que la violación o amenaza 
se produjera.

Se critica esta comprensión por con-
siderar que solo apunta a una eva-
luación formal y que, tras la sola 
verifi cación en abstracto, cualquier 
proceso podría constituirse en una 
posible vía con los mismos o ma-
yores alcances de protección que el 
proceso constitucional de amparo, 
hábeas data o cumplimiento. Adicio-
nalmente, dichos procesos ordinarios 
no tendrían necesariamente esta ca-
racterística de “especifi cidad” exigi-
da, como vía ordinaria autónoma y 
claramente confi gurada por el orde-
namiento jurídico.

Interpretación 
subjetivo-sustancial
Por la interpretación subjetivo-sustan-
cial, se exige analizar si, en el caso 
concreto, existe el “factor de urgen-
cia”, es decir, si la vulneración o 
amenaza del Derecho requiere una 
resolución urgente. De existir, debe 
proceder el amparo, hábeas data o 
cumplimiento.

Por ello, la carga de la prueba del 
demandante es acreditar que, en las 
circunstancias del caso, es altamente 
probable que el daño constitucional 
devenga en irreparable.

Se señala que esta interpretación 
que se condice con una adecuada 

valoración respecto a si una vía or-
dinaria puede ser califi cada como 
igualmente satisfactoria.

Un ejemplo de la interpretación de 
la “vía igualmente satisfactoria” en 
este sentido por el Tribunal Consti-
tucional peruano fue el establecer 
que permitía la procedencia de estos 
procesos cuando se pretendiera evi-
tar que la agresión o amenaza se con-
vierta en irreparable, a pesar de que 
existieran otras vías procedimentales 
específi cas, igualmente satisfactorias, 
lo que exigía valorar la urgencia de 
la tutela en cada caso concreto, te-
niendo en consideración las circuns-
tancias del caso y la situación de la 
persona afectada (STC Exp. N° 1387-
2009-AA/TC).

Ahora bien, tanto desde una valora-
ción más general o una que se limite 
al caso concreto, se identifi can algu-
nos criterios susceptibles de evalua-
ción para determinar si un proceso 
ordinario puede ser califi cado como 
“vía igualmente satisfactoria”.

Al respecto, se alude a acreditar la 
inexistencia de otros mecanismos 
procesales para tutelar el derecho 
constitucional lesionado o que, pese 
a su existencia, ellos no generen ido-
neidad en la protección. En el último 
caso, se debe valorar la tramitación 
de cada medio procesal, la velocidad 
y prontitud de esa tramitación, la in-
minencia sobre el derecho invocado, 
la adopción de medidas o procura-
ción de medios para evitar la irre-
versibilidad del daño alegado, o la 
anticipación que en el conocimiento 
de una causa ha tenido un juez en re-
lación a otros.
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Otros criterios que también se propo-
nen para determinar que una vía es 
“igualmente satisfactoria” serían que 
se trate de otro proceso judicial (y no 
un procedimiento administrativo), 
que dicha vía, al igual que el proceso 
constitucional, permita reponer las 
cosas al estado anterior a la vulnera-
ción del Derecho constitucional; ade-
más, que provea igual o mayor pro-
tección que el proceso constitucional 
(incluyendo la sumariedad de cada 
uno de ellos); fi nalmente, la identi-
dad entre ambos procesos (partes, 
petitorio y fundamentos de hecho y 
de derecho que sustenten el pedido). 
De igual manera, la evaluación del 
margen de actividad probatoria que 
proveen ambas vías para la adecua-
da tutela del derecho.

Interpretación 
objetivo-formal
La interpretación objetiva propone lo-
grar una interpretación adecuada, 
uniforme y constante de contenido 
constitucionalmente protegido de los 
derechos fundamentales, para que 
trascienda la protección del sujeto 
que solicita tutela y sea además un 
mecanismo para viabilizar la conso-
lidación de dichos derechos como un 
sistema de valores con la fi nalidad de 
pacifi car y ordenar no solo el confl ic-
to concreto sino también un mayor 
ámbito de la sociedad.

La comprensión objetivo-formal lleva-
ría a analizar si en el proceso ordi-
nario existen mecanismos para que, 
incluso de no subsistir el interés sub-
jetivo, por la gravedad del agravio 
producido en la esfera subjetiva del 
demandante, se continúe el proceso 

e incluso se declare fundada la de-
manda (como el que sí se contempla 
en el último párrafo del artículo 1 
del Código Procesal Constitucional). 
Se cuestiona el ceñir la existencia de 
una vía igualmente satisfactoria a la 
verifi cación de una institución jurídi-
ca similar a la expuesta.

Interpretación 
objetivo-sustancial
Por su parte, desde la comprensión 
objetivo-sustancial, lo que se procura 
es la intervención del Tribunal Cons-
titucional en los casos no urgentes 
desde una dimensión subjetiva, por 
tratarse de materias en que la judi-
catura ordinaria viene efectuando 
una interpretación equivocada del 
contenido constitucionalmente pro-
tegido de un derecho y, por ello, no 
le otorga adecuada protección, o es-
tima pretensiones manifi estamente 
infundadas.

En dichos supuestos, se habilita al 
Tribunal Constitucional para que 
deje de considerar una determinada 
vía como igualmente satisfactoria y 
se pronuncie sobre el fondo de un 
asunto, con carácter de precedente 
vinculante, en aras de garantizar la 
tutela del o los derechos constitucio-
nales involucrados.

Un ejemplo de esta comprensión por 
el Tribunal Constitucional perua-
no se produjo cuando se pronunció 
respecto de la “operación acordeón” 
(reducción e inmediato aumento de 
capital con la suscripción de algunos 
de los accionistas) respecto de los 
derechos de libre iniciativa priva-
da, libertad de empresa, libertad de 
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trabajo, debido proceso corporativo 
particular, interdicción de la arbitra-
riedad y propiedad en la esfera de 
los accionistas afectados (STC Exp. 
N° 00228-2009-PA/TC).
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VÍA PARALELA
La existencia de una vía paralela a un 
proceso constitucional implica determi-
nar si existe un proceso ordinario que 
cumpla con las siguientes caracterís-
ticas: (a) perseguir el mismo fi n que el 
proceso constitucional; (b) versar sobre 
los mismos hechos y las mismas par-
tes; e (c) identidad entre el objeto de la 
pretensión (la tutela del derecho) y las 
partes.

Al respecto, el Tribunal Constitucional 
ha señalado que una vía paralela es un 
proceso de naturaleza ordinaria que, al 
igual que el proceso constitucional, tu-
tela un derecho constitucional y consi-
gue la reposición de las cosas al estado 
anterior de una violación constitucional 
(STC Exp. 3283-2003-AA/TC).

Durante la vigencia de la Ley N° 23506, 
que regulaba el hábeas corpus y ampa-
ro, el afectado podía elegir entre acudir 
a la vía ordinaria o al proceso constitu-
cional. Sin embargo, cuando elegía la vía 
ordinaria y esta se encontraba en trámi-
te, o si dicha vía había concluido causan-
do cosa juzgada, el órgano que conocía 
el proceso constitucional debía declarar 
improcedente la demanda y no conocer 
el fondo de lo planteado.

En la actualidad, ante la aplicación del 
Código Procesal Constitucional, el órga-
no jurisdiccional que conoce del proceso 
constitucional debe determinar si el pro-
ceso ordinario (“vía paralela”) existente 
puede ser califi cado como una vía espe-
cífi ca igualmente satisfactoria, confor-
me exige el artículo 5 inciso 2 de dicho 
cuerpo normativo. Adicionalmente, de 
haber recurrido a otro proceso judicial 
para pedir tutela de su derecho constitu-
cional, tampoco procederían los procesos 
de amparo, hábeas data y cumplimiento, 
conforme establece el artículo 5 inciso 3 
del Código Procesal Constitucional.
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VÍA PREVIA
En el ámbito procesal constitucional, es 
aquel recurso jerárquico que debe ser 
actuado y agotado, por quien se siente 
afectado en su derecho, antes de interpo-
ner la demanda ante el órgano jurisdic-
cional competente, a efectos de obtener 
un pronunciamiento sobre el fondo del 
asunto. En el Derecho comparado, se ha 
vinculado esta fi gura con el “principio 
de defi nitividad”, que hace referencia 
a la obligación del agraviado de agotar 
todos los medios de defensa existentes 
que le permitan revocar o modifi car el 
acto lesivo, antes de acudir a la vía cons-
titucional.

Doctrinariamente, se suele atribuir a la 
vía previa las siguientes características:

a) Constituye un recurso, no una ac-
ción. Por este motivo, como regla 
general, se suele identifi car a la vía 
previa con la vía administrativa; y, 
como contrapartida, la vía judicial no 
se considera una vía previa.

b) Debe haber sido regulada expresa-
mente y con anterioridad a la comi-
sión del acto lesivo.

c) Debe tener la efectiva posibilidad de 
corregir el acto lesivo y, de ese modo, 
tutelar los derechos constitucionales 
involucrados.

Entre los fundamentos que justifi can la 
exigencia del agotamiento de la vía pre-
via se encuentran: el carácter extraordi-
nario de los procesos constitucionales, 
el propósito de no sobrecargar innece-
sariamente a los órganos jurisdicciona-
les encargados de resolver este tipo de 
procesos; y, brindar, a quien comete o 
permite un acto lesivo, la posibilidad de 
rectifi car su actuación. Adicionalmente, 

en el caso del proceso de amparo, se ha 
señalado que, al brindar a la Adminis-
tración la efectiva posibilidad de pro-
nunciarse y de remediar la lesión, se 
está preservando el carácter subsidiario 
de este proceso constitucional.

Sin embargo, la exigencia de agotar la 
vía previa antes de dar inicio a un pro-
ceso constitucional ha recibido ciertas 
críticas, las que se sustentan, fundamen-
talmente, en la importancia de garanti-
zar el derecho a la tutela jurisdiccional 
efectiva y, por tanto, de remover todas 
aquellas trabas que impidan a las perso-
nas acceder a un proceso constitucional 
a fi n de obtener protección para sus de-
rechos. Por ello, se ha planteado como 
alternativa que el agotamiento de la 
vía previa sea facultativo, de modo que 
el propio agraviado sea quien decida 
si acude a ellas o no. Sin embargo, tal 
como está regulado este tema en la ac-
tualidad, es claro que en determinados 
procesos (como el amparo), se trata de 
una exigencia y no de una facultad del 
justiciable.
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~ administrativa
Tiene por objeto brindar a la Admi-
nistración la posibilidad de revisar 
y corregir sus propios actos, por lo 
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tanto, quien considere que la Ad-
ministración ha afectado alguno de 
sus derechos constitucionales, debe-
rá seguir primero un procedimiento 
administrativo a fi n de lograr que el 
acto lesivo sea revocado. Si ello no 
ocurre, es decir, si el problema no 
consigue ser resuelto en la vía ad-
ministrativa, la persona agraviada 
quedará habilitada para dar inicio al 
proceso constitucional de amparo.

Para determinar qué mecanismos in-
tegran la vía previa en el ámbito admi-
nistrativo, será necesario recurrir a la 
Ley del Procedimiento Administrati-
vo General, Ley N° 27444 (en adelante 
LPAG), y a las leyes especiales corres-
pondientes. Por ejemplo, si lo que se 
cuestiona es el acto de aplicación de 
una norma tributaria (una orden de 
pago, una resolución de determina-
ción, una multa o una cobranza coac-
tiva) se tendrá que seguir primero el 
trámite administrativo establecido en 
el Código Tributario, que es la norma 
que regula esta materia.

~ en las relaciones entre par-
ticulares
El agotamiento de las vías previas 
también es exigible en el ámbito de 
las relaciones entre particulares, 
pues el ordenamiento jurídico pe-
ruano admite la posibilidad de que 
se interponga un proceso constitu-
cional de amparo no solo contra ac-
tos de autoridades, sino también de 
personas (artículo 200, inciso 2 de la 
Constitución). Por lo tanto, es posible 
afi rmar que la fuerza normativa de 
los derechos constitucionales se ex-
tiende hasta alcanzar el ámbito de las 
relaciones entre particulares.

Por ejemplo, tratándose de afecta-
ciones provenientes de una persona 
jurídica, el Tribunal Constitucional 
peruano ha interpretado (STC Exp. 
Nº 0508-1996-AA/TC) que el agra-
viado tendrá que agotar la vía pre-
via si en el estatuto de dicha persona 
jurídica se ha previsto expresamen-
te un procedimiento que le permita 
cuestionar el acto lesivo.
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Excepciones al agotamiento 
de las ~
El agotamiento de las vías previas es 
una exigencia que admite excepcio-
nes y el Código Procesal Constitucio-
nal ha recogido cuatro de ellas. Así, 
de conformidad con su artículo 46, 
no será exigible el agotamiento de las 
vías previas si:

1) Una resolución, que no sea la úl-
tima en la vía administrativa, es 
ejecutada antes de vencerse el 
plazo para que quede consentida.

2) Por el agotamiento de la vía pre-
via la agresión pudiera convertir-
se en irreparable.

3) La vía previa no se encuentra re-
gulada o ha sido iniciada innece-
sariamente por el afectado.

4) No se resuelve la vía previa en los 
plazos fi jados para su resolución.

Cabe señalar que estas excepciones 
al agotamiento de las vías previas 
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son similares a las que recogía la ley 
que regulaba la materia antes de la 
entrada en vigencia del Código Pro-
cesal Constitucional; es decir la Ley 
N° 23506 (hoy derogada).

VOTO
Los órganos jurisdiccionales deben adop-
tar decisiones que resuelven los casos 
concretos. Cuando ello recae en un juez, 
debe decidir unilateralmente sobre la 
base de los hechos probados y los dis-
positivos legales que estima aplicables 
(luego de interpretarlos). Sin embargo, 
si el órgano jurisdiccional que debe deci-
dir está formado por más de una perso-
na (órgano jurisdiccional colegiado), los 
distintos magistrados que lo conforman 
deben debatir y establecer en cuál de los 
sentidos posibles forman convicción y, 
según ello, votar en uno u otro sentido.

Ello puede llevar a que sus integrantes 
no presenten una opinión uniforme, 
sino diversas perspectivas sobre una 
materia, tanto sobre el sentido del fallo 
como de los argumentos o fundamentos 
que llevan a la decisión fi nal. Ante dicha 
situación puede generarse entonces no 
un pronunciamiento único, sino un fallo 
emitido por mayoría conjuntamente con 
los denominados “votos singulares” o, 
en todo caso, una decisión pero susten-
tada en argumentos divergentes (“fun-
damentos de voto”).

El voto singular (dissenting opinion) alu-
de a que uno de los integrantes del órga-
no colegiado considera que debe fallarse 
en un sentido distinto a la mayoría. Por 
su parte, el fundamento de voto (concu-
rring opinion) responde a que el magis-
trado coincide con el sentido del fallo 
adoptado por la mayoría, pero cree que 

deberían esgrimirse otros argumentos (o 
algunas razones adicionales) para sus-
tentar dicha posición.

Al respecto, se señala que la existencia 
de ambas fi guras presupone lo siguien-
te: (i) el órgano resolutivo está compues-
to por más de un juez (“tribunal”) y (ii) 
en el seno de dicho tribunal surge una 
discrepancia relativa a cualquier aspec-
to de la aplicación del Derecho que no 
llega ser resuelta para adoptar una deci-
sión por unanimidad (“voto singular”) 
o que no permite llegar a la decisión por 
los mismos argumentos (“fundamento 
de voto”).

En el caso peruano no se presenta hoy 
un intenso debate respecto a si se puede 
permitir o no la existencia de los votos 
singulares o particulares, o si es mejor 
mantener dicha divergencia únicamen-
te en el fuero interno del colegiado (re-
gla general en la mayoría de los siste-
mas jurídicos continentales hasta bien 
entrado el siglo XX) o solo dejarla sen-
tada en documentos determinados para 
liberarse de eventuales imputaciones de 
responsabilidad (“voto reservado”, vi-
gente en España desde 1489 hasta la Ley 
Orgánica del Poder Judicial posterior a 
la adopción de la Constitución de 1978, 
y el voto di scissura, vigente en algunos 
estados preunitarios italianos). Sin em-
bargo, en otras latitudes, ello sí se ha 
producido.

En ese sentido, la discusión entre per-
mitirlos o no ha discurrido en relación 
con distintos argumentos, tanto los que 
inciden en el funcionamiento del órgano 
o su prestigio social (“institucionales”) 
como los que se refi eren a su propia labor 
(“aplicación del Derecho”). Frente a ello, 
quienes rechazan estas fi guras alegan 
que conlleva la inmediata disminución 
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de prestigio del tribunal (una imagen 
de división y falta de uniformidad ante 
la opinión pública en desmedro de la 
opinión de las fuerzas sociales y políti-
cas respecto del tribunal). Por su parte, 
quienes las admiten indican que refuer-
za la posición del tribunal al presentar 
de manera transparente el contraste de 
opiniones para evitar eventuales dudas 
sobre la manera de adopción de la de-
cisión. Adicionalmente, se aduce que la 
autoridad de una decisión podría verse 
disminuida de ser adoptada con la exis-
tencia de votos o fundamentos singula-
res. Se contesta a dicha crítica que afi r-
mar una absoluta unanimidad de todas 
las decisiones de un órgano colegiado 
es una ilusión, que este debilitamiento 
no tiene ninguna justifi cación y que, en 
todo caso, su infl uencia depende en úl-
timo término de la argumentación efec-
tuada en ellas. También se afi rma que 
la independencia se ve disminuida, en 
la medida en que con la publicidad de 
las discrepancias se introduce la posi-
bilidad de infl uencias políticas externas 
hacia el tribunal, mientras que, desde la 
otra postura, se afi rma que este instru-
mento permite transparentar las presio-
nes políticas y que no se afecta la inde-
pendencia del juez.

Por otro lado, se alude a la “mayor aten-
ción social hacia la actividad de los tri-
bunales”, lo que los defensores de la di-
vergencia estiman como positivo y sus 
detractores como negativo. Finalmente, 
se señala que con el “voto particular” en 
la motivación de la decisión se reduce la 
discusión y el esfuerzo para llegar a un 
acuerdo entre los integrantes del cole-
giado. Desde la otra perspectiva, se ale-
ga que se aumenta la motivación, pues 
la decisión mayoritaria –expresada con-
juntamente con la minoritaria– deviene 

en más coherente (al expresar las discre-
pancias de manera autónoma), cierta (se 
estudian los asuntos con más profundi-
dad para que pueda ser confrontada con 
los planteamientos de la minoría), ade-
más de tener mayor claridad para esta-
blecer el criterio vinculante del caso (de 
existir) y mayor autoridad (por expresar 
razones que descartan en mayor medida 
el que se incurra en arbitrariedad algu-
na).

De otro lado, se destaca que si bien una 
decisión con votos y fundamentos sin-
gulares presenta mayor coherencia y 
claridad en cada una de las partes que 
la componen (voto en mayoría, voto en 
minoría, fundamentos de voto) en la 
medida en que solo debe defender un 
único sentido de argumentos, el alcance 
de la decisión puede ser indeterminado 
puesto que aunque la parte resolutiva 
indica la conclusión fi nal del proceso (a 
favor o en contra de las partes) no que-
da del todo claro cómo se arribó a dicha 
decisión máxime cuando en un mismo 
pronunciamiento existe más de un voto 
singular y/o más de un fundamento de 
voto.

El Tribunal Constitucional peruano ha 
empleado las fi guras del voto singular 
y los fundamentos de voto ante casos 
que pueden califi carse como difíciles, 
polémicos y con implicancias políticas 
importantes, por lo que llevaron a sus 
distintos integrantes a arribar a con-
clusiones divergentes. Pueden citarse 
como ejemplos las sentencias referidas 
a la anticoncepción oral de emergencia 
(STC Exp. Nº 2005-2009-PA/TC) o la 
demanda de inconstitucionalidad inter-
puesta por la Fiscal de la Nación contra 
algunos artículos de la Ley de Carrera 
Judicial (STC Exp. Nº 0006-2009-PI/TC). 
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Sin embargo, el empleo que ha hecho 
el supremo intérprete de la Constitu-
ción de estas fi guras, en algunos casos, 
ha generado dudas (por la pluralidad 
de votos singulares y fundamentos de 
voto) respecto del alcance de las decisio-
nes y el verdadero sustento en que ellas 
se apoyan, por fallos y fundamentos 

divergentes (incluso de distintos magis-
trados en una misma sentencia).
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