UESTIONES

Constitucionales

La concordancia practica: una relectura a los planteamientos de
Konrad Hesse!

The practical concordance: A review of Konrad Hesse’s approaches

Brayan Aldair Rondon Agiiero

https://orcid.org/0000-0003-4809-7449

Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Perd.
Correo electrénico: brayan.rondon@unmsm.edu.pe

Recepcién: 6 de mayo de 2023
Aceptacion: 2 de octubre de 2023
Publicacién: 26 de junio de 2024

DOT: https://orcid.org/10.22201/iij.24484881¢.2024.51.17960

RESUMEN: La primera parte del trabajo expone, de forma exclusiva, un conjunto de precisio-
nes terminoldgicas y conceptuales en torno a la concordancia practica para, luego, desarrollar
una sucinta reconstruccion de los principales postulados que, sobre el tema, ha elaborado el
profesor Konrad Hesse. Acto seguido, el articulo ejecuta un minucioso examen sobre “sen-
tidos” y “racionalidades”, buscando dilucidar, por un lado, la nociéon que asume la expresion
“principio de la interpretacion constitucional” —con la que se califica a dicha metodologia—
y, por otro, la “logica” que subyace a la misma. Finalmente, prestando especial atencion al
caso “Calle de las pizzas”, se pone en evidencia como es que el Tribunal Constitucional pe-
ruano ha satisfecho, a plenitud, las exigencias del mandato de la “solucion intermedia”.
Palabras claves: concordancia practica, Konrad Hesse, Caso “Calle de las pizzas”, Tribu-
nal Constitucional Peruano, mandato de la “solucién intermedia”.

ABSTRACT: The first part of the work presents, exclusively, a set of terminological and con-
ceptual clarifications regarding practical agreement to then develop a succinct reconstruction
of the main postulates that Professor Konrad Hesse has developed on the subject. Next, the
article carries out a thorough examination of “senses” and “rationalities”, seeking to elucidate,
on the one hand, the notion assumed by the expression “principle of constitutional interpre-

I Especial agradecimiento merece la profesora Noemi Anci Paredes por las valiosas re-
comendaciones brindadas a una version preliminar de este trabajo. También agradezco sobre-
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tation”—with which said methodology is qualified—and, on the other hand, the “logic” that
underlies it. Finally, paying special attention to the “Pizza Street” case, it is evident how the
Peruvian Constitutional Court has fully satisfied the demands of the “intermediate solution”
mandate.

Keywords: practical concordance, Konrad Hesse, “Pizza Street” case, Peruvian Constitu-
tional Court, mandate of the “intermediate solution”.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Precisiones terminologicas y conceptuales.

III. La concordancia practica en Konrad Hesse. IV. Un andlisis sobre “sen-

tidos” y “racionalidades”. V. Su aplicacion en la practica jurisprudencial
peruana. V1. Conclusiones. VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

Las investigaciones llevadas a cabo en el contexto latinoamericano, y mas
precisamente en el peruano, se han abocado mayoritariamente al estudio
de la “ponderacién” —como parte de un examen mas omnicomprensivo:
la proporcionalidad—,? analizando su estructura, su fundamentacion y los
diversos problemas que genera su puesta en practica.

En este escenario —y prestando especial atencion en lo que, hasta hoy,
no ha tenido mayores repercusiones—,? el presente trabajo pretende mate-
rializar un andlisis, tanto descriptivo como propositivo, en torno al esquema
tedrico que, sobre la concordancia practica, nos ha proporcionado Kon-
rad Hesse con el objeto de poner en evidencia, basicamente, dos premisas
nucleares: (i) por un lado, que la concordancia practica es un caso espe-
cial de “ponderacion — concepto” o, lo que es lo mismo, constituye uno de
los tantos modelos normativos de “ponderacion-concepcion”,* y (ii) por otro

2 En este punto, es oportuno anotar que, cuando empleamos la expresion “ponderacion”,
hacemos referencia al prototipo alexyano. Esta precision es importante, porque en doctrina se
han elaborado otros modelos (normativos) de ponderacion, entre los que destacan: (i) la teoria
especificacionista de José Juan Moreso —aunque, como bien puntualiza Chiassoni, aqui se
habla de ponderacion en el sentido impropio de la voz— y (ii) el esquema argumentativo de
ponderacion que presenta Manuel Atienza. Véase: Moreso (2010); Atienza y Garcia Amado
(2012). Y para una exquisita reconstruccion de estos dos modelos ponderativos, véase: Chias-
soni (2019).

3 Estudios nacionales, pero con breves referencias sobre el tema, véase: Carpio Marcos
(2003) y Quiroga Leon (1985). Y para una equiparacion entre el principio de la concordancia
préctica y el método sistematico, véase: Hakansson Nieto (2019) y Rubio Correa (2005).

+ Al respecto, resulta imperioso diferenciar, adaptando la distincion trabajada por Dwor-
kin respecto del Derecho, entre “ponderacion—concepto” y “ponderacion—concepcion”. La
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lado, que su puesta en escena no ha sido ajena a la practica jurisprudencial
del Tribunal Constitucional peruano.

Para ello, hemos considerado oportuno dividir la investigacion en cuatro
apartados fundamentales que, a continuacion, pasamos brevemente a deta-
llar. (1) En primer lugar, se iniciara desarrollando un conjunto de precisiones
terminoldgicas y conceptuales respecto a la doctrina de la “concordancia
practica”. (2) Luego, realizaremos, en clave descriptiva, una muy breve,
pero sustanciosa reconstruccion de los postulados que, sobre el tema—obje-
to de nuestro estudio, ha elaborado Hesse. (3) Enseguida, y a partir de este
sucinto acercamiento, proporcionaremos algunas consideraciones sobre
aspectos importantisimos que se logran evidenciar de los planteamientos
del jurista aleman. (4) Finalmente, en clave propositiva, irrumpiremos en la
historia de la practica jurisprudencial peruana para observar como es que,
el denominado supremo intérprete de la Constitucion materializa la exigen-
cia de la “mejor conjugacion o atemperacion posible” en un conflicto/coli-
sion entre principios de rango constitucional.

I1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y CONCEPTUALES

La “concordancia practica” ha sido identificada e individualizada de diver-
sas maneras, segun el escenario en el que se ha desenvuelto. En tal sentido,
ha recibido una larga lista de calificativos —heterogéneos entre si—, tales
como (1) “principio”, (2) “método”, (3) “criterio”, (4) “procedimiento” (5)”
“examen”, (6) “mandato”, (7) “exigencia”, entre otros.

Aqui, sin embargo —siguiendo muy de cerca y tomando prestada la so-
fisticada produccion teorica trabajada por Pierluigi Chiassoni (2019)—,’

primera nos remite a una expresion abstracta y general que no alude, en concreto, a algun
modelo normativo de ponderacion; la segunda, por su parte, llevando a la practica la “ponde-
racion — concepto”, evoca a un arquetipo normativo de ponderacion en especifico. De ahora
en adelante, se hara constante uso de esta distincion. Sobre la diferenciacion antes aludida
entre concepto y concepcion, véase: Dworkin (2012).

5 En este trabajo, Chiassoni distingue, segun el contexto, un conjunto de sentidos que
adquiere el término “ponderacion”. No obstante, cuatro nociones de la palabra son las que le
parecen relevantes: (i) ponderacion—técnica; (ii) ponderacidn—principio (a su vez, diferencia:
a. PP—por superacion y b. PP—por reconciliacion); (iii) ponderacion—actividad (a su vez, dife-
rencia: a. PA—en sentido propio y b. PA—en sentido impropio); y (iv) ponderacion—producto
(a su vez diferencia: a. PP—en sentido estricto y b. PP—en sentido amplio). Ademas, analitica-
mente, el autor citado especifica atin mas la PP—por superacion, de modo tal que distingue:
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nos gustaria destacar, adaptandola, tres posibles nociones de la expresion
“principio de la concordancia practica” (“PCP”): (i) “PCP”—en cuanto crite-
rio de interpretacion (“PCPI”); (ii) “PCP”—en cuanto criterio para la resolu-
cion de antinomias (“PCPA”); y, finalmente, (iii) “PCP”—en cuanto criterio
para la integracion de lagunas (“PCPL”).

En breve —y a la luz de los objetivos que se persiguen mediante la ela-
boracion del presente trabajo— enfatizaremos unica y exclusivamente en el
desarrollo de sus dos primeros sentidos atribuibles.

Veamos.

1. “PCP” — en cuanto criterio de interpretacion (“PCPI”)

Para una mayor claridad conceptual, consideramos adecuado distinguir,
de acuerdo con Riccardo Guastini (2019), la interpretacion en sentido amplio
(“ISA”) de la interpretacion en sentido estricto (“ISE”). A tal efecto, la “ISA”
denotara un conjunto de operaciones intelectuales que comprendera, no so-
lamente la (1) “ISE” —entendida como el acto de “[...] adscribir significa-
do a [determinado] texto normativo [0 a un conjunto combinado de tales]”
(Guastini, 2014, 319; Tarello, 2018, 38)—; sino también a (2) la identifi-
cacion; (3) la “ponderacién—concepto” —en los términos antes planteados
y que, como desarrollaremos mas adelante, incluye el mandato de la “con-
cordancia practica”™—; y (4) la concrecion o especificacion.

Cabe destacar que estas diferenciaciones son importantes, a fin de crista-
lizar la idea siguiente: cuando se hace referencia al “PCP”—en cuanto criterio
de interpretacion (“PCPI”), los vocablos “interpretacion”, “interpretar” y si-
milares podran adquirir, cuando menos, dos sentidos, aunque concomitantes,
perfectamente identificables y distinguibles (una de la otra).

2. “PCP” — en cuanto criterio para la resolucion
de antinomias (“PCPA”)

Al respecto, es fundamental diferenciar, de conformidad con la clasifica-
cion esbozada por el filésofo danés Alf Ross, tres tipos o sentidos que po-
tencialmente puede adoptar la expresion “antinomias” o, en sus términos,

(1) PPS—en cuanto principio para la resolucion de antinomias (PPSA), (2) PPS—en cuanto
principio interpretativo (PPSI) y (3) PPS—en cuanto principio para la integracion de lagunas
normativas (PPSL).
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“inconsistencias”: (a) “inconsistencia total-total”’; (b) “inconsistencia total—
parcial”; e (c) “inconsistencia parcial—parcial”.

a)

b)

Desarrollemos.

En primer lugar, la “inconsistencia total-total” (o también denominada
como “incompatibilidad absoluta”) se manifiesta cuando “[...] ninguna
de las normas puede ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar
en conflicto con la otra” (Ross, 1963, p. 124). Aqui, entonces, no existi-
ran ambitos o zonas de aplicacion libres de disidencia/desacuerdo entre
los principios que se confrontan; de manera que, la “antinomia”, en este
contexto, puede ser calificada, no de “parcial” —en cualquiera de sus
dos sentidos que, a continuacion, pasamos a atribuirle—; sino de “glo-
bal” o “radical”.

En segundo lugar, la “inconsistencia total — parcial” (o, también, de-
nominada como “inconsistencia entre la regla general y la particular’)
se concreta cuando “[...] una de las dos normas no puede ser aplicada,
bajo ninguna circunstancia, sin entrar en conflicto con la otra; mien-
tras que esta tiene un campo adicional de aplicacion en el cual no entra
en conflicto con la primera” (Ross, 1963, p. 125). Aqui, entonces, exis-
tiran determinados ambitos o zonas de aplicacion libres de disidencia/
desacuerdo, pero estos no seran “globales”; sino “parciales—(en el senti-
do de) unilaterales”, pues uno (y solo uno) de los principios que se halla
en conflicto podra “gozar” —a diferencia de su colisionante— de efec-
tivos y definidos espacios soberanos de aplicabilidad.

Finalmente, la “inconsistencia parcial—parcial” (o, también, denominada
como “superposicion de reglas’) se materializa cuando “[...] cada una de
las dos normas tiene un campo de aplicacion en el cual entra en conflicto
con la otra, pero tiene también un campo adicional de aplicacion en el
cual no se producen conflictos” (Ross, 1963, p. 125). Aqui, entonces,
existiran tantos ambitos o zonas de aplicacion libres como colmados
de disidencia/desacuerdo. De ahi que, la “antinomia”, en este contex-
to, puede ser calificada, no de “global” ni de “parcial—(en el sentido de)
unilateral”; sino de “parcial—(en el sentido de) bilateral”, pues ambos
principios que se hallan en conflicto/colision podran “gozar” —por se-
parado— de efectivos y definidos espacios soberanos de aplicabilidad.
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II1. LA CONCORDANCIA PRACTICA EN KONRAD HESSE

Habiendo ya afinado el aparato terminoldgico y conceptual en relacion a la
concordancia practica, a continuacion pasaremos a reconstruir los principa-
les postulados que, sobre el tema—objeto de nuestro estudio, ha articulado
el profesor Konrad Hesse.

El concibe a la Constitucion como el “orden juridico fundamental” (Hes-
se, 2012, p. 16) que estipula acuerdos minimos y, por tanto, incompletamen-
te teorizados,® para la ordenacion de los asuntos mas importantes, no solo
de la convivencia estatal, sino también de la no-estatal, a fin de posibilitar
la formacion y el mantenimiento de la vida en sociedad. De acuerdo con el
autor, tal regulacion —nunca en el sentido de codificacion—) se lleva a cabo
a través de normas, cuyos inacabados contenidos —caracterizados por un
altisimo grado de indeterminacién— son dejadas abiertas en el tiempo para
su adaptacion frente a los constantes cambios que se puedan presentar en las
relaciones vitales.

Tales normas constitucionales, pese a los conflictos y las contradic-
ciones naturales existentes entre ellas, “s6lo puede[n] ser comprendida[s]
e interpretada[s] correctamente cuando se la[s] entiende[n] [...] como uni-
dad” (Hesse, 2012, p. 17). Para lograr dicho proposito, advierte el jurista
aleman, resulta insuficiente valerse inicamente de los tradicionales méto-
dos de interpretacion —gramatical, sistematica, historica y teleologica, en-
tre otras—, de manera tal que, el recurso a lo que en su discurso denomina
como principios de la interpretacion constitucional, se torna imprescindible
para un adecuado proceso de concretizacion.

Uno de estos criterios hermenéuticos elementales que guian u orientan
la interpretacion de la Constitucion es el llamado principio de la concordan-
cia practica.” En funcion de aquel, menciona Hesse, “[...] los bienes juridi-
cos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la
solucion del problema que todos ellos conserven su entidad” (Hesse, 2012,
p. 67). De lo expresado se desprende que, tal principio, pretende materiali-
zar el equilibrio mas cuidado ahi donde surja una tension de derechos, no de

6 La expresion “acuerdos carentes de una teoria completa” es propia de Cass Sunstein
(2006).

7 Ademas de la concordancia practica, Hesse identifica otros principios que encauzan la
interpretacion de la Ley Fundamental. Entre ellas, destacan: (i) la unidad de la Constitucion,
(i1) la correccion funcional, (iii) la eficacia integradora y (iv) la fuerza normativa de las nor-
mas constitucionales.
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cualquier jerarquia —Yy esto es importante enfatizar, porque constituye requi-
sito transcendental para su aplicacion—; sino uno de rango constitucional.

En tal sentido, advierte Hesse, cuando “[...] se produzcan colisiones
no se debe, a través de una precipitada ‘ponderacion de bienes’ o, incluso,
abstracta ‘ponderacion de valores’, realizar uno a costa del otro” (Hesse,
2012, p. 67). De lo que se trata, por el contrario, es de conciliarlos o armo-
nizarlos, en el sentido de realizar juridicamente a los colisionantes, sin dejar
a alguno de ellos sin contenido.

Finalmente, la concordancia practica exige una labor de “optima-
cion”, cuyo reclamo esta dirigida a cristalizar, mediante el establecimiento
de restricciones bilaterales, una suerte de “coordinacion proporcional” entre
los bienes en conflicto, de tal modo que la fijacion de estos limites y la solu-
cion de las colisiones, de acuerdo con Hesse (2012), debe responder —ca-
suisticamente— al “principio de proporcionalidad”.

IV. UN ANALISIS SOBRE “SENTIDOS” Y “RACIONALIDADES”

Ala luz de estas consideraciones, buscaremos desarrollar, a lo largo del pre-
sente apartado, un analisis en torno a dos aspectos nucleares que salen a relu-
cir de los planteamientos del jurista aleman: por un lado, el sentido que asume
el vocablo “principio de la interpretacion constitucional” —cuando Hesse
califica de esta manera a la concordancia practica— y, por otro, la “logica”
o0 “racionalidad” que se adjudica a este mandato.

Veamos.

1. “Principio de la interpretacion constitucional”:
distinguiendo dos sentidos posibles

Como hemos anotado en el apartado inmediatamente anterior, Konrad Hesse
identifica a la concordancia practica como un “principio de la interpretacion
constitucional”. No obstante, aqui es factible proporcionarle, cuando menos,
dos lecturas posibles a esta tltima expresion:

a) En una primera lectura—que aqui calificaremos como “literal”—, con la
expresion “principio de la interpretacion constitucional”, se intenta hacer
referencia a la concordancia practica en cuanto criterio de interpretacion,
lo que, de conformidad con el aparato terminologico y conceptual antes
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b)

trabajado, hemos denominado como “PCPI”. En tal sentido, con dicha
nocion, se busca enfatizar que, cuando el jurista aleman emplea el vo-
cablo “interpretacion (constitucional)”, este nos remite —de manera di-
recta— a una nocion amplia de la expresion (“ISA”) y no a una estricta
(“ISE”).

En este contexto, la interpretacion en sentido amplio (“ISA”) hara

referencia, no a la mera actividad de asignar, atribuir o, en una nocién
mas técnica, adscribir sentido/significado a un determinado documento,
enunciado, disposicion o texto normativo o a un conglomerado de ellos
(Guastini, 2014; Tarello, 2018); sino a la actividad omnicomprensi-
va que abarca un conjunto de operaciones intelectuales, que va desde
la identificacion y la interpretacion en sentido estricto (“ISE”) hasta
la concordancia practica en cuanto criterio de resolucion de antinomias
(“PCPA”) y la concrecion/especificacion (Guastini, 2019).
En una segunda lectura —que aqui calificaremos como “no literal”—,
con la expresion “principio de la interpretacion constitucional”, se in-
tenta hacer referencia a la concordancia practica en cuanto criterio para
la resolucion de antinomias, lo que, de conformidad con el aparato ter-
minolégico y conceptual antes trabajado, hemos denominado como
“PCPA”. En tal sentido, lo que con la concordancia practica se lograria
—mas que asignarle, atribuirle o, en una nocion mas técnica, adscribir-
le sentido/significado a una fuente del derecho (Guastini, 2014; Tarello,
2018) o remitirnos al desarrollo, por parte del intérprete, de una labor
omnicomprensiva integradora de un conjunto de procedimientos 16gica-
mente distinguibles (Guastini, 2019)— seria materializar una “jerarquia
axiologica movil” (Guastini, 1999a, p. 170; Guastini, 1999b, p. 44) entre
los dos principios en conflicto/colision.

No obstante, aqui es imprescindible realizar un apunte adicional:
este “criterio de ordenacion de preferencias” (Battista Ratti, s.f., p. 6),
a diferencia de la “ponderacion—concepcion” en el sentido alexyano
de la voz, no concreta una suerte de relacion “todo o nada” o, si se pre-
fiere, de “triunfo—derrota” (o de sacrificio) entre los principios en con-
flicto/colision; sino que, por el contrario, forja una suerte de “equilibrio”,
“conjugacion” o “conciliacion” entre ellos, donde los colisionantes
o conflictuantes se realizan juridicamente en parte, sin ninguno anularse
por completo el contenido.

Brayan Aldair Rondon Agiiero * La concordancia préactica: una relectura a los planteamientos de Konrad Hesse



En definitiva, consideramos que el segundo sentido de la expresion
“principio de la interpretacion constitucional” es la lectura que mejor respon-
de a los planteamientos esbozados por Hesse (y a la que, de ahora en adelan-
te, constantemente aludiremos); de modo tal que —en el discurso del jurista
aleman— la concordancia practica seria, en términos guastineanos (Hesse,
2008; 2019),8 una operacion constructiva —que se concreta a través de un
juicio de valor comparativo— y no una de naturaleza interpretativa, donde
la clave es la adscripcion de significados.

2. La “logica” o “racionalidad” de la concordancia prdctica

En Konrad Hesse, la concordancia practica, en cuanto criterio para la re-
solucion de antinomias (“PCPA”), no sefiala ninglin criterio material a se-
guir para la resolucion de los conflictos/colisiones que se pueden presentar
entre dos principios, por lo que la salida o el arreglo a esta controversia
de naturaleza constitucional nos es remitida, de manera directa, al “principio
de proporcionalidad”. En este escenario, esta ultima expresion hara referen-
cia, en palabras del jurista aleman, a “[...] una relacion entre dos magnitudes
variables, concretamente aquella que mejor responda a [la] tarea de optima-
cién, [y] no pues una relacion entre un ‘objetivo’ constante y uno o mas ‘me-
dios’ variables” (Hesse, 2012, p. 68).

A este respecto, cuando Hesse emplea dichas expresiones (“principio
de proporcionalidad” o “proporcionalidad” a secas), reclama materializar
—para la consecucion de una respuesta constitucionalmente saludable—
un “vinculo inestable de prioridad”, fundamentada en una suerte de “coor-
dinacion proporcional”, entre los dos principios en conflicto/colision; de tal
modo que, el jurista aleman, circunscribe los alcances de esta “maxima
orientadora” exclusivamente al analisis de lo que aqui hemos denomina-
do como “ponderacion—concepto”. De ahi que, en estricto, la concordancia
practica—junto con su mandato de la mejor conjugacion o atemperacion po-
sible— se erija como un caso especial de “ponderacion—concepto” o, lo que
es lo mismo, se instituya, llevandola a la practica, como un modelo normati-
vo de “ponderacién—concepcion” en especifico.

8 Al respecto, cabe precisar que el profesor genovés se pronuncia, especificamente, res-
pecto de la ponderacion de principios. Sin embargo, lo expresado sirve también para materia-

lizar, sin dificultad alguna, nuestros fines.
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En este orden de ideas, luego de superar los analisis de (1) fin legitimo
—verificacion de la existencia de una finalidad respaldada explicita o impli-
citamente por la Constitucion—; (2) idoneidad —verificacion de la adecua-
cion de la “medida”, distinguible del “medio”, para materializar el “objetivo”
planteado, previa diferenciacion con los “fines” buscados—; y (3) necesidad
—verificacion de la existencia de medidas hipotéticas—alternativas mas o
igual de efectivas y menos lesivas que la empleada—, recién es posible aden-
trarnos en la busqueda de la satisfaccion de los requerimientos que demanda
el examen de “ponderacion—concepto”.

En este contexto, se torna imprescindible desarrollar algunas precisiones
terminolodgicas y conceptuales sobre los modelos normativos de “pondera-
cidn—concepcion”, que se van instaurando en este ultimo nivel de analisis.
En tal sentido, es posible distinguir, de acuerdo con Laura Clérico (2009),
dos mandatos de optimizacion que este ampara:

a) Por un lado, el mandato de optimizacion en sentido amplio, que com-

prende, a su vez, tres sub-exigencias adicionales:
(1) El sub-mandato de la mera preponderancia o también denominada
del mero sobrepeso;
(ii) El sub-mandato de la concordancia practica o también denominada
de la solucion intermedia; y
(iii) Finalmente, el sub-mandato de la mejor solucion.

b) Y, por otro lado, el mandato de optimizacién en sentido restringido,
que se identifica Unica y exclusivamente con la tltima sub-exigencia
del mandato de optimizacion en sentido amplio; a saber, el sub-mandato
de la mejor solucion.

Finalmente —y a fin de sacar a flote los particulares requerimientos
que sostienen al sub-mandato de la concordancia practica, identificada aqui
con el prototipo ponderativo hesseano—, consideramos oportuno desarrollar
determinadas anotaciones respecto de las diferencias que mantiene con el
sub-mandato de la mera preponderancia, identificada aqui con el prototipo
ponderativo alexyano, otro modelo normativo de “ponderacion — concep-
cion” que integra la exigencia de optimizacion en sentido amplio.

Desarrollemos.

(1) El sub-mandato de la mera preponderancia
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Este sub-mandato exige la materializacion de una “relacion
de precedencia [absoluta] condicionada” (Alexy, 1993, p. 92), basa-
da en una “logica de la guerra” entre los dos principios en conflicto/
colision; de manera que, en este contexto, uno se realizara juridica-
mente en su totalidad y el otro perdera por completo su identidad.

Como bien describe Riccardo Guastini, la “ponderacion—con-
cepcion”, en el sentido alexyano de la voz,

[...] no significa contemperar, conciliar o algo del género: vale decir,
no significa un punto de equilibrio, una solucién “media”, que tome
en consideracién a ambos principios en conflicto y que —de algun
modo— los aplique y los sacrifique parcialmente a ambos. [Este modelo]
consiste, mas bien, en sacrificar o descartar a un principio, aplicando otro
(2018, p. 373; 2007, p. 637).

(i1) El sub-mandato de la concordancia practica

Este sub-mandato exige la materializacion de una “relacion
de precedencia [parcial] condicionada” (Alexy, 1993, p. 92), ba-
sada en una “logica de la conservacion” entre los dos principios
en conflicto/colision; de manera que, en este contexto, “[...] un in-
terés no anula a otro; cada uno sobrevive y se le asigna lo que le co-
rresponde” (Aleinikoff, 2010, p. 25). En atencion a ello, se advierte
la existencia de una doble prohibicion: una que proscribe la so-
breproteccion, vedando la priorizacion juridica de uno de los prin-
cipios en conflicto; y otra que confina el exceso en la reduccion
de los alcances de las posiciones juridicas en juego, buscando im-
pedir el total menoscabo de cualquiera de los colisionantes (Miiller,
2016).

Como expresaria Aharon Barak (2017), mediante la doctrina
de la “Praktische Konkordanz” o, en nuestros términos, de la “pon-
deracion—concepcion” en el sentido hesseano de la voz,

[...] debe reconocerse la importancia de ambos extremos de la balanza.
El peso del primer extremo (el cual contiene el primer derecho funda-
mental) no debe superar el peso del segundo extremo (el cual contiene
el otro derecho fundamental). Por el contrario, la ponderacion se debe lle-
var a cabo intentando satisfacer ambos derechos, de forma tal que la res-
triccion al primer[o] sea igual a la restriccion del segundo. (p. 405)
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Después de todo lo apuntado, ain podria parecer que, el sub-mandato
de la mera preponderancia o del mero sobrepeso, materializaria una suer-
te de “atemperacion” o “equilibrio” entre los dos principios en conflicto/
colision. El motivo principal: ese caracter movil o, si se prefiere, contex-
tualmente dependiente de la relacion. De conformidad con ella, en deter-
minadas circunstancias (“C1”), uno de los principios sera aplicado y el otro
sacrificado; mientras que en otras (“C2”), puede suceder —y de hecho suce-
de— que el principio que en las “C1” fue dejado de lado, en las “C2” sea es-
pecificado/concretizado y su colisionante/conflictuante descartado.

Por ello, y para evitar este tipo de imprecisiones, es fundamental dis-
tinguir, siguiendo a Riccardo Guastini, “[...] entre el efecto sincronico de la
ponderacidn entre dos principios determinados en una decision individual
y el efecto diacronico de la ponderacion entre los mismos principios en una
serie de decisiones de la misma corte” (2019, p. 497).

V. SU APLICACION EN LA PRACTICA JURISPRUDENCIAL PERUANA

El caso “Calle de las Pizzas”,® famosa en la historia de la practica jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional peruano, constituye una de las controver-
sias juridicas'® con la que es posible desplegar una genuina reconstruccion
de la concordancia practica y su aplicacion en cuanto criterio para la resolu-
cion de antinomias (“PCPA”).

En tal sentido, a continuacion vamos a desarrollar una somera descrip-
cion de los hechos del caso para, luego, ver como es que el denominado
supremo intérprete de la Constitucion va concretando la sub-exigencia o el

211

sub-mandato de la “solucion intermedia”.

9 Véase: Sentencia N° 007-2006-PI/TC (22 de junio de 2007).

10 Para otro caso emblematico de materializacion del mandato de la concordancia prac-
tica —cuyos derechos conflictuantes/colisionantes son, de un lado, la libertad de transito y,
de otro, la seguridad ciudadana—, véase: Sentencia N° 01017-2014-PHC/TC (9 de mayo de
2017).

11 Antes de empezar, una rapida puntualizacion: en el caso “Calle de las Pizzas”, es po-
sible distinguir, de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, el desarrollo de dos
examenes de proporcionalidad: (i) una primera, relacionada con la proteccién de determina-
dos derechos —vida e integridad— de las personas que laboran y concurren, en calidad de
consumidores, a los recintos comerciales; y (i) una segunda, relacionada con la proteccion de
determinados derechos —al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud— de las personas
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Veamos.
1. Breve descripcion de los hechos del caso

La Municipalidad Distrital de Miraflores, mediante ordenanza (medio), es-
tablece limitar los horarios de atencion y funcionamiento de determinados
recintos comerciales (medida),'? ubicados en lo que coloquialmente se co-
noce como la “Calle de las Pizzas”. En este contexto, la disposicion norma-
tiva en mencion —una ordenanza—, prescribia, basicamente, tres medidas
a materializar:

a) En primer lugar, que —de lunes a jueves— el cierre de los estableci-
mientos comerciales se lleve a cabo a partir de la una de la mafiana (1:00
a.m.);

b) En segundo lugar, que, los dias restantes —a saber: los viernes y saba-
dos, ademas de feriados—, la atencion se mantenga hasta las dos de la
mafiana (2:00 a.m.);

¢) Y, en tercer lugar, se fijo las siete de la mafiana (7:00 a.m.) como horario
efectivo para el reinicio de todas las actividades comerciales.

La concrecion de las medidas antes descritas, sefialan, asegura la protec-
cion de determinados derechos de rango/jerarquia constitucional —medio
ambiente, tranquilidad y salud— atribuibles a las personas que residen en los
alrededores del lugar especifico sometido a restriccion.

Por su parte, la Asociacion de Comerciantes San Ramoén y Figari, de-
manda de inconstitucional la ordenanza emitida por la Municipalidad Dis-
trital de Miraflores por considerarla lesiva, en relacion con dos derechos

que habitan en las zonas aledafias a las discotecas, bares, karaokes y pubs. El resultado: el
Tribunal afirma la inconstitucionalidad de la medida, respecto al primer examen, y determina
la constitucionalidad de la segunda; de manera que analizaremos inica y exclusivamente esta
ultima, a fin de plasmar la concrecion de la concordancia practica y su mandato de la mejor
conjugacion o atemperacion posible.

12 Aqui es necesario desarrollar una breve precision conceptual, respecto de la distincion
que se teje entre medio y medida. El medio es, propiamente, el documento emitido por algiin
organo competente que, entre sus disposiciones, comprende a la(s) medida(s), las mismas
que, a su vez, exigen la realizacion de determinadas acciones. Piénsese, por ejemplo, que
la Administracion ha emitido un reglamento (medio) prescribiendo que, por cuestiones de
sanidad, se suspendan todas las actividades en los bares y discotecas circunscritos al territorio
peruano (medida).
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fundamentales: la libertad de trabajo y el libre desenvolvimiento/desarrollo
de la personalidad.

2. Concrecion del sub-mandato de la concordancia prdctica

Expuesto los hechos del caso, enseguida vamos a reconstruir —implemen-

tando, ciertamente, un muy ligero matiz en cuanto a la identificacion de los

derechos en tension— el razonamiento llevado a cabo por el Tribunal, a fin

de observar la materializacion del modelo ponderativo hesseano en la solu-

cion del conflicto/colision entre dos intereses de rango/jerarquia constitucio-

nal: (i) el derecho a la tranquilidad y (ii) el derecho a la libertad de trabajo.!
Desarrollemos.

a) Fin legitimo

A consideracion del Tribunal, el fin que se busca proteger, median-
te la medida adoptada —restriccion de horarios impuestos a los locales
comerciales—, posee un sustento explicito, materializada en el articulo
2, inciso 22, de la Constitucion Politica del Perti. Ademas, es oportuno
manifestar que la Corte, al menos en esta sentencia, realiza la importante
distincion, para efectos de la resolucion del caso, entre fines —protec-
cion del derecho a la tranquilidad— y objetivos —materializar un en-
torno acusticamente sano para que, de este modo, se garantice horas
ininterrumpidas de suefio y descanso en favor de los residentes de la
zona.'*

13

3 El Tribunal observa, tal como lo hemos apuntado en la descripcion de los hechos, que
—en el presente caso— surge un conflicto/colision entre dos grupos de derecho e intereses:
por un lado, la libertad de trabajo y el libre desenvolvimiento/desarrollo de la personalidad
(grupo 1)y, por el otro, el derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud (grupo
2). Creemos, sin embargo, que la Corte comete algunos desaciertos en la identificacion de los
“bandos” que colisionan/conflictian. Uno primero cuando incluye en el grupo 1, con una ar-
gumentacion poco convincente, al libre desenvolvimiento/desarrollo de la personalidad como
uno de los derechos ponderables (véase fundamento 49 de la sentencia). Y, uno segundo,
cuando, respecto al grupo 2, no toma en consideracion determinados conceptos claves del
fendmeno de la “concurrencia”. Mas precisamente, cuando no toma en cuenta las reglas que
ha proporcionado la teoria y la dogmatica constitucional para la resolucion de estos proble-
mas que, cotidianamente, se presentan en la dindmica de los derechos fundamentales. Para
un estudio del fenomeno de la “concurrencia” de derechos fundamentales en nuestro medio,
véase: Leon (2017).

14 En este nivel de analisis, es importante distinguir “fines” de “objetivos”. En términos
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b)

d)

Idoneidad

La medida, en razon del Tribunal, es apta y adecuada para la con-
secucion del objetivo; de manera que las restricciones de horario para
las discotecas, bares, karaokes y pubs “[...] impiden que la elevada con-
taminacion acustica de la zona continiie durante las horas de descanso
o del dormir de las personas, [generando] un entorno aclisticamente sano
para el desarrollo normal de aquellas necesidades” (considerando 37).
Notese aqui, para terminar, que el analisis ya no se desarrolla en funcién
de los fines; sino que, por el contrario, se lleva a cabo en relacion con los
objetivos planteados.
Necesidad

El Tribunal llega a advertir la inevitabilidad de la medida. Para de-
mostrarlo, postula, como medida hipotética — alternativa, el estableci-
miento de niveles de decibelios topes en los bares, discotecas, karaokes
y pubs, a fin de que los mencionados lugares contintien con sus activi-
dades sin determinadas limitaciones de horario. Sin embargo, la me-
dida antes descrita, continua la Corte, no satisface los requerimientos
de estricta necesidad que exige este sub-analisis, principalmente porque
no elimina el sonido y solo se limita, aunque considerablemente, a ami-
norarlo. De ahi que, concluye, “[...] si bien existe al menos una medida
alternativa a la restriccion examinada, dicha medida no es igualmente
eficaz y, por tanto, la restriccion examinada constituy6 un medio nece-
sario [...]” (considerando 38) para la obtencion de un entorno actstica-
mente sano, en favor de los habitantes de la zona.!s
Ponderacion—concepto

Finalmente, en este nivel de analisis, el Tribunal Constitucional ma-
terializa la exigencia del sub-mandato de la “solucion intermedia” en el
conflicto/colision que, en el caso en concreto, se presenta entre dos in-

précticos, el fin es lo que juridicamente se quiere conseguir; mientras que, el objetivo, es lo

que

cial
eve

facticamente se pretende lograr; a saber, la materializacion de un estado de cosas.

15 Otra medida hipotética—alternativa consistiria en el aislamiento de los espacios comer-
es, tales como bares, karaokes, discotecas y pubs. Si bien esta medida es sensata por ser,
ntualmente, menos lesiva en relacion con la libertad de trabajo; no obstante, no es una

medida mas eficaz que la proporcionada, en relacion con la busqueda de un entorno acts-
ticamente sano. El razonamiento es similar al suministrado por la Corte: a pesar de lograr,
mediante el aislamiento, una reduccion significativa de los sonidos, se sigue adoleciendo de la

mis

ma desventaja que agobia a la medida que establece la imposicion de niveles de decibelios

topes en los recintos recreacionales.
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tereses de rango/jerarquia constitucional: el derecho a la tranquilidad!®
—en favor de los vecinos aledanos al lugar especifico de la restriccion—
y el derecho a la libertad de trabajo —en favor de las personas que labo-
ran en los recintos recreacionales—.

En este contexto, la Corte sefiala:
(i) Por un lado:

Que la Ordenanza no establece una limitacion absoluta o total del ejercicio de la
libertad de trabajo de los propietarios de establecimientos comerciales en la
zona bajo restriccion; por el contrario, ella solo establece una limitacion parcial,
circunscrita a determinadas horas de la noche y la madrugada. Por tanto, la in-
tensidad de la intervencion en la libertad de trabajo es leve (considerando 44).

Por otro lado:

Que el grado de realizacion de la proteccion del derecho [...] a la tranquilidad
es elevado. [...] Este comprende, entre otros aspectos, la garantia de un entorno
acusticamente sano. La mejor forma de alcanzar este objetivo es posibilitando
un ambiente silente, lo que es particularmente importante durante las horas noc-
turnas y de madrugada, objetivo que se alcanza justamente a través de la restric-
cion de los horarios examinados (considerando 54).

16 Si bien, en el contexto peruano, esta reconocida constitucionalmente el derecho fun-
damental a la tranquilidad; no obstante, este no ha tenido —por parte de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional— mayores aproximaciones, respecto a sus contravenciones, a los
deberes u obligaciones estatales que comprende su proteccion y a los alcances que entrafia su
contenido. Por el contario, a lo que tnico que se ha limitado es a desplegar un desarrollo no
auténomo del mismo, relacionando el tratamiento de su contenido con los alcances de otros
derechos fundamentales, entre los que destacan: (i) la paz, (ii) el medio ambiente adecuado y
equilibrado, y (iii) la salud. Por ello, hemos recurrido al progreso jurisprudencial de la Corte
Constitucional colombiana, quien ha dotado, al derecho a la tranquilidad, de un contenido
tendencialmente autonomo. Asi pues, en la sentencia No. T-226/95 (25 de mayo de 1995),
sefiala: [...] La tranquilidad individual es un derecho personalisimo derivado de la vida digna,
es una tendencia inherente al ser personal y un bien juridicamente protegible que comprende
el derecho al sosiego, que se funda en un deber constitucional, con lo cual se mira el interés
general. De ahi que juridicamente sea diferente el derecho constitucional a la paz, que es un
derecho social, con el derecho a la tranquilidad de una persona, que es una prerrogativa subje-
tiva. [...] Es evidente que el ser humano tiene derecho a la tranquilidad y como tal este derecho
constituye un bien juridico protegible por el Estado y la sociedad [...] (considerando 3).
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De la reconstruccion que brevemente hemos realizado del caso, pode-
mos observar que —ante la inconsistencia de tipo parcial—parcial que se
evidencia en la controversia en concreta entre dos principios de rango cons-
titucional, que tienen un determinado ambito de aplicacién que produce
conflicto— el Tribunal Constitucional peruano ha optado, para solucionar-
la, no por la materializacion del sub-mandato de la mera preponderancia
—identificada aqui con el modelo normativo alexyano de “ponderacion—
concepcion”—, donde solamente uno de los dos principios triunfa, optimi-
zandose juridicamente en su totalidad, y el otro queda desplazado de forma
plena; sino por la concrecion del sub-mandato de la solucion intermedia
—identificada aqui con el modelo normativo hesseano de “ponderacion—
concepcion”—, en virtud del cual se intenta satisfacer ambos intereses, ten-
diendo a posicionar a los platillos de la balanza en un punto de “equilibrio
moderado” (Haberle, 2010), que tome en consideracion la importancia de la
realizacion de ambos extremos. Se trata, en definitiva, de no dar “preferencia
a una de las posiciones legales en conflicto (maximizandola a costa de las
otras) [y de procurar] lograr un equilibrio que proteja lo mas posible [a] todas
[...]” (Tribunal Constitucional Federal Aleman, 1995).!7

En atencion a esta logica de la conservacion, que orienta a la concor-
dancia practica en cuanto criterio para la resolucion de antinomias, lo que,
de conformidad con el aparto terminologico y conceptual antes trabajado
hemos denominado como “PCPA”, el derecho fundamental a la tranquili-
dad no se optimiza juridicamente en perjuicio del derecho fundamental a la
libertad de trabajo, anulandole el contenido. Por el contrario, apartandose
de una logica confrontacional, lo que la Corte ha tratado es de “compatibili-
zar”, “conjugar” y/o “salvaguardar” la identidad de los intereses que colisio-
nan/conflictian, a partir del (o con base en el) “principio del arreglo menos
perjudicial” (Stern, 1988, p. 273), exigencia que presupone —de un lado—
la consideracion de todas las circunstancias relevantes que gobiernan el caso
y —de otro— el efectivo establecimiento de limites bilaterales.

De conformidad con lo sefialado, advertiremos que es razonable
la restriccion que, en el caso materia de comentario, ha recibido el dere-
cho fundamental a la libertad de trabajo, pues las limitaciones que mediante
la ordenanza se le han impuesto a los locales comerciales son parciales (y
no absolutas). De ahi que discotecas, bares, karaokes y pubs pueden, sin nin-

17 Pronunciamiento emitido en la sentencia BVerfGE 93, 1 [Crucifijo]. Véase en: Schwa-
be (2009).
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gun problema, mantenerse en funcionamiento hasta la 1:00 a. m. —de lu-
nes a jueves— y hasta las 2:00 a. m. —los viernes, sabados y feriados—,
reiniciando todas sus actividades a las 7:00 a. m. —notese aqui que no solo
se restringe este derecho; sino que también se le pretende optimizar juridi-
camente—. Por otro lado, e intervenido parcialmente en determinados in-
tervalos de la madrugada en favor de la realizacion del colisionante —por
ejemplo, de 11:00 p. m. a 2:00 a. m.—, el derecho fundamental a la tran-
quilidad llega a maximizarse juiciosamente como consecuencia del estable-
cimiento de un horario limite de atencion para los mencionados recintos
recreacionales, situacion que garantiza un entorno acusticamente sano para
que los residentes de la zonas aledanas gocen, a lo largo de la madrugada,
de horas ininterrumpidas de suefio.

En suma, en la famosa controversia denominada como “Calle de las
Pizzas”, apreciamos, de forma nitida, que el 6rgano jurisdiccional exteriori-
706 esencialmente una “actitud prudencial”, guiada por la necesidad de ma-
terializar concesiones mutuas entre los valores en conflicto con el objeto
de arribar a la consecucion de una respuesta constitucionalmente adecuada
y saludable (Atienza, 2022, p. 100).

V1. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha intentado poner de relieve la identidad propia de la
“concordancia practica”, en cuanto criterio para la resolucion de antinomias
entre principios de jerarquia constitucional, a través del analisis de los princi-
pales postulados que, sobre el tema—objeto de nuestro estudio, ha elaborado
el profesor Konrad Hesse. Asi, sobre la base de tales planteamientos, se ha
articulado un examen analitico de (i) “sentidos” y (ii) “racionalidades”.

En relacion a (i), se ha advertido que la expresion con la que el jurista
aleman califica a dicha metodologia (“principio de la interpretacion consti-
tucional”), adopta una lectura que aqui hemos denominado como “no lite-
ral” —en contraposicion a una “literal”—; de tal modo que, en su discurso,
la concordancia practica seria, en estricto, una operacion propiamente cons-
tructiva y no una de caracter/naturaleza interpretativa. A propdsito de (ii)
—y araiz de lo antes sefialado—, se ha resaltado que la concordancia prac-
tica traslada la solucion del conflicto al “principio de proporcionalidad” (o
“proporcionalidad” a secas), reclamando concretizar un “vinculo inestable
de prioridad”, fundamentada en una suerte de “coordinacion proporcional”,
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entre los dos principios en conflicto/colision; de manera tal que, el juris-
ta aleman, restringe, de forma exclusiva, la trascendencia de esta “maxima
orientadora” al examen de “ponderacion—concepto”. De ahi que se concluya
que la concordancia practica, junto con la “logica” que la orienta, constituye
un caso especial de “ponderacion—concepto” o, lo que es lo mismo, se erija,
llevandola a la practica, como un modelo normativo de “ponderacion—con-
cepcidon” en especifico.

Para clarificar la conclusion previa —y a efectos de sacar a relucir
la razén subyacente que esta detras de esta exigencia— hemos considerado
oportuno distinguirla del arquetipo alexyano de “ponderacion—concepcion”,
por ser uno de los modelos normativos que ha tenido y actualmente tiene
amplia y predominante acogida e influencia en el contexto latinoamericano,
en general, y en el peruano, en particular. En atencién a ello, y sometien-
do a contraste ambas formas de hacer efectivo la “ponderacion—concepto”,
se ha puesto de manifiesto que el prototipo hesseano de “ponderacion—con-
cepcidon” materializa una “relacion condicionada de prioridad parcializada”,
basada esencialmente en una “légica de la conservacion”, en virtud del cual
ambos principios son limitados parcialmente atendiendo a todas las circuns-
tancias relevantes que gobiernan el caso sin ninguno anularse por completo
el contenido; a diferencia del disefio alexyano que establece una “relacion
condicionada de prioridad absoluta”, basada fundamentalmente en una “1o-
gica de la guerra”, donde uno de los principios se realizara juridicamente
en su totalidad y el otro perdera plenamente su identidad.

Finalmente, como segunda conclusion, se ha evidenciado que la apli-
cacion de la concordancia practica no es ajena ni extrafia al contexto pe-
ruano. Un caso muy famoso en la historia de la practica jurisprudencial
del Tribunal Constitucional lo demuestra. En la sentencia denominada,
popularmente, como “Calle de las Pizzas” se aprecia —de forma bastante
nitida— la concrecion de las exigencias del sub-mandato de la concordan-
cia practica, en cuanto modelo normativo de lo que aqui hemos rotulado
como “ponderacion—concepto”, en un conflicto/colision entre dos principios
de rango/jerarquia constitucional: de un lado, la libertad de trabajo y, de otro,
la tranquilidad.
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