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LA VIGA EN EL OJO DE UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE SOLO
APRECIA LA PAJA DEL OJO AJENO

Luis Castillo Cérdova*

. INTRODUCCION

Normalmente tomo conocimiento de las sentencias del Tribunal Constitucional (TC) porque
colegas amigos tienen la gentileza de compartir la aparicion de una determinada sentencia
o porque se me solicita un comentario jurisprudencial. Asi es como he tomado conocimiento
de dos de ellas. Una es la sentencia al EXP. N.° 04298—-2012—PA/TC, de la que me he
ocupado en otro lado?, y la segunda es la sentencia al EXP. N.° 01495—2012—PA/TC. Ambas
las lei la misma tarde, y recuerdo muy clara la sensacion provocada: el TC solo mira la paja
del ojo ajeno para ignorar la viga que lleva en el suyo propio. La situacién no pudo haber
sido mas ilustrativa: en la primera de las mencionadas sentencias, el TC invalida una
decision judicial porque entiende que la Sala Superior penal no justific6 no ya la
interpretacion de una norma, sino su aplicaciéon, cuando las razones de tal aplicacién aunque
no hubiesen sido dichas expresamente por la Sala referida, se concluian necesariamente de
otras razones si dichas expresamente, y de concluian de la interpretacion normativa
declarada correcta por el TC2; mientras que en la segunda sentencia se da cuenta de la
anulacién de una decisiéon ejecutiva de reduccion arancelaria y de la inexistencia de acto
lesivo homogéneo sin dar, como se explicara mas adelante, ninguna razon atendible.

Il. CUESTIONES PREVIAS: TC, INTERPRETACIONES Y RAZONES

La finalidad del Tribunal Constitucional es asegurar lo méas posible la plena vigencia de la
Constitucions. En la medida que hace a la esencia de la Constitucién su contenido material
entendido como el conjunto de exigencias de justicia constitucionalizadas4, esta labor de
aseguramiento tiene necesariamente dos pasos. El primero consiste en controlar la
constitucionalidad material de las normas que por estar recogidas en la Constituciéon han de
ser tenidas como formalmente constitucionaless; y el segundo consiste en controlar la

* Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de Piura.

L Cfr. “Sobre como el TC transgrede el margen de accién del Juez y otras tristezas”, en Actualidad Juridica, Tomo 234, en
prensa.

2 Asi dijo el TC: “si bien la Sala emplazada ha llevado a cabo una interpretacion correcta del sentido de la
disposicién normativa contenida en el tercer parrafo del articulo 388 del Cdodigo Penal (...), también es cierto
gue una interpretacion excesivamente rigida de esta exclusion puede llevar a desnaturalizar el sentido mismo
de la excepcidn tipica”. EXP. N.° 01495-2012-PA/TC, fundamento 17.

3 Es en este sentido un comisionado del Poder constituyente. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1991, ps. 197 y siguientes.

40, en palabras de Zagrebelsky, “intereses materiales no disponibles”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho
ductil. Ley, derechos y justicia, 7* edicion, Trotta, Madrid 2007, p. 94. En palabras del TC, “la persona humana,
por su dignidad, tiene derechos naturales anteriores a la sociedad y al Estado, inmanentes a si misma, los cuales
han sido progresivamente reconocidos hasta hoy en su legislacion positiva como derechos humanos de caracter
universal”. EXP. N.° 4637-2006-PA/TC, fundamento 45.

5 CASTILLO CORDOVA, Luis, “La Constitucion como objeto de control constitucional”, Gaceta
Constitucional, Tomo 55, julio 2012, ps. 273-283.
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constitucionalidad de las actuaciones infraconstitucionales, pablicas y privadas. Esta labor
de aseguramiento la realiza a través de los llamados procesos constitucionales, a los cuales,
consecuentemente, se les ha asignado como funcion esencial “garantizar la primacia de la
Constitucion” (articulo II CPConst.).

Si el TC estd para asegurar la plena vigencia de la Constitucion controlando la
constitucionalidad tanto de la propia Constitucion como de las decisiones juridicas
(normativas y no normativas) infraconstitucionales, a través de los procesos
constitucionales, entonces, tendra que ser admitido que el TC solo podra conocer de aquellas
controversias juridicas que tengan relevancia constitucional®. Esto necesariamente significa
que en toda sentencia que el TC emita en ejercicio de sus funciones, siempre habra
formulada una interpretacién constitucional. Con base en la diferenciacién entre disposiciéon
y norma’, es posible sostener que la norma es consecuencia de una actividad interpretativa
recaida sobre la disposicions.

La interpretacion que realiza el TC sobre la disposicion constitucional puede originar dos
tipos de normas: la norma constitucional directamente estatuida y la norma adscripta9. La
primera se define como aquella norma que se desprende directamente de la disposicion
constitucional; mientras que la segunda es una concrecion o precision de las normas
constitucionales directamente estatuidas. Las interpretaciones que de la Constitucion
realiza el TC son concreciones de las normas constitucionales directamente estatuidas a la
cual se adhieren, conformando normas constitucionales adscritas. En las sentencias que
emite el TC sera posible identificar al menos normas constitucionales de dos tipos: la
directamente estatuida y la adscripta.

Las normas constitucionales que se hagan contener en la sentencia han de estar justificadas.
Con caracter general es posible sostener que toda formulacion normativa que realice el TC
necesita de unas razones que las justifiquen. La correccién de las razones decidira la validez
material de las normas constitucionales. Asi, a razones incorrectas le seguirdn normas
inconstitucionales, ya sean directamente estatuidas, ya sean adscriptas. En una sentencia
del TC interesara las normas constitucionales (directamente estatuidas como adscriptas),
asi como las razones que hayan sido dadas para determinar su validez material.

Una decisiva justificacién de este interés radica en el hecho de que la identificacion de tales
normas y razones permitiran concluir si el TC ha acertado o ha errado ala hora de solucionar
el caso. En efecto, la norma constitucional adscrita necesita ser formulada de cara a la
solucion de una cuestion juridica presentada, ya sea en concreto ya sea en abstracto. En el
primer caso, la solucion final sera consecuencia de la aplicacion de la norma constitucional
adscrita a las concretas circunstancias del caso presentado; mientras que en el segundo caso,
la solucion vendra dada por la comparacion entre la ley o norma con rango de ley

6 Una cuestion juridica es tal cuando incide directamente en el &mbito normativo constitucional.

" GUASTINI, Riccardo, “Disposicion vs. Norma”, en POZZOLO, Susanna y ESCUDERO, Rafael, Disposicion
vs. Norma, Palestra, Lima 2011, ps. 133-156.

8 GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, Porrtia — UNAM, México 2008, ps. 3-6.

9 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993,
ps. 66—73.
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cuestionada en su constitucionalidad abstracta, y la norma constitucional adscrita
concluida, para determinar si aquélla se ha ajustado o no a ésta.

Bien vistas las cosas, la solucion que el TC plantee a una cuestion constitucional presentada,
tendra consecuencias juridicas. Asi, por ejemplo, modificara, consolidara o invalidara
posiciones juridicas de los particulares, lo que ha permitido reconocer en el fallo de la
sentencia una norma juridica particular, cuyo supuesto de hecho se conforma con las
circunstancias que definieron la cuestion constitucional llevada al TC, y cuya consecuencia
juridica es el fallo'°. El fallo en una sentencia del TC (y en realidad en toda sentencia
jurisdiccional), tiene caracter normativo por lo que esta ordenado cumplirlo®.

De lo que se lleva dicho es posible concluir que toda sentencia del TC se compone de normas
y de razones de las normas. A continuacién se sostendra y justificara que si bien el TC
formula correctas normas constitucionales adscritas, yerra a la hora de justificar su
aplicacion al caso concreto; o dicho de otro modo, yerra a la hora de dar las razones que
justifiquen la creacion de la norma particular que significa el fallo.

1. LA SENTENCIA AL EXP. N.° 03116—2009—PA/TC

1. La sentencia

En la sentencia al EXP. N.° 03116—2009—PA/TC, fue resuelta la siguiente cuestion
constitucional: ées constitucional la decision del Poder Ejecutivo de modificar “de 12% a 0%
las tasas de los derechos arancelarios ad valorem CIF establecidas en el Decreto Supremo
N.° 017-2007—EF, modificadas por los Decretos Supremos N.°s 091-2007—-EF y 105—2007—
EF, para las sub—partidas nacionales 2523 10 00 00 cemento sin pulverizar (<clinker>) y
2523 29 00 00 los deméas”2? El TC analiz6 la cuestion respecto de varios contenidos
constitucionales. Aqui es relevante analizarlo respecto del derecho a la igualdad, debido a
que se declar6 “FUNDADA la demanda porque se ha acreditado la vulneracion del derecho
a laigualdad ante la ley”.

La disposicion constitucional que le sirve de punto de arranque a este respecto fue el articulo
2.2 de la Constitucion. La norma directamente estatuida que reconoce el TC es fruto de la
aplicacion del principio de interpretacion literal, y la presenta asi:

10 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32 edicion,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2007, ps. 135-138.

11 Su caracter normativo permite, y exige, que se le valore en referencia a la Constitucion. Asi, un fallo podra
ser o constitucional o inconstitucional. Mientras que las razones que han sido dadas para justificar que la
aplicacion de la norma constitucional adscrita a la cuestion constitucional presentada, da como resultado una
determinada solucidn (el fallo), podran ser tenidas como correctas o incorrectas.

12 Sentencia al EXP. N.° 03116-2009-PA/TC, antecedentes, primer parrafo.

13 1dem., punto 1 del fallo.
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N: “toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley”4.

Inmediatamente después, el TC hace referencia a la norma constitucional adscrita en los
términos siguientes: “la Constitucion reconoce un derecho subjetivo a obtener un trato igual
aplicable tanto a las personas fisicas como a las juridicas, trato igual que exige que ante
supuestos de hecho iguales deban ser aplicadas las mismas consecuencias juridicas”s. Esta
norma puede ser formulada en lenguaje dedntico de la manera siguiente:

N.: “Esta ordenado tratar igual tanto a las personas fisicas como a las
personas juridicas, de modo que ante supuestos de hecho iguales
deban ser aplicadas las mismas consecuencias juridicas”.

El TC no da ninguna razon que justifique la norma constitucional adscrita creada, sin
embargo, es posible reconocerle correccién argumentativa y constitucionalidad material
normativa. De lo que si da razones el TC es de la aplicacion de la norma constitucional
adscrita N, a las concretas circunstancias que definieron la cuestion constitucional
presentada. Empieza el TC mencionando que para la aplicacion del juicio (o test) de
igualdad, se necesita establecer un tertium comparationis. El TC ni dice en qué consiste el
juicio de igualdad que —parece ser— aplicaria al caso para hallar su solucion, ni establece
cual es ese tertium comparationis. Sin duda, un mal inicio de la justificacion.

El desarrollo de la justificacion no se diferencia mucho de su inicio. Sin conectarlo
expresamente con el juicio de igualdad, el TC pasa a preguntarse por la finalidad
constitucional de los aranceles, y concluye lo siguiente: “resulta valido afirmar que los
aranceles tienen como finalidad constitucional favorecer la produccion nacional, promover
la estabilidad economica a través del aumento o disminucion, la reduccién o ampliaciéon de
las importaciones que pueden afectar el nivel general de precios y los movimientos de la
oferta y la demanda nacional, estimular el crecimiento econémico, proteger la industria
nacional, promover la inversién nacional, controlar los precios, defender a los consumidores
e incentivar la competitividad de los productos nacionales™.

Una vez presentada la finalidad de los aranceles, procede a determinar si tal finalidad se
verifica en el articulo 2 del D.S. 158-2007-EF, que es la disposicion reglamentaria a través
de la cual el Poder Ejecutivo comunica su decision de modificar los aranceles de 12% a 0%.
Y responde el TC que el mencionado articulo 2, “no cumple con la finalidad constitucional
de los aranceles en una economia social de mercado, pues no persigue favorecer la

4 1dem., F. 17. En lenguaje dedntico, esta norma pudo ser formulada asi: “Est4 ordenado respetar el derecho a
la igualdad”; o pudo ser expresada asi también: “Esta ordenado respetar el contenido esencial del derecho a la
igualdad”.
15 1bidem.

16 |dem., fundamento 20, segundo parrafo.
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produccién nacional del cemento, proteger la industria nacional del cemento, promover la
inversion nacional, o incentivar la competitividad de los productos nacionales”"7.

Por esta razon considera que la reduccion de 12% a 0% es desproporcionada: porque la
reduccion no tiene una finalidad constitucionalmente legitima8. Aunque no lo dice el TC, la
logica es clara: la ausencia de finalidad constitucional hace de la medida reglamentaria una
medida inidonea y por ello desproporcionada®. Y es que el juicio de idoneidad “exige que la
agresion del contenido constitucional prima facie de un derecho fundamental debe
perseguir una finalidad constitucionalmente valida y debe ademaés ser apta para conseguir
esa finalidad”2e.

Esto le permite al TC concluir que la reduccion arancelaria es contraria a la Constitucion,
porque es contraria a la norma constitucional adscripta N,. Asi dijo el TC: “este Tribunal
considera que la modificacién de 12% a 0% de las tasas de los derechos arancelarios ad
valorem CIF de las sub—partidas nacionales referidas contraviene el derecho a la igualdad,
porque esta generando un tratamiento desigual entre la inversion nacional y la extranjera”2:.

2. La aclaracion

Esta sentencia es muy mala en este punto, tanto que el mismo TC aprovecha un pedido de
aclaracion para emitir una resoluciéon que no se limita a aclararla, sino a modificarla. Y la
modificacion mas destacada que hace al anélisis, es la siguiente. Como se mostro, en la
sentencia el TC manifiesta que los aranceles cumplen con una finalidad constitucional
legitima: favorecer la producciéon nacional. En la resolucion de aclaracion,
sorprendentemente, dice que lo que calific6 de finalidad constitucional no es sino una
finalidad conceptual: “en relacion con la interrogante acerca de cuél es el fundamento
constitucional en virtud del cual se sefiala que la finalidad de los aranceles es favorecer la
producciéon nacional (...), cabe anotar que dicho fundamento no es constitucional, sino
conceptual22; e inmediatamente después afiade lo siguiente: “es cierto, sin embargo, que no
existe fundamento constitucional para sostener la tesis de que se encuentra exigido, o acaso
prohibido, que se establezca una politica favorable o desfavorable al establecimiento de
aranceles. Dicha determinacion, desde luego, ingresa dentro del margen de discrecionalidad
en el gjercicio de las competencias constitucionales reconocidas al Poder Ejecutivo en esta
materia”23.

17 1dem., fundamento 23.

18 |dem., fundamento 24 parte final

19 El juicio de idoneidad es un componente del principio de proporcionalidad. Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos,
El principio de proporcionalidad..., citado, ps. 693—740.

2 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Hacia una reformulaciéon del principio de proporcionalidad”, en
CARBONELL, Miguel; GRANDEZ, Pedro (Coordinadores), El principio de proporcionalidad en el Derecho
contemporaneo, Palestra del Tribunal Constitucional, Palestra editores, Lima 2010, p. 304.

2L EXP. N.° 03116-2009-PA/TC, fundamento 26 parte final.

22 Resolucidn aclaratoria de la sentencia al EXP. N.° 03116-2009-PA/TC, fundamento 9.

23 1dem., fundamento 10.
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La decision ejecutiva de reducir de 12% a 0% ya no es desproporcionada por carecer de una
finalidad constitucional, porque esta dejo de ser normativa para pasar a ser meramente
conceptual; sino que en la resolucion de aclaracion la causa de la desproporcion es la
reduccion intempestiva de la tasa arancelaria. En efecto, a decir del TC, la
inconstitucionalidad del articulo 2 del D.S. 158 -2007—-EF radica en “la desproporcionada e
intempestiva reduccion a 0% de la tasa de los derechos arancelarios ad valorem CIF para
las sub—partidas nacionales (...)”24. Para el TC la gradualidad en la reduccion era una
exigencia de proporcionalidad: “reflejo de dicha ponderacion es la gradualidad en la
reduccion de los aranceles, la cual en modo alguno fue respetada por el Poder Ejecutivo en
el caso de autos™2s.

Pero en esta voragine impresionante de poca aptitud para la justificacion que demuestra el
TC, aparece la afirmacion siguiente: “tampoco cabe sostener que en toda circunstancia y
rubro en los que el Poder Ejecutivo haya optado u opte por reducir una tasa arancelaria a
0%, existira razon para dar lugar a una sanciéon de inconstitucionalidad por parte de este
Colegiado. Desde luego, ello dependera de las concretas circunstancias que rodeen dicha
regulacion, las que deberan ser apreciadas a luz de los derechos, principios o valores
constitucionales que resulten concernidos”.

Esto quiere decir que lo que realmente es la causa de inconstitucionalidad no es “la
desproporcionada e intempestiva reducciéon a 0%”, o —dicho de otro modo—, no es la exigida
gradualidad en la reduccion; sino que la causa es que tal intempestiva y no gradual reduccion
no se condice con las concretas circunstancias, es decir, no esté justificada. No es que no
tenga justificacion la reduccion, sino que de tal justificacion el Ejecutivo no ha dicho nada.

3. Una breve valoracion

Esta sentencia y su aclaratoria desnudan notables carencias en la justificacion que esta
obligado a mostrar el TC. Es verdad que en un Estado constitucional de derecho no es posible
reconocer la existencia de &mbitos exentos de control constitucional, por la razén sencilla de
que no existen dmbitos exentos de vinculacion a la Constitucion. Siendo esto verdad,
también lo es que el control constitucional debe ser realizado con respeto a los demas
organos constitucionales, particularmente al ejercicio razonable de sus competencias.
Precisamente por la ausencia de una justificacion en su decision de anular una decision
ejecutiva que prima facie es consecuencia del ejercicio razonable de una competencia
atribuida al Ejecutivo, el TC ha tejido un manto grueso de duda sobre su actuacion.

No existe, ni en la sentencia ni en su aclaracién, ninguna razén que permita justificar que la
ausencia de motivaciones en la decisiéon ejecutiva de reducir los aranceles, agrede alguna
facultad o exigencia que configure el contenido esencial del derecho a la igualdad. Este es el
dato relevante. Si la decision ejecutiva vulnerase un derecho fundamental, tal decision
habria de invalidarse, pero, el hecho de que el Ejecutivo no haya justificado la decision de
reduccidn no significa necesariamente una vulneracion del derecho a la igualdad. Y es que
si la reduccion es inconstitucional no por haberse reducido intempestivamente al 0%, sino

24 1dem., fundamento 3.
2 |1dem., fundamento 11.
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por no haberse mostrado razones para la reduccién, entonces la reduccién no es
inconstitucional necesariamente; y mucho menos seria inconstitucional por vulnerar el
derecho a la igualdad. Para el TC una reduccién arancelaria que adopta el Ejecutivo sin
justificar, automaticamente significa una violacién del derecho a la igualdad, lo que no es
cierto. En el fondo, para el TC sigue siendo una exigencia normativa y no solo conceptual,
considerar que los aranceles tienen por finalidad promover la produccion nacional.

IV. La sentencia al EXP. N.° 01495—2012—PA/TC

En la sentencia al EXP. N.° 01495—-2012—PA/TC se resuelve una cuestion constitucional
sustancialmente igual a la resuelta en la sentencia al EXP. N.° 03116—2009—PA/TC: “La
controversia radica en determinar si (...) el articulo 1° del Decreto Supremo N.° 007—-2011—
EF, cuyo articulo 1° establece, a partir de su entrada en vigor, las tasas de 0% de los derechos
arancelarios ad valorem CIF para las subpartidas arancelarias nacionales 2523 10 00 00 y
2523 29 00 00, viola los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Exp. N.° 03116—2009—PA/TC por resultar homogéneo al articulo 2° del Decreto Supremo
N.° 158—2007-FEF, que fuera declarado inaplicable por este Tribunal”26.

La vinculacién entre una y otra sentencia permite sostener que la norma constitucional
directamente estatuida es la misma que en la sentencia comentada primero2’. También
permite tener como norma constitucional adscrita la norma N, concluida en la sentencia
anterior28. Aqui entra en juego una norma constitucional adscrita mas, esta vez creada no
por el TC sino por el Legislador organico. Me refiero a la decision formalmente legislativa y
materialmente de rango constitucional recogida en el articulo 60 del Codigo Procesal
Constitucional. Desde esta disposicion es posible formular una norma constitucional
adscrita en los términos siguientes:

N.: Esta permitido denunciar un acto sustancialmente homogéneo
al declarado lesivo en un proceso de amparo, por la parte interesada
ante el Juez de ejecucidon.

% Sentencia al EXP. N.° 01495-2012—-PA/TC, fundamento 1.

27 Una tal norma puede ser formulada en lenguaje dedntico de la manera siguiente: Esta ordenado respetar el
derecho a la igualdad.

28 Como se recordara tal norma es la siguiente:

Ni: “Esta ordenado tratar igual tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas, de modo que ante
supuestos de hecho iguales deban ser aplicadas las mismas consecuencias juridicas”.

29 Esta es una norma que se adscribe a la norma directamente estatuida que se desprende del articulo 200.2 de
la Constitucion, y que establece que estd permitido el amparo constitucional para defender los derechos
fundamentales no protegidos ni por el h&beas corpus ni por el habeas data.

9
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Adicionalmente, el TC ha concretado la norma constitucional adscrita formulada por el
legislador organico, a través de una serie de elementos normativos, de los cuales ahora
conviene destacar uno que puede ser formulado de la manera siguiente:

N;: Estd ordenado que para considerar un acto como
sustancialmente homogéneo a otro acto lesivo de derechos
fundamentales, no solo debe existir coincidencia en las
caracteristicas del acto sino también en las razones que lo
originarons°.

El elemento definitorio en esta segunda sentencia es la determinacion de si estamos o no
ante un acto lesivo homogéneo, particularmente, si el nuevo acto cumple con el elemento
objetivo para definir la manifiesta homogeneidad. En palabras del TC: “En la medida en que
no existe controversia alguna en cuanto a la concurrencia de los presupuestos para conocer
el pedido de represion de actos lesivos homogéneos, asi como respecto de la evaluacion de
los elementos subjetivos (persona afectada y origen o fuente del acto lesivo), corresponde
analizar el elemento objetivo y si se presenta la manifiesta homogeneidad del nuevo acto
respecto del anterior”s:. Se trata, pues de saber si se cumple o0 no con la norma adscrita Nj.

Para el TC no hay duda de que la agresion denunciada como acto lesivo homogéneo no
cumple con Nj: “es claro que el articulo 1° del Decreto Supremo N.° 007—2011—EF obedece
a razones completamente distintas a las que, en su momento, fueron evaluadas en la
sentencia constitucional [EXP. N.° 03116—2009—PA/TC]”32. El TC llega a esta conclusion
después de transcribir el punto II de la exposicion de motivos del D. S. 007—2011-EF. Y aqui
empieza nuevamente a mostrarse la poca capacidad argumentativa del TC. La razonable
exigencia de justificacién demanda que el TC no se limite a transcribir los tres parrafos de la
exposiciéon de motivos mencionada, sino que exigia que identificase cuéles habian sido las
razones del primer acto agresor, para luego identificar las razones del segundo acto agresor,
y asi poder mostrar si eran o no las mismas. Nada de esto aparece en la sentencia del TC.

Por el contrario, la deficiente justificacién llevada a cabo por el TC en este punto, crea la
duda siguiente respecto de N3: en referencia al acto agresor é¢qué se ha de entender por “las
razones que lo originaron”? Es posible diferenciar entre las razones que llevaron a la
produccién de un determinado acto y las razones de inconstitucionalidad de ese mismo acto.
En el caso, unas razones han sido las que llevaron al Ejecutivo a plantear la reducciéon
arancelaria en el D.S. 158—2007-FEF, y otras distintas las razones por las que el TC declar6
que la reduccion era un acto lesivo a la norma constitucional adscrita N,. Las primeras

% N3 es posible de ser concluido desde la siguiente afirmacion del TC: “[u]n aspecto importante a recalcar es
que no corresponde Unicamente analizar las caracteristicas del acto, sino también las razones que lo originaron,
pues pueden ser diferentes a las invocadas en un primer momento”. EXP. N.° 01495-2012-PA/TC, fundamento
14.

31 |dem., fundamento 24.
32 1dem., fundamento 27
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razones no son competencia del TC porque no es controlador politico sino constitucional del
Gobierno; lo que exige admitir que esté legitimada la intervencion del TC cuando el acto,
motivado por las razones que fuesen, exterioriza una agresion a alguna exigencia
constitucional. En este punto, es posible sostener que un directo control constitucional
puede suponer un indirecto control politico, pero bien vistas las cosas, el control politico no
es el perseguido como tal, sino que es consecuencia inevitable del control constitucional3s. Y
de hecho, en este tipo de asuntos, la legitimidad del control del TC depende de la justificacién
que muestre, ésta ha de ser una especialmente correcta porque tiene también repercusiones
politicas.

Las razones a las que se refiere N3 son necesariamente las razones por las que un
determinado acto ha de ser tenido como acto inconstitucional. Esta claro que si a una
persona juridica se le cancela la licencia de funcionamiento porque su accionista mayoritario
profesa la religion R, un nuevo acto de cancelacion de la licencia de funcionamiento esta vez
porque el accionista mayoritario es del sexo femenino, no podr4 ser considerado acto lesivo
homogéneo, atin cuando en ambos casos se trata de la vulneracion del derecho a la igualdad.
Y es que en el primer acto se vulnero6 la igualdad por razén de las creencias religiosas, y en
el segundo se le vulnero por diferenciar por el sexo.

Intentemos responder a la pregunta que ni tan siquiera se formula el TC: ¢cuales fueron las
razones del primer acto agresor? Como se justifico antes, es posible sostener que en la
primera sentencia el TC considera inconstitucional la reduccion arancelaria por no haber
mostrado el Ejecutivo las razones para llevar a cabo tal reduccion. Este motivo no aparece
en el acto denunciado como homogéneo. En efecto, el TC se da cuenta —y de hecho transcribe
parrafos completos de la exposicion de motivos del D. S. 007—2011—EF— que en el segundo
acto ejecutivo de reduccion arancelaria si estan presentes unas razones como justificacion
de la reduccion.

Esto significa, en estricto, que en el segundo acto agresor no se llega a dar la causa que
origind la inconstitucionalidad del primer acto ejecutivo de reducciéon arancelaria. Por eso
no puede ser tenido como acto lesivo homogéneo. En realidad, el segundo acto de reducciéon
arancelaria no esta aquejado por ninguna razén de inconstitucionalidad: “este Tribunal tiene
a bien senalar que lo dispuesto en el articulo 1° del decreto mencionado [D.S. 007-2011—
EF] no contraviene la Constitucion”s4.

Y es que el TC da por buenas las razones que el Ejecutivo presenta en la exposiciéon de
motivos del D.S. 007—2011—EF para justificar la reduccion arancelaria a 0%: “a) facilita que
las empresas cementeras nacionales, debido al fuerte crecimiento de la demanda por

33 Por ejemplo, si la razon que motivo la decision del Ejecutivo de prohibir que las personas que profesen la
religion R no puedan ser directores de un centro privado de ensefianza, fue el convencimiento de que quienes
profesan la religion R realizan una mala gestion de la direccidn del centro de ensefianza por profesar tal religion,
al TC no le ha de interesar este convencimiento, sino que le interesara que la decision del Ejecutivo es una que
discrimina por razén de religion y la ha de invalidar. Esto obligard al Ejecutivo a modificar su apreciacion de
quienes profesan la religién R. En este ejemplo, un control de constitucionalidad supondra necesariamente un
control de las razones que motivaron el acto.

3 EXP. N.° 01495-2012—-PA/TC, fundamento 27.
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cemento, importen cantidades representativas de cemento clinker y cemento Portland no
blanco, como ha venido sucediendo desde el 2008 al 2010; b) mejora la eficiencia de la
produccion y la continuidad del abastecimiento de las empresas cementeras nacionales que
enfrentan restricciones de capacidad y abastecimiento; y ¢) favorece a los consumidores en
términos de precio, oferta y calidad, teniendo en cuenta que durante el 2010 el sector
Construccion ha evidenciado una fuerte y rapida recuperacion al crecer cerca de 17% durante
los primeros diez meses del afio, producto de la reactivacion de la inversion privada y del
incremento de la inversiéon publica”ss.

En la medida que en la exposiciéon de motivos el Ejecutivo hace referencia a la Resoluciéon
Ministerial N.° 005-2006-EF/15, vigente durante ambas decisiones de reduccion
arancelaria; y en la medida que se trataba de partidas que incidian en el mercado de la
construccidn, el cual habia experimentado un notable incremento desde antes de la decisién
de la primera reduccion; no es aventurado sostener que aunque no fueron dadas razones
para justificar la primera reduccién arancelaria a 0%, tal reduccion estaba plenamente
justificada tal y como lo estaba la segunda reduccién arancelaria también al 0%. Esto abunda
en el sentido de considerar que el TC decidi6 mal cuando decidi6 invalidar la reducci6on
arancelaria dispuesto por el D. S. 158—2007-EF.

V. CONCLUSIONES

La sentencia al EXP. N.° 01495—2012—PA/TC en definitiva confirma que la razon de
inconstitucionalidad por la que el TC invalid6 el articulo 2 del D. S. 158 -2007—EF, fue en
realidad la ausencia de motivacion de la decision ejecutiva de reducir a 0% el arancel para
cemento. Ni la negacion de una finalidad constitucional, ni la intempestiva reduccion a 0%,
fueron las razones, aunque estas aparecieran expresamente mencionadas en la sentencia y
su aclaracion. Siendo la ausencia de motivacién la verdadera causa de inconstitucionalidad,
conviene decir algo sobre ella.

Es verdad, como se admiti6 ya, que no existen zonas exentas al control constitucional por la
sencilla razon de que no existen zonas exentas de vinculacién a la Constituciéon. No escapa a
este principio el dambito de regulaciéon de las tarifas arancelarias que corresponde al
Presidente de la Republica. Pero si el TC, y en general cualquier Juez, decide controlar a
través de un amparo constitucional el ejercicio de esta funcion ejecutiva, esta obligado a
justificar con base en razones fuertes la decision de invalidar una tarifa arancelaria. Tal
justificacion solamente se sostiene si es posible advertir una manifiesta vulneracion de un
derecho fundamental. Incluso, si fuese posible sostener la vulneracion de un principio
constitucional (como el de razonabilidad o el de proporcionalidad), la procedencia de un
amparo requiere necesariamente que tal vulneracion incida directa y manifiestamente sobre
el contenido constitucional de un derecho fundamental. De lo contrario, el control
constitucional pasa de ser uno concreto a uno abstractos®.

35 |bidem.

3% Como acertadamente lo denuncia el voto singular a la sentencia al EXP. N.° 03116-2009-PA/TC, del
entonces Magistrado Landa, fundamentos 7 y 8.
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El TC sostuvo que se habia vulnerado el derecho a la igualdad por no haberse justificado la
reduccion arancelaria. Dijo, en el primer amparo, que no habia sido demostrado en el
proceso que la reduccion arancelaria perseguia una finalidad constitucionals’, es decir, que
estaba justificada. Ante tal ausencia de justificacion decidié invalidar la reduccion. Esta
invalidacién pone de manifiesto el hecho de que el TC ha actuado siempre —en la sentencia
y en su aclaratoria— con base en una presunciéon: que toda reduccion de aranceles se ha de
presumir como contraria a la producciéon nacional, consecuentemente, se ha de presumir
como generadora de desigualdad a favor de la industria extranjera y en perjuicio de la
industria nacional38. Esa justificacion dada por el TC es sumamente deficiente, y por eso
genero6 la controversia que generd en la academias9, incluso, gener6 que se dudase de la
honestidad y honorabilidad de los magistrados que habian firmado la sentencia4°.

Y es que nunca se demostr6 lo que esta exigido demostrar en un proceso de amparo: la
manifiesta vulneracion del derecho a la igualdad, sino que incorrectamente fue presumida
por el TC. Vulneracién que en realidad nunca hubo, sino que el TC la presumi6 por el hecho
de que el 158—2007—-EF no justificaba la reduccion a 0% del arancel del cemento. Por eso,
en el segundo amparo destaca el TC que el D. S. 007—2011—EF ha justificado la reducciéon
arancelaria a 0% y por eso no la considera inconstitucional, y al no ser inconstitucional, no
podra ser considerado ya no como sustancialmente homogéneo, sino ni tan siquiera como
un acto realmente lesivo. Esto es lo relevante. Lo relevante no es la ausencia de
homogeneidad sustancial por obedecer el D. S. 007-2011—-EF “a razones completamente
distintas” a las que motivaron la primera reduccion declarada inconstitucional. De hecho la
situacion factica era muy parecida, por lo que las razones no pudieron ser distintas, no al
menos sustancialmente. Lo relevante fue, digdmoslo una vez mas, que en el primer caso el
Ejecutivo no justifico su decision de reduccion y en el segundo caso si.

No son pocas las veces en las que el TC no da justificaciones correctas de sus decisiones. En
las dos sentencias referidas a Cementos Lima S. A., el TC formul6é bien las normas
constitucionales adscritas, pero se equivoca a la hora de aplicarla al caso concreto, por lo que
no le es posible dar una justificaciéon correcta. Y se equivoca de modo clamoroso, tanto que
enciende incluso las sospechas de su honorabilidad. En la primera sentencia, la incorrecta
justificacion de la aplicacion de N, al caso, le lleva a una decision inconstitucional: invalidar

37T EXP. N.° 03116—-2009-PA/TC, fundamento 25.

38 En el fondo, la llamada finalidad constitucional nunca dejé de ser tal para el TC, aunque en la resolucion de
aclaracion dijese expresamente que no era una finalidad constitucional sino conceptual.

39 El nmero 28 de la Revista Gaceta Constitucional dedica su especial al analisis de la sentencia al EXP. N.°
03116-2009-PA/TC. De los cinco articulos que componen el especial, solo uno muestra su acuerdo con la
referida sentencia, y los otros cuatro la critican.

40 Al punto que la resolucion de aclaracion de la sentencia al EXP. N.° 03116-2009-PA/TC, los cuatro
magistrados que firmaron la sentencia se ven obligados a manifestar lo siguiente: “Que, finalmente, el Tribunal
Constitucional reconoce, valora y protege el derecho fundamental de toda persona a formular analisis y criticas
a las resoluciones jurisdiccionales (inciso 20 del articulo 139° de la Constitucién), incluyendo, desde luego, a
las emitidas por este Colegiado. (...). No obstante, con el mismo énfasis debe sefialarse que el ejercicio de dicho
derecho, no autoriza a ninguna persona o autoridad, al margen de la investidura que ostente, a poner en tela de
juicio, sin sustento alguno, la honorabilidad de los magistrados que conformamos este Tribunal. Ello no solo
afecta la institucionalidad del pais, sino también el esencial valor del didlogo y la critica, tan importantes en una
democracia”. Fundamento 13.
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una reduccién arancelaria a 0%. En la segunda sentencia sigue justificando mal, pero —y por
esas casualidades que tiene la vida—, acierta en la solucion. Estas deficiencias gruesas y su a
veces exagerado (cuando no inconstitucional) modo de exigir una justificacion a una
decision ejecutiva o judicial#, confirman que el TC solo mira la paja del ojo ajeno y no aprecia
la viga del suyo propio.

41 Como en el caso mencionado de la sentencia al EXP. N.° 04298—-2012—PA/TC.
14





