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SumariIo: I. Introduccion. II. La tipologia clasica en la teoria
general del proceso: las sentencias constitucionales “tipicas“:
sentencias estimativas y desestimativas. III. Las sentencias
constitucionales segin la materia que interpretan y defienden.
IV. Las sentencias constitucionales atipicas.

I. INTRODUCCION

Aunque existe una reflexion aplastante sobre la teoria de las sen-
tencias cuyos registros datan desde los albores sobre la justicia

*  Doctor en Derecho Publico por la Universidad Santiago de Compostela.
Profesor de Derecho Constitucional y Procesal Constitucional en las uni-
versidades Nacional de Trujillo y San Martin de Porres. Exmagistrado del
Tribunal Constitucional del Pert.

! Ponencia elaborada para el XVI Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional a desarrollarse entre el 21 al 25 de octubre en Ciudad de México,
organizado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

| 299 |



GERARDO ETO CRUZ

que, a la postre, termina en una decision final llamada sentencia,
declarando el derecho a quien ha de corresponderle; ella perma-
nece en constante evolucion y desarrollo. En los predios del De-
recho Procesal Constitucional, se ha gestado toda una compleja
concepcion sobre la teoria de las sentencias constitucionales,? no
solo sobre su contenido, estructura, fines; sino sobre su tipologia
en la que los tedricos vienen planteando una serie de propuestas
que rompen con los predios de la teoria procesal cldsica y ello obe-
dece a la realidad que obliga a superar los clasicos paradigmas,
abriéndose otros que deben enfrentar estas nuevas realidades,
tan complejas y convulsas de estos tiempos.?

En consecuencia, la primera idea que hay que tomar en
cuenta respecto a la problematica de su tipologia, es que cual-
quier oferta académica, ella obedece a dichas realidades que no
podrian ser resueltas ni abordadas bajo los viejos paradigmas de
una sentencia clasica. Los tiempos de la posmodernidad ha lleva-
do a replantear nuevos paradigmas que ha generado la estructura
de la revolucion cientifica de la que propugnaba por la década
de los 60 Thomas Kuhn,* empezando porque las democracias
contemporaneas no vienen atravesando buenos momentos® ni
tampoco la justicia a nivel planetario siguen un desarrollo lineal,
sincrénico y pacifico. Hoy la politizaciéon de la justicia y la judi-

2 Gozaini, Osvaldo A., Teoria de la sentencia constitucional, México, Porrta,
2015. Una vision panoramica de este autor puede verse en sus dos to-
mos de su Tratado de Derecho Constitucional. Prologo de Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, Méxicol, Editorial Porraa, 2011.

3 Una vision comparativa puede verse en Figueroa Mejia, Giovanni A.,
(coord.), Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y
supranacionales, SCJN, Centro de Estudios Constitucionales, México 2022.

4+ Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, Ensayo prelimi-
nar por Ian Hacking, Traduccion e introduccioén de Carlos Solis, México,
FCE, 2015.

5 Vid.alrespecto a Przworski, Adam, Las crisis de la democracia. ;adonde pueden
llevarnos el desgaste institucional y la polarizacién [trad. E. Odriozola], Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Siglo XXI, Editores Argentina, 2022, igualmente
a: Ginsburg, T. y Hug, A., Cémo salvar una democracia constitucional, trad.
de G. Ponce Flores, Lima, Zela Editorial, 2024, Lessenich, S., Limites de la
democracia, trad. M. Alberti, Barcelona, Herder 2022. Desde otra perspectiva
y enfoque: Arcos, 1., Lo politico en la posmodernidad: aproximaciones tedricas,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2022.
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cializacion de la justicia viene tomando ribetes que igualmente
obligan a que el mundo académico no atraviese momentos “nor-
males” de la ciencia, sino momentos muy convulsos que forman
parte de esta revolucion cientifica en todos los dmbitos, sumado
a la Cuarta Revolucién Industria (4RI)° que viene cerrando su ci-
clo” con la presencia exponencial de la Inteligencia Artificial® que
tiene un profundo impacto en el fenémeno juridico. Hoy, quien
pretenda abordar seriamente una cartografia de ruta descriptiva
al menos de las tipologias de las sentencias constitucionales, va
a encontrar un tsunami cognitivo imposible de procesar en tér-
minos omnicomprensivos y totalizadores, pues la infocracia’® que
hoy se manifiesta en la sociedad de la informacién no permite
sino realizar apenas un esbozo minimamente consensualizado
de los tipos o clasificacion de las sentencias constitucionales.'®
Todos estos retos hoy la jurisdicciéon constitucional a nivel plane-
tario tiene que replantear nuevos criterios a fin de cumplir con
afirmar y garantizar los dos grandes estatutos que toda constitu-
cion pretende regular: el estatuto del poder y el de las libertades
y derechos fundamentales a través de sus correspondientes pro-
cesos constitucionales en este primer centenario de presencia de
tribunales constitucionales en diversas regiones del planeta.™

¢ Schwab, K., La cuarta revolucién industrial, México, Debate 2016, Blanco, F.
et al., Las claves de la cuarta revoluciéon industrial, Bogotd, Ecoe Ediciones,
2019.

7 Vidal, M., La era de la humanidad. Hacia la quinta revolucion industrial, Bar-
celona Ediciones Deusto 2021.

8 SADIN, E., La inteligencia artificial o el desafio del siglo. Anatomia de un anti-
humanismo radical, trad. de M. Martinez, Buenos Aires, Caja Negra Editora,
2020.

°  Han, Byung-Chul, Infocracia, trad. de J. Chamorro, Madrid, Taurus, 2022.

10 En esta perspectiva, participo de la gran preocupacion epistémica de Gio-
vanni Figueroa en la ponencia presentada en Madrid postpandemia: Figue-
roa Mejia, G., “Las sentencias constitucionales en el derecho comparado
clasificaciones y tipologias”, en Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), La garantia
jurisdiccional de la Constitucion. A 100 anos del Verfassungsgerichtshof Oste-
rreich, a cuarenta anos del Tribunal Constitucional de Espana. XII Encuentro
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos Constitucionales, t. IT. 2023. pp. 977 y ss.

11 Puede verse los siguientes trabajos: Astudillo, C. y Eto Cruz, G. (coord.),
Centenario de los Tribunales Constitucionales. Tomo I Estudios historicos,
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Es verdad que cualquier propuesta en torno a su tipologia o
clases es simplemente un criterio que pasa por el presupuesto
si es util o inatil, antes que auscultar si es “verdadera“ o “falsa“;
dado que, en la entelequia de las ofertas clasificatorias, la reali-
dad y la experiencia, ira definiendo si las clasificaciones son cier-
tamente utiles o no.

Con todo, aqui debemos ubicar un rescate de algunas ideas
que han estado en la base y génesis de la evolucion de nuestra
disciplina en torno a la jurisdiccion constitucional cuyo resultado
final de una controversia es, pues la sentencia constitucional. Lo
que sigue es un breve repaso de lo que existe en torno a la tipo-
logia de las sentencias constitucionales. Y, desde ya aclaramos
que aventurarse en pretender unificar el complejo universo de
clasificacién que viene apareciendo en la praxis de los tribunales
constitucionales y asimilada y hecha eco en la doctrina, desde ya
no es una tarea sencilla, pues la variedad de propuestas obedece
a criterios muy particulares de los autores y no necesariamente
coincidentes en la comunidad de académicos.

II. LA TIPOLOGIA CLASICA EN LA TEORIA GENERAL
DEL PROCESO: LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES
“TIPICAS: SENTENCIAS ESTIMATIVAS Y DESESTIMATIVAS

En la teoria procesal clasica, se ha hecho una distincion que solo
aqui cabe enunciarla como las cominmente llamadas sentencias
tipicas, tipologia que a su vez se expresa en dos variantes: a) sen-
tencias estimativas; y b) sentencias desestimativas.

Las primeras comprenden aquellos fallos en los que la jus-
ticia le otorga la raz6n a quien demanda una pretension sea del
proceso constitucional que se postule. En estas sentencias se re-
suelve declarar fundada la demanda. A su vez, esta tipologia se
subdivide en sentencias de anulacion total o parcial; esto significa

tedricos y comparados. México, Thomson Reuters, UNAM, 2021; Igualmen-
te de los mismos autores: Los Tribunales Constitucionales. Estudios conme-
morativos en el centenario del modelo kelseniano de jurisdiccion constitucio-
nal, I. America. México, Tirant lo blanch, 2024; y Tomo II, Europa, Africa,
Dialogo jurisprudenciales, México, Tirant lo blanch, 2024.
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que sera sentencia de anulacion total cuando se ordena que el acto
lesivo materia de la controversia quede sin efecto; equivale a una
sentencia fundada en todo lo que se ha postulado y comprende
cualquier tipo de proceso constitucional sea la que pretende tu-
telar derechos o libertades fundamentales o procesos vinculados
a la estructura del poder, como son los clasicos procesos de in-
constitucionalidad o los procesos de conflicto de atribuciones o
competencias que surgen entre las propias entidades del Estado.
En el caso de las sentencias de anulacion parcial, equivale a la iden-
tificacion de la parte resolutoria (fallo) que esta declarando que
la pretension procesal constitucional s6lo es fundada en parte.

A su turno, las sentencias desestimativas parten del supuesto
que la justicia se pronuncia rechazando lo peticionado en la de-
manda, sea porque no le asiste el derecho o por alguna razén de
orden procesal que tampoco la tiene. Esta tipologia a su vez se
expresa en sentencias constitucionales desestimativas por impro-
cedente o infundada. En ambas, el nucleo de la resolucion es que
no se le otorga al demandante lo que pide o postula en el pro-
ceso constitucional. La sentencia constitucional improcedente se
configura en tanto existe alguna causal de procedibilidad que no
permite a la justicia pronunciarse sobre el fondo de la controver-
sia; en cambio, en la desestimativa por infundada ocurre cuando
el 6rgano de justicia se pronuncia sobre el fondo de la disputa y
resuelve no darle la razon al demandante; no obstante, esta tipo-
logia hoy por el huracan de la posmodernidad, ha desencadenado
una suerte de crisis, lo que ha motivado nuevo replanteamientos
que han ampliado nuevas cepas no transitadas y cuyo esbozo de
las sentencias constitucionales constituyen hoy nuevas ofertas
de clasificacion con nuevos criterios.

III. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES SEGUN
LA MATERIA QUE INTERPRETAN Y DEFIENDEN

Encontramos dos y ella ocurre segun el criterio de la materia
constitucional que resuelven.'> Aqui, se rescata el criterio que

12 Este planteamiento puede encontrarse en: Garcia Belaunde, D. y Eto Cruz,
G., “Efectos de las sentencias constitucionales en el Per”, en Figueroa Me-
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esgrimiera Mauro Cappelletti que distingue los contenidos de la
jurisdiccion constitucional en jurisdiccion constitucional de 1a li-
bertad y jurisdiccion constitucional organica.’® Estas sentencias
comprenden dos variantes:

3.1. Sentencias que tutelan la
parte dogmatica de la Constitucion

Nos encontramos ante los diversos procesos que integran la ju-
risdiccion constitucional de 1a libertad; estos son procesos que
van a tutelar los derechos y libertades de las personas, de alli
que son sentencias efectivamente que defiende la llamada “parte
dogmatica” de la Constitucion, es decir son fallos que van a tute-
lar y restituir el universo de derechos y libertades que integran
dicha parte de la constitucion. Asi, todo fallo que proviene de
procesos de habeas corpus, habeas data, amparo en sus diversos
nomen iuris con los que se conocen en la legislacion comparada,
comprenden este tipo de sentencias.

3.2. Sentencias que tutelan la
parte organica de la Constitucion

En estos fallos se trata de regular el estatuto del poderi4 y ello
ocurre en los procesos clasicos de inconstitucionalidad y conflic-
tos competenciales donde el control constitucional gira en torno
a la racionalizacion del uso legitimo del poder; de alli la distin-
cion de la llamada “parte organica” de la constitucion que regula
la estructura del poder politico y que no se presenten excesos o
abusos que devengan en manifiesta inconstitucionalidad de le-

jia, G. (coord.), op. cit., t. I, p. 859 y ss. especificamente 880 y ss.

13 Cappelletti, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, Traduccién

y Estudio sobre la Jurisdiccion Constitucional Mexicana por Héctor Fix-Za-
mudio, Antecede Prélogo de Mariano Azuela, México, UNAM, 1961.

Valadés, Diego, El control del poder, Porraa, México, 2006. Igualmente pue-
de verse a: Hiberle, Peter y Garcia Belaunde, Domingo (coord.), El control
del poder. Libro homenaje a Diego Valadés, 2 volimenes, UNAM, Universi-
dad Inca Garcilaso de la Vega, Lima, 2012.

14
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yes o de conflictos de atribuciones o competencias entre los di-
versos organos del Estado. Estas tipologias de sentencias son las
que tienen un origen vinculado a los propios origenes del control
constitucional de las leyes' en las Altas Cortes que han llega-
do a cumplir ya un siglo de existencia’® y que, desde sus inicios,
como fuera el Tribunal Constitucional de Austria bajo la influen-
cia y determinacion de Hans Kelsen incorporarian los problemas
competenciales que existian derivados precisamente de la ruptu-
ra del Imperio austrohingaro."”

IV. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES ATIPICAS

Esta tipologia obedece a cada una de las llamadas sentencias in-
terpretativas que han surgido como consecuencia de la evolucion
del pensamiento filosofico de la hermenéutica juridica, en espe-
cial, a partir de la teoria que desarrollara Robert Alexy en su obra
Teoria de los derechos fundamentales18 que ha decantado la dife-
rencia relacionada al control constitucional de la disposicion o de
la norma. Asi, las disposiciones de derechos fundamentales son
los enunciados lingiiisticos, es decir, 1a estructura morfolégica o
literal en la que se construyen las normas y que se encuentran
ubicadas en la constituciéon. Lo que trasciende como operador
deontico de dicha disposicion es la norma y en ellas se establece
el sentido interpretativo atribuible a dichas disposiciones. Esta
tipologia comprende una compleja variable de sentencias cons-
titucionales y que aqui tan solo damos una hojeada panoramica.

15 Cruz Villalon, P., La formacién del sistema europeo de control de constitucio-
nalidad (1918-1939). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

16 Astudillo, C. y Eto Cruz, G. (coord.), Centenario de los tribunales constitu-
cionales, op. cit.

7 Para una vision especifica puede verse el trabajo de Lagi, S., El pensamiento
politico de Hans Kelsen (1911-1920). Los origenes de ‘De la esencia y valor
de la democracia’, Biblioteca Nueva, Madrid, 2007. Una vision comparada
puede verse en el informe general de la Sexta Conferencia de Tribunales
Constitucionales Europeos, Centro de Estudios Constitucionales, Tribuna-
les Constitucionales europeos y autonomias territoriales, Madrid, 1985.

8 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro Politico de
Estudios Constitucionales, 2002, pp. 62y ss.
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Desde ya debe ponerse en relieve que esta tipologia es la mas
densa, laberintica y de una formidable creacién que han venido
impulsando los tribunales, salas o cortes constitucionales. Pero
igualmente, como existen diversos criterios clasificatorios, es
imposible sistematizarlos en términos armonicos. Los autores,
por ejemplo, identifican sentencias con ubérrimos nombres y no
siempre van a estar en una ruta uniforme. Asi, sentencias llama-
das como sentencias normativas, sentencias apelativas, resolu-
ciones sustitutivas, de legislador precario, de recomendaciones al
legislador, sentencias intermedias, sentencias de aviso -s6lo para
citar breves ejemplos-, mantienen otras terminologias que no es-
tan siempre en los parametros clasificatorios. Con todo, entre el
bosque y el arbol este trabajo es apenas un esbozo tentativo.

4.1. Sentencias constitucionales
interpretativas estrictu sensu

Son aquellas en donde la jurisdiccion constitucional ha interpre-
tado mas que al texto escriturario de la disposicion, interpreta a
la norma en si. En efecto, si el 6rgano de jurisdiccidon constitucio-
nal examina no a la disposicion (la redaccion, el texto, el fraseo
que forma la oracion lingiiistica), sino a la norma (la regulacion
normativa) cuando las disposiciones y normas no son biunivo-
cas; o habiendo varias disposiciones complejas de las que derivan
varias normas; o disposiciones ambiguas; o cuando de las dispo-
siciones puedan recabarse mas normas, por via interpretativa, de
contenido diverso, se obtienen las sentencias interpretativas, que
por regla general son: de rechazo y de acogida.?’

El Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que las sen-
tencias interpretativas [aparecen] “cuando se ha asignado al tex-
to objeto de examen una significacion y contenido distinto al que
la disposicion tiene cabalmente. Asi, el 6rgano de control consti-
tucional puede concluir en que por una err6nea interpretacion se
han creado “normas nuevas”, distintas de las contenidas en la ley

19 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Derecho Constitucional, 32. ed., Madrid, Edit.
Tecnos, 1987, p. 593.
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o norma con rango de ley objeto de examen”.?’ Por consiguiente,
establece que en el futuro los operadores juridicos estaran prohi-
bidos de interpretar y aplicar aquella forma de interpretar decla-
rada contraria a la Constitucion.*!

Estas sentencias formalmente son desestimativas, pero ma-
terialmente son estimativas, en tanto el intérprete le ha asignado
un contenido hermenéutico distinto a lo que surge de la oracion
lingiiistica de dicha norma. Estas sentencias tienen dos variantes:
de rechazo y de acogimiento.

4.2. Sentencias interpretativas desestimativas
o de rechazo en sentido estricto

Se trata de aquellas resoluciones constitucionales en donde el
Tribunal Constitucional desestima la postulacion de un proceso
de inconstitucionalidad como también pueden ser de procesos
de tutela de derechos via por ejemplo procesos de amparo; y
ello ocurre cuando interpretan que si es constitucional la norma
impugnada, en tanto es el propio 6rgano de jurisdiccion consti-
tucional el que le dota de un sentido compatible o adecuado a la
Constitucion; por tanto, estos fallos son los que declaran consti-
tucional por via de interpretacion formulada por la Alta Corte.

4.2.1. Sentencias interpretativas
estimativas o de acogimiento

Esta tipologia surge de la Corte Constitucional Italiana, denomi-

@

nada también “sentencias constitucionales estimativas®, “senten-
cias integrativas“, “sentencias relativas®, entre otras. Estas sen-
tencias para que tengan la calidad de sentencias interpretativas
estimativas, ha de significar que los tribunales realizan una in-

terpretacion a la norma y no a la disposicion. El profesor nica-

20 STC 0004-2004-CC/TC, p. 3y 2.

% Vid. STC 0042-2004-AI/TC dictada en el Caso del impuesto a los especta-
culos taurinos; y la STC 0009-2007-PI/TC y 0010-2007-PI (acumulados)
recaida en el Caso de las ONG's.
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ragiiense Ivan Escobar Fornos plantea dos modalidades de esta
tipologia: i) sentencias que encierran inconstitucionalidad por
interpretacion errénea o aplicacion indebida de una norma; y
ii) sentencias que contienen normas o textos impugnados de in-
constitucionales por sus efectos.” Giovanni Figueroa, distingue
dos variantes de esta tipologia.

4.2.1.1. Sentencias interpretativas estimatorias en sentido amplio

Son conocidas también como “sentencias interpretativas esti-
matorias®, “sentencias de estimacion parcial® y también como
“sentencias manipulativas®, se trata de aquellas sentencias que
resuelven expresamente la inconstitucionalidad de una parte del
contenido normativo de la disposicién sometida a control sin que
dicha declaracion incida en su texto.* En el presente caso, di-
cho texto queda, por tanto impertérrito, inalterado, aunque tras
la sentencia serd necesaria una nueva lectura de la misma. A esta
tipologia se le conoce también como sentencias interpretativas
de estimacion o acogimiento.**

4.2.1.2. Sentencias interpretativas estimatorias en sentido estricto

Se trata de aquellas sentencias que resuelven la inconstitucionali-
dad de una o mas interpretaciones derivadas alternativamente de
una disposicién, dejando a salvo todas las demds interpretaciones
(normas) posibles que derivan de dicha disposicion. Aqui se deja
libertad discrecional al juez para optar por las demas interpreta-
ciones existentes que no hayan sido declaradas inconstituciona-
les.®

22 Escobar Fornos, 1., Introduccioén al derecho procesal constitucional, México,
Porrta, 2005, p. 58.

2 Figueroa Mejia, Giovanni, Las sentencias constitucionales atipicas, Porraa,
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2011, pp.
136-137.

24 Diaz Revorio, F. Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitu-
cional, Porrtia, México 2011, p. 110-112.

% Figueroa Mejia, Giovanni, op. cit., pp. 138-139.
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4.3. Sentencias interpretativas-manipulativas

Este tipo de sentencias surgen cuando confluyen dos tipos de
operaciones que van a utilizar los 6rganos de justicia constitu-
cional para resolver la controversia y es la técnica ablativa y la
reconstructiva. Por la primera, la operacion ablativa va a reducir
los alcances normativos de la ley que es materia de impugnacion;
y ello ocurre cuando suprimen o eliminan alguna frase de la es-
tructura lingiiistica de la norma en cuestion que presuntamente
contraviene a la Constitucion. Asi, la técnica ablativa anula fra-
seos o expresiones impertinentes. En la operaciéon reconstructi-
va o de reposicion, ella opera cuando la norma materia de inter-
pretacion que se impugna se le adiciona o agrega un contenido
para darle un sentido hermenéutico compatible con el canon
constitucional. En sintesis, en la ablativa hay supresiéon y en la
reconstructiva adicion de disposiciones lingiiisticas que van a
permitir habilitar una interpretacion conforme con la Constitu-
cion.

Estas sentencias interpretativas manipulativas son hoy ma-
teria de una discusion y criterio relativamente pacifico bajo las
siguientes clasificaciones:

4.3.1. Sentencias reductoras

Son las que sefialan que una norma o precepto es contrario a la
Constitucion en una parte (frases, palabras, lineas, etc.) y gene-
ran un vicio de inconstitucionalidad por su redaccion excesiva o
desmesurada. Lo normal en este tipo de sentencias es que el fallo
no afecte al texto o a la disposicion, pero si al contenido norma-
tivo. Aqui, la sentencia ordena una restriccion o acortamiento o
“extension” del contenido normativo de la ley impugnada. Para
tal efecto, se ordena la inaplicacion de una parte del contenido
normativo en relacién con algunos de los supuestos contempla-
dos genéricamente o bien en las consecuencias juridicas preesta-
blecidas.
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4.3.2. Sentencias aditivas

Son aquellas que no declaran la inconstitucionalidad del texto de
la norma o de la disposicion general cuestionada, sino de los tex-
tos 0 normas que debieron consignarse para que la norma impug-
nada sea plenamente constitucional. Alfonso Celotto sefiala que
este tipo de fallos son los mas frecuentes, con las que se declara
la inconstitucionalidad de la previsiéon omitida de cualquier cosa
que habria debido estar prevista por la ley.?® Es decir, mediante
este tipo de sentencias se efecttia el control de las omisiones legis-
lativas inconstitucionales, anadiendo al texto normativo original
supuestos o consecuencias juridicas distintos a los inicialmente
contemplados, con el fin de evitar que una ley cree por omision
situaciones contrarias a los principios, valores o clausulas pro-
gramaticas de la constitucion. Este tipo de sentencias es probable
que sean las mas complejas, no solo en el ambito tedrico, sino
también en el terreno practico, puesto que la justicia constitu-
cional aparentemente “invade” las atribuciones competenciales
del legislador; superando la tesis kelseniana de que los tribuna-
les constitucionales deben ser sdlo el legislador “negativo” que
nulifica a las leyes por inconstitucional; observaciéon que Lucio
Pegoraro recientemente ha puesto en evidencia formuldndose las
siguientes interrogantes: “;Qué queda del denominado modelo
kelseniano y la experiencia del Verfassungsgerichtshof, después
de 100 anos de su institucién? ;Sobrevive al modelo también en
la praxis de la justicia constitucional, o s6lo en el idealismo pla-
tonico de la doctrina académica? ;Cudles son las fracturas entre
tal modelo y su interpretacion por parte de la doctrina? ;Como
se podria justificar, a la luz de 1a teoria kelseniana, el papel ac-
tual de los Tribunales Constitucionales??” A lo que responde el
mismo autor que “Tanto en Europa como en América, la rigida
alternativa “estimacion-rechazo”, imaginada por ¢él, ha mostrados
bien pronto sus limites frente a la extraordinaria variedad de si-

26 Celotto, A., La Corte Constitucional en Italia, trad. de G.F. Blasi, México,
Porrua, 2005, p. 92.

27 Pegoraro, L., “El desarrollo de la justicia constitucional, la traicién a Kelsen
por parte de la doctrina académica y la venganza de Schmitt”, en Astudillo,
C. y Eto Cruz, G., (coord.), Centenarios de los Tribunales Constitucionales,
op. cit., pp.329 y ss.
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tuaciones que los Tribunales Constitucionales deben regular”.?®
Adelantemos que la columna vertebral de este tipo de senten-
cias gira en torno a que la justicia constitucional observa que una
ley objeto de control constitucional adolece de una omision, de
“algo” en su disposicion lingiiistica de 1a norma y, tal como esta
prefigurado, resultaria inconstitucional, pero los tribunales “sal-
van” y reputan constitucional la norma en cuestion, en el fondo
subyace un silencio del legislador que debié comprender algu-
nos supuestos que no han sido recogidos en el texto de la ley. La
doctrina, precisamente ha destacado una matriz de omisiones ab-
solutas y relativas. Las primeras ocurren cuando en la norma so-
metida a control constitucional se evidencia que ha omitido toda
una disposicion legislativa que desarrolle y cubra por via com-
plementaria una cldusula constitucional, por lo general, cldusulas
de naturaleza programatica. El supuesto de omisiones relativas se
presenta en la hipotesis de la ley que no ha desarrollado parcial-
mente 1a clausula constitucional, hay un desarrollo “a medias”,
incompleta, y por esta situacion también dicha norma legislativa
es inconstitucional y su control serd via una sentencia interpreta-
tiva aditiva parcial. En consecuencia, bien puede afirmarse prima
facie, que las sentencias aditivas pueden en su propia dindmica
ser i) sentencias aditivas absolutas; y ii) sentencias aditivas re-
lativas. Empero, la subtipologia que ofrece un sector académico,
entre los que destacan Diaz Revorio y Figueroa Mejia es de suyo
interesante:

a) Sentencias constitucionales aditivas de inconstituciona-
lidad parcial. Normalmente las sentencias aditivas, como
ya se ha explicitado, ocurren cuando las Altas Cortes en-
cuentran que la norma sometida a su control constitucio-
nal no ha regulado algo que la norma constitucional exige
como complemento de su desarrollo legislativo. Sin em-
bargo, la norma en cuestion, en otros casos, ha omitido o
excluye implicitamente lo que la constitucion exige para su
desarrollo. En estos supuestos se presentan una compleja
tipologia de sentencias aditivas. En el caso de las aditivas
de inconstitucionalidad parcial, se trata de aquellos fallos
en la que se declara la inconstitucionalidad y la nulidad

28 Ibidem, pp. 348-349.
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de una norma que forma parte del complejo normativo de
la disposicion impugnada. Anota Diaz Revorio que este
tipo de resoluciones se produce “frente a preceptos que
excluyen implicitamente lo que deberian prever desde el
punto de vista constitucional”. Y, para “apreciar si existe
esa exclusion, consecuencia de una norma implicita que
deriva de su disposicion impugnada, es preciso proceder a
interpretar esa disposicion®, concluye el citado autor que
este tipo de sentencias sefalan la inconstitucionalidad
y la nulidad de esa norma implicita de exclusion, lo que
permite la extension o ampliacion del contenido normati-
vo exigido por la Constitucion.?® Estos fallos, responden,
anota Figueroa, a una omision que implica la exclusion de
un supuesto determinado y que por lo general estin vin-
culados al principio de la igualdad y no discriminacion.
b) Sentencias constitucionales aditivas de interpretacion
extensiva o analégica. Esta tipologia que de por si son
muy excepcionales en su uso. Se trata de supuestos de
omision legislativa derivada del texto de una norma im-
plicita de exclusion y en este sentido, si hubiere una ex-
clusion explicita por omision, se trataria de una exclusion
impropia ya que se te trataria en realidad de una norma
aplicable al supuesto no expresamente previsto. El pro-
fesor Diaz Revorio consigna como ejemplo la sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol que conoci6 el con-
trol constitucional del articulo 58.1 de la antigua Ley de
Arrendamiento Urbano en la que dicha norma establecia
que al fallecimiento del inquilino, titular del contrato de
arrendamiento, su conyuge | | podra(n) subrogarse en
los derechos y obligaciones del arrendamiento y plantea
el profesor Diaz Revorio que sila mencion expresa solo al
conyuge supone una exclusion implicita de quien hubie-
ra convivido more uxorio con el arrendatario fallecido. A
juicio de Javier Diaz, la exclusion no existiria, pues cabe
realizar aqui una aplicacion analégica de la norma previs-

2 Diaz Revorio; op cit. pp. 184-185

30 Figueroa Mejia, Giovanni, Estudios sobre control constitucional y convencio-
nal, op. cit., p. 293
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to al supuesto de la convivencia marital estable, es decir
también para una conviviente supérstite3’.

c) Sentencias constitucionales aditivas estimatoria. Las sen-
tencias interpretativas manipulativas, en su variante aditi-
vas, llevan a la justicia a analizar los entresijos de la dispo-
sicion y de 1a norma, a fin de que tengan su interpretacion
adecuada que le corresponda, siendo que en este caso la
teoria de las sentencias aditivas se enfrenta ante preceptos
cuya exclusion implicita podria declararse como incons-
titucional. Sin embargo, en las sentencias aditivas estima-
torias, en rigor pareceria que no se trata de una verdadera
sentencia aditiva sino, antes bien, de una sentencia mera-
mente interpretativa con valor aditivo. Diaz Revorio apre-
cia que: “un fallo interpretativo en sentido estricto es mas
adecuado en los supuestos en los que no hay exclusion
implicita, por la simple razén de que no hay una norma o
parte del contenido normativo expresado conjuntamente
que sea contrario a la Constitucion. Ahora bien, como ya
expusimos en su momento, también cuando debe elegirse
entre varias interpretaciones alternativas, algunas de las
cuales es inconstitucional, el fallo mas adecuado —aunque
contrario a la practica habitual— es el interpretativo esti-
matorio en sentido estricto, indicando que el precepto es
inconstitucional si se interpreta en el sentido excluyente o
restrictivo”.?> En buena cuenta, esta tipologia de senten-
cia aditiva es la mas frecuente puesto que la jurisdiccion
constitucional de las Altas Cortes llegan a interpretar una
disposicion que le falta algo para tener un encaje de ar-
monia con la Constitucion; y a través de este tipo de fallos
se produce por interpretacion un efecto de ampliacion o
extension de esa cldusula normativa que esta sujeto a con-
trol, bien sea porque se trata de un proceso de inconsti-
tucionalidad o porque en la tutela de procesos de amparo
o de habeas corpus hay una restriccion normoldgica con
manifiesta inconstitucionalidad y la justicia constitucio-
nal se pronuncia supliendo esa omision legislativa.

31 Ibidem, p. 191.
32 Ibidem, p. 197.
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d) Sentencias constitucionales aditivas desestimatoria. En
este tipo de sentencia se presenta una suerte de paradoja
de que un fallo aditivo en sentido estricto o de estima-
cion, puede igualmente llegar a ser emitida via una sen-
tencia interpretativa desestimatoria. Estas sentencias que
provienen de la doctrina y jurisprudencia italiana son
prodigas en esta compleja tipologia de identificar a una
sentencia aditiva desestimatoria como equivalente o afin
entre las sentencias aditivas y las sentencias interpretati-
vas de rechazo. Es claro que no todas las sentencias aditi-
vas pueden asimilarse con una sentencia interpretativa de
desestimacion; y en torno a ello, anota Diaz Revorio que,
si un precepto anida una norma implicita de exclusion,
siempre sera una sentencia aditiva (parcialmente) esti-
matoria. Las aditivas desestimatorias de extension o ana-
logia terminan con un fallo interpretativo desestimatorio
y el fundamento consiste en que, al no presentar la norma
una inconstitucionalidad en su disposicion, los tribunales
tienen alli una disyuntiva hermenéutica: la opcion de ha-
cer una interpretacion estricta y otra extensiva o analdgica.
En esta ultima se ubica la emision de las sentencias aditi-
vas desestimativas.*?

4.3.3. Sentencias sustitutivas

Aquilo que realiza las Altas Cortes es sustituir una parte del texto
por otra formulada por el mismo en el nivel de interpretacion;
este tipo de fallo establece que el precepto es declarado inconsti-
tucional “en cuanto prevé [...]” o sefiala “algo”, “en lugar de” otro
aspecto que deberia prever para ser constitucional. E1 Tribunal
Constitucional peruano las ha conceptualizado senalando que
“son aquellas en donde el 6rgano de control de la constituciona-
lidad declara la inconstitucionalidad parcial de una ley y, simul-
taneamente, incorpora un reemplazo o relevo del contenido nor-
mativo expulsado del ordenamiento juridico; vale decir, dispone

33 Diaz Revorio, op. cit., p. 196.
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una modificaciéon o alteracién de una parte literal de la ley”.3* Se
trata por tanto de fallos en las que la norma ha previsto una ma-
teria o tema en tanto constitucionalmente deberia ser otra.

4.3.4. Sentencias exhortativas

Estas sentencias son llamadas también monitorias o de recomen-
daciones al legislador y engloban un conjunto de formulaciones o
directrices que buscan la actuacion del Poder Legislativo, lo que
significa una obligacion de actuar del legislador que encuentra
su origen en encargos constitucionales que exigen un concreto
desarrollo legislativo ulterior. Las exhortaciones, por lo general,
aparecen como obiter dictum, y sefialan los principios que han
de seguirse en la elaboracidon de una nueva ley, por lo que bien
pueden admitirse varias formas de exhortaciones, que van desde
el simple consejo hasta formulas mas coactivas.

La praxis de esta sentencia en el Pert ha sido en muchos
casos, permanente; en lo que respecta a la conceptualizacion de
estas sentencias, el TC sefiala que son aquellas en las que el 6rga-
no de control constitucional declara la incompatibilidad consti-
tucional de una parte o la totalidad de una ley o norma con rango
de ley, pese a lo cual no dispone su inmediata expulsion del or-
denamiento constitucional, sino que recomienda al Parlamento
para que, dentro de un plazo razonable, expida una ley sustitu-
toria con un contenido acorde a las normas, principios o valores
constitucionales. Sin embargo, en lugar de declarar su invalidez
constitucional, le confiere al legislador un plazo determinado o
determinable para que la reforme, con el objeto de eliminar la
parte violatoria del texto fundamental.

Los efectos de este tipo de sentencias resultan ser muy parti-
culares, por cuanto subyace en ella el concepto de vacatio seten-
tiae, mediante el cual se dispone la suspension de la eficacia de
una parte del fallo; esto es, se modulan los efectos de la decision
en el tiempo, con lo cual, en parte, esta figura se homologa con
la version de 1a vacatio legis o suspension temporal de la entrada

3 STC 0004-2004-CC/TC, FJ 3.3.3.
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en vigencia de una ley aprobada por el Congreso. Igualmente, el
TC ha pronunciado en forma puntual que la exhortacion de estos
fallos puede concluir por alguna de las siguientes vias:

a)
b)

c)

Expedicion de la ley sustitutiva y reformante de la norma
declarada incompatible con la Constitucion.

Conclusion in totum de la etapa suspensiva y, por ende,
aplicacion plenaria de los alcances de la sentencia. Dicha
situacion se da cuando el legislador ha incumplido con
dictar la ley sustitutiva dentro del plazo expresamente fi-
jado en la sentencia.

Expedicion de una segunda sentencia. Dicha situacion se
produce por el no uso parlamentario del plazo razonable
para aprobar la ley sustitutiva. Sobre el particular, el TC
ha producido una importante cantidad de sentencias en
esta materia, exhortando a los poderes del Estado; em-
pero, dichos fallos, en puridad, no tienen efectos vin-
culantes. No obstante, puede ocurrir que en el segundo
supuesto antes sefialado vincule posteriormente al legis-
lador por su incumplimiento, y en el tercer supuesto, im-
puesta una recomendacion encaminada a que efectue el
legislador una determinada actividad y éste no lo hiciera,
si seria posible una posterior sentencia que si declare la
inconstitucionalidad (sentenze monito).

Estas sentencias se le conoce a la doctrina italiana como
sentencias monitorias. Recapitulando, podrian esgrimirse las si-
guientes variantes o sub tipologias:

a)

Sentencias exhortativas simples. Son aquellas en que la
jurisdiccion de las Altas Cortes ha exhortado a las enti-
dades emplazadas, que por lo general es el Legislador o,
segun fuere el caso, el Ejecutivo u otro 6rgano del Estado
emplazado, a que realice la actuacion de alguna politica
legislativa: promulgar una ley especifica por ejemplo; o
una politica publica que, por lo general involucra no sélo
al Ejecutivo, sino a los actores que deben decidir y llevar a
cabo las decisiones publicas.?® Las sentencias exhortativas

35 Dente, Bruno y Subirats, Joan, Decisiones ptiblicas. Andlisis y estudio de los
procesos en politicas publicas, Barcelona, Ariel, 2014, p. 73.
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b)

c)

simples, en la praxis, tiene un efecto no siempre deseado
y querido por los tribunales constitucionales, pues las en-
tidades emplazadas, estiman que estdn siendo cohones-
tadas y, en el juego de la dindmica politica, no cumplen
lo recomendado por las Altas Cortes, quedando muchas
veces este tipo de sentencias en el nivel declarativo.*
Sentencias exhortativas con vacatio sententiae. Este tipo
de fallos se les conoce también como sentencia exhorta-
tiva de inconstitucionalidad diferida como lo sostiene el
profesor Osvaldo Gozaini.*” En este caso, como ya lo he-
mos delineado, se emite la sentencia exhortando al cum-
plimiento de algo, pero en la decision o fallo se dispone
que dicha sentencia no entrara en vigencia hasta en tanto
la entidad estatal emplazada no cumpla o ejecute lo que
ordena el tribunal constitucional; y suele disponerse un
plazo expreso, cumplido dicho plazo y al no ejecutarse
lo ordenado por el citado 6rgano jurisdiccional, entra en
vigor la sentencia. En estricto, este tipo de fallo se intima
a los demas poderes del Estado y si resulta efectiva este
tipo de sentencia en esta variante exhortativa al que la
prensa lo ha identificado muchas veces como guerra de
cortes o choques de trenes.

Sentencias exhortativas de inconstitucionalidad por omi-
sion. Se trata de aquellos fallos donde la Alta Corte de-
tecta que la inconstitucionalidad no es precisamente por
una ley materia de control sino, antes bien, por la con-
ducta contumaz, omisiva o renuente del legislador que
no desarrolla una disposicion constitucional, por lo ge-
neral derivada de una cldusula programatica de la Cons-
titucion que exige al legislador la produccion de una ley
para que exista una plenitud expansiva y vigorosa de lo

36

37

La reflexion sobre esta problematica es ubérrima, aqui s6lo consignamos
lo siguiente: Ferrer Mac-Gregor, E. y Molina Suarez, C. (coords.), El juez
constitucional en el Siglo XXI, t. 1., UNAM-SCJN, México, 2009; igualmente
a Ferreres Comella, V., Justicia constitucional y democracia, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, Amaya, J.A., Democracia vs.
Constitucion. El poder del juez constitucional, Rosario, Ediciones AVI, 2012.

Gozaini, Osvaldo, Teoria de la sentencia constitucional, Porrtia, México,
2015, pp. 283.
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d)
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que ha establecido el constituyente en su momento. Esta
tipologia al que muchos le denominan sentencia de reco-
mendacion al legislador o sentencia normativa, o de ilega-
lidad por omision a su vez puede presentar otras variables
como son por ejemplo, la del propio Tribunal que prevé
en su propio fallo frente a una futura inercia del legislador
“rellenar ese vacio“ (“horror vacui“) y para ello utiliza la
técnica también de la sentencia exhortativa con vacatio;
o frente a la inercia del legislador, el Tribunal puede de-
clarar la inconstitucionalidad por omision y en su propio
fallo suple dicha inercia, sin esperar la actuacion del legis-
lador omisivo. A esto ultimo el profesor Néstor Sagiiés le
ha denominado sentencia del legislador precario.

Sentencia exhortativa de inconvencionalidad por omi-
sion. Se trata de un reinvento contemporaneo en donde
se ha pasado de un salto de la inconstitucionalidad por
omisién a la inconvencionalidad por omision. Por tanto, si
es factible identificar esta tipologia donde las Altas Cor-
tes observan que la autoridad estatal emplazada, bien sea
sobre procesos de tutela de derechos y libertades funda-
mentales; o de procesos de inconstitucionalidad, aprecian
que no ha cumplido con desarrollar clausulas legislativas
o determinadas politicas ptblica que exigen los diversos
tratados internacionales en materia de Derechos Huma-
nos. A su vez, este fenémeno de inconvencionalidad por
omision podria igualmente admitir diversas tipologias
que s6lo aqui nos permitimos enunciar: i) inconvencio-
nalidad por omision de normas que requieren de normas
ordinarias; ii) inconvencionalidad por omisiéon prove-
nientes de clausulas principistas que requieren del de-
sarrollo ya no meramente declarativo, sino constitutivo
en los ordenamientos internos; iii) inconvencionalidad
por omision provenientes de sentencias convencionales
que no son cumplidas en los términos expuestos por loa
jurisdiccion supranacional por parte de los Estados; iv)
inconvencionalidad por omision provenientes de opinio-
nes consultivas de la Corte IDH; V) inconvencionalidad
por omision provenientes de mutaciones convenciona-
les; donde su pretendido cumplimiento o ejecucion se ve
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distorsionado o desnaturalizado por una interpretacion
perversa por parte de los Estados llamados a cumplir las
normas internacionales de derechos humanos.**

4.3.5. Sentencias estipulativas

En esta variante de sentencia estimativa manipulativa se trata de
aquella resolucion en la que el rgano de control de la constitucionalidad
establece, en la parte considerativa de la sentencia, un archipiélago
de variables conceptuales o terminoldgicas que utilizara para analizar
y resolver la controversia constitucional. Es verdad que muchas Altas
Cortes suelen emitir fallos que exceden racionalmente del universo de
paginas, siendo que el grueso de ellas se dedica a abordar una serie
de aspectos que mas identifica a una tesis o trabajo académico que en
resolver la cuestion planteada. En parte es probable que, con ello, se
pretenda generar un “sentimiento constitucional®.*®* No obstante,
bien cabe aqui formular una legitima critica, porque las sentencias si
deben cumplir un rol docente que consiste en hacer llevar ese saber
a toda la comunidad. Sin embargo, las sentencias no estan hechas ni
pensadas para ensefiar a litigantes y abogados, las sentencias no son
para eso. Lo que debe hacerse en una sentencia es resolver un conflicto,
despejar una duda o precisar un derecho. Sin embargo, muchas altas
cortes apelan a este tipo de sentencias, a fin de generar una catequesis
y pedagogia constitucional en la sociedad en su conjunto.

3 Eto Cruz, G., Los gritos del silencio en las normas constitucionales y conven-
cionales. Una introduccion a la teoria de la inconstitucionalidad e inconvencio-
nalidad por omisién, Lima, San Bernardo, 2021, pp. 310y ss.

3 Lucas Verdd, P., El sentimiento constitucional (Aproximacion al estudio del
sentir constitucional como modo de integracion politica), Madrid, REUS,
1985.
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4.3.6. Sentencia prospectiva

Se trata de aquellos fallos constitucionales que modulan sus efec-
tos en el tiempo y en la que los jueces constitucionales en el mar-
co de una interpretacion previsora buscan la solucion mas justa
relacionada a los efectos de lo que estan resolviendo, a fin de que
se produzcan los efectos queridos sobre todo permitiendo que el
legislador actte adecuando la norma al sistema constitucional. Se
trata de fallos que no son ex nuc, sino pro-futuro.*

4.3.7. Por el grado de compatibilidad
con el bloque de convencionalidad

Este tipo de sentencias, se ubican dentro de los marcos del plu-
ralismo juridico vinculado al constitucionalismo multinivel.41 Asi,
el pluralismo en su acepcion clasica reconoce que, al lado del
ordenamiento interno de un pais, existe un orden supranacio-
nal o supraconstitucional; y cuyo enfoque, a partir del concepto
multinivel se reconoce que a la produccion juridica “nacional”
(“Derecho de produccién interna“) requiere ser integrada con
la produccion juridica internacional (“Derecho de produccion
supranacional”) en el marco del sistema de fuentes entre lo que
también puede ser el bloque de constitucionalidad como nivel
de produccion interna, frente al bloque de convencionalidad que
opera en dos variables. Un bloque de convencionalidad interna-
cional que dimana de la ONU y un bloque de convencionalidad
regional, en el caso latinoamericano que proviene de la Corte
IDH. En este contexto, las sentencias que emitan las Altas Cortes,
dependeran del grado de su interpretacion constitucional conven-
cionalizada; y forman hoy parte de los avatares de los tribunales
constitucionales.

Distinguimos aqui dos tipos de sentencias:

40 Nogueira Alcald, H., La jurisdiccion constitucional y los Tribunales Constitu-
cionales de Sudamérica en la Alborada del Siglo XX1I, Porrua, México, 2004,
pp.274-275.

1 Goémez Sanchez, Y., Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales,
Madrid, Editorial Sanz y Torres, 2020.
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a) Sentencias constitucionales convencionales. Se trata de
aquellos fallos emitidos por las Altas Cortes de un pais y
cuyas resoluciones, tanto por la forma como por el fon-
do, interpretan el corpus iuris latinoamericano, a partir del
respeto a dicho bloque. Asi, un Tribunal Constitucional
mantiene como un didlogo jurisdiccional la ruta herme-
néutica trazada por la Corte IDH, a través de su bloque
de convencionalidad, la misma que est4d conformada por:
i) La convencion Americana: ii) sus protocolos comple-
mentarios a la Convenciéon Americana; iii) Las sentencias
convencionales emitidas por la Corte IDH y; iv) Las opi-
niones consultivas. En buena cuenta las sentencias cons-
titucionales convencionales constituyen fallos que se
ubican dentro de una interpretacion constitucional conven-
cionalizada. Segun el grado de intensidad de la interpreta-
cion constitucional convencionalizada, se podria distin-
guir dos variables de sentencias, sobre todo relacionada
a sus efectos a las que Sagiiés ha desarrollado a través del
llamado rol “represivo” y “constructivo”.

b) Sentencias constitucionales “represivos“ del control con-
vencional. En este caso se trata de sentencias emitidas por
los tribunales constitucionales, donde ejercen un control
difuso de convencionalidad. En este caso los tribunales sue-
len “desaplicar® el acto lesivo que no compatibiliza con
la Constitucién “convencionalizada®, por tal expresion
Sagiiés lo enuncia que se trata de la Constitucion Nacio-
nal “con dos notas de actualizacion: a) depurada de sus
clausulas radicalmente opuestas al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y en particular, del Pacto de
San José de Costa Rica y de la jurisprudencia de la Corte
IDH, que pasan a ser reglas no operativas de la Constitu-
cion; b) recicladas conforme a aquellos parametros, me-
diante interpretaciones aditivas, sustractivas o mixtas del
contenido del texto constitucional, que la conformen con
aquellos parametros internacionalistas”.*?

Estas sentencias represivas plantean un enfrentamiento en
donde se antepone el corpus iuris latinoamericano que debe

42 Sagiiés, N.P., La Constitucion bajo tension, p. 391.
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prevalecer frente al ordenamiento interno, siendo que este es el
objeto de colision entre derechos, bienes y valores sostenidos
por los Tratados sobre Derechos Humanos. En efecto, el con-
trol represivo o destructivo que puede entrafar una sentencia
emitida por los tribunales constitucionales domésticos significan
la aplicacion de una serie de directriz fijada por la Corte IDH
como los casos Almonacid Arellano vs. Chile (2006) y seguido por
Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti (mismo afo), las sen-
tencias represivas de control de convencionalidad, suponen un
material controlante (el bloque de convencionalidad) y un mate-
rial controlado que puede ser normas nacionales, incluso la propia
Constitucion o cualquier “producto juridico“ doméstico interno
que se opone o no compatibiliza con la doctrina convencional.
Este escenario en tiempos recientes no es absolutamente pacifi-
co, dado que en los ultimos lustros, tanto la Corte IDH como la
Comision Interamericana se encuentra asolada por un activismo
de cufio ideoldgico neosocialista, salvando honrosas excepciones
por cierto, o de un progresismo injerencista en los Estados sobe-
ranos de Latinoamérica como es el reciente conflicto a raiz de la
sentencia altima del TC peruano en torno al indulto de Fujimori.

c) Sentencias constitucionales “constructivo“ del control
convencional. En este caso, el fallo emitido por los tribu-
nales constitucionales se ubican igualmente en el marco
de una interpretacion constitucional convencionalizada
pero no desaplican ni ejercen un control difuso radical-
mente represivo dejando sin efecto la materia objeto de
control constitucional y convencional, sino que se realiza
una interpretacion convencionalizando via una sentencia
mutativa, es decir, en el marco de la seleccion de inter-
pretaciones los tribunales pueden realizar una interpre-
tacion pacifica “convencionalizando® la norma o la sen-
tencia dindole una interpretacion que no suponga una
desaplicacion, sino un acomodamiento hermenéutico a lo
que dispone la doctrina convencional o, mds propiamen-
te dicho su control convencional. Esta tesis construida
en los altimos tiempos desde una perspectiva académi-
ca por Sagiiés plantea la idea que el control convencional
no debe tener como objetivo invalidar reglas nacionales
opuestas al derecho internacional de los derechos huma-
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d)

nos, sino que los tribunales deben procurar modular y
reinterpretar las leyes, sentencias y cualquier expresion
juridica interna, segtn la constitucion y convenciones in-
ternacionales antes que anular la materia objeto del con-
trol convencional.*

Sentencias constitucionales inconvencionales. Denomi-
namos a aquellos fallos emitidos por la jurisdiccion cons-
titucional de un pais cuya Alta Corte ha resuelto una con-
troversia que fundamentalmente gira en torno a la tutela
de los derechos y libertades fundamentales, bajo la cate-
goria ya de Derechos Humanos. Estos fallos, sin embargo,
no compatibilizan o se apartan o son materia de interpre-
tacion distinta a la interpretacion pacifica que proviene
de la fuente externa de la Corte IDH o de otros Tribunales
Supranacionales. Precisamente, el constitucionalismo mul-
tinivel parte del presupuesto de la interpretacion consti-
tucional convencionalizada donde las sentencias consti-
tucionales que se debaten en el seno interno de un pais
cuentan con el respaldo de la jurisdiccién supranacional
cuyos fallos, armonizan con el llamado bloque de conven-
cionalidad. Sin embargo, el tema no es del todo pacifico,
pues muchas veces, un fallo de la Corte IDH puede signi-
ficar el menoscabo a la soberania interna de un pais que lo
que ha hecho es aplicar su texto constitucional, como es
en el caso del fallo emitido por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion de Argentina en el fallo CSJ 368/1998
(34-M)/CS1 Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina.

4.3.8. Sentencias estructurales de los Derechos Fundamentales

Este tipo de sentencias tiene su génesis historica en el fallo Brown
vs. Board of Education que dispuso el disefio y la implementacion

43

Sagiiés, N.P., “Hacia un reencuadre conceptual del control latinoamericano
de convencionalidad. En particular, sobre su papel constructivo o positi-

vo”, en Céceres Arce, J.L., XV Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-

tucional. Libro de ponencias. Constitucionalismo: Democracia a la defensiva.

Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Fondo Editorial Universidad Catolica de

Santa Maria t. II, Arequipa, 2022.
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de un conjunto de politicas publicas a fin de dejar sin efecto las
violaciones estructurales, sistematicas y generalizadas de los dere-
chos fundamentales a la igualdad entre blancos y negros. En este
tipo de sentencias lo que estd en juego son las categorias no de
personas individuales, sino colectivas y difusas, es decir se trata,
por regla general de poblaciones vulnerables que se encuentran en
una situacion socialmente marginadas como son los pueblos indi-
genas, las poblaciones carcelarias, las personas victimas de despla-
zamiento forzado en conflictos armados; pero también comprende
a otro complejo sector vinculado a factores de pobreza, discrimi-
nacion por falta de accesos a recursos basicos, marginacion social,
personas de bajos ingresos, minorias étnicas, personas discapaci-
tadas, migrantes, nifios, adolescentes y ancianos en abandono; y lo
mas probable de nuevas epidemias que asolan la posmodernidad
en tiempos distopicos como son los casos de enfermedades men-
tales, el universo de ancianos en soledad, grupos de personas con
orientaciones sexuales o identidad de género entre otros aspectos.

Este universo de personas afectadas estructuralmente en sus
diversos derechos fundamentales puede, a partir de una sola sen-
tencia, solucionar con efectos mas alla de las partes de quienes
postularon una demanda. Advertimos aqui que no solo se tratan de
sentencias vinculadas a procesos de amparo o habeas corpus o ha-
beas data; sino también de procesos de inconstitucionalidad. Por
lo general este tipo de sentencias ordenan el disefio y la implemen-
tacion de politicas publicas con el fin de resolver las violaciones
generalizadas de un conjunto diverso de derechos fundamentales.

Esbozamos aqui las siguientes subtipologias:

a) Sentencias Piloto. Se trata de decisiones que se ubican en
el contexto de diversos problemas que enfrenta el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos que se ve amenazada
con una ubérrima cantidad de peticiones sobresaturando
su jurisdiccion supranacional. Por lo general, los origenes
de estas sentencias derivan de la masiva incorporacion
al Consejo de Europa de los antiguos paises socialistas.
Anota Gutiérrez Beltran que el nimero total de deman-
dantes potenciales pasé de 450 millones a mas de 800 mi-
llones de personas; a ello se suma la aprobacién del Proto-
colo N° 11 adicional al Convenio para la proteccion de los
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Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
que entrara en vigor en 1998 y que amplio la carga pro-
cesal del Tribunal. Es bajo ese contexto en que aparece
las llamadas sentencias piloto. Se trata por tanto de reso-
luciones que tratan de remediar una de las causas funda-
mentales del universo de demandas interpuestas ante el
Tribunal Europeo. En las sentencias piloto se detecta que
se trata de pretensiones y hechos idénticos y que, como
tal, constituyen una violaciéon generalizada de sus Dere-
chos Humanos. Segun el Tribunal en estos procesos los
hechos revelan la existencia dentro del ordenamiento de
un Estado de una falla o violacion estructural, como con-
secuencia de la cual hay un universo de individuos que
sufren o vienen padeciendo un conjunto de derechos y li-
bertades fundamentales. La resolucion piloto no se limita
declarar la violacion del derecho de quien ha postulado su
pretension; sino que exhorta a las autoridades a adoptar
medidas generales dirigidas a solventar el problema es-
tructural o sistémico como problema de gran escala. Al-
gunos observan que se trata de una “pequefa revoluciéon
en marcha en Estrasburgo”. En estricto, esta tipologia de
sentencia es homologable a las sentencias que declaran
un estado de cosas inconvencionales pero con la diferencia
que las sentencias pilotos son de naturaleza supraconsti-
tucional y que suelen ser emitidas por los tribunales que
ejercen un control de convencionalidad en cuya variante
latinoamericana es la Corte IDH. Es de naturaleza des-
criptiva el fallo Hutten-Czapska vs Polonia en la que el
Tribunal Europeo dispuso lo siguiente:

“Una de las implicaciones fundamentales del procedi-
miento de las sentencias piloto es que la evaluacion hecha
por el Tribunal sobre la situaciéon denunciada en un caso
piloto se extiende, de manera forzosa, mas all4 de los inte-
reses exclusivos del demandante y requiere, por tanto, que
el estudio correspondiente sea realizado desde la perspec-
tiva de las medidas generales que deben ser adoptadas en
interés de las personas potencialmente afectadas”.**

4 Gutiérrez Beltran, Andrés Mauricio, El amparo estructural de los derechos,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pp. 115.
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Las sentencias pilotos, si bien no son sentencias constitu-
cionales strictu sensu dado que son fallos que forman parte de
las sentencias internacionales o convencionales y emitidas por
tribunales internacionales, no por ello se puede desconocer que
se ubican dentro de los predios de las tipologias de este tipo de
sentencias vinculadas a transversalizar las sentencias constitu-
cionales en los paises de cada jurisdicciéon doméstica o interna.*

b) Sentencias dialogicas. Esta tipologia deriva de una justi-

cia dialogante en el marco de una democracia deliberativa
donde las partes que enfrentan un proceso bajo el terce-
ro imparcial que es la jurisdicciéon constitucional de sus
tribunales constitucionales, no solamente se trata de la
forma clasica de que se interponga una demanda donde
se invoca una pretension (tesis), la jurisdiccion constitu-
cional califica y admite la demanda y corre traslado a la
entidad emplazada; y ésta absuelve la contestacion (an-
titesis) y, a partir de alli, en términos carnelluttianos se
genera una justa composicion del litigio y en el marco de
la igualdad de armas, las Altas Cortes como anota el pro-
fesor Juan Manuel Sosa,*® promueven el debate colectivo
de las cuestiones de interés publica de manera abierta,
plural e incluyente y a la vez critica del “activismo judicial
clasico”. Este tipo de sentencias, constituyen el resultado
de una controversia que ha sido materia de un dialogo ho-
rizontal entre las partes enfrentadas, que por lo general,
una le corresponde a un colectivo de personas que se ven
afectadas a partir de determinadas decisiones politicas o
gubernamentales del ente estatal. Subyace en este tipo de
sentencia estructural, un sincretismo armoénico de con-
ciliar posiciones encontradas con miras a que la justicia
emita una resolucion final “dialogada” previamente y con
el resultado previsible y querido entre las partes.

4 Fto Cruz, Gerardo, La transversalizacion del derecho constitucional, Lima,
Grijley, 2022. Vid. acapite: ;se puede hablar de una transversalidad conven-
cional? pp. 138-142.

% Sosa Sacio, Juan Manuel, “Justicia constitucional dialégica: algunos meca-
nismos o estrategias que favorecen la legitimacion democritica de los tri-
bunales constitucionales”
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c) Sentencias que declaran el estado de cosas inconstitucio-
nales. La recepcion del estado de cosas inconstitucionales
en América Latina, por la informacion de la jurispruden-
cia que hoy forma parte del didlogo jurisdiccional,47 pro-
bablemente sea el de Colombia. En efecto, el activismo ju-
dicial de la Corte Constitucional de la tierra de la cumbia
ha sido muy profuso. Una de sus primeras sentencias fue
la SU-559 del 06 de noviembre de 1997 en la que declard
un estado de cosas inconstitucionales la omision de dos
municipios de Bolivar desafiliar a sus docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones del Municipio. Sobre temas car-
celarios, vinculados al derecho a la salud de las personas
privadas de su libertad, la Corte Constitucional emiti6 la
T-153 de 1998 y la T-606 de 1998; igualmente la T-590 de
1998 declaro el estado de cosas inconstitucionales por la
omision de defensa de los Derechos Humanos; la T-025
de 2004 por violacion de los derechos de personas des-
plazadas en Colombia. Y asi existe un amplio elenco en
que este Alta Corte ha optado por este mecanismo de tu-
tela, a fin de englobar a partir de una sentencia, favorecer
a un universo amplio de personas que sufren un mismo
problema que lleva a afectar la propia dignidad de las per-
sonas.

En el Pert, el Tribunal Constitucional también ha aplicado
esta técnica. En el afio de la pandemia 2020 el TC emiti6 un fallo
declarando el estado de cosas inconstitucionales en torno a la so-
brepoblacion penitenciaria (STC 05436-2014-PHC/TC); y a ello
se agregan precedentes de otros casos y de naturaleza diversa. Se
trata, como se podrd apreciar, de un complejo fenémeno, donde
autoridades o funcionarios, a través de una conducta sistematica,
sea por accion o por omision, desencadenan afectaciones de de-
rechos fundamentales a una cantidad indeterminada, pero finita
de personas que estian englobadas dentro de los derechos difusos,
colectivos, individuales homogéneos, divisibles o no. Este tipo
de declaratoria es una excelente técnica que recoge el verdadero
principio de economia procesal. EL. TC peruano lo ha desarrollado

47 Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Tribunal Constitucional y
dialogo entre tribunales, Madrid, 2013.
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en diversos fallos, tales como en el derecho de informacién (STC
02579-2003-HD, FJ. 22), en materia tributaria (STC 06089-2006-
PA, FJ. 63 y 64), en seguridad social (STC 05561-2007-PA, FJ. 4
y 5), en educaciéon (STC 00017-2008-PA, FJ. 210 y 214) (STC
03149-2004-AC, FJ. 8), salud mental (STC 03426-2008-HC, FJ.
30), derechos laborales (STC 01722-2011-PA, FJ. 26), en insti-
tuciones policiales y militares (STC 01126-2012-PA, FJ. 20), en
procedimientos migratorios (STC 02744-2015-PA, FJ. 47), sobre
el derecho a la educacion secundaria gratuita (STC 00853-2015-
PA/TC) y sobre el derecho al uso del propio idioma ante cual-
quier autoridad y el derecho a que en las zonas donde predomi-
nen las lenguas originarias, estas sean instituidas como idiomas
oficiales, junto al castellano (STC 00889-2017-PA/TC).*8

Para el TC peruano, sin pretender describir una nociéon o
aproximacion conceptual, entiende que el estado de cosas in-
constitucionales consiste en extender los efectos de una deci-
sion a personas que no fueron demandantes ni participaron en
el proceso que dio origen a la declaratoria respectiva, pero que
se encuentran en la misma situacion que fue identificada como
inconstitucional, de esta manera, no solo se beneficia la perso-
na que interpuso la demanda, sino que el fallo estimatorio que
ordene una conducta a cumplir, se extienda a los que no judi-
cializaron dicha violacién.* Si se observa este tipo de declara-
cion conceptual como obiter dicta del TC peruano, tanto como
la Corte Constitucional colombiana, y probablemente del resto
de las jurisdicciones constitucionales latinoamericanas, no se
han detenido en delinear una estructuracion conceptual donde
establezca los fundamentos para la tutela, salvo enunciados en
grandes rasgos, pero ain no existe una desarrollo organico donde
se precise los elementos y caracteristicas propias de esta figura
procesal, lo propio sus presupuestos tanto como la naturaleza de
los efectos expansivos; creemos, junto con lo que ha planteado
Blanca Raquel que bien puede irse replanteando la posibilidad de

48 Una aproximacion de la evolucion de esta problemitica se encuentra en
nuestro trabajo: Eto Cruz, Gerardo, Derecho Procesal Constitucional. Su in-
terpretacion y desarrollo jurisprudencial, vol. 3, Grijley, Lima, sexta edicion,
2019, pp. 1731-1739.

4 STC 05287-2008-PA, FJ 12.
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que pueda una Alta Corte Constitucional, por via pretoriana; o
por la creacion legislativa en mérito a una sentencia exhortativa,
de que empiece a redimensionarse una nueva alternativa de un
proceso constitucional de estado de cosas inconstitucionales; dado
que esta figura, convoca por ahora a los clasicos procesos via ac-
cion de tutela equivalente a los procesos de amparo o mandato de
injuction y el clasico habeas corpus.®

d) Sentencias que declaran el estado de cosas inconvencio-
nales. El estado de cosas inconvencionales constituiria
también una técnica a la que pueden apelar las Altas Cor-
tes Constitucionales cuando exista un conflicto vertical
entre derechos humanos entre los ciudadanos de un pais
que son, al fin y al cabo un nuacleo de poblacién vulnera-
ble; y por otro lado la entidad estatal que resulta ser res-
ponsable precisamente de esa vulnerabilidad; en conse-
cuencia estamos ante una situacion concreta de que una
persona se ha legitimado procesalmente para interponer
un determinado proceso judicial, que por lo general se
trataria de un proceso de la llamada jurisdiccion constitu-
cional de la libertad en la que esta requiriendo o solicitan-
do a las autoridades o funcionarios que cese la violacion
o la amenaza de violacion de los derechos humanos que
provienen, en este caso ya no tanto de la Constitucion o
del bloque de constitucionalidad, sino de los tratados in-
ternacionales en materia de derechos humanos al que la
doctrina denomina bloque de convencionalidad. Identifica
el estado de cosas inconvencionales en la que una perso-
na como titular y actor al activar dicho proceso constitu-
cional, los actos lesivos inconvencionales no solamente lo
sufre como agraviado su titular como parte procesal; sino
que, tras €l, un importante universo de personas esta en
igual situacion al que ha recurrido en proceso constitu-
cional. Identifica también el estado de cosas inconvencio-
nales que hay un conjunto heterodoxo de derechos indivi-
duales homogéneos, que parten del nucleo de los derechos

80 Cardenas, Blanca Raquel, Del Estado de cosas inconstitucionales (ECI) a la
formulacion de una garantia transubjetiva, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2016, p. 25.
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difusos, supraindividuales, transindividuales o colectivos
y como sustento normologico de dichos derechos son los
citados Tratados, las sentencias de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, los Protocolos adicionales al
Pacto de San José de Costa Rica y las Opiniones Consulti-
vas. En suma, todo este universo conforman el bloque de
convencionalidad y al existir dicho estado de cosas incon-
vencionales se trata, por tanto de una realidad objetiva,
concreta, verificable, conmensurable y que lleva a deter-
minar a los 6rganos jurisdiccionales dicha existencia para
que la sentencia que se emita de contenido estimatorio no
solo tenga efectos entre las partes recurrentes que fueron
legitimados en activar dicho proceso; sino también todas
las demas personas que estan en igual y homologable si-
tuacion que el demandante. La 16gica de este tipo de sen-
tencia es que forma parte del universo de una interpre-
tacion constitucional convencionalizada y ciertamente
mantiene similitud en parte con las sentencias piloto.





