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RESUMEN

En el presente trabajo estudiamos el principio de proporcionalidad, en su aplicacién a
un problema practico, quiza uno de los mas sensibles, antiguos, y a la vez, vigentes,
desde la aparicion del Estado Liberal. Nos estamos refiriendo a la prision provisional,
cuya imposicion implica, como se sabe, limitar la libertad personal de un ciudadano,
cuando aun no ha sido condenado en un proceso penal, es decir, cuando conforme a la

Constitucién Politica del Estado, se presume que es inocente.

No pretendemos abordar aspectos procesales, en el lenguaje del Tribunal
Constitucional, controversias de mera legalidad, referidos a la prision provisional, sino el
aspecto constitucional que subyace en su dictado. En tal orden de ideas, postulamos que
en el debate para dictar tal medida de coercion procesal, concurren dos principios
contrapuestos: el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y el bien

juridico constitucional persecucion del delito.

Para determinar la precedencia en un caso concreto de cualquiera de tales principios,
es necesario, aplicar el principio de proporcionalidad, cuyo analisis, en el ambito del sub
principio de proporcionalidad en sentido estricto, importa aplicar una serie de criterios
empiricos y normativos, a fin de determinar, el nivel de intensidad de la intervencion en
el derecho fundamental a la libertad personal del imputado, y el nivel de satisfaccion del
bien juridico constitucional persecucion del delito. El resultado, que constituye una norma
adscrita y como tal aplicable a futuros casos analogos, nos permitir resolver en forma
constitucionalmente adecuada tal conflicto, al establecer cuél de los principios en juego

tiene precedencia, en el caso concreto.



ABSTRACT

In the present work we study the principle of proportionality, in its application to a
practical problem, perhaps one of the most sensitive, ancient, and at the same time,
vigent since the emergence of the Liberal State. We are referring to the provisional
imprisonment, whose imposition implies, as is known, to limit the personal freedom of a
citizen, when he has not yet been convicted in criminal proceedings, that is, when,

according to the Political Constitution of the State, is presumed innocent.

We do not intend to deal with procedural aspects, in the language of the Constitutional
Court, disputes of mere legality, referring to the provisional prison, but the constitutional
aspect that underlies its dictation. In this context, we postulate that in the debate to
dictate such a measure of procedural coercion, two conflicting principles concur: the
fundamental right to personal liberty of the accused and the constitutional legal right to

prosecute the crime.

In order to determine the precedence in any particular case of any of those principles,
it is necessary to apply the principle of proportionality, whose analysis, in the context of
the sub-principle of proportionality strictly speaking, requires a series of empirical and
normative criteria to be applied. To determine the level of intensity of intervention in the
fundamental right to the personal freedom of the accused, and the level of satisfaction of
the constitutional legal right to prosecute crime. The result, which constitutes a norm
attached and as such applicable to future analogous cases, will allow us to resolve in a
constitutionally adequate manner such a conflict, when establishing which of the

principles at stake takes precedence, in the specific case.



INTRODUCCION

El concepto proporcionalidad, que incluye argumentaciones en audiencias, escritos,
resoluciones y hasta normas juridicas, es utilizado en nuestro quehacer juridico, con
diferentes connotaciones. Por ejemplo a nivel legal, en el articulo VIl del Titulo Preliminar
del Cdadigo Penal, se sefiala que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el
hecho, lo que nos da una idea, que entre la pena y el hecho atribuido a un ciudadano,

debe existir correspondencia.

Es probable, que tal disparidad de significados tenga como causa la evolucion de tal
principio, a partir de distintas vertientes. Asi en el ambito de la proporcionalidad de las
penas, fue BECCARIA (2015), quien lo incorpor6 como idea al menos con mayor

elaboracion, al precisar que:

No solo es interés comlin que no se comentan delitos, sino que sean Menos
frecuentes en proporcién al mal que causan en la sociedad. Asi, pues, mas fuertes
deben ser los motivos que retraigan los hombres de los delitos a medida que son
contrarios al bien publico, y a medida de los estimulos que los inducen a cometerlos.

Debe por esto haber una proporcién entre los delitos y las penas (pag. 25).

Desde otra vertiente, CIANCIARDO (2009), quien identifica al principio de

proporcionalidad con el de razonabilidad, sefiala que:

En la tradicion anglosajona, el referido principio tiene su origen remoto en
documentos medievales del derecho inglés, especificamente en la Carta Magna,

impuesta por los nobles ingleses al rey Juan Sin Tierra, en cuyo capitulo 139 se



establecia que “ningun ciudadano serd detenido, o apresado, o desposeido, o
deportado, o exiliado, o de alguna manera afectado; ni iremos sobre él, ni enviaremos
a nadie contra él, sin un juicio legal de sus pares o de acuerdo con la ley de la tierra”
y que dicha garantia en un inicio de caracter exclusivamente procesal (debido proceso
adjetivo), con el tiempo se interpretd que ademas, reconocia un resguardo

constitucional contra la legislacion irrazonable (debido proceso sustantivo) (pag. 47).

Por su parte, en la tradicion romano germanica el principio de proporcionalidad,
entendido como control al poder discrecional, tuvo su génesis en el Derecho de Policia
aleman y de ahi pas6 al Derecho Constitucional. Actualmente el principio de

proporcionalidad:

Ha adquirido carta de ciudadania en todos los manuales y tratados de derechos
publico aleman (...) considerado ya como principio general que surca el entero
derecho administrativo y constitucional. Ocupa un lugar destacado en la jurisprudencia
constitucional y contencioso — administrativa y apenas hay investigacion doctrinal en
el &mbito del derecho publico que pueda excluir su estudio y aplicacion (BARNES,

1994, pag. 499).

La evolucion del principio de proporcionalidad, ha permitido precisar su contenido,
naturaleza juridica y ambito de aplicacion, y seguramente debido a su importancia y
divulgacion en el ambito del derecho constitucional, fue recogido en nuestro pais por el

Tribunal Constitucional. Asi se afirma que:



La recepcion del test de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano ha sido obra, como en muchos otros casos, del seguimiento
del Derecho Comparado, en un esfuerzo por construir los pilares de una estructura
institucional que permita una efectiva defensa de los derechos fundamentales en el
marco del Estado democrético constitucional de Derecho (GRANDEZ CASTRO, 2010,

pag. 337).

Una de las peculiaridades del principio de proporcionalidad es su caracter relativo:
Del que no se desprenden prohibiciones abstractas o absolutas, sino so6lo por
referencia al caso, segun la relacion de medio a fin que, eventualmente, guarde el
limite o gravamen de la libertad, con los bienes, valores o derechos que pretenda
satisfacer. No proscribe para siempre el empleo de un instrumento cualquiera (v.gr.,
la expropiacién forzosa), como tampoco la persecucion de un determinado objetivo

(causa de interés general) aisladamente considerados. Es sélo la secuencia en la que

uno y otro se insertan, bien sea en la norma, bien en su aplicacion al caso concreto,

lo que le interesa. Es, por ello, un principio relacional en el sentido de que compara

dos magnitudes: los medios a la luz del fin (BARNES, 1998, pag. 17).

A partir de los antecedentes resefiados anteriormente, en el presente trabajo,
pretendemos establecer, si la aplicacion del principio de proporcionalidad, mediante el
establecimiento de normas adscritas, permite resolver en forma adecuada el conflicto
entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y el bien juridico
constitucional persecucion del delito, que se presenta en el dictado de la prision

preventiva; y ademas, si el debate donde se determina la procedencia o no de la referida



medida de coercion procesal, constituye una controversia constitucional, donde debe
resolverse un conflicto entre principios constitucionales contrapuestos.

Para efectos del presente trabajo se entiende por principio, en el ambito de los
derechos fundamentales:

A las normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios con
mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. EI @mbito de las posibilidades juridicas se

determina por los principios y reglas opuestos (ALEXY, 2008, pags. 67-68).

Nuestra preocupacion, para resolver tales problemas, parte de la constatacion del
estado de cosas actual, donde se advierte que los jueces penales, si bien vienen
aplicando el principio de proporcionalidad, en la mayoria de los casos donde decretan la
prision preventiva, sin embargo la argumentacion y los criterios que han utilizado para tal
efecto, son poco uniformes y endebles, por lo qgue mediante la presente investigacion,
proponemos establecer criterios para formular normas adscritas, lo que constituye una
auténtica creacion judicial del derecho, y permite el establecimiento de una regla, que
puede ser aplicada en casos futuros similares, y asi evitar por un lado, la falta de
predictibilidad de las decisiones judiciales, y por otro lado, el pleno respeto de los

derechos fundamentales de los ciudadanos.

En tal orden de ideas los objetivos que nos hemos planteado son los siguientes: a)

objetivo general: Analizar si la aplicacion del principio de proporcionalidad, mediante el



establecimiento de normas adscritas, permite resolver en forma adecuada el conflicto
entre el derecho a la libertad personal del imputado y el bien juridico constitucional
persecucion del delito, que se presenta en el dictado de la prision preventiva; y, b)
objetivos especificos: i) Establecer si el debate donde se determina la procedencia o

no de la prision preventiva, constituye una controversia constitucional, donde debe
resolverse el conflicto entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y
el bien juridico constitucional persecucion del delito; i) Determinar si el derecho
fundamental a la libertad del imputado y el bien juridico constitucional persecucion del
delito colisionan en el dictado de la prision provisional; iii) Estudiar los criterios y cargas
de argumentacion aplicables para determinar la intensidad de la intervencion en el
derecho fundamental a la libertad personal del imputado mediante la prisién preventiva
y el nivel de satisfaccion del bien juridico persecucion de delito con la imposicion de la
misma; y iv) Establecer criterios para la creacion de normas adscritas en la resolucion
del conflicto entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y el bien

juridico persecucion de delito, que se presenta en la imposicion de la prision preventiva.

El problema antes precisado y los objetivos planteados nos han llevado a formular las
siguientes hipétesis: a) Hipdtesis principal: La aplicacion del principio de
proporcionalidad, mediante el establecimiento de normas adscritas, permite resolver en
forma adecuada el conflicto entre el derecho a la libertad personal del imputado y el bien
juridico constitucional persecucién del delito, que se presenta en el dictado de la prision
preventiva; y, b) Hipdtesis secundaria: El debate donde se determina la procedencia o

no de la prisidbn preventiva, constituye una controversia constitucional, donde debe



resolverse el conflicto entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y
el bien juridico constitucional persecucién del delito.

El trabajo ha sido estructurado en tres capitulos: a) Capitulo I: Se describe la realidad
problematica, la justificacion del estudio, los objetivos, las hipotesis y la metodologia
empleada; b) Capitulo II: Contiene el marco tedrico, esto es, el estudio por un lado, del
principio de proporcionalidad, evolucion historica, aproximacion conceptual, fundamento
constitucional, breve referencia a los derechos fundamentales, y estructura: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; y por otro lado, de la prision provisional,
antecedentes histéricos, su relacion con el proceso penal, su caracter de medida
cautelar, el principio de presuncion de inocencia, principios: legalidad, jurisdiccionalidad,
motivacion, proporcionalidad, excepcionalidad y variabilidad; presupuestos materiales:
fumus delicti comissi, prognosis de pena y peligro procesal; y, c) Capitulo lll: donde se
realiza el andlisis y discusion de los resultados, mediante la presentacion de los
resultados, la contrastacion de las hipotesis, la discusion de los resultados y la
presentacion del modelo tedrico; y en un rubro aparte las recomendaciones y

conclusiones.



CAPITULO |

ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO
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l.- UBICACION.-

La presente investigacion tiene por objeto realizar el estudio y analisis de las
decisiones emitidas por los Juzgados Penales de Investigacion Preparatoria del distrito
y provincia de Chiclayo, en el afio 2015, donde se debatio la procedencia de la medida
de prisidn preventiva, a efecto de determinar si se consider6 que en el mismo se
presentaba un conflicto entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado
y el bien juridico constitucional persecucion penal, y, en su caso, si con la aplicacion del
principio de proporcionalidad se resolvié en forma adecuada tal colisibn, mediante la

elaboracion de normas adscritas.

Il.- REALIDAD PROBLEMATICA
1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En el derecho comparado, el principio de proporcionalidad, constituye actualmente
un instrumento interpretativo basico, utilizado en el @mbito de la justicia constitucional,
en virtud del cual:

La intervencion publica ha de ser «susceptible» de alcanzar la finalidad perseguida,
«necesaria» o imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera
de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y moderado de
entre todos los posibles -ley del minimo intervencionismo-) y «proporcional» en sentido
estricto, es decir, «ponderada» o equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto, en particular sobre los derechos y libertades. En suma, pues, la accion

estatal -en cualquiera de sus formas de expresion posibles (acto administrativo,
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norma, resolucion judicial) - debe ser util, necesaria y proporcionada. A su vez, cada

uno de los subprincipios que lo integran (utilidad, necesidad y proporcionalidad strictu

sensu) requiere un juicio o analisis diverso en su aplicacion: el medio ha de ser idoneo
en relacion con el fin; necesario -el mas moderado- respecto de todos los medios Utiles

y proporcionada la ecuacion costes-beneficios (BARNES, 1994, pag. 500).

Pese a la gran importancia que actualmente tiene el principio de proporcionalidad, su
formulacién, delimitacion conceptual y expansién en el ambito del Derecho Publico,
recién ocurrié en el siglo pasado, y a mi juicio, ain no ha concluido. Sin embargo, en
cuanto a su utilizacion como instrumento para resolver conflictos entre derechos
fundamentales:

El mencionado principio surgié en el marco de la jurisprudencia constitucional
alemana para dotar de fundamento teorico a la ponderacion de bienes y valores
asociada a la valoracion de la licitud constitucional de la introduccion de limites a los
derechos y libertades fundamentales, dicho instrumento de ponderacion ha extendido
ulteriormente su campo de aplicacion a otros ordenamientos y ha proyectado
igualmente su operatividad sobre otros sectores juridicos del Derecho Publico,
terminando por convertirse en una especie de balsamo de Fierabréas, llamado a
explicar, e incluso dar cumplida justificacion, a todo tipo de intervencion o incidencia
de los poderes publicos en el terreno de las posiciones juridicas de los particulares
(AGUIAR DE LUQUE, 1998, pag. 7).

El principio de proporcionalidad tiene una cualidad sui géneris que lo distingue de los

demas principios constitucionales. Se trata de su caracter relativo:
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Del que no se desprenden prohibiciones abstractas o absolutas, sino sélo por
referencia al caso, segun la relacion de medio a fin que, eventualmente, guarde el
limite o gravamen de la libertad, con los bienes, valores o derechos que pretenda
satisfacer. No proscribe para siempre el empleo de un instrumento cualquiera (v.gr.,
la expropiacion forzosa), como tampoco la persecucién de un determinado objetivo
(causa de interés general) aisladamente considerados. Es sélo la secuencia en la que
uno y otro se insertan, bien sea en la norma, bien en su aplicacion al caso concreto,
lo que le interesa. Es, por ello, un principio relacional en el sentido de que compara
dos magnitudes: los medios a la luz del fin (BARNES, 1998, pag. 17).

En la jurisprudencia constitucional peruana, la utilizacion del principio de
proporcionalidad comenzé:

A partir de una reflexion sobre la razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones
constitucionales: El Tribunal Constitucional encontré ambos conceptos en la parte final
del articulo 200 de la Constitucioni, referidos a circunstancias en las que se ha
establecido el régimen de excepcion y se plantea un habeas corpus, y considerd que
ambos principios debian ser extendidos a toda la vida constitucional y, en verdad, a
todo el derecho. De alli, pas6 progresivamente a considerar que la razonabilidad y la
proporcionalidad estan contenidas en el test de proporcionalidad (RUBIO CORREA,
2012, pags. 11-12).

Una primera referencia al principio de proporcionalidad, con sus sub principios de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, lo encontramos en la

1El articulo 200, ultimo parrafo, de la Constitucion prescribe que “Cuando se interponen acciones de esta
naturaleza en relacion con derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente
examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo”.
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sentencia N° 0649-2002-AA/TC de fecha 20 de agosto del 2002, en cuyo tercer
fundamento, se preciso que:

La igualdad ante la ley es un principio constitucional a la vez que un derecho
subjetivo que garantiza el trato igual de los iguales y el desigual de los desiguales. En
ese sentido, y con el objeto de determinar cuando se esté frente a una medida que
implica un trato desigual no valido a la luz de clausula de la igualdad, la medida
diferenciadora no sélo debe sustentarse en una base objetiva, sino, ademas,
encontrarse conforme con el test de razonabilidad. Mediante este test se controla si el
tratamiento diferenciado esté provisto de una justificacion. En segundo lugar, si entre
la medida adoptada y la finalidad perseguida existe relacion. Y, finalmente, determinar
si se trata de una medida adecuada y necesaria, esto es, si respeta el principio de
proporcionalidad.

Pero recién en la sentencia N° 045-2004-Al/TC, de fecha 29 de octubre del 2005,
(fundamento 33), por primera vez se analiza en forma secuencial cada uno de los sub
principios del principio de proporcionalidad. Asi se afirma que:

Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de idoneidad,
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los pasos que
se han de efectuar para ello son los siguientes: (...) a) Determinacion del tratamiento
legislativo diferente: la intervencién en la prohibicion de discriminacion (...) b)
Determinacion de la ‘“intensidad” de la intervencion en la igualdad (...)
c) Determinaciéon de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin) (...)
d) Examen de idoneidad (...) e) Examen de necesidad (...) f) Examen de

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
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A partir de esta sentencia, también en la jurisprudencia peruana el “andlisis de
proporcionalidad de cualquier medida que interviene en el &mbito prima facie protegido
por un derecho fundamental, debera realizarse mediante los tres pasos progresivos de
idoneidad del medio, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”
(GRANDEZ CASTRO, 2010, pag. 352).

A nivel legislativo el principio de proporcionalidad, ha sido incorporado expresamente
en el Cddigo Procesal Constitucional, vigente a partir del 1 de diciembre del 2004, en el
articulo 23, al regularla procedencia de los procesos constitucionales en el régimen de
excepcion, precisando al respecto que:

Los procesos constitucionales no se suspenden durante la vigencia de los
regimenes de excepcién. Cuando se interponen en relacibn con derechos
suspendidos, el organo jurisdiccional examinara la razonabilidad y proporcionalidad
del acto restrictivo, atendiendo a los siguientes criterios: (...) 1) Si la demanda se
refiere a derechos constitucionales que no han sido suspendidos; (...) 2) Si tratAndose
de derechos suspendidos, las razones que sustentan el acto restrictivo del derecho no
tienen relacion directa con las causas o motivos que justificaron la declaracion del
régimen de excepcion; o, (...) 3) Si tratandose de derechos suspendidos, el acto
restrictivo del derecho resulta manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo
a la conducta del agraviado o a la situacion de hecho evaluada sumariamente por el
juez (...)"; y en el articulo 25 inciso 172, que regula la procedencia del proceso de

habeas corpus, en la ejecucion de una condena o de una medida cautelar personal.

2 El articulo 25 inciso 17 del Cdodigo Procesal Constitucional sefiala que “Procede el habeas corpus ante
la accién u omision que amenace o vulnere los siguientes derechos que, enunciativamente, conforman la
libertad individual: (...) 17) El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de un tratamiento carente de



En el ambito del proceso penal, el principio de proporcionalidad ha sido incorporado
en el Codigo Procesal Penal del 2004, vigente de modo progresivo en los diversos
distritos judiciales del pais, como un principio a tenerse en cuenta al analizar la
constitucionalidad de cualquier restriccion de un derecho fundamental, estableciéndose
en el articulo VI del Titulo Preliminar que:

Las medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las excepciones previstas

en la Constitucion, sélo podran dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y

con las garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante resolucion motivada, a

instancia de la parte procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en

suficientes elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza y finalidad de la
medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el principio
de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad ha sido citado también, entre otros, en los articulos
203 inciso 13, 253 inciso 24, y 315 inciso 1 del Cédigo Procesal Penal en relacion al
dictado de medidas de restriccion de derechos fundamentales en la busqueda de
pruebas y en el dictado de medidas de coercion procesal.

En este orden de ideas, es de sefialar que una de las medidas previstas en el Codigo

Procesal Penal, que limita el derecho fundamental del imputado a la presuncion de

razonabilidad y proporcionalidad, respecto de la forma y condiciones en que cumple el mandato de
detencion o la pena”.

3 El articulo 203 inciso 1 del Cédigo Procesal Penal sefiala que “1. Las medidas que disponga la autoridad,
en los supuestos indicados en el articulo anterior, deben realizarse con arreglo al principio de
proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos de conviccion”.

4 El articulo 253 inciso 2 del Codigo Procesal Penal, establece que “2. La restriccién de un derecho
fundamental requiere expresa autorizacién legal, y se impondrd con respeto al principio de
proporcionalidad y siempre que, en la medida y exigencia necesaria, existan suficientes elementos de
conviccion”.
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inocenciay a la libertad personal es la prisién preventiva. Mediante su adopcion “se priva
al imputado de su derecho fundamental a la libertad, en un prematuro estadio procesal
en el que, por no haber sido todavia condenado, se presume su inocencia” (DEL RIO
LABARTHE, 2008, pag. 99).

En la literatura especializada nacional, se ha escrito bastante sobre la prisién
preventiva, sin embargo, es escaso el tratamiento que se ha dado a la relacidn existente
entre dicha medida de coercion y el principio de proporcionalidad, entendiéndose al
tltimo como instrumento que permite solucionar la colision de al menos dos derechos o
bienes juridicos constitucionales en una determinada controversia. Mas bien, dicho
principio ha sido considerado como un principio general del derecho, en el significado
usual del término, es decir, como un pilar o referente que condiciona y orienta la
interpretacion de una determinada institucion juridica. Asi por ejemplo, se afirma que:

Por esta razon, todo cuanto se ha dicho hasta aqui sobre que la prision preventiva,

por ejemplo, debe perseguir funciones estrictamente cautelares, sustentarse en
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presupuestos especificos y legalmente previstos, respetar el principio de

proporcionalidad, aplicarse en forma excepcional y subsidiaria, solo puede ser
entendido si las resoluciones que la disponen respetan la correcta motivacion (DEL
RIO LABARTHE, 2008, pag. 119).
En similar sentido, el propio Tribunal Constitucional en la STC N° 03784-2008-PHC/TC
de fecha 06 de enero del 2009, fundamento séptimo, ha precisado que:
Sin embargo, tratdndose de la detencion judicial preventiva, la exigencia de la
motivacion en la adopcion o el mantenimiento de la medida debe ser mas estricta,

pues soOlo de esa manera es posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la



decision judicial, a la vez que con ello se permite evaluar si el juez penal ha obrado de

conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencion

judicial preventiva.

Pese a que como se anotd anteriormente con antelacion en la sentencia N° 045-2004-
Al/TC, definié claramente la estructura del principio de proporcionalidad, lo que implica
admitir que para su aplicacion deben concurrir en forma incompatible al menos dos
garantias, derechos o bienes juridicos constitucionales.

Esta posicién del maximo intérprete de la Constitucion ha sido reiterada, en la STC N°
07901-2013-PHC/TC de fecha 11 de marzo del 2015, fundamento 2.3.4., suscrita por sus
miembros actuales, al precisar que la:

(-..) judicatura constitucional no es la competente para determinar la configuracion
de cada presupuesto legal que legitima la adopcion de la detencion judicial preventiva
(prision preventiva), lo cual es tarea que le compete a la judicatura penal ordinaria. Sin
embargo, si es su atribucion verificar si estos presupuestos concurren de manera
simultdnea y que su imposicion sea acorde a los fines y el caracter subsidiario y
proporcional de dicha institucién, lo que debe estar motivado en la resolucién judicial
gue lo decreta.

Es de acotar, que hasta donde hemos podido revisar dicho 6rgano constitucional hasta
ahora no ha emitido alguin pronunciamiento, donde haya analizado la aplicacién del test
de proporcionalidad, como principio relacional, ante el dictado de la prisién preventiva,
para lo cual, como se sabe es preciso determinar, entre otros, los principios o derechos

constitucionales en colision.
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Es mas, si se analiza la posicion del Tribunal Constitucional, se puede concluir que en
la controversia surgida para el dictado de la prision preventiva, no existen principios o
derechos constitucionales en colision, sino determinadas circunstancias, respecto de las
cuales se debe analizar si encajan en los presupuestos legales de dicha medida de
coercion, los mismos que deben ser aplicados e interpretados, entre otros, a la luz de los
principios de subsidiaridad y proporcionalidad.

No obstante ello, la Corte Suprema, en la Casacién N° 626-2013-MOQUEGUA de
fecha 30 de junio del 2015, fundamento vigésimo cuartos, en mi opinién, en forma
escueta y parcial, ha establecido como precedente vinculante, que en la audiencia de
prision preventiva, uno de los puntos a debatir es la proporcionalidad de la medida, lo
gue implica reconocer, al menos implicitamente, que en tal caso nos encontramos ante
la colision de al menos dos principios o derechos constitucionales, pues para verificar si
la medida supera el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, necesariamente
debe ponerse en la balanza a principios contrapuestos, a efecto de establecer cual de
ellos tiene precedencia en el caso concreto. Asi, en el fundamento vigésimo segundo, de
la mencionada sentencia sefial6é que:

Se fundamentara la proporcionalidad de la medida cautelar solicitada, la magnitud del

riesgo procesal acreditado, asi como su duracion. El Fiscal debe motivar en su

requerimiento escrito, conforme al articulo ciento veintidés del Codigo Procesal Penal

y en las alegaciones orales, demostrando por qué es idonea, necesaria y proporcional

en sentido estricto.

5 En la Casacién N° 626-2013 MOQUEGUA, fundamento veinticuatro, se sefiala que “En conclusioén, el
debate se dividira necesariamente en cinco partes, la existencia: i) De los fundados y graves elementos
de conviccion. ii) De una prognosis de pena mayor a cuatro afios. iii) De peligro procesal. iv) La
proporcionalidad de la medida. v) La duracién de la medida”.
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La confusion de conceptos ha llevado a los operadores juridicos en muchos casos a
aplicar el principio de proporcionalidad en forma incorrecta al evaluar un requerimiento
de prision preventiva, o en su caso, al analizar en un proceso constitucional de habeas
corpus, si tal medida, es constitucionalmente valida, y como tal justa. Por lo que, uno de
los fines de este trabajo, es establecer, que el debate para la determinacién de la
procedencia o no de la prisibn preventiva, constituye una controversia de indole
constitucional, donde debe evaluarse si en el caso concreto prevalece el derecho a la
libertad personal del imputado, o en su caso, el deber del Estado de perseguir y sancionar
el delito, al asegurar la presencia de aquel en el proceso, para la ejecucién de una
probable condena, y en su caso, impedirle que obstruya la actividad probatoria, y asi
esclarecer debidamente los hechos objeto de imputacion.

La precision conceptual antes sefialada, es de suma importancia para esclarecer el
principal problema del que nos ocuparemos en este modesto trabajo. En mi opinién, el
elemento esencial del principio de proporcionalidad, es la ponderacion o sub principio de
proporcionalidad en sentido estricto, pues recién en su ambito, se pone a los dos
derechos o bienes constitucionales en juego en la balanza, a efecto de determinar cual
de los dos en un caso concreto tiene precedencia. Por esa razon se afirma que:

Si una norma de derecho fundamental con caracter de principio entra en colision
con un principio contrapuesto, entonces las posibilidades juridicas para la realizacion
de la norma de derecho fundamental dependen del principio contrapuesto. Para
llegar a una decision, es indispensable lleva a cabo una ponderacion (ALEXY, 2008,

pag. 92).



Ahora bien, el resultado del principio de proporcionalidad en sentido estricto que
consiste en una relacion de precedencia condicionada entre los derechos o principios
constitucionales en juego, constituye una norma adscrita, que no solo determina la
solucién para el caso concreto sino para futuros casos analogos. Por esa razoén,
considero que resulta importante, establecer normas adscritas para que en casos
similares, donde se discuta la procedencia o no de la prisién preventiva, se apliquen
las mismas.

En nuestro pais, como se adelantd, no se viene aplicando en forma correcta el
principio de proporcionalidad, por existir falta de precision conceptual, y en los casos que
se ha aplicado, conforme a su estructura (adecuacioén, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto), no se ha establecido, hasta donde hemos revisado, por lo menos en
forma completa, ninguna norma adscrita que sea aplicable a futuros casos similares. Por
esa razon, en este trabajo, pretendemos establecer algunos criterios y cargas de
argumentacion, que permitan estatuir normas adscritas, en la resolucion de un pedido de
prision preventiva.

Es de considerar que:

Norma adscrita es un término mucho mas general utilizado en la doctrina
constitucional, que consiste en una regla obtenida mediante la interpretacion de una
disposicion de derecho fundamental y que debe cumplir dos requisitos: en primer
lugar, que se pueda fundamentar a partir de la disposicion de derecho fundamental, o
de su equivalente dedntico: la norma directamente estatuida aplicable, y en segundo
lugar, que tenga una relacion directa con el objeto del caso concreto (BERNAL

PULIDO, 2003, pag. 110).
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2.- FORMULACION DEL PROBLEMA.

a.- PROBLEMA GENERAL.

¢La aplicacion del principio de proporcionalidad, mediante el establecimiento de
normas adscritas, permite resolver en forma adecuada el conflicto entre el derecho
fundamental a la libertad personal del imputado y el bien juridico constitucional

persecucion del delito, que se presenta en el dictado de la prision preventiva?

b.- PROBLEMA ESPECIFICO.

¢ El debate donde se determina la procedencia o no de la prisién preventiva, constituye
una controversia constitucional, donde debe resolverse el conflicto entre el derecho

fundamental a la libertad personal y el bien juridico constitucional persecucion del delito?

3.- JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO.

Mediante la presente investigacion pretendemos resolver el problema practico, que se
presenta en los procesos penales, donde se ha requerido la imposicion de la prision
preventiva, mediante la adecuada aplicacion del principio de proporcionalidad. Dicho
principio, en el &mbito del proceso penal, ha sido recogido en el Cédigo Procesal Penal
del afio 2004, que progresivamente ha sido puesto en vigencia en los diversos distritos

judiciales del pais.

En relacién a las medidas que limitan derechos fundamentales, en el articulo VI del

Titulo Preliminar del referido Codigo se sefala que:



Las medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las excepciones previstas
en la Constitucion, sélo podran dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y
con las garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante resolucion motivada, a
instancia de la parte procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en
suficientes elementos de conviccion, en atencion a la naturaleza y finalidad de la
medida y al derecho fundamental objeto de limitacion, asi como respetar el principio

de proporcionalidad.

En similar sentido, al regular las medidas de coercion procesal, dentro de las cuales
se encuentra la prision provisional, en el articulo 253 inciso 2) del mencionado Cdédigo
se establece que “2. La restriccion de un derecho fundamental requiere expresa
autorizacion legal, y se impondra con respeto al principio de proporcionalidad y siempre

gue, en la medida y exigencia necesaria, existan suficientes elementos de conviccion”.

No obstante lo antes anotado, los jueces en la resolucion que decreta o deniega dicha
medida de coercidon procesal, en muchos casos, no han venido utilizando en forma
adecuada el principio de proporcionalidad, al que sélo se le cita, como si con su sola
mencidn se otorgara un plus de motivacion y por ende de legitimidad a su decision; y en
otros, se ha precisado algunos criterios para determinar la intensidad de la intervencion
en el derecho fundamental a la libertad personal del imputado o en su caso, para
determinar el nivel de satisfaccion del bien juridico constitucional persecucion del delito,

gue requieren sistematizarse.
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Tal situacion tal vez propicio para que la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
en la Casacion N° 626-2013/MOQUEGUA de fecha 30 de junio del 2015, en el

fundamento vigésimo segundo estableciera, en forma un tanto confusa, que:

Se fundamentard la proporcionalidad de la medida cautelar solicitada, la magnitud
del riesgo procesal acreditado, asi como su duracion. El Fiscal debe motivar en su
requerimiento escrito, conforme al articulo ciento veintidés del Codigo Procesal Penal
y en las alegaciones orales, demostrando por qué es idonea, necesaria y proporcional

en sentido estricto”.

En mi opinion, es confuso el argumento antes sefialado, porque deja entrever que
para aplicar el principio de proporcionalidad debe considerarse solamente los criterios de
la magnitud del peligro procesal y el plazo de la prision preventiva, lo cual no es asi, pues
la duracion de la misma, es sélo uno de los criterios a considerar para determinar la
intensidad de la intervencion en el derecho fundamental del imputado, y la magnitud del
peligro procesal, es un criterio a tener en cuenta para determinar la satisfaccion o no del

deber del Estado de perseguir y sancionar el delito.

La evolucion legislativa y jurisprudencial resefiada en el parrafo que antecede, ha dado
lugar para que los jueces, actualmente apliquen el principio de proporcionalidad, en la
mayoria de casos donde han decretado prision preventiva, sin embargo la argumentacion
y los criterios que han utilizado para tal efecto, son poco uniformes y endebles, por lo
gue mediante la presente investigacion, pretendemos cambiar el mencionado estado de

cosas. Para ello proponemos criterios para establecer normas adscritas, que constituye



24

una auténtica creacion judicial del derecho, y permite el establecimiento de una regla,

gue puede ser aplicada en casos futuros similares.

4.- OBJETIVOS.

a.- GENERAL.

- Analizar si la aplicacion del principio de proporcionalidad, mediante el
establecimiento de normas adscritas, permite resolver en forma adecuada el conflicto
entre el derecho a la libertad personal del imputado y el bien juridico constitucional

persecucion del delito, que se presenta en el dictado de la prision preventiva.

b.- ESPECIFICOS.

- Establecer si el debate donde se determina la procedencia o no de la prision
preventiva, constituye una controversia constitucional, donde debe resolverse el conflicto
entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y el bien juridico

constitucional persecucién del delito.

- Determinar si el derecho fundamenta la libertad del imputado y el bien juridico

constitucional persecucion del delito colisionan en el dictado de la prision provisional.

- Estudiar los criterios y cargas de argumentacién aplicables para determinar la
intensidad de la intervencién en el derecho fundamental a la libertad personal del
imputado mediante la prision preventiva y el nivel de satisfaccion del bien juridico

persecucion de delito con la imposicion de la misma.
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- Establecer criterios para la creacion de normas adscritas en la resolucion del conflicto
entre el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y el bien juridico

persecucion de delito, que se presenta en la imposicion de la prision preventiva.

5.- HIPOTESIS.

a.- HIPOTESIS PRINCIPAL.

A lo largo de esta investigacion, se intentara demostrar, que la aplicacion adecuada
del principio de proporcionalidad, y consecuentemente el establecimiento de normas
adscritas, como resultado del sub principio de proporcionalidad en sentido estricto, tiene
una incidencia directa en la resolucion del caso concreto, y en futuros casos similares,
donde se requiera la imposicion de la prision preventiva.

Y es que la ponderacion es un procedimiento que evidentemente implica “elaboracion
judicial” o “creacion judicial del derecho”.

Ello en tanto trae consigo la elaboracién de “enunciados de precedencia’ que,
luego, pueden convertirse en firmes y generales a través de la jurisprudencia. Ello se
debe a que, como consecuencia de “toda ponderacion iusfundamental correcta, puede
formularse una norma de derecho adscripta con caracter de regla bajo la cual puede
ser subsumido el caso” (MENDOZA ESCALANTE, 2007, pags. 103-104).

En tal sentido la hipotesis central es formulada asi: “La aplicacién del principio de
proporcionalidad, mediante el establecimiento de normas adscritas, permite resolver en
forma adecuada el conflicto entre el derecho a la libertad personal del imputado y el bien
juridico constitucional persecucién del delito, que se presenta en el dictado de la prision

preventiva”.



a.1.-VARIABLES.

a.1l.1.- VARIABLE INDEPENDIENTE

- La aplicacion del principio de proporcionalidad mediante el establecimiento de
normas adscritas.

a.1.2.- VARIABLE DEPENDIENTE

- Resolver en forma adecuada el conflicto entre el derecho a la libertad personal del
imputado y el bien juridico constitucional persecucion del delito, que se presenta en el
dictado de la prision preventiva.

b.- HIPOTESIS SECUNDARIA.

Nuestra hipotesis secundaria, pretende demostrar, que el debate donde se determina
la procedencia 0 no de la prision preventiva constituye una auténtica controversia
constitucional, donde por un lado, entra en conflicto el derecho a la libertad personal del
imputado, y por otro lado, el bien juridico persecucion del delito, descartandose asi, que
en tal caso, solamente se debe verificar la presencia de los presupuestos legales de
dicha medida de coercion procesal.

De ahi se sigue, que al aplicar el principio de proporcionalidad para resolver tal
controversia, en determinados casos prevalecerd, los derechos a libertad personal del
imputado, y en otros, el bien juridico constitucional persecucion del delito. Esto es asi,
debido a que:

El principio de proporcionalidad implica establecer una jerarquia movil, que
constituye “una relacion de valores moévil, mutable: una jerarquia que vale para el caso
concreto (o para una clase de casos), pero que podria ser revertida — y que a menudo

es revertida — en un caso concreto diverso” (GUASTINI, 2010, pag. 79).
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Asi las cosas, la hipétesis secundaria es formulada de la siguiente manera: “El debate
donde se determina la procedencia o no de la prision preventiva, constituye una
controversia constitucional, donde debe resolverse el conflicto entre el derecho
fundamental a la libertad personal del imputado y el bien juridico constitucional
persecucion del delito”.

b.1.- VARIABLES.

b.1.1.- VARIABLE INDEPENDIENTE

- El debate donde se determina la procedencia o no de la prision preventiva.

b.1.2.- VARIABLE DEPENDIENTE

- Controversia constitucional, donde debe resolverse el conflicto entre el derecho
fundamental a la libertad personal del imputado y el bien juridico constitucional

persecucion del delito.

6.- MARCO METODOLOGICO.

a.- TIPO DE INVESTIGACION.

La presente investigacion es CUANTITATIVA: DESCRIPTIVAy CORRELACIONAL.
a.1l.- DESCRIPTIVA.

En el presente trabajo se estudia si en las decisiones emitidas por los 6rganos
jurisdiccionales antes mencionados, para imponer o rechazar un pedido de prision
preventiva, se ha aplicado el principio de proporcionalidad, y si, para ello se han estatuido
normas adscritas. Ademas, se busca especificar las propiedades de los derechos y
garantias constitucionales en juego en el debate para la imposicion de la prision

preventiva, y a partir de ahi, concluir que se trata de una controversia constitucional.
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a.2.- CORRELACIONAL.

Asimismo, pretendemos demostrar la relacién que existe entre la aplicacién del
principio de proporcionalidad y la resolucion adecuada del conflicto de los derechos
fundamentales del imputado a la libertad personal y el bien juridico constitucional
persecucion del delito, que se presenta en el debate para la imposicién de la prision
preventiva.

b.- DISENO DE LA INVESTIGACION.

La investigacion es no experimental transversal, pues no se han manipulado las
variables, sino que se ha realizado el analisis de los datos obtenidos mediante fichas de
recoleccion de datos en un espacio de tiempo (afios 2015).

c.- METODOS.

Se ha empleado el método DEDUCTIVO, ANALITICO, SISTEMATICO Y
DOGMATICO.

c.1.- METODO DEDUCTIVO.

Se ha utilizado para el analisis del principio de proporcionalidad y asi concluir que
resulta aplicable a cualquier medida que restrinja derechos fundamentales, siendo una
de ellas la prision provisional.

c.2.- METODO ANALITICO.

Se ha utilizado para desmembrar cada una de las resoluciones judiciales objeto de

estudio, y asi determinar, si se ha aplicado el principio de proporcionalidad en forma

adecuada, y si se han establecido normas adscritas.
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c.3.- METODO SISTEMATICO JURIDICO.

Se ha utilizado para el estudio de las diversas instituciones juridicas, legislacion y
jurisprudencia, aplicables al requerimiento de prision preventiva, para asi establecerque
la resolucién del conflicto el derecho fundamental a la libertad personal del imputado y el
bien juridico constitucional que se presenta en tal caso, mediante el principio de
proporcionalidad, tiende a garantizar la supremacia de la Constitucion.

c.4.- METODO DOGMATICO.

Se ha utilizado para determinar la naturaleza, ambito de aplicacion y fundamento
constitucional de las dos variables: principio de proporcionalidad y prisién preventiva.

d.- POBLACION Y MUESTRA.
d.1.-POBLACION.

La poblacion esta constituida por la totalidad de las resoluciones judiciales emitidas
por los Juzgados Especializados Penales de Investigacion Preparatoria de Chiclayo,
durante el ain02015, donde consta el debate generado para la imposicion de la prision
provisional, que ascienden a un total de 114.

d.2.- MUESTRA.

La muestra es probabilistica, es decir que:

Todos los elementos de la poblacion tienen la misma posibilidad de ser escogidos

y se obtienen definiendo las caracteristicas de la poblacion y el tamafio de la muestra,

y por medio de una seleccion aleatoria o0 mecanica de las unidades de analisis

(HERNANDEZ SAMPIERI, FERNANDEZ COLLADO, & BAPTISTA LUCIO, 2006,

pags. 240-241).

El tamafo de la muestra es de 89 casos, con un error estandar menor a 0.015.



e.- TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS.
ANALISIS DE CONTENIDO.

Se ha analizado las resoluciones judiciales sobre prision preventiva emitidas por los
mencionados 6rganos jurisdiccionales, en el afio 2015, y la informacion pertinente se ha

registrado en sendas fichas de registro de datos.
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.- EVOLUCION HISTORICA.

El principio de proporcionalidad como idea filoséfica se remonta a la antigiiedad.

Platén (1872), al respecto sefialo:
¢ Qué es lo que piensas cuando dices que es preciso no hacer diferencia entre un
robo grande y un robo pequefio, ni fijar tampoco la atencion en si ha sido cometido en
un templo o en otro lugar sagrado, ni en ninguna de las demas circunstancias que
alteran la condicion del robo? Me parece que el legislador debe dictar penas diferentes

segun la diversidad de las condiciones del robo (pag. 113).

En el continente Europeo, se realizd6 puntuales alusiones al principio de
proporcionalidad, en la Carta Magna de 1215, en cuyos apartados XX y XXI, se
establecio la necesaria proporcién entre la pena y la transgresiéné.

Sin embargo, el principio de proporcionalidad se reafirmo, en el Derecho Publico
Europeo, en la época de la ilustracion, en el ambito del pensamiento contractualista
iusnaturalista, que concebia al hombre como un ser dotado de libertad, atributo que le
pertenecia desde antes de la conformacion de las asociaciones politicas. En el estado
de naturaleza, sostuvo Locke (1994), que el hombre es:

Sefior absoluto de su propia persona”, sin embargo, en este estado de absoluta

libertad esta expuesto a toda clase de peligros, provocados por el ejercicio ilimitado

de dicha libertad. A fin de superar tal circunstancia, los individuos se ven compelidos

a asociarse, sobre la base de un pacto civil, mediante el cual restringen su libertad, a

6La Carta Magna de 1215 sefiala que “XX. Ningn hombre libre podra ser multado por una pequenia falta,
sino segun el grado de la falta; y por un gran crimen, en proporcion a la gravedad de él; salvas las cosas
gue posee juntamente con el fundo que tiene; y si fuere comerciante, salvo su mercaderia. Y un villano
podra ser multado de la misma manera, salvo su aparejo de carro, si cayere bajo nuestra clemencia; y
ninguna de las dichas multas sera adjudicada sino por el juramento de hombres buenos del vecindario (por
un jurado) (...) XXI. Los condes y los barones no seran multados sino por sus pares, y segun la gravedad
del delito”.

33



34

cambio de que su vida, sus bienes, y su propia libertad, sean protegidos por el Estado

frente a todo tipo de amenazas (pag. 32)

De tal postulado respecto a la fundacion del Estado, se derivan los dos presupuestos
filosofico-politicos méas importantes del principio de proporcionalidad.

Por un lado, la directriz que en toda asociacion politica debe reconocerse la
posibilidad del hombre para comportarse de acuerdo a su propia determinacion; y por
otro, como correlato de lo anterior, que el Estado debe intervenir en la libertad del
individuo, sélo en los casos necesarios y en la medida imprescindible para satisfacer
las exigencias derivadas de los derechos de los deméds, y de los intereses esenciales
de la comunidad(BERNAL PULIDO, 2003, pag. 39).

En ese sentido, Montesquieu (2003), sefalaba que en el &mbito de la pena “es
esencial que las penas guarden entre si cierta armonia, porque es esencial que se tienda
mas a evitar un delito grave que uno menos grave; lo que mas ofenda a la sociedad que
lo que menos la hiera” (pag. 138).

Esta concepcidn, constituyo la base para que posteriormente en el ambito juridico, se
exigiera que la intervencion del Estado en la libertad individual fuese proporcionada.
Entre las primeras manifestaciones de esta exigencia, y en el ambito del derecho penal,
se puede mencionar a Beccaria (2015), quien sostuvo que “debe existir una proporcion
entre los delitos y las penas” (pag. 25). Esta doctrina fue recogida en el articulo 8 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que establece “La ley no debe
establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias’.

Sin embargo, recién posteriormente y tomando como apoyo la filosofia de la

ilustracion, dicho principio adopt6 un concepto propio.
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En el Derecho de Policia de Prusia, Carl Glottlieb Svarez, esboz6 los subprincipios
de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Asimismo en dicho pais se
consider6 que el ejercicio del poder delegado en la Monarquia y en la Administracion
sOlo era legitimo, cuando se encaminaba hacia la persecucién de fines relevantes para
la comunidad. A la confluencia de los principios de idoneidad, necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto, que formaron parte de un Unico concepto juridico,
se le dio el nombre del principio de proporcionalidad en sentido amplio o de principio
de prohibicion de exceso, y adquirié el rango del principio de Derecho de Policia
(BERNAL PULIDO, 2003, pag. 41).

A partir de ahi, el principio de proporcionalidad, se ha expandido incesantemente en
el Derecho Publico Europeo, hasta convertirse en un instrumento imprescindible para
determinar el respeto a los derechos fundamentales por parte de los poderes publicos
estatales y comunitarios. Asi, en el siglo XIX, comenzo a aplicarse en las diversas areas
del Derecho administrativo aleman. El principal factor, para que tuviera lugar tal estado
de cosas, fue la preponderancia que durante esta época adquirio la reivindicacion de los
derechos individuales frente al Estado.

Un hito particularmente importante, tras la segunda guerra mundial, fue la aprobacién
del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales de 1950, donde el
principio de proporcionalidad encuentra consagracion al establecerse que las injerencias
a las libertades que reconoce, solo se admitiran cuando sean necesarias en una
sociedad democratica para el cumplimiento de los objetivos que se precisan en los

articulos 8, 9, 10 y 11 del mencionado Convenio.
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Posteriormente, la utilizacion del principio de proporcionalidad se generalizé en las
jurisdicciones administrativas europeas, como criterio para fundamentar las
decisiones de control sobre los actos de la Administracion. Asi, las jurisdicciones
francesa e italiana lo aplican continuamente para controlar la legalidad de los actos
administrativos, en especial de aquéllos que son producto del ejercicio de poderes
discrecionales (BERNAL PULIDO, 2003, pag. 42).

E incluso en la jurisprudencia comunitaria el principio de proporcionalidad ha tenido
un desarrollo importante. En sentido Barnes (1994), afirma que:

La jurisprudencia comunitaria, por su parte, lo ha venido desarrollando
sistematicamente desde 1970 en la revision de las normas y resoluciones
administrativas que le han sido sometidas a su consideracion, hasta el punto de poder
calificarse como «el principio mas importante en el ambito del Derecho econdémico del
Mercado Comun» y de que sea considerado como un supraprincipio que sirve para
enjuiciar la legitimidad de toda medida de gravamen que emane la Comunidad. Y es
que, en efecto, entre los principios generales no escritos del Derecho Comunitario
originario que el TJCE ha inducido por la via del andlisis comparado de los
ordenamientos nacionales emerge, en lugar preeminente, el principio de
proporcionalidad, al lado de los principios de legalidad, igualdad, seguridad juridica
(confianza legitima) y de la tabla de derechos y libertades, lo que ha terminado por
reflejarse en el propio Tratado de la Unién Europea al positivar el articulo 3B, parrafo
3.°, TCE (en el ambito del ejercicio de competencias comunitarias) la proporcionalidad
en los siguientes términos: «ninguna accion de la Comunidad excedera de lo

necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado» (pag. 498).
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Actualmente el principio de proporcionalidad se utiliza de modo incuestionable, en el
Derecho Administrativo:

En particular en relacion a la imposicién de sanciones disciplinarias, pero también,
de modo general, en cualquier ambito de actuacion estatal donde se restrinja
libertades individuales, convirtiéndose asi en principio rector fundamental que opera,
como limite material al ejercicio de aquella actividad estatal que actiia sobre &mbitos
de libertad de los ciudadanos y como instrumento en el control juridico de decisiones
discrecionales (PERELLO DOMENECH, 1997, pag. 69).

La utilizacion del mencionado principio, se ha generalizado en todos los sectores del
ordenamiento juridico.

En el proceso penal, constituye el punto de partida para delimitar la aplicacién de
cualquier medida de caracter cautelar o de indagacion probatoria que pueda
adoptarse, obligando a atender el necesario equilibrio entre las ideas de libertad y de
seguridad y el correcto desarrollo de la busqueda de una verdad material que, no
puede, pretenderse lograr a cualquier precio (BARONA VILAR, 1987, pag. 847).
Asimismo, en el Derecho Europeo, su existencia se ha consolidado con el expreso

reconocimiento en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada
en el aflo 2000 por el Parlamento Europeo, cuyo articulo 149, prescribe que “(...) la
intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacion a la infraccion”.
Huelga, agregar que la interpretacién del Tribunal Constitucional Aleman, junto a la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sido fundamental en la formulacion

actual del principio.
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Il.- APROXIMACION AL CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1.- STATUS JURIDICO.

En la doctrina se ha propuesto hasta tres tesis en relacion al status juridico del principio
de proporcionalidad: a) es un principio general del Derecho; b) es un limite de los limites
de los derechos fundamentales; y c) es un criterio estructural para determinar el
contenido de los derechos fundamentales. A continuacion trataremos brevemente cada

una de ellas.

1.1.- PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO.

El principio de proporcionalidad constituye un principio general del ordenamiento
juridico en su conjunto(AGUADO CORREA, 1999, pag. 57)con la finalidad basicamente
de limitar, en cualquier ambito - y especialmente en los que se vinculan al ejercicio de
derechos fundamentales-, la discrecionalidad en el ejercicio estatal de la actividad de
control de toda clase de facultades de actuacion (DE LA MATA BARRANCO, 2007, pag.

165).

Por esa razon DE LA MATA BARRANCO (2007) sefiala que:

En la doctrina existe consenso, en entender que se trata de un principio regulativo
general, consustancial a la misma esencia del Estado de Derecho y aplicable, por ello
a todo el ordenamiento juridico. Su significado, ha de estar presente especialmente
en todo tipo de intervencion estatal que implique la restriccion de derechos o

libertades. El principio de proporcionalidad en cada sector juridico no es sino una
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especie 0 rama del tronco comun, pero su alcance y ambito de aplicacion si sera
diferente atendiendo al resto de principios que informen cada uno de ellas y a los

propios presupuestos que definan su finalidad (pags. 168-169).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 010-2002-Al/TC,

fundamento 195 y 197, al respecto preciso que:

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En
efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el dltimo
parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe solo al andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo
un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella
sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no (...) En la medida que el
principio de proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de Derecho, él no
s6lo comporta una garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias

de justicia material.

Tal postura ha sido objeto de criticas en la doctrina, porque:

Las propiedades de los principios generales del Derecho son mas cripticas,
ambiguas y evanescentes que los rasgos del principio de proporcionalidad, al no existir
claridad suficiente sobre su significado como categoria conceptual, asi como tampoco

sobre el fundamento de validez juridica de cada uno de ellos, ni sobre la manera de
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identificarlos, ni de definir sus ambitos y criterios de aplicacion(BERNAL PULIDO,

2003, pag. 506).

1.2.- LIMITE DE LOS LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

El principio de proporcionalidad constituye una barrera tendiente a acotar el ambito de

las limitaciones que el poder publico impone a los derechos fundamentales.

En ese sentido MEDIDA GUERRERO (1997) considera que:

Los derechos fundamentales en su conjunto no imponen un sistema cerrado de
limites al ejercicio del poder legislativo. Tales derechos no deben ser concebidos como
un catalogo detallado de mandatos y prohibiciones, destinados a regular la accion
politica del Parlamento. Por el contrario, el legislador dispone de una amplia libertad
para configurar o concretar los derechos, para intervenir en su Orbita, de acuerdo con
los dictados de la conveniencia politica. Sin embargo, comoquiera que el ejercicio de
esta libertad puede implicar la limitacion o la restriccion de los derechos
fundamentales, la actividad legislativa debe estar a su vez enmarcada dentro de unos
limites. Tales limites estan conformados por el principio de proporcionalidad y la

clausula del contenido esencial (pag. 115).

En similar sentido, BACIGALUPO (1993), sefiala que:

La expresién "limite de los limites de los derechos fundamentales” pone de relieve
esencialmente, que la habilitacion constitucional al Legislador para que configure y

restrinja tales derechos de acuerdo con los criterios derivados de la conveniencia
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politica, no supone necesariamente el abandono de la libertad a las decisiones de las
mayorias politicas de turno. El Parlamento tiene un ambito de actuacion discrecional,

pero debe respetar los limites de los limites a los derechos fundamentales (pag. 299).

1.3.- CRITERIO ESTRUCTURAL PARA LA DETERMINACION DEL CONTENIDO

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VINCULANTE PARA EL LEGISLADOR.

Al respecto BERNAL PULIDO (2003) sefiala que:

El principio de proporcionalidad cumple la funcién de estructurar el procedimiento
interpretativo para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales que
resulta vinculante para el Legislador y para la fundamentacién de dicho contenido en
las decisiones de control de constitucionalidad de las leyes. De este modo, este
principio opera como un criterio metodologico, mediante el cual se pretende establecer
gué deberes juridicos imponen al Legislador las disposiciones de los derechos

fundamentales tipificadas en la Constitucion (pag. 75).

Es de afadir, conforme a esta postura que tal funcién del principio de proporcionalidad,
se puede extrapolar a cualquier medida que limite algin derecho fundamental, a efecto

de determinar si tal restriccion es o no constitucional.

El Tribunal Constitucional peruano, parece asumir esta posicion, al precisar en la

sentencia N° 2192-2004-AA /TC, fundamento dieciocho, que:

El principio de proporcionalidad (...) esta estructurado por tres subprincipios: de

necesidad, de adecuacion y de proporcionalidad en sentido estricto. “De la maxima de



proporcionalidad en sentido estricto se sigue que los principios son mandatos de
optimizacion con relacion a las posibilidades juridicas. En cambio, las méaximas de la
necesidad y de la adecuacion se siguen del caracter de los principios como mandatos
de optimizacion con relacion a las posibilidades facticas”. Esto supone que cuando el
Tribunal se enfrenta a un caso donde existe conflicto entre dos principios
constitucionales, debera realizar no sélo un ejercicio argumentativo enjuiciando las
disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacidn), sino también debera evaluar
también todas las posibilidades facticas (necesidad, adecuacion), a efectos de
determinar si, efectivamente, en el plano de los hechos, no existia otra posibilidad

menos lesiva para los derechos en juego que la decisiéon adoptada”.

De la lectura de lo argumentado por el mencionado Tribunal, se aprecia, que el
principio de proporcionalidad constituye una herramienta de interpretacion que permite
determinar el contenido esencial de los derechos o bienes constitucionales en juego en

un determinado caso, para luego aplicar, el sub principio de ponderacion.

En conclusion, segun esta tesis, el principio de proporcionalidad, es un criterio
estructural para la determinacién del contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el Legislador. Es decir, cumple la funcion de fundamentar la concrecion
de las normas iusfundamentales adscritas en los casos dificiles (BERNAL PULIDO,

2003, pag. 533).
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2.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA PONDERACION.

En la doctrina y jurisprudencia constitucional, en muchos casos tales términos son

utilizados como sinénimos. Por eso BERNAL PULIDO (2003) afirma que:

Con bastante probabilidad una de las causas de este uso inconsistente estriba en
la pluralidad de significados que puede adscribirse al término ponderacion. Por
ponderacion se puede entender una forma de tomar decisiones, consistente en
sopesar razones que juegan a favor y en contra de una especifica solucién, un método
juridico contrapuesto a la subsuncion para aplicar las normas juridicas, una forma de
fundamentar decisiones en derecho y el resultado que estas decisiones contienen

(pag. 563).

BARNES (1998) afirma al respecto que:

La ponderacion constituye un género mas amplio, que comprende y admite juicios
diferentes, mientras que la proporcionalidad en sentido propio no es mas que una de
sus modalidades posibles, tan solo preocupada por la razonable relacion de costes y
beneficios. La ponderacion consiste en el andlisis comparativo entre diversos bienes,
derechos y valores juridicos, intimamente entrelazados por la Constitucién y el resto
del ordenamiento juridico, en el entendimiento de que en conjunto forman un sistema
unitario. Analiza los elementos en conflicto, sus reciprocas interacciones, y su linea
de frontera, lo cual, por lo pronto, requiere identificar el contenido basico de cada una

de las partes en juego (pag. 35).
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Para efecto del presente trabajo, tomaremos la diferencia entre ambos conceptos

gue propone BERNAL PULIDO (2003), quien afirma que:

La ponderacién debe entenderse como una parte del principio de proporcionalidad,
su tercer sub principio, que exige que las intervenciones en el derecho fundamental
reporten tales ventajas al derecho o al bien constitucional que favorecen, que sean
capaces de justificar las desventajas que la intervencion origina al titular del derecho

afectado(pag. 564).

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 045-2004-PI/TC,

fundamento 33, preciso que el principio de proporcionalidad en el analisis de la igualdad:

Ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de idoneidad, necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los pasos que se han de
efectuar para ello son los siguientes: (...) a) Determinacion del tratamiento legislativo
diferente: la intervencion en la prohibicion de discriminacion (...) b) Determinacion de
la “intensidad” de la intervencion en la igualdad (...) c) Determinacion de la finalidad
del tratamiento diferente (objetivo y fin) (...) d) Examen de idoneidad (...) €) Examen
de necesidad (...) f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién”,
y en el fundamento 40, afiadi6 que “Proporcionalidad en sentido estricto. La
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Abwéagung), proyectada al andlisis
del trato diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de realizacion u
optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en la igualdad. La
comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada ley de

ponderacion. Conforme a ésta: (...) “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
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de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro” (...) Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion —o no

realizacion— de un principio y la satisfaccion -o realizacion- del otro.

3.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA RAZONABILIDAD.

La similitud entre ambos conceptos estriba en que apuntan al mismo objetivo de evitar
arbitrariedad, pero guardan ciertas diferencias, no s6lo en su contenido, sino en su
evolucion histérica. La razonabilidad tiene su origen en el Derecho anglosajéon y la

proporcionalidad en el derecho europeo continental.

Sobre la relacion que existe entre ambos conceptos, en la literatura especializada se

ha sefialado que:

Parece existir una relacion entre ambos principios, de género a especie. Ello,
porque la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo ésta una
consecuencia 0 manifestacion de aquélla, mediante la cual se puede llegar a
determinar si una actuacion estatal es o no juridicamente la mas adecuada para
perseguir un determinado fin (IGNACIO MARTINEZ & ZUNIGA URBINA, 2011, pag.

201).

Y respecto al procedimiento y el ambito de aplicacion de los mencionados principios,

se ha precisado que:

(...) si bien en Estados Unidos y en Alemania los principios de razonabilidad y de

proporcionalidad se manifiestan en test o parametros concretos de control de los actos



potestativos de los poderes publicos, sus ambitos de aplicacion son diferentes. Asi
(...) en Estados Unidos el test resulta aplicable fundamentalmente a los actos de
regulacion o limitacion de la actividad econdmica y de la propiedad. Por su parte, en
Alemania y en los paises en que opera el juicio de proporcionalidad, éste se aplica en
general a todo acto de regulacién o limitacién del ejercicio de derechos” (IGNACIO

MARTINEZ & ZUNIGA URBINA, 2011, pag. 202).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 0261-2003-AA/TC,
fundamento 3.2, al desarrollar el principio de igualdad ante la ley y el concepto de

diferenciacion, sefiald que:

(...) la nocién de igualdad ante la ley no se rifie con la existencia de normas
diferenciadoras, a condicibn de que se acredite: a) la existencia de una norma
diferenciadora; b) la existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la
relevancia de la diferenciacion; ¢) una finalidad especifica; d) razonabilidad, es decir,
su admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios
constitucionales; e) racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho y
la finalidad que se persigue; y f) proporcionalidad; es decir, que la consecuencia
juridica diferenciadora sea armonica y correspondiente con los supuestos de hecho y

la finalidad”.

Del andlisis de tal postura, se puede inferir que:

Para determinar si hay afectacion o no en un caso concreto al principio de igualdad,

se debe aplicar en forma concurrente el principio de razonabilidad y el de
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proporcionalidad, pues la razonabilidad en su aspecto subjetivo, constituye la
conclusién de un proceso de interpretacion, lleno de ponderaciones y meditaciones
gue realiza el juez, inspirado en los valores o principios que informan su conciencia
juridica y atendiendo a las circunstancias que connotan los hechos(HARO, 2001, pag.

182).

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 2192-2004-AA/TC,
fundamento quince, dejé entrever que ambos conceptos son diferentes, pero que tienen
grandes convergencias, pese a que los asimila al derivarlos de los mismos preceptos

constitucionales, al precisar que:

El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social
y Democrético de Derecho, y esta configurado en la Constitucion en sus articulos 3° y
43°, y plasmado expresamente en su articulo 200°, dltimo pérrafo. Si bien la doctrina
suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de
razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales
y orientar al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una
decisibn que se adopta en el marco de convergencia de dos principios
constitucionales, cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no sera
razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoracion
respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision,

mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del



principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesidad

y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

[1l.- FUNDAMENTOCONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El rango constitucional del principio de proporcionalidad ha sido fundamentado a partir
de diversos principios y valores contenidos en forma expresa en las Constituciones de
los Estados donde se aplicé para resolver un determinado caso. En resumen, se puede
afirmar que el rango constitucional del principio de proporcionalidad, se puede sostener
a partir de: a) el caracter juridico de los derechos fundamentales; b) la idea de justicia; c)
el principio del Estado de Derecho; y d) el principio de interdiccion de la arbitrariedad. A

continuacién estudiaremos brevemente cada una de tales posturas.

1.- EL CARACTER JURIDICO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

El principio de proporcionalidad debe considerarse como un concepto implicado por el
caracter juridico de los derechos fundamentales. Los subprincipios de la proporcionalidad
son el correlato del caracter juridico de mandatos de optimizacion de las normas
iusfundamentales de principio (BERNAL PULIDO, 2003, pag. 595).

La adhesion a esta postura por el Tribunal Constitucional peruano, se puede inferir a
partir de sus pronunciamientos donde ha trazado un nexo entre el principio
proporcionalidad y algunos derechos fundamentales especificos, como el derecho la
libertad personal y el principio de igualdad. Asi por ejemplo en la sentencia N° 02386-
2014-PHC/TC, fundamento octavo, sefialé que:

El derecho a la libertad personal, como todo derecho fundamental, no es absoluto.

El articulo 2.°, inciso 24), literales @) y b), de la Constitucion Politica del Peru establece
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gue esta sujeto a regulacion, de modo que puede ser restringido o limitado mediante
ley (...) la detencion judicial preventiva es una medida provisional que limita la libertad
fisica, pero no por ello es, per se, inconstitucional, en tanto no comporta una medida
punitiva ni afecta la presuncion de inocencia que asiste a todo procesado; v,
legalmente, se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y proporcionales

para su dictado.

2.- EL VALOR JUSTICIA.

En el principio de proporcionalidad se concreta una de las ideas principales de la
justicia material, segun la cual, esta4 proscrito todo sacrificio excesivo de la libertad
(PERELLO DOMENECH, 1997, pag. 73). Del valor justicia material se deriva el mandato,
segun el cual, los conflictos entre los derechos fundamentales y otro tipo de bienes y de
intereses generales y particulares deben resolverse mediante una ponderacion
adecuada de todos ellos. De ahi, se sigue que la herramienta para solucionar tales
conflictos es el principio de proporcionalidad, a través de sus sub principios.

Esta postura es asumida en el ambito espafiol, donde su Constitucion expresamente
recoge, en su articulo 1.1, como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico

a la justiciaz.

3.- PRINCIPIO DEL ESTADO DE DERECHO.

De acuerdo con esta perspectiva:

7El articulo 1.1 de la Constitucidon Espafiola sefiala que “Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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El Estado de Derecho no sélo esta compuesto por principios formales, tales como
el reconocimiento de un catalogo de derechos fundamentales, el sometimiento de los
organos del Estado al Derecho y la divisién de poderes, sino ademas por principios de
justicia material, entre los cuales el principio de proporcionalidad representa el mas
destacable. A su vez, entre el principio de proporcionalidad y los principios formales
existe una conexion, porque dicho principio se define como un criterio para delimitar
la 6rbita de accidon del poder estatal en relacion con los derechos fundamentales de
los individuos en el marco del ordenamiento juridico(BERNAL PULIDO, 2003, pag.
601).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, ha recurrido al mencionado principio del
Estado de Derechos para otorgar rango constitucional al principio de proporcionalidad.
Asi en la sentencia N° 010-2002-Al/TC, fundamentos juridicos 195 y 197, preciso que:

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En
efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el Gltimo
parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe solo al andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo
un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella
sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no (...) En la medida que el

principio de proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de Derecho, él no

8 El articulo 3 de la Constitucion peruana sefiala que “La enumeracién de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.



s6lo comporta una garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias

de justicia material.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 2192-2004-AA/TC,
fundamento quince, precisd que el principio de proporcionalidad tiene como base el
Estado Democratico de Derecho, al sefialar que “El principio de razonabilidad o
proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democréatico de Derecho, y esté
configurado en la Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente en

su articulo 200°, ultimo parrafo”.

4.- EL PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD.

Esta postura ha sido asumida en la doctrina espafiola, debido a que su Constitucion
garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. En tal sentido, o
desproporcionado debe considerarse como una especie de lo arbitrario.

En nuestro pais, hasta donde conocemos, no se ha sustentado la constitucionalidad
del principio de proporcionalidad, a partir del principio de interdiccion de la arbitrariedad.
Es de sefalar, que tal principio tampoco ha sido recogido en la Constitucion, y por tal
razon, el Tribunal Constitucional ha sefialado, entre otros, en la sentencia N° 03167-
2010-PA/TC, fundamento doce, que “Al reconocerse en los articulos 3° y 43° de la
Constitucion Politica del Pera el Estado Social y Democratico de Derecho, se ha
incorporado el principio de interdiccion o prohibicion de todo poder ejercido en forma

arbitraria e injusta’.

9 El articulo 43 de la Constitucion peruana establece que “La Republica del Pert es democratica, social,
independiente y soberana (...) El Estado es uno e indivisible (...) Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacion de poderes”.
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IV.- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
1.- DEFINICION.

En la doctrina constitucional se han formulado diversas definiciones acerca de la
nocion de derecho fundamental. Asi, MEDINA GUERRERO (1997) sefiala que derecho
fundamental es “un haz de garantias, facultades y posibilidades de actuacion- conectado
con el &mbito material que da nombre al derecho- que la Constituciébn reconoce
inmediatamente a sus titulares” (pag. 11).

Para AGUIAR DE LUQUE (1983):

Los derechos fundamentales constituyen basicamente un derecho subjetivo que
deja en manos de su titular un haz de facultades que éste puede actualizar con
caracter puntual ante las posibles restricciones que en su ambito de agere licere se
produzcan por via de una actuacion de los poderes publicos” (pag. 20).

Por su parte, ROBERT ALEXY (2008), sefiala que derecho fundamental es un haz de
posiciones y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho
fundamental (pag. 240).A efecto de una mejor comprension de esta definicion
corresponde a su vez precisar el contenido de cada uno de sus elementos:

a) Las disposiciones de derecho fundamental.

Son los enunciados de la Constitucion que tipifican los derechos fundamentales. Casi
todas las disposiciones de derecho fundamental presentan un elevado grado de
indeterminacion normativa. Como consecuencia de esta circunstancia, a cada una de
esta disposiciones puede serle adscrita interpretativamente una multiplicidad de normas

de derecho fundamental(BERNAL PULIDO, 2003, pag. 77).
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b) Las normas de derecho fundamental.

Al respecto BERNAL PULIDO (2003) sefiala que:

Estan constituidas por el conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones
de derecho fundamental. La diferencia entre disposicion y norma fundamental, es una
especie, de la distincién elaborada en la teoria juridica respecto a disposicién y norma.
La disposicion esta expresada en el lenguaje de las fuentes de Derecho y es el objeto
de la interpretacion, al paso que la norma consiste en un enunciado del lenguaje de
los intérpretes y constituye el resultado de la interpretacion(pag. 79).

En nuestro pais el Tribunal Constitucional en la sentencia N°0025-2005-PI/TC y 0026-
2005-PI/TC, fundamento noveno, asumié tal posicion al sefialar que:

Para la explicacibn de este supuesto resulta de relevancia la distincion
entre disposicion y norma La disposicion constitucional en cuanto enunciado
linglistico y la norma en cuanto significado de dicho enunciado. Desde esta
perspectiva, una disposicion constitucional puede contener mas de una norma, mas
de un significado.

c) Las posiciones de derecho fundamental.

Son relaciones juridicas entre los individuos o entre los individuos y el Estado.
Constituyen una especie de las diversas relaciones juridicas existentes en el derecho.
Las de derecho fundamental, en su forma mas comun, presentan una estructura triadica,
compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto(ALEXY, 2008, pag. 186).

En relacion al objeto de las posiciones de derecho fundamental ALEXY (2000) sefiala

que:
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Es siempre una conducta de accioén o de omisién, prescrita por una norma, que el
sujeto pasivo debe desarrollar a favor del sujeto activo, y sobre cuya ejecucion el
sujeto activo tiene un derecho, susceptible de ser ejercido sobre el sujeto pasivo (pag.
12).

Mediante este esquema se han construido las variadas posiciones de derecho
fundamental, como los derechos de defensa, los derechos de prestacion y las garantias
institucionales.

c.1.- Las posiciones iusfundamentales de defensa.

Tienen por objeto una abstencion estatal, es decir, una omision que el sujeto activo,
un particular puede exigir de un poder del Estado que se sitia en el lugar del sujeto
pasivo.

c.2.- Las posiciones iusfundamentales de prestacion.

Su objeto es una conducta positiva del Estado, el sujeto activo tiene derecho a que el
Estado realice un comportamiento.

c.3.- Las garantias institucionales.

Son posiciones de derecho fundamental que tienen como objeto una especifica
abstencion del Estado, el cual se encuentra vedado de abolir una determinada institucion
como el matrimonio o la propiedad.

El Tribunal Constitucional peruano en la sentencia N° 1417-2005-AA/TC, fundamento
veinticuatro, al respecto sefiala que "(...) las posiciones de derecho fundamental, son las
exigencias concretas que al amparo de un determinado sentido interpretativo
validamente atribuible a una disposicion de derecho fundamental, se buscan hacer valer

frente a una determinada persona o entidad".



2.- EL CONCEPTO DE NORMA IUSFUNDAMENTAL PRIMA FACIE.

Al respecto BERNAL PULIDO (2003) sefiala que:

Una norma juridica ostenta una validez prima facie, cuando al ser considerada
aisladamente, se puede afirmar que se trata de una norma vinculante, que debe ser
seguida por sus destinatarios, o que no ocurre cuando se le interpreta de manera
sistematica, junto a otras normas juridicas que prescriben deberes contradictorios. En
otras palabras una norma ostenta validez prima facie, cuando no se han considerado
aun todas las premisas normativas y empiricas relevantes en la situacion en que debe
ser aplicada y cuando no se han resuelto las colisiones con otras hormas del mismo
sistema juridico. Es una norma valida, pero solo provisionalmente, antes de considerar
todas las razones determinantes de la licitud o ilicitud de cierto comportamiento, y es
una norma susceptible de ser derrotada por las razones contrarias que tengan mayor
peso (pag. 639).

A efecto de determinar si todo tipo de norma juridica tiene validez prima facie
corresponde tratar en forma breve las nociones de reglas y principios.

a.- Reglas.

Son normas que contienen determinaciones en el ambito de la factica y juridicamente
posible y que sélo pueden ser cumplidas o no. La forma juridica mediante la cual se
aplican las reglas es la subsuncion. Las reglas contienen mandatos definitivos(ALEXY,
2008, pag. 86).

Cuando un determinado hecho se subsume en el supuesto que contempla la regla,

debe aplicarse la consecuencia juridica que la misma prevé, y por el contrario, si las
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condiciones previstas por el supuesto de hecho de una regla no se presentan, ésta no
debe aplicarse. Por eso se dice que la forma de aplicacion de las reglas es “todo o nada”.
En tal sentido ALEXY (2008) precisa que:

Cuando en determinado caso se presenta un conflicto entre reglas y una de las
cuales no puede ser declarada invélida segun los criterios de jerarquia, posterioridad
o especialidad, el mismo sélo puede ser solucionado mediante la introduccién a una
de las reglas de una clausula de excepcion (pag. 88).

En virtud a la clausula de excepcion, la regla ha de aplicarse siempre, a excepcion de
los casos que caigan bajo el supuesto de hecho prescrito por la regla contraria, en cuyo
caso sera aplicable la dltima.

Las reglas tienen una validez definitiva porque exigen que se haga exactamente lo
gue en ellas se ordena y contienen una determinacion en el ambito de las posibilidades
juridicas. Sin embargo, las reglas se despojan de su validez definitiva como normas
gue regulan la decisién de un caso, cuando entran en colision con una regla contraria,
y es preciso introducir una excepcion a alguna de ellas, o cuando colisionan con un
principio contrario(ALEXY, 2008, pag. 99).

Cuando esta ultima situacion se presenta, la regla que ha perdido su validez
definitiva y ha adquirido una validez prima facie, solo sera desplazada si el principio
gue colisiona con ella o el principio que apoya la regla contraria, tiene mas peso en la
ponderacion que el principio que sustenta la regla prima facie, sumado a los principios
formales que establecen el deber de cumplir al detalle las reglas impuestas por las

autoridades legitimas(BERNAL PULIDO, 2003, pag. 642).



b.- Principios.

Los principios se definen como mandatos de optimizacion, que pueden ser cumplidos
en diversos grados y que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en
relacién con las posibilidades juridicas y facticas (ALEXY, 2008, pag. 86). La forma
caracteristica de aplicacion juridica es la ponderacion. En un determinado caso el
principio aplicable debe ser realizado en la mayor medida posible, tomando en cuenta
las posibilidades facticas y juridicas, que dependen de las razones que juegan en sentido
contrario. Y es precisamente en la ponderacion donde se realiza el andlisis de tales
posibilidades.

En el caso de un conflicto entre principios uno de ellos debe ceder ante el otro. Esto
no implica que el caso deba solucionarse mediante la declaracion de invalidez de uno
de los principios en contienda. Lo que ocurre, es que dada las circunstancias
especificas del caso, uno de los principios debe preceder al otro. El principio que en
atencion a tales circunstancias ostenta mayor peso prevalece frente a su contrario,
pero no para siempre, sino solo en el caso. Bajo otras circunstancias la relacion de
precedencia podria ser a la inversa (BERNAL PULIDO, 2003, pag. 575).

Los principios, definidos como mandatos de optimizacion, tienen una validez prima
facie, puesto que las razones que lo sostienen pueden ser desplazadas por otras
razones opuestas. Un principio contiene una razén que vale como argumento a favor
de una solucion para un caso dado, pero no determina como ha de resolverse la
relacion entre dicha razon y su opuesta (ALEXY, 2008, pag. 99).

La ponderacion es el procedimiento mediante el cual se establecen las relaciones de

precedencia entre los principios en colision. Como resultado de este procedimiento surge
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una regla, que expresa la relacion de precedencia entre los dos principios en conflicto,
condicionada por las circunstancias del caso. La regla que estructura esta relacion de
precedencia condicionada prevé en su supuesto de hecho las circunstancias especificas
del caso, para las cuales vale la precedencia, y como consecuencia juridica, aquélla que
se deriva del principio precedente.

A la regla resultante luego de la ponderacion de principios es denominada ley de la
colisién, segun la cual las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica
del principio precedente (BERNAL PULIDO, 2003, pag. 576).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N° 01665-2014-PHC/TC,
voto singular del magistrado Espinoza Saldafia, fundamento quince, se reconoce la
existencia de la regla resultante de la ponderacion al precisarse que:

Ahora bien, de esto no se desprende inmediatamente que esta prevalencia
interpretativa (0 mayor peso abstracto) a favor de los nifios implique, siempre y en
todo los casos, que los derechos de estos venceran a los bienes con los que se
enfrentan: se trata de una priorizacion prima facie que debera ser determinada caso
por caso (o también, como indica el proyecto de sentencia, este criterio "predispone
al juzgador, prima facie, la obligacion de brindar prevalencia a los derechos e interese
de los menores (sic), a no ser que existan razones poderosisimas y absolutamente
necesarias en una sociedad democratica, que justifiquen el establecimiento de una

regla de precedencia en sentido inverso.
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3.- LA GARANTIA DEL CONTENIDO ESENCIAL.

a) ANTECEDENTES.

El contenido esencial constituye uno de los criterios mas importantes al cual ha
recurrido la dogmaética y jurisprudencia constitucional alemana y espafiola para definir la
vinculacioén del Legislador a los derechos fundamentales.

Esto es asi, debido a que en el primer caso, se encuentra prevista expresamente
en el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn, de la siguiente manera "en ningan
caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”; y en el
segundo caso, en el articulo 53.1 de la Constitucion Espafiola, mediante el enunciado
siguiente "Los derechos y libertades reconocidos (...) vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (BERNAL PULIDO, 2003, pags.
400-401).

En la doctrina constitucional alemana se ha sefialado que:

Del caracter de principio de las normas de derecho fundamental deriva, no sélo que,
en razén de los principios contrapuestos, los derechos fundamentales estan
restringidos y son restringibles, sino que también sus restricciones y la posibilidad de
restringirlos, son restringidas. Una restriccion a los derechos fundamentales solo es
admisible si en el caso concreto a los principios contrapuestos les corresponde un
peso mayor gue aquél que corresponde al principio de derecho fundamental. Por ello
se puede decir que los derechos fundamentales, en si mismos, son restricciones a
sus restricciones y a la posibilidad de restringirlos (ALEXY, 2008, pag. 257).

Por otro lado, en la jurisprudencia espafiola se ha sefialado que:
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Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose por decirlo asi. Todo ello
referido a un momento histérico en que cada cas6 se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales”, y "Se puede (...) hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, la dificultan mas all4 de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion” (PAREJO ALFONSO, 1981, pags. 186-187).

En el Perd, el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 1417-2005-AA/TC,
fundamento veintiuno, preciso que:

Todo limite al derecho fundamental sélo resulta valido en la medida de que el
contenido esencial se mantenga incolume (...) la determinacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al
margen de los principios, los valores y los demas derechos fundamentales que la
Constitucion reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho
fundamental es la concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y
valores que lo informan, su determinacidén requiere un analisis sistematico de este

conjunto de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion medular el
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principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en Ultima instancia,

todos los derechos fundamentales de la persona.

A nivel legislativo en el Cddigo Procesal Constitucional, la garantia del contenido
esencial, se recogi6 por primera vez, en nuestro ordenamiento juridico en forma expresa,
en los articulos 5.110y 3811, como contenido constitucionalmente protegido. El Tribunal
Constitucional al respecto ha precisado en la sentencia N° 1417-2005-AA/TC,
fundamento diez que "Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la
Constitucién ha reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que
delimita nominalmente el bien juridico susceptible de proteccién". Posteriormente, en el
Cadigo Procesal Penal, articulos VIII.212, 150.d13 y 159.114, ha sido previsto con el

nombre de contenido esencial.

b.- TEORIAS DEL  CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.
En la doctrina constitucional se han formulado al menos tres principales teorias del

contenido esencial: a) teoria relativa del contenido esencial; b) teoria absoluta del

10 El articulo 5 inciso 1 del Cadigo Procesal Constitucional prescribe gue “No proceden los procesos

constitucionales cuando: (...) 1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa
al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado”.

11 El articulo 38 del Cédigo Procesal Constitucional establece que “No procede el amparo en defensa
de un derecho que carece de sustento constitucional directo o0 que no esta referido a los aspectos
constitucionalmente protegidos del mismo”.

12 El articulo VIl inciso 2 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal sefiala que “2. Carecen de efecto
legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona”.

13 El articulo 150 inciso d) del Codigo Procesal Penal, establece que “No sera necesaria la solicitud de
nulidad de algun sujeto procesal y podran ser declarados aun de oficio, los defectos concernientes:(...)
d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y garantias previstos por la Constitucion”.
14 El articulo 159 inciso 1 del Cédigo Procesal Penal precisa que “1. El Juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona”.
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contenido esencial; y c) Teoria ecléctica del contenido esencial. A continuacion
abordaremos brevemente cada una de ellas:
a) Teoria relativa del contenido esencial.

Segun esta teoria el Legislador puede intervenir en cualquier parte del contenido del
derecho, siempre y cuando la intervencion sea proporcionada.

Esta teoria converge con el principio de proporcionalidad. Por eso se afirma que las
restricciones que son acordes con el principio de proporcionalidad no vulneran la
garantia del contenido esencial aun cuando en el caso particular no dejen nada del
derecho fundamental(ALEXY, 2008, pag. 259).

b.- Teoria absoluta del contenido esencial.

Para esta teoria la intervencibn en los derechos fundamentales soOlo es
constitucionalmente admisible en la zona accidental o no esencial, pero nunca en el
nucleo del derecho. Existe un nucleo de cada derecho fundamental que, en ningun caso,
puede ser afectado (ALEXY, 2008, pag. 259).

c.- Teoria ecléctica del contenido esencial.

Esta teoria conjuga la aceptacion de los postulados basicos de la teoria absoluta, con
el reconocimiento de que el principio de proporcionalidad puede funcionar, en alguna
medida, como criterio para la definicion de la vinculacion del Legislador a los derechos
fundamentales (BERNAL PULIDO, 2003, pag. 420).

La intervencion en los derechos fundamentales debe ser proporcionada, es decir,
debe estar justificada por razones relevantes, y debe poder superar los tres juicios del
principio de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto. Pero la intervencion en un derecho iusfundamental sélo puede ocurrir en su zona
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periférica, y no asi, en su nucleo duro, cuya restriccion nunca es admisible,

independientemente si es justificada o0 no, o si es 0 no proporcionada.

c.- POSICION ASUMIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

El Tribunal Constitucional peruano ha asumido la teoria ecléctica del contenido
esencial de los derechos fundamentales, en la sentencia N° 1417-2005-AA/TC,
fundamento veintiuno, al sostener que:

(...) todo limite al derecho fundamental sélo resulta valido en la medida de que el
contenido esencial se mantenga incélume (...) la determinacion del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de
los principios, los valores y los deméas derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la
concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo
informan, su determinacion requiere un analisis sistematico de este conjunto de bienes
constitucionales, en el que adquiere participacion medular el principio-derecho de
dignidad humana, al que se reconducen, en ultima instancia, todos los derechos
fundamentales de la persona.

A tal posicion, resultan aplicables las criticas que en la doctrina constitucional, se ha
esgrimido contra esta teoria. Pues:

desde el momento que se acepta que el derecho restringido posee un contenido

esencial que no puede ser restringido, el juicio de proporcionalidad pierde su

naturaleza porque deja de ser relacional; el resultado no depende ya de la relacion

entre los dos lados de la balanza, sino que se determina de acuerdo con el analisis de
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uno solo de los elementos de la balanza; lo que importa no seria ya si las ventajas
para un derecho justifican las desventajas para el otro, sino, exclusivamente, si el
derecho restringido ha sido afectado en su nucleo esencial, caso en el cual, la
restriccion al derecho fundamental debe ser declarada inconstitucional, sin importar si
el derecho que fundamenta la restriccion hacia necesaria una intervencion de estas
caracteristicas en el derecho afectado, o se hubiere beneficiado en una muy amplia

medida (BERNAL PULIDO, 2003, pag. 430).

4.- LA INTERVENCION EN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
Seglin BERNAL PULIDO (2003):
El concepto de intervencion en los derechos fundamentales tuvo su origen en el
Derecho administrativo aleman y se utilizaba para referirse al conjunto de propiedades
gue las actuaciones de la Administracion debian reunir para ser consideradas como
actos de intervencion en los derechos subjetivos de los individuos. Tras el
advenimiento de la Ley Fundamental de Bonn, esta nocion fue extrapolada al Derecho
constitucional. En este ultimo ambito se utilizé para aludir a las peculiaridades que
presentaban los actos de los poderes publicos, contra las cuales debian operar las
garantias y los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales (pag. 658).
La intervencién en los derechos fundamentales puede ser definida como toda
incidencia negativa en el ambito de proteccion de los derechos fundamentales. La
intervencion en los derechos fundamentales puede ser ocasionada por un acto del poder
publico, cuando emite una norma, un acto administrativo o un acto jurisdiccional; sin

embargo también puede ser causada por el ejercicio o0 goce de un derecho fundamental.
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La alteracion o incidencia negativa en los derechos puede consistir en el
"impedimento" de una accion (v.gr. opinar, informar, profesar el propio credo), la
"afectacion" de una propiedad (vida, honor, integridad, salud) o de una situacion
(intimidad) o, finalmente, en la "eliminacién" de una posicion juridica (la de propietario)
(MENDOZA ESCALANTE, 2007, pag. 60).

Asimismo, es de considerar que:

Para que se produzca una afectacién negativa de un derecho fundamental, resulta
necesario que entre el acto y el derecho medie un nexo de causalidad o de idoneidad
negativa, bien sea de tipo juridico o factico. El acto debe ser idoneo para suprimir o
eliminar juridicamente la norma o posicion iusfundamental afectada - que contradiga
la norma iusfundamental adscrita prima facie- (afectacion juridica), o bien, que sea
idonea para impedir o dificultar el ejercicio de las acciones 0 menoscabar el status de
las propiedades o situaciones pertenecientes al derecho afectado (afectacion
factica)"(BERNAL PULIDO, 2003, pag. 665).

4.1.- LA INTENSIDAD DE LA INTERVENCION.

En la doctrina se ha sefialado al respecto que:

La existencia de una intervencion ya no depende mas de una cuestion que habria de
responderse concluyentemente con un "si" 0 con un "no", sino que deberia serlo con
una indicacion en relacion al "cuanto”, por tanto, en relacion a la intensidad de la
afectacion(MENDOZA ESCALANTE, 2007, pag. 68).

A efecto del presente trabajo, resulta pertinente, abordar la escala triadica esbozada

por ROBERT ALEXY (2002), en defensa de la racionalidad su tesis relativa a que:
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Los derechos fundamentales tienen el caracter de principios y de que los principios

son mandatos de optimizacion, ante las criticas diametralmente opuestas, formuladas

por Habermas y Bockenforde. En tal sentido, la intervencion en los derechos

fundamentales tendria una escala con rangos: leve, medio y grave (pags. 33-37).

En el Perd, el Tribunal Constitucional, adopt6 tal posicion, segun se desprende de la
sentencia N° 045-2004-PI/TC, fundamentos 34 y 35, donde realiza el andlisis de la
intervencion en el principio de igualdad. Asi precisa que:

La intervencion en la igualdad. La intervencion consiste en una restriccion o limitacion

de derechos subjetivos orientada a la consecucion de un fin del poder publico. En

tanto supone una relacion finalista, la intervencion del legislador aparece como opcion
legislativa, un medio del que aquél se sirve para la obtencion de un fin. La intervencion
en la igualdad consiste en la introduccion de un trato diferenciado a los destinatarios

de la norma que, en cuanto medio, esta orientada a la consecucion de un fin y

gue, prima facie, aparece como contraria a la prohibicion de discriminacion (...)

“Intensidad” de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad puede

presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente

representarse en una escala de tres niveles: (...) - Intensidad grave (...) - Intensidad
media (...) - Intensidad leve (...) a) Una intervencion es de intensidad grave cuando
la discriminacion se sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia

Constitucion (articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,

condicion economica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del

ejercicio o goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la participacion politica)

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

Posteriormente, el mencionado 6rgano constitucional, en la sentencia N° 579-2008-

PA/TC, fundamento 31, reiterd tal doctrina jurisprudencial, precisando que:

Para hacer mas racional dicha operacién resulta relevante contrastar los grados o
intensidades de afectacion en el ambito del derecho a la ejecucion con los grados o
niveles de satisfaccion que se logra en los bienes u objetivos constitucionales que
persigue la intervencion por parte de la ley y su aplicacion en el caso concreto. Este
colegiado ha incorporado una escala triadica para asignar dichos valores. En tal
sentido hemos establecido que “la valoracion de las intensidades puede ser
catalogada como: grave, medio o leve, escala que es equivalente a la de: elevado,
medio o débil. Por esta razon, la escala puede también ser aplicada para valorar
los grados de realizacion [grados de satisfaccion] del fin constitucional de la

restriccion.



V.- ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
El principio de proporcionalidad esta compuesto por los subprincipios de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, que se aplican de manera sucesiva y

escalonada. En este sentido, ante un acto que interviene en un derecho fundamental:
Corresponde determinar en primer lugar si es idoneo; si no fuera asi, debe declararse
inconstitucional. Si supera este primer escollo, corresponde ser sometido al analisis
de necesidad, y si también este segundo subprincipio es satisfecho, recién debe
realizarse el escrutinio de proporcionalidad en sentido estricto. Si el acto no supera
los dos ultimos subprincipios también debe ser declarado inconstitucional (BERNAL
PULIDO, 2003, pags. 686-687).

A continuacién trataremos cada uno de ellos.

a.- EL SUBPRINCIPIO DE IDONEIDAD.

Es conocido también con el nombre de adecuacion o juicio de aptitud. De acuerdo con
este subprincipio, toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada
para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo. El sub principio de
idoneidad impone dos exigencias a toda medida de intervencién en los derechos
fundamentales. En primer lugar, que tenga un fin constitucionalmente legitimo y, en
segundo término que sea idénea para favorecer su obtencion (BERNAL PULIDO, 2003,
pag. 687).

a.l.- Lalegitimidad del fin.

El primer aspecto del andlisis de idoneidad de la intervencion en un derecho

fundamental consiste en verificar si el fin que se pretende favorecer, puede ser

68



considerado legitimo desde el punto de vista constitucional. Este primer elemento es un
presupuesto del segundo. Unicamente si se ha establecido de antemano qué finalidad
persigue la intervencion, y si se ha constatado que esta finalidad no resulta ilegitima
desde la perspectiva de la Constitucion, podra enjuiciarse si la medida adoptada resulta
idonea para contribuir a su realizacion.

La aplicacion del subprincipio de idoneidad consiste en un andlisis acerca de la

capacidad que tiene el medio escogido para fomentar su finalidad; es un analisis de

la relacion entre el medio y su fin, en la cual, el medio persigue facilitar la obtencién

del fin, y a su vez, el fin ofrece una fundamentacién al medio(BERNAL PULIDO, 2003,

pags. 688-689).

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia N° 045-2004-PI/TC, de fecha 29
de octubre del 2005, fundamento 38, acogiendo tal definicion, preciso que “La idoneidad
consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través
de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el Legislador. Se trata del analisis de
una relacion medio-fin”.

El fin que se persigue con la intervencion en un derecho fundamental para ser legitimo,
no debe estar prohibido implicita o explicitamente por la Constitucion. Las prohibiciones
expresas e implicitas de los fines pueden tener caracter definitivo o prima facie. Las
primeras no pueden ser ponderadas con otros principios que jueguen a favor de la
legitimidad del fin y que entren en colision con ellas, y las segundas, eventualmente
pueden dejar de tener efecto si en una ponderacion ceden ante otros principios
constitucionales susceptibles de fundamentar la legitimidad definitiva del fin prohibido

prima facie.
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Por razones metodoldgicas, en la doctrina constitucional se ha considerado que la
ponderacion en el caso de las prohibiciones prima facie, debe reservarse para
efectuarse en el analisis del test de proporcionalidad en sentido estricto, debido a que
la practica de la ponderacion en el estadio del test de idoneidad resulta superflua,
porque los principios que se examinan en su marco también son relevantes en el juicio
de proporcionalidad en sentido estricto, e inapropiada, porque para llevarla a cabo es
imprescindible tener en cuenta otro tipo de premisas, cuya relevancia sélo aparece en

la aplicacién del tercer sub principio de la proporcionalidad (BERNAL PULIDO, 2003,

pag. 699).

En relacion a las prohibiciones antes resefiadas, el Tribunal Constitucional peruano,
en la sentencia N° 010-2002-Al/TC, fundamento 187, dejé entrever como una prohibicién
implicita definitiva a la pena de cadena perpetua al confrontarlo con el principio de
dignidad humana, al sostener que:

En el ambito penitenciario, la proyeccion del principio de dignidad comporta la

obligacion estatal de realizar las medidas adecuadas y necesarias para que el infractor

de determinados bienes juridicos-penales pueda reincorporarse a la vida comunitaria,

y que ello se realice con respeto a su autonomia individual, cualquiera sea la etapa de

ejecucion de la pena. Sin embargo, y aunque no se exprese, detras de medidas

punitivas de naturaleza drastica como la cadena perpetua subyace una cosificacion
del penado, pues éste termina considerado c