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aunque intrincado, me ha dado muchas satisfacciones. Mi
hijo, por cuyo bienestar, sin lugar a dudas, abandonaria
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“Un Estado que prescinde del pluralismo tiende
aceleradamente a paternalismo, y de ahi ala adopcion de
formas dogmaticas de g ercicio de la autoridad.”

Diego Valadés.
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RESUMEN

La asuncion o presupuesto base de la investigacion es €l siguiente: “AUn no se han
determinado los criterios que los magistrados del Tribunal Constitucional deberian
utilizar para aplicar racionamente el paternalismo juridico como fundamentacion de
las decisiones tomadas en sus Sentencias”. A partir del estudio de las diferentes
resoluciones jurisdiccionales que utilizan dicha figura juridica, que es excepcional,
notamos que los supuestosy criterios que utilizan paraello son muy diversos, lo cual,
a pesar de tratarse del supremo intérprete de la Constitucion, genera inseguridad
juridica en la aplicacion de lajurisdiccion constitucional. Asi, nuestrainvestigacion
debera responder: ;Cudles son los criterios que los magistrados del Tribunal
Constitucional deben utilizar para aplicar racionalmente € paternalismo juridico
como fundamentaci 6n de sus decisiones?; por 10 que nuestro objetivo principal estara
orientado a determinar dichos criterios de manera que se consiga proponer una
solucién juridica orientada hacia la no vulneracion del ntcleo duro de los derechos
fundamentales, favoreciendo e bien comun y la no afecte de la seguridad juridica
Para ello hemos realizado un estudio no experimental, tedrico, utilizando el método
dogmético materializado con la técnica de la observacion y revision documental,
ademés del aporte analitico del investigador caracteristico de las investigaciones

cualitativas.

Palabras clave: Paternalismo juridico; racional; proporciona; Tribunal

Constituciond; criterios.
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ABSTRACT

The assumption or based research budget is as follows: "Not yet determined the
criteriathat the judges of the Constitutional Court should be used to rationally apply
thelegal paternalism as groundsfor the decisionsin their judgments’. From the study
of thevarious rulingsthat use that legal figure, which is exceptional, we noticed that
the assumptions and criteria used for this are very different, which, despite being the
supreme interpreter of the Constitution, creates legal uncertainty in the
implementation of constitutional jurisdiction. So, our research must answer: What
arethe criteriathat the judges of the Constitutional Court should be used to rationally
apply the legal paternalism as a foundation for their decisions ?;, so our main
objective will be aimed at determining those criteria so as to get to propose a lega
solution oriented hard core non-infringement of fundamental rights, promoting the
common good and does not affect legal certainty. So we've made anon-experimental,
theoretical study, using the method dogmatic materialized with the technique of
observation and document review, in addition to the analytical approach

characteristic of qualitative research investigator.

Keywords: legal paternalism; rational; proportional; Constitutional Court; criteria.
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PRIMERA PARTE

MARCO METODOLOGICO UTILIZADO EN LA TESIS
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1.1

CAPITULOI

ACERCA DE LO PROYECTADO

INTRODUCCION

La idea de la presente investigacion, surgié a partir de una disconformidad
académica, civica, e inclusive personal, con €l fallo mayoritario obtenido por
el Tribunal Constitucional en la denominada Sentencia del Tabaco, en la que,
por asi decirlo, se reduce € contenido esencial del derecho a la libre
determinacion de la personalidad para proteger e derecho ala salud, en cuyo
favor se regula acertadamente, |os parametros parala prevencion y control de

los riesgos del consumo de tabaco.

Dichadisconformidad surge, en €l entendido de que ambos derechos, libertad
y salud, constituyen valores fundamentales que ostentan la misma fuerza y
rango, y que la subyugacion concreta de uno de ellos debe responder a la
aplicacion “6ptima” de la interpretacion constitucional y segun los principios
del contemporaneo Estado Constitucional de Derecho; o cual, no fue llevado
a cabo por €l Tribunal Constitucional que prefirié sobrepasar los limites del
nucleo duro del derecho ala libre determinacién de la personalidad, a fin de
impedir |a probabl e epidemia de tabaquismo que terminaria por suponer gastos
excesivos a Gobierno; fundamento principal que olvida e carécter
tridimensional del derecho y que se funda en una eventualidad — que puede o

no ocurrir —; tarea debemos dejarsela a legislador, con las limitaciones del
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caso, y no aun tribunal; pues debemos tener presente que apesar de que cierta
parte del derecho (derecho positivado) se basa en supuestos de hecho y es
predominantemente abstracto, no puede construirse a partir de circunstancias
inciertas como la probabilidad de presentacion de un epidemia en € futuro,
pues la norma juridica debe responder a la adecuacion del derecho a lugar y
época en los que se desenvuelve, |o que implica que ademés de ser vigente y

valida, deba ser eficaz.

Cuaquier actuaciéon contraria supondria la actuacion del Gobierno, en falsa
representacion del Estado, vulnerando | as libertades personal es conquistadas a
partir de la época liberal, cuya protecciéon se le ha encomendado dado que
significa € pilar de nuestra organizacion actual y su propia razén de ser;
desembocando asi, en la afectacion del Estado Constitucional de derechoy la

vuelta al Estado de Bienestar, es decir, propiciando el “paternalismo juridico”.

En ese tenor, la presente investigacion, tomando en cuenta € marco
metodol6gico descrito en la primera parte del documento de tesis, busca
realizar un estudio tedrico dogmatico de la teoria del Estado, aplicada al
concepto de paternalismo juridico que debe mantenerse en la actualidad, en €l
contexto de un Estado Constitucional de Derecho, tal y como se ha contempla
en la segunda parte del documento de tesis; para finalmente llevar a cabo un
estudio empirico tomando como base € desarrollo tedrico dogmético ya
sefialado afin de acanzar un andlisis cudlitativo de las Sentencias del Tribunal

Constitucional, como de describe en la tercera parte del documento de tesis;
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1.2

con los que, se arriba a la cuarta y Ultima parte de la tesis que contiene la

discusion, conclusiones y resultados al canzados.

REALIDAD PROBLEMATICA IDENTIFICADA

Como se ha sefidlado en e acapite anterior, la situacion problemética fue
identificada a partir del estudio de una de la Sentencia emitida por € Tribunal
Constitucional en e proceso de inconstitucionalidad N° 32-2010-PI/TC,
conocido como “Caso del Tabaco”, en la que se resolvio declarar infundadala
demanda de inconstitucionalidad planteada por 5 000 ciudadanos contra €l
articulo 3° delaLey N° 28705 — Ley general parala prevencion y control de
los riesgos del consumo de tabaco-, modificado por € articulo 2° delalLey N°
29517; sin embargo, no es asunto de interés para nuestros fines la totalidad de
la sentencia, sino solo el extremo referido al tema del paternalismo como

fundamento para al canzar su resolucion.

En lareferida sentencia, €l acapite 85, que contiene los fundamentos del 43 a
63, se analizo si: “Limitar el acto de fumar teniendo como finalidad proteger
la salud del propio consumidor de tabaco (paternalismo juridico) ¢es una
finalidad constitucionalmente valida?”; asunto que necesariamente lleva a
tratar los temas del paternalismo y & perfeccionismo, como justificacion o no,

para adoptar la medida de limitar €l acto de fumar.

En € principio, los magistrados son conscientes que es un principio o regla

general no limitar laautonomiaindividua de las personas y que en un Estado
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Congtitucional y Democrético de Derecho esta proscrita toda forma de
paternalismo puesto que afecta, seguin €llos mismos refieren en su fundamento

43, laautonomiamoral y lalibertad de el eccion.

Como justificaciéon de la fundamentacion paternalista, siguiendo a Dworkin
(fundamento 44) sefialan que la interferencia en la libertad de accién de las
personas esta justificada por razones de *“...bienestar, bien, felicidad,
necesidades, intereses o valores...”, por lo que deberian cefiirse a los limites

establecidos.

En ese sentido, los magistrados hacen referenciaal articulo 2°, inciso 1°, dela
Constitucion Politicadel Pert que regulad derecho al libre desarrollo a partir
del cual derivael libre desarrollo de la personalidad; a inciso 4° queregulala
expresion, opinion y difusion del pensamiento y; a inciso 3° que trata sobre
las libertades de conciencia. Todos estos garantizados por € Estado como
Constituyente, a menos que afecten los derechos fundamentales de terceras
personas; |o cua constituye un limite parala accion gubernamental, que se ve

mas acentuado si dicha accion se orienta aimponer una medida paternalista.

Por ello, los magistrados sefidlan un Estado constitucional esencialmente
reconoce, incluso, € derecho a equivocarse; lo cua es una posicion muy
acertada ya que las equivocaciones son un factor muy importante para la
formacion de la personalidad en e ser humano; ademés de tratarse de un
pensamiento que se encuentraacorde con el pluralismo cultural, socia, politico

y econdmico gue supone & Estado Constitucional de Derecho.
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En consecuencia, la aplicacion de una medida paternalista, segin también se
afirma en la referida resolucion, debera efectuarse Unica y exclusivamente en

circunstancias excepcionales.

Es asi que la sentencia en comento justifica el paternalismo juridico en
circunstancias que no terminan de estar del todo claras, ya que éste debe
aplicarse unicamente cuando “...la persona, que va a ser sujeto de ella, por
alguna razon tiene limitada, la libre manifestacion de su voluntad, y a
restringirse su libertad se evita razonablemente un dafio objetivo, grave e
irreparable a sus derechos fundamentales” (Fundamento 56 de STC 00032-

2010-PI/TC).

Es en este sentido que Garzon Valdéz (1988, pag. 172) nos dice que €
paternalismo podria, en determinadas circunstancias, estar justificado, sin
embargo, de ningin modo, esta justificacion podria sobreponerse a los
principiosdeigualdad y el respeto de laautonomiade la persona, reconociendo
asimismo que han existido y existen formas de paternalismo fundamentadas
principalmente en el particular punto de vistadelamoral positivadelos grupos

dominantes lo cual es llamado en la STC como “tirania de valores”.

Ahorabien, en ladiscusion respecto del paternalismo, sus efectos, su necesidad
y su pertinencia, Paulette Dieterlen (1988, pag. 178), reconoce un riesgo que,
alalarga, podriasignificar, en unoy otro caso, politicamente peligroso, dicho

riesgo sedaen funcion de s un estado debe ser paternalistacon laconsiguiente
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posible intervencion y vulneracion de derechos, o incurrir en ineficiencia, a
menos respecto de como se podria observar por la poblacién una actitud de

este tipo, la cual podriaincluso tomarse como irresponsabilidad.

Aparentemente, este riesgo y la naturaleza misma del paternalismo, tienen
alguna relacion con la natural eza objetiva de |os derechos fundamentales, que
segun el TC “facultan al ciudadano para exigir al Estado determinadas
prestaciones concretas a su favor o en su defensa; es decir, este debe realizar
todos | os actos que sean necesarios afin de garantizar larealizacién y eficacia
plena de los derechos fundamentales” (Landa Arroyo, 2010, pag. 32); en ese
sentido resulta de vital importancia plantearnos la posibilidad de s €
paternalismo juridico podria justamente garantizar la realizacion y eficacia
plena de nuestros derechos fundamentales por parte del Estado, en
cumplimiento estricto de la natural eza objetiva de | os derechos fundamental es,
0 S este paternalismo terminaria limitando nuestra libertad y capacidad de
disfrutar de derechos como €l derecho al libre desarrollo, autodeterminacion,

entre otros.

Ademas de |o hasta agui mencionado cabe recalcar €l alcance que reconoce €l
TC ala dignidad, en la mencionada Sentencia, respecto de lo cual cita lo
contenido en la Constitucion al reconocer ésta que ladefensay €l respeto de la
dignidad son € fin supremo de la sociedad y del Estado, reconociendo que
dicha defensa y respeto se da como consecuencia del previo reconocimiento
de su condicion de fin en si mismo (fundamento 53), sin embargo, a pesar de

gue ésta apreciacion se da en funcion de validar cierto nivel de paternalismo
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juridico por parte del Estado, € otorgarle este reconocimiento a ser humano
como un fin en si mismo, como Kant lo ha dicho, podriaa contrario delo que
pretende el TC, sugerir que el paternalismo en realidad es negativo respecto de
los derechos fundamentales que se podrian estar afectando por parte del

Estado.

Es cierto que hasta é momento, € andisis de la figura dd paternalismo
juridico aparentemente sugeriria que este es en todo sentido un limitante de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, la investigacion bibliogréfica al
respecto nos ha sugerido una serie de situaciones y gemplos en los que €
paternalismo no se inmiscuye de manera directa con los derechos a libre
desarrollo o0 e de autodeterminacion, mas aln, nos propone situaciones en las
gue por tener unarelevanciatrascendental en politicas estatales el paternalismo
de pronto no se dibuja como negativo, tal es el caso, por gemplo, de la
obligacion de todos | os ciudadanos que constituyen lafuerzalabora formal de
nuestro pais y que estén obligados a depositar cada mes un porcentgje de su
remuneracion a un sistema de pensiones que le garantice, en un futuro, poder
vivir de manera digna, claro estd, garantizando también que éste no se
conviertaen un problema parael Estado si en cierta edad no podria sostenerse

por si mismo.

Este gemplo nos presenta una imagen en la cual, € Estado de manera
totalmente paternalista ha incluido en la legislacion nacional un instrumento

mediante el cual, todos los ciudadanos no podran disponer de un monto de su
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13.

remuneracion a fin de que €lo le sirva en € futuro para poder sostenerse

cuando no pueda formar parte ya de lafuerzalabora de nuestro pais.

¢Esta obligacién vulnera @ derecho de autodeterminacion de las personas, en
funcion de no poder decidir sobre lo que haremos con la totalidad de nuestra
remuneracion? Aparentemente si, ¢Vulnera ademés € derecho a libre
desarrollo de lapersonalidad?, si; sin embargo, no creemos gue estalimitacion
estatal sea de maneraalguna perjudicia paralos ciudadanos, no nos podriamos
oponer ala decision aparentemente legitima del Estado de tener una politica

de prevision en materia de pensiones.

Entonces, ¢cudndo las politicas paternalistas son invasivas hasta e punto de

convertirse en perfeccionismo juridico?

El meollo del tema, se ubica, entonces, en determinar los criterios que se
establezcan como limites a la actuacion del Estado y, concretamente del
Tribunal Constitucional, a momento de la aplicacion del paternalismo tanto
legalmente como jurisprudencialmente, |o que favorece su utilizacion acorde

con los principios del Estado Constitucional de Derecho.

FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

¢Cudles son los criterios que los magistrados del Tribunal Constitucional
deben utilizar para aplicar racionamente e paternalismo juridico como

fundamentaci 6n de sus Sentencias?
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1.4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion encuentra su justificacion en la diversidad de
fundamentos esgrimidos por los magistrados del Tribunal Constitucional, que
se encuentran registrados en sus Sentencias a hacer uso del paternalismo
juridico para resolver una situacion de hecho gque aparentemente afecta a la
poblacion, lo cua propicia inseguridad juridica tanto para las personas que
acceden a su jurisdiccion para resolver un caso concreto como para la
generalidad de la poblaciéon pasible de ser juzgada con una diversidad de
criterios que podrian concluir en sentencias también diversas e injustas; los
criterios a proponer podrian constituirse en un instrumento importante para
dotar de dicha seguridad juridica, ahora inexistente, a las Sentencias del

Tribunal Constitucional en los casos especificos.

Hemos de tener en cuenta que nos encontramos en e contexto de un Estado
Constitucional de Derecho, € cua significa un paso delante de la simple
concepcion legalista del derecho y avanza hacia la comprension de que €
mismo es ductil y, por tanto, exige una determinacion especifica para €l caso
concreto que se ha presentado ante la jurisdiccion; sin embargo, dicha
ductilidad no dejalaresolucion del caso al arbitrio judicial, sino que exige, a
puro estilo iusnaturalista, fijar y aclarar |os principios sustanciales en los que
ha de fundarse la funcion jurisdiccional, cualquiera que ésta sea, incluido €

Tribunal Constitucional, cuyos criterios para dar solucién a los casos
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ventilados ante si jurisdiccion han de ser uniformes y no deben perder de vista

el cimulo de valores propios dd referido Estado Constitucional.

1.5. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Dedimitacién temética

La presente investigacion giraen torno alas disciplinas:

A. Derecho Constitucional

Puesto que se han estudiado los métodos de interpretacion de la
Constitucion que utilizan los magistrados del Tribunal Constitucional para
fundamentar y emitir sus fallos, asi como la utilizacion por parte de los
mismosdel paternalismo juridico propio del fenecido Estado de Bienestar,

Ccuyos extremos terminaron causando inaccion en la poblacion respecto de
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las determinaciones a tomar para su desarrollo personal, e mismo que

redunda en € desarrollo de su sociedad.

Respecto a esta disciplina, nos han sido de suma utilidad 10s conceptos
desarrollados por € constitucionalismo contemporéneo, tales como la
aparente contraposicion entre la pluralidad cultural y los derechos
humanos, €l desarrollo del nicleo duro de los derechos humanos y del
contenido esencial de los derechos fundamentales, € bloque de
constitucionalidad en nuestro ordenamiento juridico; entre otros

pertinentes parala presente investigacion.

. Argumentacion Juridica

Disciplina-técnica de la que hemos obtenido las bases para determinar €l
razonamiento juridicamente permitido para fundamentar la aplicacion de

instituciones juridicas en un proceso jurisdiccional.

A partir de los postul ados de esta disciplina hemos podido desarrollar una
discusion en la que confluyen todas las doctrinas y teorias estudiadas; en
ese sentido, hemos hecho uso de la Teoriadel estado afin de comprender
el desarrollo historico, € camino recorrido hasta la actual forma
organizativa; de la misma forma, e momento central en € que €
Paternalismo era aceptado y hasta obligatorio para los miembros del
gobierno y; finalmente, la contrastacion de esta simbiosis de principios en

el Estado actual.
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1.5.2. Delimitacion espacial

Nuestra investigacion no admite delimitacion espacial especifica puesto
gue la muestra a obtener a partir de sus unidades de andisis estara
constituida por una “...muestra de casos-tipo...” (Hernandez Sampieri,
2006, pag. 566) en los que se ha utilizado la jurisprudencia emitida por €
Tribuna Constitucional, en la que se ha fundamentado €l fallo en virtud
de perspectivas paternalistas, cuyo ambito espacia esparatodo €l pais; en
segundo lugar, la segunda muestra estara conformada por laopinién delos
expertos que ha sido plasmada en la doctrina juridica que no admite

ninguna delimitacion espacial.

1.5.3. Delimitaciéon temporal

Dado € caracter cualitativo de nuestra investigacion tampoco es posible
delimitarlatempora mente, puesto que lafiguradel paternalismo, llamada
como tal tiene un origen determinado por lo que es longitudinal y hacer

uso del método historico en ese extremo.

1.6. OBJETIVO PLANTEADO

Determinar los criterios que los magistrados del Tribuna Constitucional deben
utilizar para aplicar racionamente el paternalismo juridico como

fundamentacion de sus Sentencias.
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1.7. HIPOTESISPROPUESTA

Los criterios que los magistrados del Tribunal Constitucional deben utilizar

para aplicar racionalmente € paternalismo juridico como fundamentacién de

SUS sentencias son:

C1:

C2:

C3:

C4:

C5:

La no vulneracion del nucleo duro de los derechos fundamentales y el

favorecimiento del bien comun.

El respeto delos principios establecidos en € articulo 2° dela Constitucion
Politica del Perti en cada uno de los casos que se presenten afin de cuidar

gue su intangibilidad no se vea afectada por la medida.

La consideracion de un baremo prestablecido para cada caso en el que se
contrapese € grado de vulneracion del derecho fundamental con el
beneficio aobtener con laaplicacion delamedida, deformaquee primero

sea minimo en comparacion con el segundo.

La prevalencia de la intangibilidad del derecho afectado s es que la

afectacion es maximay el beneficio minimo.

La no utilizacion de la interpretacion constitucional extensiva para
fundamentar la aplicacion de una politica paternalista o del paternalismo

juridico.
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1.8.

C6: El uso de la argumentacion juridica para favorecer la no utilizacion del

paternalismo, lo que conlleva a su utilizacion en casos excepcional es.

C7: Procurar que la utilizacién del paternalismo juridico sea raciona vy

racionalizada.

MARCO METODOL OGICO PROPUESTO

1.8.1. Métodosdeinvestigacion

Como ocurre con todas las investigaciones cientificas, nuestra
investigacion ha hecho uso de los métodos. analitico, sintético, inductivo
y deductivo, en los momentos en que resultaron necesarios; pero ademas,
se han utilizado métodos de interpretacion juridica y, concretamente, de
interpretacién constitucional, a fin de comprender de una manera debida

los temas relativos ala misma.

1.8.1.1. Método Analitico

Este método ha sido utilizado principalmente para € estudio de las
Sentencias del Tribunal Constitucional, debido a que hizo faltallevar
a cabo un estudio detallado de cada uno de los fundamentos, los

mismos que han sido atomizados con la finalidad de conocer el mas
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1.8.1.2.

1.8.1.3.

minimo detalle, e mismo que unido alas demés unidades autbnomas
constituyen el fundamento mismo de las sentencias; gracias a este
método ha sido posible determinar s la estructuracion de las
sentencias en estudio responde a una composicion sistemética, 0 S
por el contrario, setrata de unaamal gama desordenada de argumentos

gue resultan contradictorios entre ellos.

M étodo Sintético

Por otro lado, la sintesis ha sido utilizada para la integracion nuestra
propia teoria a partir de las teorias propuestas en los antecedentes;
paraello hemos echado mano delas propuestas de lateoriadel Estado
y de los principios del Estado Constitucional de Derecho a fin de
construir los criterios que & Tribunal Constitucional debe tener en
cuenta de manera previaaladeterminacion acercade si una conducta

0 acto gubernamental deviene en paternalista.

M étodo Inductivo

Las sentencias estudiadas, son un nimero menor debido a su
complgjidad; sin embargo, son suficientes para determinar los
criterios que hasta la actualidad el Tribunal ha tenido o no en cuenta
para tomar sus decisiones; es a partir de estos casos especificos que
se puede construir una teoria general acerca de los criterios que

conviene 0 no tener en cuenta tanto por e Tribuna Constitucional,

XXiX




1.8.1.4.

1.8.15.

como por & Gobierno mismo, afin de no lesionar los principios del
Estado Constitucional de Derecho con la aplicacién paternalistade un

derecho.

Sin embargo, hemos de advertir que dicho estudio jurisprudencia no
agota los elementos de la investigacion, puesto que debe
complementarse con la investigacion tedrica acerca de lafiguray su

aplicacion.

M étodo Deductivo

La deduccion, por otro lado, ha sido utilizada para conjugar los
conocimientos adquiridos a partir del estudio de casos con los
conocimientos aceptados y reconocidos que se tienen acerca de la
posibilidad de aplicacion del paternaismo en un Estado
Constituciona de Derecho; ello implica que, a partir del estudio de
estos tratados generaes, es posible obtener una formula para la
propuesta de los referidos criterios a ser tomados en cuenta por €
Tribunal Constituciona a momento de resolver un caso de
inconstitucionalidad planteado en contra de una norma con matices

paternalistas y, por tanto, lesiva de las libertades personales.

M étodo Dogmaético
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1.8.1.6.

Es el principal método utilizado en nuestra investigacion, debido a
gue busca atenerse en | os principios doctrinales como medio principal
para interpretar el contenido que le otorga e constitucionalismo a
nacleo duro de los derechos humanos y al llamado “contenido
esencial” de los derechos fundamentales, debido a que son éstos los
gue se van a presentar como €l limite al libre abedrio de los
magistrados a tribunal, quienes deberan necesariamente de tener
siempre presentes a los principios de interpretacion constituciona y
el ambito sustancial del derecho fundamental paratomar unadecision
motivada en e caso especifico, de maneraque seimpidalaaplicacion
irrestricta del paternalismo juridico en las medidas administrativas,

pero también en las decisiones jurisdiccionales.

M étodo Teeolbgico

Fundamental paralainvestigacion, en cuanto lo que se busca en este
trabajo es ensalzar |os dos pilares fundamentales del Estado Libera
del cual derivanuestro Estado Constitucional, estos son: lalimitacion
en el gercicio de las funciones propias del poder y, la consecuente
proteccion de los derechos fundamentales a partir de dichalimitacion
del poder; estos son los fines de todo Estado desde la modernidad
hasta la actualidad; claro esta que, a ello hay que afadirle el respeto
por la diversidad cultural imperante tanto en el interior de cada

Estado, como respecto de un estado y otro.
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1.8.1.7. Método Dialéctico

Adquiere importancia en e tercer momento de latesis; pues, unavez
interpretados los dogmas constitucionales, analizados los textos
doctrinarios y obtenidos los resultados empiricos, los resultados
obtenidos exigirdn una confrontacion entre ellos, 1o que implica la
obtencion de una tesis y una antitesis respecto de la influencia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la aplicacion de
una politica paternalista y la posterior confirmacion de parte del
Tribunal Constitucional y, finamente, una sintesis del contenido

completo de la propuesta.

1.8.2. Diseflo delalnvestigacion

El disefio de la presente investigacion corresponde a un estudio
explicativo, pues busca el porqué de los hechos, estableciendo relaciones
de causa- efecto. Precisamente dicha relacion se establecerarespecto dela
regulacion existente del beneficio de la semilibertad y los problemas
facticos que se presentan respecto de su otorgamiento y su aplicacion;
consecuentemente, la necesidad de establecer fundamentos que nos

permitan ampliar dicha regulacion.

1.8.3. Técnicas einstrumentos de recopilacién de informacion
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1.8.3.1. Revision Documental

Debido a que € estudio es cualitativo y empirico, no experimental,
una de las técnicas de recoleccion de datos ha sido la revisiéon de
documentos que contienen la doctrina respecto a tema vy, las
Sentencias emitidas por los diferentes 6rganos de la jurisdiccion
constitucional, principamente el Tribunal Constitucional peruano,

amén de las teorias comentadas e interpretadas en €l marco tedrico.

1.8.3.2. Fichaje Bibliogréfico

Ha sido utilizado en todo momento de la investigacion, debido a que

ha sido necesario consultar diversos tratados acerca de los temas

involucrados en latesis, tanto |os que otorgan el marco general, como

los que tratan en especifico del paternalismo juridico.

1.8.3.3. Andlisisde Contenido

Se aplico con cada método mencionado en € acdpite anterior, seglin

sus caracteristicas especificas.

1.8.4. Diseflo de Contrastacion de Hipotesis

Definicion Operacional de categorias
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Cl: La correcta determinacion en las Sentencias del  Tribund
Congtitucional del Nucleo Duro de los Derechos Humanos y €

Contenido Esencia de los Derechos Fundamental es.

C2: La aplicacion dd paternaismo juridico en circunstancias
excepcionales, cuando no afecta el referido Contenido Esencia delos

Derechos Fundamental es.

1.8.5. Unidad deanalisis, universoy muestra

UA1: Politicas paternalistas adoptadas por €l gobierno gue han motivado

procesos de inconstitucionalidad de las leyes.

UO: Archivos digitales referidos a las normas que contienen estas
politicas paternalistas y las Sentencias que resuel ven el pedido

de inconstitucionalidad o, en su caso, de amparo.

UA: Archivos digitales referidos a las normas que contienen estas
politicas paternalistas y las Sentencias que resuelven el pedido

de inconstitucionalidad o, en su caso, de amparo.

M1A: Catorce de las Sentencias méas representativas, de
conformidad con lapolémica causaday laimportanciade los

derechos fundamentales afectados con la regulacion
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paternaista. Diez de Pert, dos de Colombia, una de Chiley

una de Espafia.

M1B: La normatividad que generd los procesos a los que se refiere

el punto anterior.

UAZ2: Doctrina referente a Teoria del Estado, Estado Constituciona de
Derecho, paternalismo y contenido esencial de los derechos

fundamental es.

UO: Archivos en soporte material y virtual gue contengan lareferida

doctrina.

UA: Archivos en soporte material y virtual que contengan lareferida

doctrina

M1: Archivos en soporte material y virtual que contengan lareferida
doctrina alos que se hatenido acceso de conformidad con las

posibilidades del tesista.

CAPITULO 11

ACERCA DE LA EJECUCION
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2.1. RESPECTO DE LASETAPASDE LA INVESTIGACION

La presente investigaciOn tuvo tres etapas que han permitido la sistematizacién
para € andlisis de la informacién, debido a que ésta esta constituida por
material normativo, doctrinario, jurisprudencia y factual referente a estudio
de la jurisprudencia constitucional, tanto en e dmbito nacional como en €

internacional.

2.1.1. Recopilacion delalnformacion

Como esdededucirsedel acapite correspondiente alasunidadesaanaisis,
la primera etapa de nuestra investigacion ha sido la recopilacion de la

informacidn contenida en cada una de nuestras unidades de andlisis.

Para llevar a cabo la misma, no se ha realizado distincién alguna entre
cada uno de los datos a obtener, es decir, se han recopilado datos
correspondientesal derechointernoy al derecho externo, indiferentemente

de s setrate de legislacion, jurisprudencia, doctrina o larealidad factual.

En ese tenor, dada la definicion de nuestra primera unidad de andlisis, se
delimito, en primer término, la muestra de lalegislacion y jurisprudencia
gue ha sido utilizada para la parte empirica de la tesis, la misma que se

detalla a continuacion:
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2.1.1.1. Jurisprudencia

Respecto ala Jurisprudencia, como ya lo hemos sefialado en € punto
correspondiente a las Unidades de Andlisis, se ha obtenido una
muestra de 15 sentencias dictadas en e contexto de procesos de
inconstitucionalidad y procesos de amparo. Lainconstitucionalidad ha
sido incoada respecto de una norma especifica a sefidarse en €
siguiente acapite y, e amparo, en el caso elegido, contra una actuacion

materia de particular.

Segun lo dicho, los 15 Expedientes que contienen las sentencias

referidas son |os siguientes:

Tabla 16: EXPEDIENTES QUE CONTIENEN SENTENCIAS

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DESCRIPCION
EXPEDIENTE
| 1 0012-2014- | Demanda de Inconstitucionalidad | Perd
PI/TC contra la septuagésima segunda

Disposicion Complementaria Final de
la Ley 30114, de Presupuesto del

Sector Publico.
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2 | 00018-2013-

PI/TC

3 | 0020-2012-
PI/TC

4 | 0013-2012-
PI/TC

Demanda interpuesta por € 25% del
numero legal de congresistas en contra
de la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil; a fin de que se declare la
inconstitucionalidad  de  diversos
articulos, disposiciones
complementarias finales y
disposiciones transitorias.

Demanda interpuesta por € 25% del
numero legal de congresistas contra el
primer parafo de la primera
disposicion complementaria,
transitoriay final delalLey 29944, Ley
de Reforma Magisterial.

Demanda interpuesta por més del 25%
del nimero legal de congresistas contra
el articulo 2° de la Ley 29903, Ley de
Reforma ded Sistema Privado de
Pensiones, que incorpora los articulos
7-A, 14-A, 14-B, y 24.D del Decreto
Supremo 054-97-EF, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Sistema
Privado de Administracion de Fondos

y Pensiones.
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5 | 00032-2010- Demanda de inconstitucionalidad @ Peru.
PI/TC interpuesta por mas de 5,000
ciudadanos, contra el articulo 3° dela
Ley N.°28705 —Ley Genera para la
prevencion y control de |os riesgos del
consumo de tabaco—
6 | 00022-2009- Demanda de Inconstitucionaidad | Perd
PI/TC interpuesta por Gonzalo Tuanama
Tuanama, en representacion de mas de
5 000 ciudadanos contra e Decreto
Legislativo N° 1089 que regula €
Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Predios
Rurales.
7 | 02005-2009- Proceso de Amparo incoado por la | Pert
PA/TC ONG “Accion de Lucha
Anticorrupcion” en  contra  del
Ministerio de Salud a fin de que se
abstengadeiniciar ladistribucion de la
denominada “pildora del dia siguiente”
y de distribuir bao etiquetas
promocionales este tipo de proyectos.
8 | 00027-2006- Demanda de Inconstitucionalidad
PI/TC interpuesta por Oscar Loayza Azurin,

Decano del Colegio de Abogados de
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9 | 007-2006-

PI/TC

10 | 2736-2004-

PA/TC

Ica, contra € articulo 7°, numera 7.2,
literalesa, by cdd Titulo Il delaLey
N° 27360, titulada ‘Ley que aprueba las
normas de promocion del sector
agrario’, 'y que en los articulos
invocados en especifico regula €
régimen laboral para los trabajadores
del sector agrario, publicada en €
diario oficial ‘El Peruano’ el 31 de
octubre del afio 2000.

Demanda de Inconstitucionalidad
interpuesta por la Asociacion de
Comerciantes San Ramon y Figari
contra las Ordenanzas Municipales N°
212-2005 y N° 214-2005 de la
Municipalidad Distrital de Miraflores,
gue restringen € horario de apertura
nocturna de los establecimientos
comerciales de la zona denominada
Calledelas Pizzas.

Recurso de agravio constitucional
interpuesto  por don  Orlando
Rafael Bertalmio Vidaurre, contra la
sentencia de la Sexta Sala Civil de la

Corte Superior de Justiciade Lima, de

x|
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fojas 80, su fecha 29 de septiembre de
2003, que declar6 infundada la
demanda de amparo de autos. El
recurrente, con fecha 11 de julio de
2002, interpone demanda de amparo
contra e Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y
Construccion (MTCVC), con € objeto
de que sedeclareinaplicable el Decreto
Supremo N.° 049-2000-MTC —
Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil 'y Seguros
Obligatorios por Accidentes de
Trénsito—, asi como € articulo 11° y
demés normas concordantes del
Decreto Supremo N.° 024-2002-MTC
—Texto  Unico Ordenado  del
Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil 'y Seguros
Obligatorios por Accidentes de
Trénsito—, por considerar que
constituyen una amenaza a su derecho
fundamental a la libertad de

contratacion
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11 | Sentencia C- | Accidn publica de | Colombi
574/11 inconstitucionalidad, los ciudadanos | a

Guillermo Otélora Lozano, Andrea
Liliana Parra Fonseca, Andrés Felipe
Parra Serrano, Paula Maria Vargas
Garcia, Jose David Riveros Namen,
Juana Catdlina Vésquez Pifieros,
Julieta Lemaitre Ripoll y Andrés
Mauricio Delgado Velandia,
presentaron demanda de
inconstitucionalidad parcial contra €l
articulo 1 del Acto Legidlativo No 2 de
2009 “por el cual se reforma el articulo
49 de la Constitucién Politica.”

En e péarrafo Siguiente:

El porte y é consumo de sustancias
estupefacientes o sicotrépicas esta
prohibido, salvo prescripcion
médica. Con fines preventivos vy
rehabilitadores la ley establecera
medidas y tratamientos
administrativos de orden pedagdgico,
profilactico o terapéutico para las
personas que consuman dichas

sustancias. El sometimiento a esas
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12 | Sentencia C-

639/10

13 | Rol 740-2008

14 | STC 154/2002

medidas y tratamientos requiere €
consentimiento informado del adicto.
Demanda de inconstitucionalidad
contra el parégrafo del articulo 3° dela
Ley 1335 de 2009 “Disposiciones por
medio de las cuales se previenen dafios
ala salud de los menores de edad, la
poblacion no fumadora y se estipulan
politicas publicas para la prevencion
del consumo del tabaco y € abandono
de la dependencia del tabaco de
fumador y sus derivados en la
poblacién colombiana”.

Sentencia sobre inconstitucionalidad
del Decreto Supremo N° 48 de
Ministerio de Salud en la parte que
autoriza la distribucion de la “pildora
del dia después” en el sistema publico
de salud (Tribunal Constitucional).
Recurso de amparo num. 3468/97,
promovido por don Pedro Alegre
Tomés y dofla Lina Valés Rausa,
representados por la Procuradora dofia
Pilar ~ Azorin-Albifilana Lépez vy

asistidos por & Abogado don Julio
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Ricote Garrido, contra las Sentencias,
ambas —primera y segunda— deigud
fecha, 27 de junio de 1997, y con igud
numero, 950/1997, dictadas por la Sala
delo Penal del Tribuna Supremoen €
recurso de casacion nim. 3248/96, que
resolvieron recurso de casacion
interpuesto contrala Sentenciade 20 de
noviembre de 1996 de la Audiencia
Provincial de Huesca, en la causa nim.
2/95, seguida por delito de homicidio,
procedente del Juzgado de Instruccion

de Fraga.

Todas estas sentencias han sido seleccionadas debido a que han sido
generadas en procesos incoados contra medidas administrativas o
particulares que afectan la libertad persona o que irrumpen sobre la
autodeterminacion de los individuos acerca de la utilizacion de sus
derechos, tal y como ocurriaen €l contexto de una Estado de Bienestar,
en donde el paternalismo eslacaracteristica primordial enlaactuacion
del gobierno y, por tal motivo, en la elaboracion de las politicas de

Estado.

Su interpretacion, teniendo en cuenta los métodos ya sefidlados, se

[levara a cabo en latercera parte de la presente tesis.
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2.1.1.2. Normatividad

Lanormatividad sefidlada en este punto, corresponde alas normas que

han sido observadas o contradichas a través de las demandas de

inconstitucionalidad o en los procesos de amparo anteriormente

sefidlados, las mismas que han debido analizarse debido a que

constituyen el origen de los mismos y las que importan las politicas

calificadas como paternaistas:

b)

g)

h)

Ley N°28411; Ley General del Sistema Naciona de Presupuesto
(Perq).

Ley N° 28112 Ley Marco de la Administracion Financiera del
Sector Publico (Pert).

Ley N° 30114, de Presupuesto del Sector Publico paradl afio 2014
(Per0)); y leyes de presupuesto de afios anteriores.

Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (Pert).

Ley 29944, Ley de Reforma Magisteria (Per).

Ley 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones
(Perq).

Ley N° 28705 —Ley General parala prevencion y control de los
riesgos del consumo de tabaco (Pert).

Decreto Legidativo N° 1089 que regula e Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacién y Titulacion de Predios Rurales

(Perd).

xlv




i)

J)

k)

1)

Ley N° 27360, titulada “Ley que aprueba las normas de promocién
del sector agrario” (Peru).

Ordenanzas Municipales N° 212-2005 y N° 214-2005 (Peru).
Decreto Supremo N.° 049-2000-M TC —Reglamento Nacional de
Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por Accidentes de
Trénsito—, asi como €l articulo 11° y demas normas concordantes
del Decreto Supremo N.© 024-2002-MTC —Texto Unico
Ordenado del Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil y
Seguros Obligatorios por Accidentes de Transito (Pert).

Acto Legidativo No 2 de 2009 “por el cual se reforma el articulo

49 de la Constitucion Politica” de Colombia.

m) Ley 1335 de 2009 “Disposiciones por medio de las cuales se

n)

previenen dafios ala salud de los menores de edad, la poblacién no
fumadora y se estipulan politicas publicas para |la prevencion del
consumo del tabaco y € abandono de la dependencia del tabaco
del fumador y sus derivados en la poblacion colombiana™.

Decreto Supremo N° 48 del Ministerio de Salud de Chile.

2.1.1.3. Hechos

En e caso del proceso de amparo, signado con € Expediente N°

02005-2009-PA/TC, presentado por la ONG “Accion de Lucha
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Anticorrupcion” en contra del Ministerio de Salud y sus politicas de
distribucion de anticonceptivo oral de emergencia, lo que se contradice
no es una ley o norma infralegal especifica, sino las siguientes

actuaciones del Ministerio de Salud:

a) La intencion del Ministerio de Salud de Pert de iniciar la
distribucion de la denominada “pildora del dia siguiente” y de

distribuir bajo etiquetas promocionales este tipo de proyectos.

b) Las Sentencias, ambas —primera y segunda— de igual fecha, 27
de junio de 1997, y con igual nimero, 950/1997, dictadas por la
Sala de lo Penal dd Tribunal Supremo en €l recurso de casacion
num. 3248/96, que resolvieron recurso de casacion interpuesto
contra la Sentencia de 20 de noviembre de 1996 de la Audiencia
Provincia de Huesca, en la causa nim. 2/95, seguida por delito de
homicidio, procedente del Juzgado de Instruccién de Fraga

(Espania).

2.1.1.4. Teoriasy doctrina

Lainvestigacion no consto Unicamente del andlisis cuditativo de los
casos ya mencionados, sino que ademas, se ha complementado dicha
investigacion con un marco referencia que ha servido al tesista para
poder interpretar debidamente los dogma encontrados; por tal motivo,

se definieron las referencias bibliogréficas, hemerogréficas, virtuales

xlvii




2.1.2.

213

y demas; que han sido utilizadas para desarrollar € Marco Tedrico de
la presente tesis; las mismas gue han sido sistematizadas, segun del

detalle sefialado en el siguiente punto.

Sistematizacion dela informacion

En la segunda etapa de egecucion, recién se llevarda a cabo la
sistematizacion de los datos tedrico-facticos recopilados, discriminando
entre los que corresponden a legislacion interna y externa, doctrina

nacional e internacional y jurisprudenciainternay externa.

Segun €llo, se han tenido en cuenta los antecedentes respecto al tema de
Teoria de Estado, Estado de Bienestar, Estado Constituciona de derecho,
Valores o principios del Estado Constituciona de Derecho y, finamente,
acerca del paternalismo. Lo que nos ha permitido llevar a cabo la
sistematizacion ordenada de la informacion de manera que se posibilite

una debida interpretacion de datos.

I nter pretacion de la informacion obtenida

Findmente, la Ultima etapa, que es la mas importante, es la de
procesamiento de datos, pero desde la perspectiva cudlitativa, es decir, se
llevard a cabo € andlisis, sintesis, induccion y deduccién, asi como la

aplicacion de los métodos especificos a fin de alcanzar la explicacion del
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2.2.

fendmeno en estudio y arribar a una propuesta que coadyuve con una

aplicacion debida de la figura antes mencionada.

Cabe sefia ar que, por tratarse de unatesis de caracter cualitativo, no se ha
llevado a cabo un procesamiento numérico de datos; es decir, no se ha
tabulado, no se han obtenido frecuencias ni porcentgjes, no se han
elaborado gréficas ni figuras, sino que, se ha llevado a cabo una
interpretacion cudlitativa de cada una se las unidades de andlisis y, dicha

interpretacién ha desembocado en una discusion.

RESPECTO DE LAS ESTRATEGIAS, ACTIVIDADES Y

PROCEDIMIENTOSPARA LA OBTENCION DE DATOS

L as estrategias estan definidas por |as técnicas y métodos determinados parala
presente investigacion, puesto que ocurre que depende de la etapa en la que
estaremos atravesando para poder determinar qué método y técnica utilizar,

tomando en cuenta que el estudio sera puro.

Las actividades y procedimientos a seguir seran |os estrictamente necesarios
para conseguir los objetivos que, en el presente caso, son hetamente tedricos,
por lo que no se llevarda cabo un estudio de campo que requierade estrategias

especificas para cada actividad programada.

En ese sentido, ademas de los métodos, técnicas e instrumentos ya sefialados

en el acépite de la metodologia de investigacion, se han tenido en cuenta los

xlix




principios de interpretacion constitucional para materializar el trabagjo, habida
cuentaque, ningunainterpretaci én constitucional debe encontrarse desprovista
de dichos principios; recordemos gque lainterpretacion constitucional involucra
e entendimiento de dogmas por encima de la normatividad positiva. Los
mencionados principios, extraidos de la Sentencia signada con el Expediente

N° EXP. N.° 5854-2005-PA/TC, son los siguientes:

2.2.1. El principiodeunidad dela Constitucion (Sentencia TC, 2002)

Conforme a cual lainterpretacion de la Constitucion debe estar orientada
a considerarla como un “todo” armonico y sistematico, a partir del cual se

organiza e sistemajuridico en su conjunto.

2.2.2. El principio de concordancia practica

En virtud del cual toda aparente tension entre las propias disposiciones
constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su interpretacion, es
decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o principios
concernidos, y teniendo presente que, en Ultima instancia, todo precepto
congtitucional, incluso aguellos pertenecientes a la denominada
“Constitucién organica” se encuentran reconducidos a la proteccion de los
derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de
dignidad humana, cuya defensay respeto es €l fin supremo de la sociedad

y €l Estado (articulo 1° de la Constitucion).




2.2.3. El principio de correccion funcional

Este principio exige a juez constitucional que, a realizar su labor de
interpretacion, no desvirtie las funciones y competencias que €
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de
modo tal que el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como
presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre

plenamente garantizado.

2.2.4. El principio defuncion integradora

El “producto” de la interpretacion sélo podra ser considerado como valido
en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones

de los poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad.

2.2.5. El principio de fuerza normativa de la Constitucién

La interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y
respetar la naturaleza de la Constitucion como norma juridica,
vinculante in toto y no sdlo parcialmente. Esta vinculacion alcanza atodo
poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad

en su conjunto.
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CAPITULO |
EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO, A

PARTIR DE LA TEORIA DEL ESTADO

La investigacion ha sido sistematizada de manera deductiva, es decir, se
desarrollaréan en principio las teorias generadles para arribar a las conclusiones
particul ares acerca de la proscripcion del positivismo en un Estado Constitucional y

democrético de Derecho, € mismo que es laevolucion ultimadel Estado Liberal.

Es de suma importancia que €l lector comprenda el origen y la evolucion de la
estructura estadual con la que contamos en la actualidad, debido a que dicha
evolucion enlaza una serie de elementos componentes sin los cuales resultaria

imposible, o por |o menos sesgada, |a comprension de los principios que inspiran la




construccion del Estado Libera y, recientemente, la construccion del Estado
Constituciona y Democratico de Derecho y, con éste, la aceptacidn de principios en
otros tiempos inimaginables, como es €l caso de lalibertad de expresién, € derecho
de participar de las politicas publicas, la libertad de empresa y de contratacion, e
incluso, las libertades sexuales, tales como € uso de los métodos anticonceptivos

como parte de las libertades reproductivas.

Respecto a la Teoria del Estado: Es bastante conocido que el Estado es “...una
formacion socia histérica, organizada como una unidad politica, que tiene rasgos
estructurales caracteristicos...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 74); sin embargo,
su concepto se havenido diversificando y mal utilizando alo largo de su evolucion,
por eso es que nuestra investigacion, hizo un seguimiento a lo largo de toda su

formacion histérica, la que esta descritaen € primer capitulo.

Se ha realizado una descripcion historica de la evolucion que ha tenido el concepto
de Estado desde épocas antiguas hasta la época del surgimiento del Estado liberal
gue funda las bases del Estado actual donde se origina € concepto: Poderes del

Estado.

Para esta tarea hemos estudiado a los pensadores o idedlogos precursores que
impulsaron larevolucion Estadual, tanto a los clasicos como alos modernos; dicho
resumen historico, serviraalatesis paraconocer y diferenciar |os principios erigidos
alolargo delaevolucion del fendmeno estadual, lo queimplicael paso de un Estado
Liberal puro, que ensalzaba a derecho a la libertad por encima de cualquier otro

derecho, hacia €l Estado de Bienestar, que buscaba enmendar 1os errores en los que
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incurrid la primera etapa del estado Libera y asi perfeccionarlo, con lainclusién de
los Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, épocaen laque prevalecié también
la aplicacion de politicas paternalistas, las mismas que exageraron en la proteccién
del individuo a extremos tales que terminaron por lesionar € propio derecho ala
libertad invocando lo que e Gobierno consideraba mejor para los ciudadanos,
cayendo nuevamente en los errores de la monarquia despética, en la que, como lo
decia Luis X V1, los pobladores o stbditos eran considerados nifios respecto de las

lides administrativas.

Esta posicién extremadamente proteccionista y, hasta intrusiva, no es admisible en
el contexto del Estado Constitucional de Derecho, en e que se busca garantizar la
eficacia de los derechos fundamentales a través de la limitacion del gercicio del
poder vy, respetando la pluriculturalidad imperante en e mundo, |la misma que no

discriminafronteras ni es exclusivadel Derecho Internaciona Publico.

1.1. EVOLUCION DEL FENOMENO ESTATAL

La Teoria General del Estado es una disciplina y, disertacion epistemol 6gica,
gue tiene su origen en Alemania, durante la segundamitad del siglo XIX, con €
nombre de Allgemeine Staatslehre, su objeto de estudio es € nacimiento y

evolucion dd fendmeno estatal, en ese sentido, teniendo en cuenta sus

antecedentes en €l iusnaturalismo del siglo X111, buscarealizar unaexplicacion
de sus caracteristicas y desarrollo aloslargo de las diferentes épocas de nuestra

historiay lanaturalezacomun apesar delas diversasideologiaque | os sustentan.




Al principio, estateoria buscaba explicar de manerauniversal |as caracteristicas
del Estado, sin embargo, debido a que éste cambia se estructura de acuerdo ala
sociedad y laépocaen que se desenvuelvey, apartir delos estudios de Hermann
Heller en los afios de 1930, se optd por retirar del nombre la palabra general, ya
gue se consideré que era imposible crear una ciencia que pudiera explicar a
Estado desde un punto de vista de universalidad y generalidad y que ademés
fueraobjetiva, por lo que termind reduciéndose el nombre simplemente a Teoria

del Estado.

Gonzédlez Casanova (1984) en su libro titulado Teoria del Estado y Derecho
Congtitucional, nos ofrece una definicion bastante interesante del fenGmeno
politico en estudio, graficando perfectamente su carécter dinamico e histérico
gue, segun se puede extraer de su expresion, es producto de una evolucion y
adecuacion constante que empieza de manera muy rastica en comunidades
sociales anteriores ala Griegay que se fue perfeccionando hasta constituirse en
un concepto netamente de la comunidad politica; el autor asevera que “El Estado
es un proceso de construccion de sociedad politica que enlaza directamente con

la anterior forma de organizacion...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 64).

En principio, € Estado es un fendmeno social que se origina a partir de los
esfuerzos de sus miembros por ordenarla, es en la antigua Polis griega que se
teoriza sobre su carécter politico pero sin emplear, ain, el término Estado; sin
embargo, es en las construcciones tedricas de los pensadores helénicos que se
han inspirado los tratadistas estaduales alo largo de la Edad Media y la etapa

Liberal.
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En ese sentido, apreciamos que toda sociedad tiene un forma de organizacion y
que paraque ésta se configure hacefaltalareuniény el acuerdo o, en su defecto,
asentimiento de sus integrantes a respecto; por tanto, este proceso de
organizacion necesita de préacticas politicas para hacerse factible, préacticas que
evidentemente serdn llevadas a cabo por los integrantes de la sociedad,
construyéndose asi una sociedad politica cuyos ideales necesariamente deben
ser adecuados a la coyunturay tienen como pilares los ideales aprehendidos de

SUS antecesores.

Se han dado casos en que toda la sociedad ha participado del imperio Estatal,
como en la polis griega, y hubieron también ocasiones en que eran unos pocos
los que lo hacian subyugando a una porcion muy importante de la sociedad,
como en € caso de los Feudos y mas tarde las monarquias de la Edad Medig;
sin embargo, no debemos perder de vista que en estos dos momentos historicos,
como en todos los demés, |a sociedad politica siempre ha estado compuesta por
todos los integrantes de la comunidad, sea que todos hayan participado de

manera activa o0 unos muchos |o hayan hecho de manera pasiva.

Podemos afirmar, que la nocién de Estado ha variado de acuerdo alaevolucion
de la sociedad en que se ha desenvuelto, como toda organizacion politica que
tiene como su base al Derecho producto del pensamiento dominante-dirigente y

las creencias popul ares preexistentes.
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Entonces, e fendmeno Estado muestra dos facetas a ser estudiado, s se lo
observa de maneralongitudinal se puede decir que es dinamico puesto que es €l
resultado de un proceso politico constante y evolutivo que se haido adecuando
alos cambios de la sociedad dentro del proceso histérico; por otro lado, después
de cada transformacion, si se lo observa de manera transaccional podemos
afirmar que es estético en cuanto otorga seguridad o permanencia a la

organizacion socia por el espacio de tiempo que esta dure.

Con lo ya aseverado, € presente capitulo pretende realizar un estudio de ambas
facetas estaduales, observando su dinamicidad principa mente en su evolucion
desde € Imperio romano, pasando por la poliarquia medieval, la monarquia
medieval, e Estado Libera, € Estado Socidista y, finamente e Estado

Constituciona y, en cada una de éstas etapas, estudiaremos su caracter estatico.

1.1.1. El fenébmeno estadual en e imperio romano

Roma, en su Ultima etapa, se transformd en una forma sui generis de
sociedad, que no podia ser llamada como tal, en e sentido estricto de la

pal abra, puesto que abarcaba varias formas y muy variopintas de sociedades.

Es conocido historicamente que el Imperio Romano tuvo una extension vasta
producto de las conquistas o intromisiones sobre otros puebl os europeos, por
lo que acumul 6 una enorme extension territorial que abarcaba una pluralidad

de pueblos, naciones, paises, con diversos tipos de sociedad, politicas y
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economias, que debian terminar adecuandose o sometiéndose a poder del

Emperador.

Es asi que durante esta etapa de nuestra historia, aun siendo una época
bastante bésica, se cred la primera ficcion de sociedad politica con la
intencion de unificar, fusionar, enlazar o aglutinar todas aquellas sociedades
diversasen unasola; es asi que seided unaformade ciudadania, |aciudadania
romana, por lacua hasta el més remoto habitante de las |gjanas fronteras del
imperio podia ser considerado ciudadano en mérito a una concesion hecha
por e Emperador; del mismo modo, existian habitantes del centro romano
gue no tenian tal status, y cumplian con las labores de un siervo e incluso

existian otros que no ostentaban ningun derecho y eran llamados esclavos.

Esta ficcion puramente politica respondia a la conveniencia econdémica del
Emperador y al sentido beligerante de la época, en ese sentido, “...el lazo
politico desbordaba con mucho la vinculacion personal a propio pais, ala
propia tierra y a la comunidad de vida y trabajo mas proxima.” (Gonzales
Casanova, 1984, pag. 76); por lo tanto no existia, 0 a menos no se hizo notar,

el espiritu nacional, puesto que fue sometido por lafuerza militar romana.

Contodo, se hall en la construccién social romanaimperial laconcienciade
ciudadania y, aunque producto de la imposicién por la fuerza militar o
econdmica, la busqueda de una organizacion, una sociedad ordenada seguin

los mismos principios y con unificacion de creenciasy costumbres.
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Florece asi € sentido de unidad de la sociedad para constituir una sociedad
politica que logre una convivencia seguray ordenada, nace un fenGmeno que
Gonzélez Casanova llama “Estructura Estatal Embrionaria (1984, péag. 77)

que funda las bases para € desarrollo de lapracticay teoria Estadual.

El fendmeno estadual durantela poliarquia medieval

La Edad Media es la segunda edad de la Historia Europea que se halla
comprendida entre la Civilizacion Antigua y la Edad Moderna; durante esta
época se formaron los reinos barbaros, € cristianismo logré difundirse y
consolidarse por obra de laiglesia catdlica, por 1o que hubo predominio de
estareligion eintenso fervor religioso, se establecio la Sociedad Feudal, que
impuso desigualdad y monopolio de la riqueza, paralelamente hubo un
resurgimiento de lavida urbana, laformacién delaburguesiay el nacimiento

de las monarquias.

Lacaidadel Imperio Romano de occidente origind laruinade lacivilizacion
romanae inauguro un periodo de confusion, espanto y desorden; a comienzo
de esta época, subsistio € poder del Emperador, pero fue disminuyendo con
el paso del tiempo y las nacientes ideas, €l caso de laiglesiafue opuesto, ya
que logré posicionarse como uno de los poderes primordiaes, tanto que el
Papa tenia injerencia en la politica pero, a pesar de la existencia de estos

poderes generalizados, surgian otros de caracter privativo.

En la Edad Media € privilegio de la concepcién o creacion de las normas

juridicas era un privilegio particular que logro, incluso, sobreponerse a




poderio general del Emperador y € Papa; esto, claro, como un fendmeno

continuo de evolucion alo largo de la etapa mas grande de nuestra historia.

De esta forma, las leyes que se promulgaban eran privadas o particulares,
cuyos efectos eran vigentes en un determinado ambito territorial, y no

gozaban de ninguna legitimidad.

De esta manera se presento el conflicto entre la libertas o “libertad de los
antiguos” y la libertad en el Estado o “libertad de los modernos”; la primera
eraunalibertad democréticaen laquelacapacidad paratener derechos estaba
sometida Unicamente a poder de la comunidad politica (polis griega, Estado
romano, cada cual con sus caracteristicas) y, la segunda, es una libertad
liberal previa por la que la esfera de los derechos individuales no puede ser
violada por el poder del Estado, por lo menos no los derechos de las clases

dominantes.

Grecia habia legado a mundo la vision de una comunidad politica cuyo
gobierno era directo y generalizado, Roma, en cambio, la visién de un
comunidad politica que contaba con representantes y ficciones cuya
hegemonia dependia del poder econdmico; en el primer caso laley surge de
la voluntad popular expresada de manera directa e inmediata, en € segundo

laley surge de lavoluntad de unos pocos detentadores de poder.

El Derecho Medieva rompe con los esgquemas de un Estado Unico, pues la

ley no surge de la voluntad general ni tampoco de un pequefio grupo gque
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controlala voluntad general, es decir, la comunidad politica es anulada para
dar paso a gercicio particular de los derechos subjetivos disperso en una
pluralidad de territorios en cada uno de los cuales dicho gercicio le era

permitido a unos pocos.

En esta etapa € poder de legidar y € de gecutar las leyes aln era
rudimentario, no existian leyes generales ni siquiera dentro del territorio de
cada feudo o cada ciudad estado, pues la elaboracién de las mismas estaba
sujeta a arbitrio de un sefior feuda o de unos burgueses con poder

econémico.

Las mismas dificultades se presentaban a momento de gjecutar o legisiado,
puesto que s existia inestabilidad en la primera préctica, también en la
segunda, lo que anulaba la seguridad juridica y aportaba un orden social en

funcion alos intereses econdmicos de unos pocos.

Debido a estainseguridad y ala cantidad de conflictos que se generaron por
este escenario, € Poder Judicial se convirtio en e poder politico por
antonomasia y, por lo tanto, el méas desarrollado formamente, con lo que se
mitigd me manera relativa la sensacion de inseguridad juridica de los

habitantes de los mini estados.

Podemos entonces concluir que en esta etapa de la Edad Media, termino por
fusionarse e Derecho Privado con e Derecho Publico a limitarse la

generalidad de las leyes Unicamente a territorio que dependia del poder
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econdémico de unos pocos y al perder su caracter general los derechos

subjetivos.

Lalucha por e Poder Hegemonico

Al empezar |la Edad Media e esqguema de poder del Imperio Romano todavia
se conservaba en las figuras del Papa como representante celestial y el
Emperador como poder terrenal; los mismos que eran portadores de una
ideol ogia ya consolidada en épocas pasadas y que se encontraba en declive,

quienes pretenden seguir siendo & poder supremo en esta nueva etapa.

Pero por causade lapoliarquiay la privatizacion del derecho que sevivid en
esa época, € poderio general que representaban los Emperadores fue
disminuyendo hasta limitarse a una simple representacion diplomética vy,
finalmente, desaparecer; en cambio, la iglesia si logré adecuarse a nuevo
esguema y, convenientemente, otorgaba respaldo divino a poder de los

sefiores feudal es.

Entonces, el poder bipolar de la época romana, se convirtié en un triangulo
de poder en e que preexistian dos poderes ideologicos con aires de
supremacia generalizada, como eran €l Papa y € Emperador y, un tercero
naciente, el Rey, quien no era méas que un sefior feudal que en la pugna por
mas poder derrocaba a sus contendientes, otros sefiores feudales, e iba
ampliando e ambito de su poder tanto econdmico y territorial, como

jurisdiccional.
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Ante la caida del Emperador, la iglesia con la ayuda de sus pensadores y
estrategas politicos, en e sentido de que su participacion en este mundo era
primordialmente politica y luego de salvacion divina, logra sustituir al
antiguo Imperio Romano y se queda con su poderio generalizado,
disfrazdndolo de fe, estatuye una organizacion propia, burocrédtica y
disciplinaria que logré mantener las relaciones de poder sin importar las

distancias.

Esdecir, fuela nicaorganizacion que logrd permanecer como tal valiéndose
de la credibilidad que les conferia su “relacién con Dios”, sistémica y
funcional mente estructurada, por |o que fue tomada como gjemplo y principal
aliado por los grandes sefiores feudal es que luego se convertirian en losreyes

0 monarcas (principes para €l idiolecto de la época).

Fundandose asi, la nueva organizacion politica de carécter genera, que
extendia sus dominios por € uso de la fuerza'y que se consolidaba con la
ayuda de laiglesia; su estructura administrativa distaba de la que tenian los
antiguos feudos, sin embargo, la finalidad era la misma, favorecer a unos

pocos, en este caso, €l rey y asus cortes.

En ese sentido, €l Derecho positivo volvia a ser general y de obligatorio
cumplimiento por los stbditos, pero los derechos subjetivos se limitaban a

uNOS POCOS Virtuosos que ostentaban un titulo otorgado por la monarquia.
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1.14.

Con todos estos problemas soci al es, |a organizacion imitada por |os monarcas

delaiglesia, dio origen alos rudimentarios Aparatos de Estado.

En esta nueva etapa de la Edad Media, se consolidd la nueva organizacion
monastica en virtud de los concilios eclesiasticos que sirvieron como
referencia para las reuniones de las primeras Asambleas Representativas
Medievales, las mismas que fueron €l origen del Parlamentarismo como una

nueva forma, mas segura, de dictar leyes.

La estrecharelacion que existiaentre los Reyes y € Papa, causadel mito de
un imperio universal cristiano, duré hasta que los reinos y las ciudades
independientes dgjaron de aceptar |a autoridad del Papa, tanto como del
Emperador, por cuanto la iglesia qued6 cada vez méds menguada de la

participacion politica directa.

El transito de la Poliarquia a los Stati

La época de transicion tuvo su origen en e siglo X1V hasta € siglo XV,
Ilamada la Baja Edad Media, en que €l poder del rey se volvia cadavez més
fuerte y generalizado, lo que dio pie paralas nuevas estructuras dentro de una
comunidad politica que pueden ser considerados € origen de los Estados;
debemos aclarar que no se tratd de un producto terminado, puesto que como
ya sabemos, |os fendmenos sociales, politicos y econdmicos, son el producto

de una constante evolucion y dinamismo, por tanto, nunca estan acabados.
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Durante este periodo los Reinos y las ciudades libre constituyeron las
principal es unidades de poder politico, |os mismos que por sus caracteristicas
particularesintegran |os diversos el ementos caracteristicos de laorganizacion

socia medieval.

Hasta este momento de la evolucién politica ya se establecieron claramente
las diferencias entre el poder del rey y lareligion; es decir, que ya setomaban
ala politica y la reigiéon como dos conceptos diferentes e independientes,
aunque la ideologia religiosa conserva e pape de justificadora del poder

terrenal, alaiglesia se le niegatoda posibilidad de g ercer poder politico.

El poder de los sefiores feudales quedd rezagado por € poder del rey, por
tanto, se pasO de la relacion del sefior feudal hacia el siervo o vasallo a la
relacion del rey haciae subdito; mientras que en el caso delas ciudadeslibres
los ciudadanos participaban de la direccion politica a manera de pequefias

republicas mixtas.

El monarca centralizo las diversas funciones estadual es de modo burocrati co,
el gército, lajusticia, lapoliciay laadministracion financiera.

“”_..las monarquias de los reinos y las republicas de las ciudades libres
reivindican parasi, cadavez con mayor fortuna, el poder politico supremo
frente alos restos del feudalismo, alos estamentos, alos emperadores sin

poder y a papado. Todo ello pone las bases inmediatas de una nueva
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organizacién politica, a la que Maguiavelo, como sabemos, califica de

Stato.” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 80).

Aquellos restos del feudalismo, entonces, pasaron a constituir la nobleza
al servicio dd rey, un grupo socia con enorme poder politico vy
econdémico, asi como guerrero que le servia a la monarquia en sus

propdsitos de expansion.

Por otro lado, la burguesia que se desenvolvia en las ciudades libres
empezd una carrera hacia el ascenso socia y econémico, formandose para
su consolidacion politica las asambleas representativas como una forma

de democracia restringida a los grupos mas poderosos.

En su mayoria, existio un triunfo de las Monarquias territoriales sobre las
ciudades libres “...con excepcion de Florencia y Venecia...” (Gonzales
Casanova, 1984, pag. 79) que por haber estructurado funcionalmente su

organizacion politica sobrevivio a poder de los principes.

A fines del siglo XV subsistian las ciudades libres, pero subyugadas ante
el poder creciente de las Monarquias siendo que pierden su poder politico

y se transforman en una forma diferente de aglutinacion de stbditos.

Cabe resdltar que cada reino formado en esta época, Ilamese Inglaterra,

Francia, Aragon, Castilla, entre otros; tuvo su propia evolucion y formas
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particulares de vivirla, tanto asi que se extendié hasta por un periodo de

cinco siglos, siendo e ultimo conocido € reino de Espafia.

En este contexto, € origen del Estado Moderno, se dio en la transicion
socia europeadel siglo X111 a siglo XV, hastalaconfiguracién actual de
Estado producto de su evolucién tanto social como politica desde € siglo

XVII hastala actualidad.

1.1.5. Construccion delaidea; Estado

Segun registra la historia, la evolucion del concepto de Estado ha sido el
producto de una constante produccion tedrica a cargo de diversos idedlogos
cuyas afirmaciones han guardado consonancia con su redidad v,
precisamente por este hecho, han aportado a la construccion de unaidea de
Estado adecuada a la coyuntura, porque la evolucion del Derecho como
organizador, no puede separarse de la evolucion de la sociedad, la politicay

|a economia.

Unaideologiaes una creacion cerebral que no puede separase delaestructura
material de la sociedad y sus cambios; donde se esta forjando una nueva
manera de concebir a la sociedad por accion de la politica que en esta se
desarrolla o de las circunstancias econdmicas que se viven en ésta, la
culminacion justificadora, organizadora y limitadora de los poderes
dominantes, ya sean hegemonicos o no, siempre eslaconstruccion ideol 6gica

de grandes pensadores que buscan fortalecer € sistema en € que se hallan
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inmersos o parajustificar de manera previa unarevolucion que cambie el que

yano esviable.

En este caso, laedad mediaes el producto de diversos cambios socialesy por
lo tanto politicos y econdmicos, del Emperador Romano, ala hegemonia de
lalglesiajunto con €l sefior Feudal y posteriormente el Monarca, terminaron
por instaurar una realidad politica basada en € Absolutismo, por € cual el
monarca concentraba todos los poderes estaduales y, actuaba como s €

mismo fuera €l Estado.

Tras estas circunstancias, surgio una ideologia explicativay de justificacion
de estos hechos gque no fue otra cosa que @ instrumento de los principes
(reyes) para conseguir seguidores que creyeran que su poder surgia de la
propia naturaleza de las cosas 0, |0 que es lo mismo para esa época, por
encargo divino, asi como por & hecho de sus victorias con sus pares; por o
que se creian facultados, aungue no estaban |egitimados, paramonopolizar €

poder.

Seguin lo dicho, en & presente acapite se tratara de aquellos tedricos cuyas
ideologias sirvieron para justificar un Estado Absolutista y la ineficacia del
sistema juridico como organizador de una sociedad de cara a la seguridad
juridica y e bienestar social, conceptos a parecer desconocidos o

minimizados en aquella época.
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1.1.5.1. Tomasde Aquino

Tomés de Aquino fue uno de los primeros justificadores del Estado
Absolutista, tal y como se desarrollaba en el siglo Xl durante la Edad
Media, vivio entre 1225y 1274, periodo en el cual se consolidabade manera

facticad poderio de Monarcaanivel de Europa.

Su discurso tuvo como centro ala dimension colectiva de hombre desde la
perspectiva natural, que era lo mismo que divina pues por ser Dios €
creador del hombre ha definido su naturaleza que lo hace capaz de

relacionarse con otros hombres para la consecucion de su bienestar.

Su tratado sobre € comercio interhumano expone la dimension colectiva
del hombre al conceptuarlo como el “despliegue natural del cerebro humano
razonante para la comunicacion con otros hombres de manera cierta y

segura” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 83).

Seguin este pensador € comercio interhumano es la causa de la formacion
de grupos humanos relacionados por |azos de diversos tipos tales como las
familias, las aldeas, las ciudades y otro tipo de comunidades que, por €
hecho de serlo, comparten caracteristicas, funciones e intereses y que han

sido conformadas sin necesidad de fundarlas o pactar para su fundacion.

La dimension colectiva del hombre se debe precisamente a su politicidad,

lo cudl lo lleva a crear naturalmente comunidades con la finalidad comuin
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de crecer hasta alcanzar la perfeccion deseada acorde con su propia

natural eza.

A causa de su propia naturaleza se instaura una comunidad politica, la
misma que ya habia sido mencionada por Aristoteles en la Grecia antigua,
gue eslacomunidad con mayor perfeccion aalcanzar por € hombre durante
Su permanencia en este mundo por la que lograria su perfeccién personal

basada en la compl etitud y la autonomia.

Lacomunidad politica captalaestructuranatural delaorganizacion humana
y € sistema de la sociedad para edificar el Estado que no es otra cosa que
la sociedad politicacompleta por € mero hecho de ser, de existir dentro del
natural discurrir de las relaciones humanas; por lo tanto, e derecho positivo
emanadel derecho natural, dela propianaturaleza normativa de la sociedad
al convertirse en una sociedad politica, lo que lo diferencia de las normas

religiosas y las puramente sociales o, Ilamadas también, morales.

Al respecto concluye que las normas juridicas surgen de la conformacion
de una sociedad politica completa |lamada Estado cuyo origen esta en €
derecho natura; lo natural es variable, plura y diferente, adiferenciadela
ley positiva que es utilitariay por lo tanto estable y debe orientarse, segun

convenga, a caso y momento en la que la promulgan.

Pero el derecho natural es solamente una expresion de la verdadera fuente

detodo poder que es Dios quien, através de lanaturalezaplural y cambiante
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gue le otorga a las cosas y alos hombres, parala consecucion de orden en
cada caso crea una sociedad politica y, con €la, un gobierno (Estado) que
son los mas idoneos para la auto conservacion y e desarrollo de la

comunidad.

Este régimen o gobierno, que en la época era € regio, ostentaba € poder,
en redlidad lo detentaba, sobre la base de una potestad teocratica que le
otorgaba al rey feudal la capacidad para crear las normasjuridicas que eran
estables para cada caso pero variables entre ellos, siendo que € rey nunca

estaba sometido alaley que creaba.

Frente a este régimen o gobierno regio, Tomas de Aquino ided un régimen
politico social, democratico, cuyas leyes emanaban del derecho natural de
lasociedad y eran limitadoras del poder del monarca quien seriael egido por
voto directo o mediato cuya funcion dentro de la sociedad es la de
representacion de la misma, pero este régimen era posible era posible
solamente en el plano ideal puesto que las circunstanciasy laformacion del

Estado medieval dependian de otras variables.

Con su ideologia, Tomés de Aquino propicia € reconocimiento de lo
natural, |0 que posteriormente serviriade origen para hablar de lo nacional,
esdecir que esteintelectual preludiael nacionalismo politico de Maguiavelo

y daorigen ala ciencia politica moderna.
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1.1.5.2. Nicolasde Maquiavelo

Dos siglos después sigue la linea de Tomas de Aquino y, por tanto, de
Aristoteles, nacié en 1469 y murié en 1527, cuando la monarquia se
encontraba en pleno apogeo pero idealmente ya se fundaban los cimientos

paraunateoriadel estado Nacional.

Hacia referencia a los Estados pero en e contexto de la monarquia

imperante, graficando ladiversidad de regimenes en la Europade su tiempo:

“Todos los Estados, todas dominaciones que han ejercido y ejercen
soberania sobre los hombres, han sido y son repablicas o principados.
Los principados son, o hereditarios, cuando una misma familia ha
reinado en ellos largo tiempo, 0 nuevos. Los nuevos, o los son del todo,
como lo fue Milan bajo Francisco Escorza, 0 son como miembros
agregados a Estado del principe que los adquiere, como es € reino de
Népoles para e Rey de Espafia. Los dominios asi adquiridos estan
acostumbrados a vivir bajo a un principe 0 a ser libres; y se adquieren
por las armas propias 0 por las genas, por la suerte o por la virtud.”

(Magquiavelo, 2004, pag. 72).

En su obra los primeros ocho capitulos describen este tipo de principados
con los gemplos que merecian las monarquias de la época, pero en €

noveno capitulo trata del principado civil, “...aquel en que un ciudadano,
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no por crimenes ni violencia, sino gracias a favor de sus compatriotas, se

convierte en principe...” (Maquiavelo, 2004, pag. 21).

Para que exista este tipo de Estado que podria ser llamado principado civil,
sefidla que es necesario que exista un hombre con dotes politicas suficientes
para convencer a susiguales que merece ser apoyado por ellos o que cuente
con buenas relaciones con los nobles, quien a llegar a trono

indefectiblemente acumulara e poder.

Segun Maquiavelo el hombre necesita ser “dirigido, enderezado y puesto en
orden para que la comunidad politica pueda existir” (Maguiavelo, 2004,

pag. 84) y estafuncién es cumplida por € principe.

El desorden, que esigual a caos puede ser solucionado cuando € hombre
es in-formado y ordenado, de esta manera se conseguira €l orden general
gue depende de la direccion de un hombre con poder, sea como fuere que
lo haya adquirido; el orden se encuentra en constante armoniay guarda una
forma, este orden esta en constante movimiento por accion de la politica
gue es dinamica, pero se cristaliza, se hace estable, através del Estado que
es el movimiento ordenado o e orden en movimiento, el dinamismo de la

politica hace efectiva ala comunidad.

“...el stato es, para Maquiavelo, ordine absoluto y concreto a mismo
tiempo. Quiere esto decir que «lo politico» no se refiere solo a «los

politicos» sino que a la totalidad de la vida socia (ideas, usos,
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costumbres, formas de ser, leyes) debe ser ordenada en Estado.”

(Gonzales Casanova, 1984, pag. 86).

El orden absoluto lleva a estabilizar a la vida sociedad consiguiendo la
seguridad del hombre respecto del propio hombre ya que todo esta previsto
mediante un clculo racional que significaun conocimiento cientifico de la
realidad humana y social; a esto Maquiavelo le llama “Politica de
realidades” cuya eficacia es alta y se demuestra con cifras irrebatibles y

resultados concretos de cara ala consecucion del Bienestar del ciudadano.

Sefiala como Ultimo recurso para la consecucion del Bienestar ciudadano a
la fuerza, un recurso para mantener €l orden y la unidad del Estado; esta
fuerza es liderada por € principe, pero depositada principalmente en su

g ército.

“...si un principe posee un Estado tal que pueda, en caso necesario,
sostenerse por si misma, o0 S tiene, en tal caso, que recurrir ala ayuda
de otros. Y para aclarar mejor este punto, digo capaces de poder
sostenerse por si mismos alos que, o por abundancia de hombres o de

dinero, pueden levantar un ejército respetable...” (Maquiavelo, 2004,

pag. 24).

Confirma que la Unidad Nacional es el motor creador del Estado, €
Principe (rey) ostenta el poder politico supremo, launidad de mando, quien

monopolizalafuerzaatravés del mando unico militar y el derecho através
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1.1.5.3.

de su poder delegisar; por estarazon se puede construir un estado ordenado
mediante |as |eyes generales para toda la sociedad, se trata de un ius certum
o ley genera y publica, hecha por todos y dirigida atodos que unificaalos

ciudadanos que forman parte del Estado.

Por tanto, lalegitimidad del poder del principe esindependiente delaforma
en que adquirio e poder y radica en su capacidad para mantenerlo por sus
cualidades personales, por sus circunstancias econdémicas, politicas y
sociales; estalegitimidad, le permite guardar parasi € Poder Constituyente

del Estado, €l Poder Legislador y €l Poder Director o de Gobierno.

Jean Bodin

Este pensador esimportante porgue acufié un nuevo concepto parajustificar
el poder del principe, un siglo después de Maquiavel o, puesvivio entre 1530

y 1506.

Se refirid a término soberania para entender el poder supremo en qué

consiste @ Estado.

“...1a Republica es el recto gobierno con poder soberano de varias familias
y de lo que es comun...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 89), Republica
equivale en este texto a Estado, 1os hombres libres cuentan con dignidad,
sin embargo pueden ser dominados mediante la direccion que esta a cargo
de otro hombre, es por esto que no pueden revel arse alos mandatos de sus

dirigentes aungue le parezcan injustos.

Ixxvi




Para Bodino la Soberania es €l Poder absoluto y perpetuo de una republica
y el poder supremo sobre los ciudadanos y stibditos desligados de las leyes.
Es poder absoluto porque no puede ser limitado por ningun otro poder
politico y es un poder perpetuo porque no solo es vitalicio, sino que quién
lo inviste, posee e derecho y lo considera de su propiedad sin que nadie
pueda reivindicarlo; en ese sentido, la lex o ley es e mandato de quien

ostenta soberania.

La soberania “...no es mas que la idea justificadora de un poder definitivo,
supremo, contra el cual ningin otro tiene el derecho a oponerse...”

(Gonzales Casanova, 1984, pég. 91)

Ahora, la posesion de esta soberania, se encontraba en manos de los
principes y era absoluta, sin embargo no debiera ser asi, deberia tener sus
limitaciones, como es en este caso la moral, también las leyes
fundamentales como la Constitucion, e derecho divino, el derecho natural

y el derecho de gentes.

La idea de poder soberano se restringia a la idea de Poder Constituyente,
Poder Legislador positivo y Poder de Direccion Politica; en Maguiavelo era
el principe € Unico facultado para ostentarlos; en Bodino, € soberano era
el principe pero bien podia serlo todo € pueblo unido, se le deja esta tarea
al primero por causa de una imposibilidad fisica que ser gercida por €

segundo.
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1.1.5.4.

Launidad de la soberania era una caracteristica del Estado como soberano,
por lo tanto, para Bodino, lo importante no era ya la persona que sea €
soberano sino la instituciéon como tal; € Estado es una ficcién que
representa a la persona, la idea de soberania sirve para imputar y

responsabilizar al ente abstracto de actos personales.

Thomas Hobbes

Hasta la incursion de Thomas Hobbes, e Estado habia sido identificado y
restringido a una sola personalidad, ya sea una sola persona o varias, un

monarca o un grupo de burgueses, eincluso, € pueblo.

Hobbes naci6 en 1588 y muri en 1679, su desarrollo tedrico todavia estaba
contaminado por las ideas absolutistas de la época, sin embargo, significd
un hito muy importante en la forma de concebir e Estado que, segun € 1o

aseveraba, se trataba de un artificio, una fantasia, unaficcion.

Afirmaba que e hombre por naturaleza vivia en guerra permanente con los
demés hombres y, por tanto, carecia de seguridad fisica, 1o que le generaba
miedo; segun Hobbes, este evento |o obliga a pactar, es decir, que obligaa
la generalidad de los hombres a realizar un contrato por € que renuncian a
Sus respectivos poderes personaes y se los atribuyen todos a un tercero

“ideal” que es el Estado.
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Para este idedlogo la “...sociedad civil es lo mismo que la republica
o commomwealtb, esun hombre o personaartificial que quierey actia
por cada uno de sus miembros. Este artificio — calculado y construido
con la precision de una méquina perfecta— es el Leviatan, nombre de
un monstruo biblico que simboliza el “Dios mortal” que asegura la

paz.” (Gonzales Casanova, 1984, pags. 94-95)

“...¢Qué es en realidad el corazén sino un resorte; y los nervios qué
son, sino diversas fibras; y las articulaciones sino varias ruedas que
dan movimiento a cuerpo entero tal como & Artifice se lo propuso?
El arte va alln mas lgos, imitando esta obra racional, que es la mas
excelsadelaNaturaleza: e hombre. En efecto: gracias al arte se crea
ese gran Leviatan que llamamaos republica o Estado (en latin civitas)
gue no es sino un hombre artificial, aunque de mayor estatura y
robustez que & natural para cuya proteccion y defensa fue instituido;
y enel cua lasoberaniaesun amaartificial que daviday movimiento

al cuerpo entero...” (Hobbes, 2010, pag. 19)

Para & esta maquinaria funcionaba de manera tan natural como lo hace €
cuerpo humano vy, al igua que éste, cuenta con 6rganos y sistemas que le
permiten operar de la manera més adecuada; compara las funciones del
cuerpo humano con las funciones del Leviatan pero no se limita ala parte
externa, sino que abunda en las caracteristicas internas de | as personas que

pueden ser tomadas como base para las caracteristicas del estado y, como
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no podria ser de otra forma en esta época, tiene una tratado acerca de la

religion.

Primero describe las caracteristicas humanas tanto fisicas como
psicoldgicas, moraesy religiosas; luego las compara con las caracteristicas
gue debe tener un estado y, segun esta comparacion, empieza a construir
susinstituciones, organismos y funciones; tratade las leyes civiles como de
losddlitosy su penalidad y, por ultimo, de las causas que debilitan o tienden

aladesintegracion de un Estado.

Para Hobbes, |a razén de que se mueva toda esta maguinaria que significa
el Estado, se basa en la creencia por parte de sus integrantes, hombres, de
gue es necesario aceptar la obligaciéon de obedecer a quien les asegura la

vida

En consecuencia, € Estado tiene su autoritas, tiene el derecho de ser
obedecido por todos y, para esto, e hombre necesita creer en € artificio,
fantasia o ficcion que representa, Si esto ocurre, seraposible la consecucion

del orden social, como resultado de un acuerdo politico.

En ese sentido, el Estado resulta ser unaideabastante Util parael ordeny la
seguridad de la sociedad politica, pues su estructura le permite constituirse
en una personalidad que se reviste de eficacia y operatividad durante su

existencia
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1.2. EL HITODEL ESTADO LIBERAL

La construccion de la idea del Estado liberal empez6 antes de |a desaparicion
del Estado Absolutistal y, precisamente por este hecho es que los nuevos
pensadores, en un contexto de injusticias y limitaciones impuestas por unos
pocos, crearon e concepto de un nuevo Estado en € que la findidad era
“...conciliar la libertad personal, laaccion de los grupos socialesy lavidade la
sociedad civil con el nuevo y eficaz aparato de poder politico...” (Gonzales

Casanova, 1984, pag. 105)

La conciliacion referida implicaba la concepcion de un poder limitado que no
pueda violar los derechos y libertades particulares por cuanto € fin del Estado

es proteger el natural desarrollo tanto de la sociedad como de |os ciudadanos.

1.2.1. John Locke

. es imposible que los actuales gobernantes de la tierra puedan

conseguir algun beneficio o derivar la menor sombra de autoridad de

1 “Y es por ello evidente que la monarquia absoluta, que algunos tienen por tinico gobierno en el mundo, es en
realidad incompatible con la sociedad civil, y asf no puede ser forma de gobierno civil alguno. Porque siendo el
fin de la sociedad civil educar y remediar los inconvenientes del estado de naturaleza (que necesariamente se
siguen de que cada hombre sea juez en su propio caso), mediante el establecimiento de una autoridad conocida,
a quien cualquiera de dicha sociedad pueda apelar a propésito de todo agravio recibido o contienda surgida, y a
la que todos en tal sociedad deban obedecer, cualesquiera personas sin autoridad de dicho tipo a quien apelar, y
capaz de decidir las diferencias que entre ellos se produjeren, se hallardn todavfa en el estado de naturaleza: y
en ¢él se halla todo principe absoluto con relacién a quienes se encontraren bajo su dominio...” (Locke, 2010,
pég. 19).
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lo conceptuado por venero de todo poder, "lajurisdiccion paternal y
dominio particular de Adan"; y asi, quien no se proponga dar justa
ocasion a que se piense que todo gobierno en e mundo es producto
exclusivo delafuerzay violencia, y que, los hombres no viven juntos
segin mas norma que las de los brutos, entre los cuales € mas
poderoso arrebata € dominio, sentando asi la base de perpetuo
desorden y agravio, tumulto, sedicion y revuelta (lances que los
seguidores de aguella hipétesis con tal impetu vituperan), debera
necesariamente halar otro origen del gobierno, otro prototipo del
poder politico, y otro estilo de designar y conocer alas personas que
lo poseen, distinto del que Sir Robert Filmer nos ensefiara.” (Locke,

2010, pag. 9)

Este pensador inglés naci6 en e afio 1632 y murié en 1704, su aporte
ideolégico se puede resumir en la siguiente frase: “Poder como
consentimiento”, sefiala que el poder politico o civil nace del consenso
entre los integrantes de la sociedad, es decir que el poder social se convierte
en poder politico pero de lamano de los propios integrantes de la sociedad,
todo sin excepcion, es decir, podria entenderse como una antelacion a la

invocacion del poder popular.

Siguiendo alaideologiaromanay medieva en € punto medular, argumenta
que e poder estatal se funda en un contrato socia, pero a diferencia de
Hobbes, los individuos de la sociedad no renuncian a todo su poder, sino

gue toman parte de sus derechos y libertades y los ofrecen para la
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conformacién del enteideal, de maneraque no pierden el poderio individual
de manera que no se encuentran total mente sometidos ante e grupo, sino
gue reservan derechos fundamentales para su supervivencia, 1os mismos

gue se ven protegidos, asegurados, gracias ala cesiéon antes mencionada2.

Andliza la idea hobbesiana del contrato social de distinta forma, para
Hobbes el Estado de naturaleza, eraun lugar de enfrentamiento y de luchg;
para L ocke los hombres no son enemigosirreconciliablesy poseen derechos
innatos e inviolables que le son inherente y por supuesto anteriores a la
constitucién de la sociedad, los hombres viven en régimen de colaboracién

y eslaley natura la que rige su comportamiento.

En ese sentido, €l estado tiene limites orientados hacialaindividualidad, se
trata de una relacion conveniente entre el ente ideal y cada individuo, €
primero debe asegurarle la proteccion de sus derechos y potencialidades y
el segundo debe desplegar sus potencialidades de manera que se proteja e

derecho estatal que es el regulador y encargado del orden social.

2 “El hombre, por cuanto nacido, como se demostrd, con titulo a la perfecta libertad y no sofrenado goce de
todos los derechos y privilegios de la ley de naturaleza, al igual que otro cualquier semejante suyo o ntimero de
ellos en el haz de la tierra, posee por naturaleza el poder no sélo de preservar su propiedad, esto es, su vida,
libertad y hacienda, contra los agravios y pretensiones de los demés hombres, sino también de juzgar y castigar
en los demis las infracciones de dicha ley, segiin estimare que el agravio merece, y aun con la misma muerte,
en crimenes en que la odiosidad del hecho, en su opinién, lo requiriere. Mas no pudiendo sociedad politica alguna
existir ni subsistir como no contenga el poder de preservar la propiedad; y en orden a ello castigue los delitos
de cuantos a tal sociedad pertenecieren, en este punto, y en él sélo, sera sociedad politica aquella en que cada
uno de los miembros haya abandonado su poder natural, abdicando de él en manos de la comunidad para todos
los casos que no excluyan el llamamiento a la proteccion legal que la sociedad estableciera. Y asf, dejado a un
lado todo particular juicio de cada miembro particular, la comunidad viene a ser 4rbitro; y mediante leyes
comprensivas e imparciales y hombres autorizados por la comunidad para su ejecucién, decide todas las
diferencias que acaecer pudieren entre los miembros de aquella compafifa en lo tocante a cualquier materia de
derecho, y castiga las ofensas que cada miembro haya cometido contra la sociedad, segtin las penas fijadas por
la ley; por lo cual es facil discernir quiénes estan, y quiénes no, unidos en sociedad politica. Los que se hallaren
unidos en un cuerpo, y tuvieren ley comun y judicatura establecida a quienes apelar, con autoridad para decidir
en las contiendas entre ellos y castigar a los ofensores, estardn entre ellos en sociedad civil; pero quienes no
gozan de tal comun apelacién, quiero decir en la tierra, se hallan todavia en el pristino estado natural, donde
cada uno es, a falta de otro, juez por si mismo y ejecutor; que asf se perfila, como antes mostré, el perfecto estado
de naturaleza”. (LOCKE, 2010, P4g. 18)
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El Estado concebido por Locke se encontraba a servicio de la economia
“...El poder politico se halla a las ordenes del poder econémico...”
(Gonzales Casanova, 1984, pag. 106); lo cua se explica con € contexto
politico de la época en que se hacia cada vez méas importante € poder
empresarial, aun con este contexto, no se olvidan los derechos
fundamentales de los individuos por 1o que e Estado tiene € deber de

respetar y proteger ala sociedad.

Para Locke € poder politico nunca es ilimitado ni absoluto, la primera
funcidn del poder consiste en garantizar la aplicacion del Derecho Natural

eimpedir que los transgresores de sus principios queden sin ser castigados.

Laestructuradel pensamiento de Locke, establ ece dos momentos en que se
efectlia e Pacto Social; en un primer momento, se presenta el pacto entre
los individuos de una determinada sociedad3, en relacion de igualdad,
poniendo fin a su estado natural y abriendo paso a una sociedad civil y por
tanto organizada, llamado Pactum societatis; en un segundo momento, se
presenta el pacto entre los ciudadanos y sus futuros gobernantes por € que

se delega a unos pocos todos los poderes sujetos a las condiciones de

3 “Siendo todos los hombres, cual se dijo, por naturaleza libres, iguales e independientes, nadie podra ser
sustraido a ese estado y sometido al poder politico de otro sin su consentimiento, el cual se declara conviniendo
con otros hombres juntarse y unirse en comunidad para vivir cémoda, resguardada y pacificamente, linos con
otros, en el afianzado disfrute de sus propiedades, y con mayor seguridad contra los que fueren ajenos al acuerdo.
Eso puede hacer cualquier nimero de gentes, sin injuria a la franquia del resto, que permanecen, como
estuvieran antes, en la libertad del estado de naturaleza. Cuando cualquier niimero de gentes hubieren
consentido en concertar una comunidad o gobierno, se hallardn por ello asociados y formaran un cuerpo politico,
en que la mayoria tendra el derecho de obrar y de imponerse al resto.” (Locke, 2010, pdgs. 20-21).
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gobierno, por cuanto existe el compromiso de someterse a sus decisiones

dentro de una relacién de confianzad, |lamado Pactum subiectionis.

Por tanto, parte del poder individual es trasladado por concilio a Estado,
siendo que se puede hablar de poderio estatal (o poder de gobierno en €
lenguaje utilizado por Locke) pero € autor siempre tiene presente que este
poder que se les ha otorgado alos gobernantes se encuentra en situacion de

depésito.

Si, eventualmente, la confianza llegare a perderse, entonces se disuelve €l
gobierno més no e Estado puesto que se trata de una realidad social y

tedrica preexistente y més amplia que el gobierno.

La sociedad civil en éstos términos es capaz de alcanzar el Poder Politico
Supremo, lo que implica un poder para hacer leyes y un poder para
aplicarlas, esdecir que en €l pensamiento de Locke son €l Poder Legidativo
y €l Ejecutivo lo que cobran mayor importancia, €l tradicional poder judicial
0 poder de jurisdiccion, se ve subsumido por € poder legidativo, quien es
el facultado para decir, desde las leyes, qué es 'y no justo pues los jueces

resuel ven los conflictos aplicando lo legislado.

4 “Y asf cada hombre, al consentir con otros en la formacién de un cuerpo politico bajo un gobierno, asume la
obligacién hacia cuantos tal sociedad constituyeren, de someterse a la determinacién de la mayoria, y a ser por
ella restringido; pues de otra suerte el pacto fundamental, que a él y a los demds incorporara en una sociedad,
nada significarfa; y no existiera tal pacto si cada uno anduviera suelto y sin mas sujecién que la que antes tuviera
en estado de naturaleza. Porque ¢qué aspecto quedarfa de pacto alguno? ¢De qué nuevo compromiso podria
hablarse, si no quedare él vinculado por ningtn decreto de la sociedad que hubiere juzgado para sf adecuada, y
hecho objeto de su aquiescencia efectiva? Pues su libertad serfa igual a la que antes del pacto gozd, o cualquiera
en estado de naturaleza gozare, donde también cabe someterse y consentir a cualquier acto por el propio gusto.”

(Locke, 2010, pag. 21).
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Cabe aclarar que los aportes de este autor nos dgan notar que en su
pensamiento no existe la concepcion de un poder Unico, sino de varios
poderes independientes que han de actuar coordinados, no concentrados y

unificados.

El Poder Legidativo por su calidad de fundador del derecho, es € gran
custodio de los derechos y libertades individuales, por 1o que se enviste de
una responsabilidad sustancial para el correcto funcionamiento del nuevo
sistemal liberal y, por su caracter supremo, controla las acciones del Poder
Ejecutivo que estardn orientadas a cumplimiento de laley, pero, asu vez,
esta controlado por e pueblo, que tiene la obligacion de oponer resistencia

ante cualquier acto contrario a sus intereses por parte del legislativob.

1.2.2. Montesquieu

Para este pensador, €l correcto funcionamiento de un Estado radica en €

Equilibrio de Poderes, segun asevera:

“Cuando el poder legislativo estd unido al poder ejecutivo en la misma
persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque se puede temer
gue el monarca o €l Senado promulguen leyes tiranicas para hacerlas

cumplir tirdnicamente... Tampoco hay libertad si el poder judicial no

5 “Aunque el poder legislativo, ya sito en uno o en varios, ya de continuo en existencia o sélo a intervalos, sea
el sumo poder de toda republica, en primer lugar, ni es ni puede ser en modo alguno, absolutamente arbitrario
sobre las vidas y fortunas de las gentes. Pues no constituyendo sino el poder conjunto de todos los miembros
de la sociedad, traspasado a una persona o asamblea que legisla, no acertara la entidad de este poder a sobrepujar
lo que tales personas hubieren tenido en estado de naturaleza antes que en sociedad entraren, y traspasado
luego a la comunidad. Porque nadie puede transferir a otro mas poder del que encerrare en si, y nadie sobre sf
goza de poder absoluto y arbitrario, ni sobre los demés tampoco, que le permitiere destruir su vida o arrebatar
la vida o propiedad ajena.” (Locke, 2010, pag. 29).
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esta separado del legidativo ni del gecutivo. Si va unido a poder
legidativo, e poder sobrelaviday lalibertad de los ciudadanos seria
arbitrario, pues €l juez seriaa mismo tiempo legislador. Si va unido
al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor...”

(Montesquieu, 1906, pég. 12)

Este autor que vivio entre 1969 hasta 1755, escritor y jurista francés nacido
en € cadtillo de La Bréde y conocido universalmente por sus Cartas persas
y El espiritu de las Leyes, tuvo una concepcion naturalista del Estado, por
lo que asegura que “...el gobierno méas conforme a la naturaleza es agquel
cuya configuracion se adecua mejor alaforma de ser de la poblacion para

la cual se ha establecido...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 108)

Debemos aclarar que para la época, hablar de la configuracion de un
gobierno equivale a tratar de la configuracién de un estado, puesto que €l

término gobierno era utilizado en ese sentido.

Montesquieu hace referenciaaladialécticadel Estado — sociedad, lamisma
que es definida en una breve frase: “El estado debe adecuarse ala sociedad,
segun las leyes de la naturaleza”, de manera que se le otorgue prevalencia

al derecho alalibertad, pues es unaley natural y un bien fundamental dela
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persona; por lo yanto, lasoberaniadel Estado puede adecuarse alosdiversos

sistemas de Gobierno6 en defensa de la libertad?.

Entonces, € Estado que es € producto de la comunidad politica, canaliza
su poder através del aparato de Gobierno, este puede ser de tipo moderado
o despético; los gobiernos moderados, pueden ser republicanos o
monarquicos Yy, los gobiernos republicanos pueden ser democréticos,
cuando €l pueblo gerce € poder, o aristocraticos, cuando parte del pueblo

gjerce e poder.

Siendo que en la época existia tal variedad de aparatos de Gobierno,
Montesquieu planted la posibilidad de alcanzar un gobierno que pueda
ejercer con equilibrio las funciones de Estado, pues “...para que exista la
libertad es necesario- que €l Gobierno seatal que ningun ciudadano pueda

temer nada de otro...” (Montesquieu L. , 1980, pag. 15)

Este equilibrio y moderacion, son las cualidades propias de toda estructura
o configuracion de un estado en gque exista equilibrio de poderes8, pues es

importante que la soberania del estado, logre que éste gobierne con

6 “Aunque todos los Estados tengan, en general, el mismo fin, que es el de mantenerse, cada uno tiene, sin
embargo, uno que le es particular. El engrandecimiento era el de Roma; la guerra, el de Lacedemonia ; la
religién, el de las leyes judaicas; el comercio, el de Marsella; la tranquilidad publica, el de las leyes chinas ; la
navegacion, el de las leyes de Rodas; la libertad natural, el de la legislacion de los salvajes; las delicias del
principe, por lo comiin, el de los Estados despéticos; La gloria del principe y la del Estado, el de las Monarqufas;
el objeto de las leyes de Polonia es la independencia de cada ciudadano, pero de ellas resulta la opresién de
todos.” (Montesquieu L., 1980, pag. 19)

7 “Existe también una nacién en el mundo cuya constitucién tiene como objeto directo la libertad politica.
Vamos a examinar los principios en que se funda: si son buenos, la libertad se reflejard en ellos como en un
espejo. Para descubrir la libertad politica en la constitucién no, hace falta mucho esfuerzo. Ahora bien, si se la
puede contemplar y si ya se ha encontrado, ¢por qué buscarla mas?” (Montesquieu L., 1980, pag. 13)

8 “En las Republicas de Italia, los tres poderes estan reunidos, y hay menos libertad que en nuestras Monarquias.
Por eso, el Gobierno necesita para mantenerse de medios tan violentos como los del Gobierno turco. Prueba de
ello son los inquisidores de Estado y el cepillo donde cualquier delator puede, en todo momento, depositar su
acusacién en una esquela.” (Montesquieu L. , 1980, pag. 15)
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formalidad, cumpliendo determinadas reglas fijas, estables y previsoras,

independientemente de las manos que o ostenten.

Asegura que un Estado no despdtico es igual a un Estado equilibrado
mediante € Derecho, seglin un sistema armonico de poderes sociaes y
politicos; los poderes sociales de la época eran: La nobleza, la burguesia
ascendente y la monarguia, de manera gue estos poderes sociales deberian
encargarse de los poderes politicos supremos, asi, la nobleza y burguesia
deberian acceder o formar parte del Poder Legislativo y la Monarquia del

poder Ejecutivo9.

S6lo de esta forma se puede conseguir € Equilibrio de Poderes a servicio
de la libertad, el mismo que debe estar establecido por ley, pues “En un
estado, es decir, en una sociedad donde hay leyes, la libertad no puede
consistir mas que en poder hacer 10 que se debe querer y en no ser obligado

a hacer lo que no se debe querer...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 110)

En ese contexto, podemos concluir que la libertad es e principio
fundamental a ser respetado y protegido por un Estado, lo cual obligaalos
gobernantes a actuar dentro del marco legal a fin de regular un equilibrio
armonico entre los poderes politicos y sociales; esto mismo logra que se

cree un poder supremo que es el estado de derecho.

9 “El poder ejecutivo debe estar en manos de un monarca, porque esta parte del Gobierno, que necesita casi
siempre de una accién rapida, estd mejor administrada por una sola persona que por varias; y al contrario, las
cosas concernientes al poder legislativo se ordenan mejor por varios que por uno solo.” (Montesquieu L., 1980,

pég. 19)
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1.23.

M ontesqguieu no serefiere ala separacion de poderes, sino ala colaboracion
de poderes, delos que e Poder Judicia se encuentrasubsumido en el Poder

Legidativo.

Emmanud Kant

Nacido en 1724 y fallecido en 1804, su principal aporte es respecto a la
compatibilidad entre la necesidad de un Estado ordenador y la Libertad
Individual que se basa en la idea del Deber, pues, segun dice: “...Obra de
tal manera que la maxima de tu voluntad pueda valer siempre a mismo
tiempo como principio de una legislacion universal.” (Vallet de Goytisolo,

2003, pag. 99)

Gracias a Kant contamos, actualmente, con la plena conciencia de que €
Derecho es una ciencia socia y, por tanto, sus ingtituciones estan
supeditadas a la dialéctica social; segun €, e Estado Civil se distingue del
Estado natural, por €l hecho de pasar del derecho incierto, refiriéndose alas
costumbres, a derecho cierto, refiriéndose alas leyes, por lo tanto, setorna

en seguro por accion de lafuerza coercitivade lalLey.

Contralas ideas de Hobbes, Locke, Montesquieu y Rousseal; asevera que
el estado no surge de un contrato originario; Sino que surge en si de una

Idea, su propia naturaleza es ideal y, por lo tanto, todas las caracteristicas
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gue se le otorguen dependen de la mente y circunstancias en las que es
creado; € contrato, es un imperativo categoérico, una consecuencia légica

delarazon, de alli nace el Estado.

Es preciso observar que para Kant la libertad segun las leyes generales,
dictadas por €l Estado, coincide con lalibertad trascendental y que todaotra
libertad es unalibertad causal; es por esto que laideade Derecho creada por
laidea Estado, une alos hombres, basados en lalibertad, es por eso que esta

unién no se presentaba en |os Estados antiguos.

El ordenamiento Juridico a limitarse a si mismo con sus propias normas,
constituye un Estado y puede pretender ser considerado |egitimamente por

los ciudadanos como un Poder Supremo o Soberano.

Consecuentemente, el Estado Liberal como “ficcion real”, significa que los
hombres crean € Estado por ser € Unico instituto que los hace libres. El
estado representa alos ciudadanos que |o crean para que | os represente; por
lo tanto, el Estado es una realidad abstracta necesaria, es una forma oculta

aladesnudarealidad que busca organizar ala sociedad injustasin €.

ParaKant, el Estado no es el que crealaficcion juridicade launidad, como

lo argumenta Jean Bodin, sino que es & mismo tal unidad.
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1.3. IDEA DE NACION EN UN INTENTO DE CONCILIAR LOS CONCEPTOS

ESTADO Y SOCIEDAD

1.3.1. Emmanue Sieyes

Sieyes es € creador de la expresion Soberania Nacional como derecho de
representacion politica, democrética, sin embargo, posteriormente seria

utilizada en un sentido popular.

Escribi6 susideas en € contexto delaRevolucion Francesa, por |o tanto fue
uno delosimpulsores de latransformacion de lavieja Asambl ea Estamental
en la nueva Asamblea Nacional Constituyente del Estado Liberal, proceso
gue fue muy largo y cuya consolidacion no se logré sino hasta después de

|os avatares bélicos de 1789.

Con la ideacion de la Soberania Nacional, Siéyes buscaba superar €
organicismo estamental delamonarquiasin caer en €l individualismo socia
que representaba la figura del Rey a quien, segun nos dice, se le debia
instituir como un Poder Intermedio de uno de los Estamentos del Estado,
pero en calidad de representante, pues no deberia permitirsele ser

nuevamente e detentador de los poderes unificados del Estado.

Acuno, también, laidea de Tercer Estado, € mismo que no era solamente

un estamento, sino que era en realidad la totalidad de la comunidad, pues
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decia que “...el tercer Estado es una nacion completa ¢, qué es necesario para
gue una nacion subsista y prospere? Trabajos particulares y funciones

publicas...”. (Gonzales Casanova, 1984, pég. 117)

El término utilizado para este tercer Estado, es Nacion, de ahi la idea de
Soberania Nacional, cuyo concepto es el de “...un cuerpo de asociados que
viven bgjo una ley comudn y representados por la misma legislatura...”.
Citado por (Ibidem.). Este concepto puede ser equiparado ahora al Unico

concepto de Estado.

Notemos que, en € pensamiento de Sieyes, e concepto de sociedad no
podia desligarse del concepto de mercado, es decir la sociedad es mercantil
y contractual, una sociedad regida por la economiay, por supuesto, por la
politica; por lo tanto, por venir e término nacion de nato y por representar

al grupo radical, deraiz, incluye alavida econdémica como sujeto activo.

Nacion, entonces, proviene del término natural, que posteriormente fue
equiparado a las concepciones de pais, patria natal, lengua, usos y
costumbres, sin embargo, una nacion radical esta definida por la voluntad
de unidn politica por parte de la comunidad, accion que la convierte en
comunidad politica, cuyo origen esta en las voluntades individuales que
avanzan hasta lograr una voluntad comun real, con lo cual forman los
elementos esenciales para la existencia del Estado y, estos, juntos, forman

lavoluntad comun representativa.
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La voluntad comun representativa, en primer lugar, no es plena e ilimitada
en el cuerpo de los representantes porgue éste no es mas que una porcion de
la voluntad comin naciona y, en segundo lugar, no es gercida por los
representantes como un derecho propio, sino como derecho de otro, de la

voluntad comuUn en comision.

Por lo tanto, la Soberania Nacional ala que hacia referencia Sieyes, puede
ser definida como un derecho de representacion politica que gerce un
pequefio grupo que ostenta la voluntad comun representativa, por
delegacion de la voluntad comin nacional, en otros términos, € pueblo
politicamente organizado; se trata de la ficcibn mas importante para €l

derecho contemporaneo.

Seguin esto, e poder Politico Supremo reside en la nacion y su origen se
encuentra en una sucesion de cesiones desde la voluntad individua hastala
voluntad comun como instrumento dialéctico a favor del propio derecho al
instituir las leyes generales; pues, “La nacion no es el pais, la tierra, la
lengua, sino latotalidad de los ciudadanos que, en gercicio de su voluntad
comun soberana, se dard a si misma una constitucion o laley fundamental,
la cual, a su vez, congtituira la organizacion juridica — politica del estado;
en ese sentido, los diputados representan a todo (nacion) y no al ciudadano,

esto ultimo es una creencia erronea

1.3.2. Johann G. Fichte (1762 - 1814)
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Consecutivamente con € sentido de Soberania Nacional, €l pensamiento de
Fichte tiene como idea central al “Espiritu nacional”, en el contexto de la

doctrina demana

La concepcion del “pueblo”, para el pueblo germanico, estaba directamente
relacionado con la de “nacién natural”, pues siempre estaba naciendo y
renaciendo, razén por la cual perdura ante los vapuleos del tiempo y las
diferentes coyunturas; la nacion es la cadena que une € pasado con €

futuro.

Por o tanto, € Estado no seriamés que un instrumento utilitario quelesirve
alanacion y que responde a la necesidades sociales de los individuos que
la componen; es decir, en €l pensamiento de Fichte, ya se encuentran
presentes todos |os momentos por 10s que pasa un grupo para convertirse en
Estado; primero una sociedad como comunidad humana compuesta por
individuos, la misma que se transforma en una sociedad politica o
comunidad politicapor comunién de voluntades, pero no por esto se pierden
los derechos subjetivos, por lo que la comunidad politica transformada en

Estado no puede dgjar de lado las necesidades de |a sociedad originaria.

Para Fichte, la Conciencia nacional, implica la apelacion a patriotismo, €
gue se expresaatravésdeladivinidad, lahistoria, laestirpey e espiritu de

pueblo, de lo que resultalaideacion del Patriotismo Popular.
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1.3.3. Hegd

ConHegel (1770-1831), nos acercamosal concepto de la “nacion dividida”.
Este pensador, expuso sus ideas, en un contexto nacional, el mismo que ya
habia sido iniciado por Johann G. Fichte, pero desde un punto de vista més

realista, haciendo cuenta de que la sociedad en que vivimos es desigual.

Ejerce una critica a racionalismo abstracto del pensamiento liberal, puesto
qgue, segun afirma, este pensamiento no ha podido escapar de la
contradiccion de una sociedad conflictiva, dividida, clasista, la misma que
era producto natural de la convivencia entre seres humanos y de las
relaciones econdmicas y culturales; en ese sentido, los diferentes estratos de
la sociedad no podian ser tratados en virtud a una igualdad generalizada,

puesto que ésta no existia.

El paradigma de los principios liberales, no podia ser entendido si no se
cumpliacon hacer la diferenciacion entre la gente que ostentaba un estrato

de la que ostentaba uno diferente.

Tras este fracaso estructural del estado Liberal, idea un Estado Fantastico
por el cual es posible resolver |os conflictos de una sociedad estratificaday
desigual de manera armoniosa, prestando cuidado en que las igualdades
tomen en cuenta las diferencias, éste es el Estado Socialista por € que la
sociedad sea realmente representada o un Estado Liberal en € que la

individualidad y las libertades sean representadas; pues, la Sociedad Civil
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se encuentra enfrentada en si misma a su redlidad, en la que existe una

constante lucha de clases.

“...Hegel no hace més que asumir el hecho real de la sociedad desigual
y dividida, abocada a imperiaismo colonial, toda armonia politica
preestablecida le parece, pese a su racionalismo, una sin razon...”

(Gonzales Casanova, 1984, pag. 126)

En ese sentido hace una comparaciéon con la dindmica de las ciudades-
estado en que “la libertad — participacion de los antiguos es preferible ala
libertad — resistencia de los modernos” (Gonzales Casanova, 1984, pag.
126); en eso radica la protecciéon ddl individualismo personal y |a defensa
delaslibertades, enlaparticipacion ciudadanaque es gjercidaen el contexto

de sociedad.

Por tanto, el Estado moderno debia ser e producto de la union entre la
universalidad y latotal libertad basada en la particularidad y la prosperidad
delosindividuos, de manera que se lograba obtener € justo medio entrelos
intereses de lasociedad y del individuo, puesto quelalibertad del individuo
se caracteriza por € respeto alalibertad de los demas; €l individuo accede
a su liberacion formando parte del Estado, de manera que los pueblos o

naciones libres construyen su propio Estado.

El ggemplo delapolisgriega, esel parangon perfecto parademostrarnos que

el Estado debe estar a servicio de laliberacion del Hombre conjugando sus
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derechos personales con los de la sociedad, a partir de sus libertades

concretas, pues, fueradel Estado e ciudadano no es nada.

Por todo esto, Hegel otorga tres particularidades al Estado que conllevan a
la consecucion de lafinalidad ya descrita: en primer lugar, 1o bautiza como
una Instancia Suprema que permite a la sociedad mantenerse unida, pese a
gue esta dividida; en segundo lugar, sefida que ésta Instancia es necesaria
para las clases dominantes, las clases dirigentes, pues les marca las pautas
para € gercicio de sus funciones a partir del respeto de los intereses
dominantes a servicio de toda la sociedad, con la plena conciencia de que
|as necesi dades necesitan ser satisfechas por e papel interventor, regul ador,
garantizador y proveniente del Estado; en tercer lugar, presenta a estado
como la 6rgano que tiende a autonomizarse de las clases sociaes de donde
surge, lo cua se explicacon lalogicainternade su propiaorganizaciony la
tecno-burocracia que lo hace funcionar que es independiente por necesidad
pero no por eso deja de lado las necesidades propias de la sociedad donde

se desenvuelve.

1.4. TRANSITO DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIALISTA

Esta situacion de transito es cal culada desde 1848 en que se suscito € triunfo de
la revolucién democratica, hasta 1924 en que pasadas todas las ideologias
socidistas, se logra consolidar como nuevo Sistema, no de caracter
generalizado, pero si como opositor del sistema liberal, cuyo apogeo no se dio

con la Revolucion Francesa, sino que fue producto de una cadena de
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aconteci mientos que nacieron desde la Monarguia Limitada de la Inglaterra del
siglo diecisiete (1688) que se diferenciaba de todas las demas monarquias

absolutistas.

Cabe aclarar, que la evolucion hacia € liberalismo no fue homogénea en toda
Europa, pues mientras que Inglaterra tenia su monarquia limitada, Francia era
testigo de una Revolucién que tuvo su punto mas alto en 1789 pero que habia
iniciado desde € siglo pasado y no termind con lainsurgencia popular, por otro
lado, Espafia era el Unico pais europeo constitucional al siglo diecinueve, con la
Constitucion de Cadis de 1812 que devino en un hibrido con €l regreso del Rey

Fernando VII en 1814.

1.4.1. El Mitodela Revolucion Francesa

La Revolucion de 1789, puede ser considerada como tal en tanto y cuanto
consagro e modo de produccion capitalista en la economia agraria de la
época, frentealosresiduos del Feudalismo imperante enlaEdad Media; pero,
el levantamiento popular no fue exactamente eso, sino que fue una
concertacion de conveniencias entre |0s estratos sociales que no termind por
darle poder alos burgueses, como cuenta la historia, sino que logré formar
una mixtura entre Aristocracia y Burguesia como una unidad en defensa del

interés privado.
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El nuevo poder, no adopt6 formas de Estado Liberal para dirigir la sociedad
francesa, sino que se convirtié en una manera conveniente de mangjar la
economia francesa a favor de sus ostentadores, que no eran muchos no los
mas pobres, sino, en contrario, “...el poder de las clases dominantes se
fortalecié frente a las rebeliones populares que se fueron sucediendo desde
1815 hasta 1871, siendo la ultima la del municipio (comune) de Paris...”

(Gonzales Casanova, 1984, pag. 184).

“...En fin, la revolucion francesa no tuvo mas componente
democrético que € introducido por los jacobinos de la pequefia
burguesia (Robespierre, Danton Marat, Saint Just) y los grupos
socidistas igualitarios (Baboeuf, Bounarroti). La Burguesia no llevé
a cabo ninguna revolucion democrética, ni siquiera en 1848...”

(Gonzales Casanova, 1984, pag. 154).

Larevolucion francesadesde 1789 hasta 1799, fue todo menos un paradigma,
puesto que suscito un desordenado modo de conducir la sociedad que, de
ninguna manera puede ser considerado Estado, es asi que durante esa década
se suscitaron varios conflictos y pactos entre los diversos poderes de la
sociedad que volvio a concluir con la recomposicion del poder hegemonico

favorable ala burguesia capitalista.

La derrota de los grupos populares como la pequefia burguesia y el
proletariado urbano y rural, también tuvo sus propias consecuencias gque

estuvieron orientadas hacia €l rechazo practico de laideologia originaria del




14.2.

remedo de Estado Liberal que dio origen a una segunda revolucion francesa

en 1848.

El Mito dela Revolucion Democr atica de 1848

Seguin lo antes dicho, esta revolucién se promovio por |os estratos populares
de lasociedad francesa, quienes no estaban de acuerdo con la précticalibera

que se llevaba a cabo favoreciendo alas clases mas pudientes.

Es a causa de esta incomodidad popular que, en la primera mitad del siglo
XI1X, tuvo lugar la Revolucion Industrial, en la que las masas trabajadoras,
conscientes de las injusticias de las que eran victimas se revelaron invocando
antiguos ideales medievales de la llustracion Racionalistadel siglo diecisiete

y dieciocho.

No se tratd de una revolucion burguesa democrética, sino de las fuerzas
populares reclamando derechos que se les habian recortado e incluso anulado
afavor delas clases dominantes, es por esto que se forj6 una nuevaideol ogia
que combinaba el corte liberal con e nacional, creandose la ideologia

nacional-liberal.

Dentro de este contexto, las clases dominantes, lograron frenar la posible
revolucion mediante la asuncion de algunas reivindicaciones para la clase
popular y mediante pactos que denotaban menor desigualdad, desde el punto

de vista de diferencia entre clases, materidizadas en Constituciones

ci




14.3.

Liberales, sufragio democrético, pequefias reformas sociales; que, sin
embargo, se trataron de bdsamos temporales que terminaron con la

consolidacién de las clases dominantes.

La Communede 1871

Esta creacion de una comuna que favorezca a la clase popular, puede ser
considerada como €l fin de la utopia liberal que habia sido generada con la
revolucion de 1848; se trato de la union de las fuerzas populares arededor

del ideal politico de unarepublica democréatica e igualdad social.

Estas fuerzas populares se reunieron con la finalidad de gercer su propia
representacion en el Estado francés, es tras esto que “...el Municipio de Paris,
asediado por burgueses y prusianos, intentd durante unas semanas una
experienciainédita: La Revolucion social colectivista e igualitaria mediante
la posesion del poder politico en el ambito de un gran municipio...”

(Gonzales Casanova, 1984, pag. 155)

Por esta coyuntura, e proletariado colectivista (socialista, anarquista,
comunista), asumio por primeravez, de modo concreto y practico, € reto de
un organizacion Estatal, con la idea misma de que & Estado seria un futura
comunidad politica de caraa una sociedad sin clases y colectivista basada en

los trabajadores.
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1.4.4.

De esta manera se buscaba una progresiva consolidacion del Estado Liberal,
mediante una asimilacion selectiva y depurada de dos ideas fuerza: la

Democraciay lalgualdad Social.

El Contra— modelo de Sociedad Capitalista

Como contra modela de la sociedad capitalista, alin en la época de la
ilustracion, surgié como primer nuevo modelo e Comunismo de la
[lustracion, que idealizaba e supuesto del Comunismo de Bienes que era
aplicada por |as sociedades primitivas y por |os primeros cristianos; contiene
una critica profunda al principio de la propiedad privada y a hecho de la
desigualdad econdémicay social; por lo tanto, lacriticaibadirigidaal Estado

de aquella época, pues estaba fundado en fal sas bases.

Continuando con lo ya establecido por € comunismo, surge el Socialismo
exigia que se lleve a las Ultimas consecuencias |os planteamientos liberales,
pues la libertad, la igualdad y la solidaridad habian sido vulneradas por la
existenciadel Estado, pues servia parajustificar la ostentacion del poder por
las clases altas, consecuentemente, consideraban urgente prescindir del
Estado paradejar que la gente se asocie libremente en € plano de la equidad,
la igualdad dentro de la desigualdad, en lugar de someterla a poderes
instituidos como superiores; por lo tanto, se deberia sustituir a gobierno de

los hombres por la simple administracion de las cosas.
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145.

En este camino, se puede corroborar que € liberalismo moderno, conduce
indefectiblemente al socialismo, puesto que lgos de ubicarse como un
contrasentido del mismo, pretende conseguir una correcta aplicacion de los

principios que se habian sectorizado, aln en contra de su propia naturaleza.

En tercer lugar, se puede sefidar e surgimiento del Anarquismo, corriente
gue excluyendo la variante individualista del liberalismo, prolonga su
dimensién social: “...no debe existir ningln poder coercitivo de mando
(anarquia), porgue e hombre tiene que asociarse libremente, ya que la
sociedad es su vida...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 159)el Anarquismo
tiene una doble funcién: la asimilacion radicalizada del liberalismo de las
clases dominantes entre intelectuales y, la respuesta aternativa a modelo
social y estatal injusto o inhumano que se estaba presentando de manera
totalmente contradictoria a los principios proclamados de Libertad y

Humanidad.

Contra— modelo de Estado Liberal

Rousseau, a introducir € antiguo mito democrético en la ideologia liberal,

logra obtener la tltima justificacion parala existenciadel Estado.

“...El mito de la democracia...se halla situado en el borde mismo, en la
frontera, que separa la idea de Estado de la idea de Sociedad que se
autogobierno y se autogestiona, segun los postulados utOpicos del

socialismo...” (Gonzaes Casanova, 1984, pag. 140)
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1.5. DEL ORIGEN DEL ESTADO LIBERAL CON JEAN JACOBO ROUSEAU

Hemos considerado pertinente realizar un tratado independiente de este
pensador, que debid estar ubicado junto con John Locke, Montesquieu y Kant,
en la época de lailustracion; debido a que su propuesta ideol 6gica significo la
consumacion de los ideales liberales en € siglo dieciocho, que propiciaron €
inicio de los movimientos revolucionarios, como lo esel de 1789, y labase para

su posterior desarrollo.

Juan Jacobo Rousseau Vvivio entre 1712 y 1778, su aporte se considera €l mas
importante debido a que en sus planteamientos logré madurar lo dicho por sus
antecesores y cohesionarlo con antiguas teorias que adecuadas a larealidad de

su sociedad resultaron en unatesis bastante completa respecto a ideal liberal.

L a obra de Rousseau esimportante porque, segun el mismo lo dice, pretende
“...unir siempre lo que permite el derecho con lo que dicta el interés, a fin de
que no estén separadas la utilidad y la justicia...” (Rouseau, 2004, pag. 12)
separandose de los intereses que moverian a un principe o legislador, pues
esa busqueda la inicia como un integrante més de la sociedad politica que

esta preocupado por su futuro.

Su primera aseveracion y fundamento es respecto a la libertad como derecho,

sobre la cual afirma que “...no viene de la naturaleza; luego se funda en

convenciones...” (Rouseau, 2004, pag. 12). Una convencion en la que los
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hombres “...s6lo enajenan su libertad por su utilidad misma...” (Rouseau, 2004,
pag. 15), no por accidn de la fuerza, pues la fuerza no constituye derecho, pues

solo hay obligacién de obedecer alos poderes legitimos.

Respecto a la teoria clésica sobre € poder y € derecho, sefial6 que “...El mas
fuerte no es nunca lo suficiente como para ser sempre € dominador si no es
capaz de transformar su fuerza en derecho y la obediencia en deber...”

(Gonzales Casanova, 1984, pag. 142).

Presentd una nueva vision de la teoria del Pacto o Contrato Social que habia
significado en el pasado una manera de “...asociacién que defienda y proteja de
la fuerza comuin la persona y los bienes de cada asociado y através de la cudl,
cada individuo, a unirse atodos |os demas no obedezca, sin embargo, més que
a si mismo y permanezca tan libre como al principio...” (Ibid.); que gracias a él,
se entendio como el acto por el que “...cada uno de nosotros pone en comdn su
persona y todo su poder bagjo la suprema direccion de la voluntad general y
Nosotros recibimos como grupo o cuerpo acadamiembro como parteindivisible

del todo...” (Ibid.).

Rousseau parece conceder con el Leviatan de Hobbes; sin embargo, ladiferencia
radica en que “...la soberania reside en el conjunto de ciudadanos como tal
conjunto. Es la comunidad politica la soberana...” (Ibid.). En ese sentido, este
ente creado por nosotros mismos tiene & derecho a obligarnos y nosotros el
deber de obedecerlo porque asi nos estamos obedeciendo a nosotros mismos,

pues el gobierno de cada uno coincide con e poder soberano de todos.
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Por lo tanto, la libertad resulta ser una obligacion para cada uno de los
integrantes del pueblo, la misma que se configura mediante la obediencia de la
voluntad general que siempre va dirigida hacia € interés general; no es
importante la voluntad, por mas general que sea, que vaya dirigida a la

consecucion de un interés particular.

Para Hobbes el Estado era un artificio, calculado y construido con la precision
de una méaquina perfecta, cuya finalidad es protegernos de los otros hombres,
puesto que estamos constantemente en estado de guerra; para Rousseau, no hace
faltalacreacion paraela de ningun Ente fantastico; pues, |os propiosintegrantes
del pueblo configuramosy conformamos lainstitucion estatal, pues es o bueno,

lo util, 1o justo lo que une alos ciudadanos, no su interés egoista.

El todo es antes que las partes. Rousseau entroncara el pensamiento clasico con
lo que, tras su obra, sera el ideal central de Kant y Hegel: Lo general o universal
se expresa mediante laley; pues, la soberania corresponde alavoluntad general

del pueblo y lavoluntad general soberana se expresa mediante laley.

Desde € pensamiento de Rousseau, € soberano no es mas e monarca ni la
comunidad politica como tal, sino la poblacién de un Estado en cuanto busca el
interés general atravésdelas leyes; esteinterés se ve materializado al momento
de expresar la voluntad general que se guia por € principio de unanimidad, el

voto de la mayoria obliga slempre a resto, cuanto mas concierto hay en las
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1.6.

asambleas, més dominante es la voluntad general, cuya generalidad radicaen la

finalidad dél interés y no por € nimero.

Otra afirmacion es respecto a la naturaleza del hombre, quien nace bueno pero
lasociedad |o corrompe, € hombre esta partido pero hade tender are-unirse, es

la comunidad quien lo completa.

Hace una diferencia entre los términos comunidad y sociedad, en €l sentido de
gue la comunidad es la reunion de los seres humanos tal y como son, cuya
comunicacion es natural, pero la vida en sociedad obliga a que dichareunién se
configure en los términos que se nos ordena, de manera que se logre € orden

socia paralaobtencion del bienestar general.

No habladel gobierno del pueblo por e pueblo, sino de la soberania del pueblo
como comunidad concreta 0 nacion politica, expresada mediante € voto
mayoritario y Unicajustificacion del deber que todos los ciudadanos, incluidala

minoria, tienen la obligacion de obedecer alavoluntad general.

Distingue entre los poderes del Estado, otorga mayor importancia a poder
Legidativo, que segun indica, es € que ostenta la soberania otorgada por €

pueblo, pues e gecutivo solo gecutalo que estalegisiado.

EL ESTADO SOCIALISTA DESDE LA PERSPECTIVA DE CARLOS

MARX

cviii




Carlos Marx vivié en € periodo de 1818 y 1883; es uno de los pensadores
socidistas que dgaron mayor legado en cuanto a la ideologia que cambid es
estatus social, dejando de lado los argumentos liberales que habian resultado
demasiado abusivos por efectos del gercicio de un capitalismo crudo que no

respetaba | os derechos humanos.

Establecid conexiones entre los conceptos de economia, relaciones sociales,
poder politico, ideologia; que constituyen un todo dinamico, histérico con una

doble estructura, espacia y temporal.

El Estado, como comunidad ilusoria, es un mediador entre e hombre y su
libertad, segun afirma, “...Alli donde el Estado politico alcanza su desarrollo
completo, € hombre llevaen laviday en larealidad, y no sélo en pensamiento
y conciencia, una doble vida: una vida terrestre y otra celeste. Por un lado, la
vida en la esencia colectiva politica, donde actia como hombre privado y

considera a los otros como medios...” (Gonzales Casanova, 1984, pag. 154)

En este sentido, €l estado es sustituido por € comunismo, que es un movimiento
real que suprime el estado de |as cosas vigentes, de esta manera, se consigue la
liberacion de laclase oprimida, deladictadura contrael proletariado, de manera
gue se conforma un Estado transitorio, contra el Estado coercitivo que habia

imperado hasta entonces.
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17. SOBRE EL ESTADO SOCIAL

Debemos recalcar que desde la aparicion del Estado Liberal, el modelo politico
democrético predominante es la democracia, pero ésta restringia su ambito de
aplicacion paralas clases dominantes; posteriormente, cuando las clases que no
ostentaban € poder cayeron en la cuenta del perjuicio que les causaba ésta
situacion, nacio otro tipo de democracia que opera de cara a pueblo, cuyo
Estado se autodefine Social; este tipo de Estado surge afinales del siglo XIX y
principios del XX cuando se gesto el origen de este nuevo modelo estatal, pero
es hasta después de la Segunda Guerra Mundial cuando se consolida en los

paises desarrollados de Occidente.

Esto, con motivo de la Revolucién de 1848, ala que ya nos hemos referido en
anterior acapite, cuyos efectos se extendieron hacia Francia, Austria, Italia 'y
Alemaniay; la Revolucion Rusa de 1917 supone un punto de inflexion en todo

este proceso.

En este contexto se origina la critica marxista-leninista a Estado Liberal-
democrético que gravita en la idea de que el Estado, ya sea liberal o liberal-
socia que se estaba suscitando desde la Revolucion Francesa, a basarse y
fundamentarse en la infraestructura econdémica capitalista, no es mas que una
superestructura al servicio de los intereses de la clase dominante que omite la

creacion de politicas sociales-popul ares.
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El Estado Socia surgié como reacciéon desde € poder y las instituciones del
sistema democrético, a los desequilibrios y desgjustes producidos por la
economia capitalista; sin embargo, se cometié € error de negar, incluso, los
efectos positivos del Estado Liberal, mediante la imposicion de restricciones

extremas.

Las corrientes ideoldgicas del Socialismo se dividen en dos causes, uno mas
ideal que @ otro, es por esto que el primero es llamado Socialismo Utdpico y €

segundo, Socialismo Cientifico, siendo este ultimo &l marxista

Del Socialismo Cientifico, propugnado por Carlos Marx, también se originan
dos corrientes, la primera es [lamada Social Democracia, por e que valoran
positivamente a Estado como un instrumento Util para la construccion del
socialismo, y la segunda, planteada por Lenin y sus seguidores, que defienden

lateoriaclasicade laeliminacion del Estado y laviarevolucionaria.

Laindolenciadel SistemaLiberal parafijarse en los problemas que este mismo
generaba, calo, ademés en los idedlogos de la Iglesia, quienes tampoco podian
tolerar el grado de injusticia que habia alcanzado la sociedad, es asi que se
pronunciaron en contra del liberalismo econdmico imperante, asi tenemos €l
RERUM NOVARUM del PapaLedn XIlI; y propugnando € principio del bien
comun que serviria parainspirar la elaboracion de las Leyes en la actuaidad, y

el principio de subsidiariedad.
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El Estado socia es un tipo de Estado de Derecho que asume la responsabilidad
de garantizar un minimo de subsistencia a todos sus ciudadanos, para lo cua
tiene que asumir un papel activo, comprometiéndose con los vaores de la
justicia socia y de la igualdad. Asi, entre los fines del Estado figura € de la
preocupacion por e bienestar material de los ciudadanos. El Estado social

supone larevision del modelo capitalista liberal ortodoxo.

1.8. CARACTERESDEL ESTADO SOCIAL

Por las circunstancias de la época, en que la necesidad popular era creciente, €
Socialismo, entendia € Principio de Subsidiariedad como una obligacién
de intervencionismo econdmico y actitud positiva del Estado, puesto que la
situacion de desigualdad entre los derechos de las clases dominantes y |as clases
dominadas, ameritaba la busgueda de la justicia social y la correccion de

desequilibrios sociales afavor de las Ultimas.

En ese sentido, los derechos sociales y econdmicos se asumen como indivisibles

respecto de los derechos politicos y adquieren un carécter general demogréfico.

1.9. EL LLAMADO “ESTADO DE BIENESTAR”
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Como lo hemos mencionado ya anteriormente, la busqueda de limitar € poder
y asegurar las seguridades fundamentales en & estado Liberal terminaron por
ensalzar desmedidamente agunas de las libertades en detrimento de otras igual
de importantes; situacion por la que la sociedad pasd de un absolutismo

moné&rquico a una absolutismo burgués.

Es en este contexto de desconocimiento de los derechos fundamentales de la
poblacion que surgié una nueva variante del Estado Liberal, en la centuria
nimero X1X; sefialamos que se trata de una variante debido a que la estructura
estadual no sevari6, como si sevariaron los cimientos en los que esta se sostiene.
Es asi que, segun sefiala Geraldes Da Cunha, “...la primeras categoria, en sus
origenes era un modelo estatal basado en la autonomia de la sociedad,
garantizada a través de los derechos fundamentales que se conciben como
limitaciones del poder estatal. Su objetivo es proteger |alibertad individual. En
cambio, €l estado socia sedirige agarantizar lasubsistenciade los ciudadanos.”

(Geraldes Da Cunha Lopes, 2012, pag. 77).

Es decir, e Estado de Bienestar, como una variante del Estado Social, se
preocupa, lejos defomentar el individualismo, por elaborar politicas de gobierno

en las que se tiene como principal protagonista alos derechos de la poblacion.

Caberesaltar que en laprimeraetapadel estado de Bienestar (finalesdel S. X1X)
existia un catalogo limitado de derechos y no fue hasta después de la Segunda
GuerraMundial que surgié un nuevo catalogo de derechos humanos, conocidos
como Derechos Economicos, sociales y culturales; dentro de los cuales se
incluyen val ores sumamente relevantes como el derecho alasaud, € derecho a

la educacion, lajornadalaboral, la seguridad social, entre otros.
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Esrecién apartir de la segunda post guerra que la politica social sevincul6 alos
objetivos econdmicos, es por €lo que se propulso laintervencién de la politica
en el crecimiento econdémico de los paises. “En estos afios se generalizalaidea
de quelapobreza, ademas de ser un problema econémico, también |o es politico,
porque la paz tiene que basarse en la justicia social.” (Geraldes Da CunhaL opes,

2012, péag. 82).

Es precisamente en este tipo de estado que surgieron la politicas paternalistas,
debido aquelapreocupacién del estado haciael reconocimiento delos Derechos
Econdmicos, sociales y culturales de la poblacion, 1o hacia cada vez més
intervencionista, rebasando los limites de la autonomiade lapersonalidad de los
ciudadanos a momento de establecer sus politicas econdmicas, sociaesy hasta

culturales.

En ese sentido, se decidia acerca de |los modos de distribucion de lariqueza, la
manerade llevar acabo el comercio, destruyendo casi por completo lainversion
privada para convertirla en inversion estatal; el predominio de la cosa publica
fue absoluto, de manera que nuevamente se caia en un absolutismo, ya no

monarquico, pero si oligarquico, o inclusive autarquico.

Como lo sefiaa Diertelen, este tipo de Estado “...es el Unico que ha logrado
conciliar la garantia de ciertas libertades basicas con un tipo de redistribucion
que trata de aminorar las desigualdades econdmicas.” (Diertelen, 1988, pag.

176). Esto se debe a que dicho Estado esta regido por una formula béasica que
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consiste: primero en laobligacion explicitadel aparato del Estado de dar soporte
y asistencia (ya sea en dinero o en especie) a aquellos ciudadanos que tienen
necesidades y se enfrentan a riesgos especificos, propios de una sociedad de
mercado; dicha asistencia se da como unalegalizacion de ciertas peticiones que
se garantizan a los ciudadanos; segundo, e Estado de Bienestar reconoce €
papel formal de ciertos grupos, como |os sindicatos, que actlian en €l regateo de

ciertas politicas colectivas, formando parte de la politica publica.

Ad empero, ocurre que cuaquier extremo es malo, y ocurre que fomentar
politicas paternalistas sin limite, generanuevos problemas en lasociedad, puesto
gue termina por aletargar 0 embobar a sus miembros, tornandol os en incapaces
para generar riqueza por €llos mismos, incluso para cubrir sus necesidades mas

basicas, sin € apoyo de su gobierno.

Por otro lado, dicha politicas se extendieron més alla de la intervencién del
gobierno en la economia, puesto que intervino en la esfera privada de los
pobladores a fin de tomar decisiones en circunstancias tales como la decision
acerca de los productos que podria 0 no consumir, la forma de educacion, la
formade ahorro parael futuro, entre otros, todo ello bajo el pretexto de su propio

bien.

Ello importa € carécter peyorativo del paternalismo del que habla John Stuart
Mill, cuando sefidla que «... € principio consiste en afirmar que €l unico fin por
el cua es judtificable que la humanidad individual o colectivamente se

entrometa en la libertad de accion de uno cualquiera de sus miembros es la
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1.10.

propia proteccion. Que la Unica finalidad por €l cual € poder pueda con pleno
derecho ser gercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su
voluntad, es evitar que perjudique alos demés. Su propio bien fisico o moral, no
es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamente arealizar
0 no realizar determinados actos porque eso fueramejor paraé, porque lo haria
mas feliz, porque la opinion de los demés, hacerlo seria mas acertado o més

justo» (Stuart Mill, 1970, pag. 65).

Por o tanto, este nuevo tipo de absolutismo, alalarga, termina por afectar en
igua o mayor medida a la poblacién, cuyos individuos se inutilizan para
gerenciar sus propias vidas, convirtiéndose en dependientes de sus
representantes, 10 que se degenera en un gobierno totalitarista, cuyosintegrantes
se aprovechan del adoctrinamiento de los pobladores para trasgredir sus
libertades. Tal y como ha ocurrido en nuestra historia en las diversas formas de

gobierno totalitario que se han registrado.

EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Para efectos del presente trabgjo, es de sumaimportancia conocer |0s principios
en los que sefunda el estado Constitucional de derecho, 10os mismos que parecen
contradecir los del Estado de Bienestar, pero que, sin embargo, lo Unico que
hacen es acentuar e carécter vinculante de la Constitucion como norma
fundamental de un Estado, segun lo cua, €l estado ya no es slo un mero

guardian del cumplimiento de la Ley, sino que se convierte en un garantista de
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los derechos fundamentales y constitucionales en general, segiin €l cual debe

desarrollarse todo €l resto del ordenamiento juridico.

Como bienlo sefialael Dr. Raymundo Gil Rendon (Gil Rendon, 2012, pég. 177),
existe una vision neo-constitucionalista del Estado, e cua implica una
“...opcidn diferente para el “Estado de Derecho”, donde impera un concepto
distinto acerca del “Derecho”; lo cual implica una novedosa y distinta “Teoria
del Derecho”, en cuyo significado prevalece o tiene primacia la fuente del

derecho que rige todas las normas juridicas: “La Constitucion”.” (Ibidem.)

Con esta nueva concepcion cambia no solamente la forma de componer €
ordenamiento juridico, con la Constitucion en su cuspide, sino que cambia
también la forma de interpretar e Derecho mismo, es decir, quedan atrés
aquellas formas de interpretacion juridica que se agotaban en la mera exégesis
de las normas positivizadas para abrirle camino a una nueva interpretacion

dogmética.

En ese sentido, este nuevo Constitucionalismo, nos llevaaadquirir la conciencia
de que la Constitucion no se trata de un catdlogo normativo positivizado, sino
deun conjunto de vivencias materiales, concepciones, principiosy vaores que
priman segun la sociedad en laque se erigen y la cultura que las concibe, 1o que

aporta para entender y aceptar € pluriculturalismo.

Segun lo afirma Ferrgjoli, el Estado Constitucional de Derecho seria € nuevo

modelo de formacion tedricay practicaen el cual la subordinacion delalLey a
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la Constitucién ya no implica més la proteccién de los derechos fundamentales
del ciudadano frente al ancien régime absolutista, sino un limite en los derechos
constitucionales gue corresponden a prohibiciones y obligaciones impuestas a
los poderes de la mayoria, como garantia de los derechos de todos frente a los
abusos ahora propiciados por & gobierno mismo, dado que si éste gjerce €l poder
de forma irrestricta podria nuevamente poner en peligro la democracia ganada

(Ferrgjoli, 2004).

Como lo hemos sefidlado ya en el recuento historico realizado, el primer cambio
de paradigma del Derecho, en nuestra historia, se produjo con e nacimiento del
estado moderno y con la afirmacién del principio de legalidad (Montesquieu,
1906) como norma de reconocimiento del derecho positivo existente; lo cual
implicaba que el poder primigenio era € legidativo y que, los demas poderes
solo deberian limitarse ala aplicacion de laley. Tan es asi que se afirmaba que
“el Juez debe ser la boca de la Ley”; y que no hay libertad si “...el poder judicial
no esta separado del legidlativo y e gecutivo. Si esta unido a la potestad
legidlativa, €l poder de decidir de la vida y la libertad de los ciudadanos sera
arbitrario, porque el juez seria al mismo tiempo legislador...” (Montesquieu,
1906, pag. 227). Sin embargo, estas perspectivas se explican perfectamente por
el contexto historico ya explicado anteriormente, en € que lo importante era

despojarse del absolutismo.

El segundo cambio, no menos radical que el primero, fue € producido en €
ultimo medio siglo proximo pasado con la subordinacion de lalegalidad misma,

garantizada por una especifica jurisdiccion de legitimidad, a constituciones
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rigidas, jerarquicamente supra-ordenado a las leyes como normas de
reconocimiento de su validez. Es decir, quelaley pasaa plano desarrollador de

la constitucion.

Cambian, entonces, las formas de produccion legislativa donde se le impone en
el Estado Constitucional de Derecho, prohibicionesy obligaciones de contenido
tales como a los derechos de libertad y a los derechos sociales, cuya violacién
genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar
para que sean eliminadas o corregidas. Por otro lado, cambia € pape de la
jurisdiccion, s es aplicar la ley sdlo si es congtitucionalmente valida, y cuya
interpretacion y aplicacion son siempre un juicio de valor sobre la ley, que €
juez tiene e deber de censurar como invalida mediante la denuncia de su

inconstitucionalidad.

Una cuarta transformacion, en la cual la subordinacion delaley alos principios
constitucionales equivale a introducir una dimension substancia de la
democracia, donde existe un limite en los derechos constitucionales que
corresponden a prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la
mayoria, como garantias de los derechos de todos frente a los abusos de tales
poderes que podrian de otro modo arrollar, junto con los derechos, a propio

método democrético.

Existen en la actualidad muchas sistematizaciones acerca de |os principios que
importa € llamado Neoconstitucionalismo que postula e actual estado

Constitucional de derecho, entre todas éstas, encontramos la sistematizacion
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realizada por Luis Prieto Sanchis, el mismo que estructuralos principios de este

nuevo tipo de Estado de la siguiente manera:

En primer lugar, y como elemento diferenciador de los tipos de estado
anteriores, tenemos al carécter normativo o fuerzavinculante de la Constitucion;
segun lo cual este conglomerado normativo no es mas “...un catecismo politico
0 una guia moral, sino una norma como cualquier otra que incorpora la
pretension de que la realidad se ajusta a lo que ella prescribe...” (Prieto, 2003,
pag. 116). Primer cambio paradigmético sumamente importante debido a que a
partir del estado Constitucional de derecho, los principios Constitucionales
deglaron de ser meras declaraciones para pasar aformar parte del ordenamiento
juridico de los paises, o que implica que las constituciones, ya sean materiales
o formales, estan dotadas de la posibilidad de materializarse, siempre en pro de

lajusticia por encimade lalegalidad.

En segundo lugar, dichavinculatoriedad se gjercia en situacion de supremacia o
superioridad jerérquica en el sistema de fuentes (ibidem.); es decir, que dicha
vinculatoriedad est4 dirigida a todas las actuaciones del poder constituido,
independientemente de si se trataba de la funcion legislativa, la gecutiva o la
jurisdiccional. La Constitucién no solo es una norma sino que es la norma
suprema, y €ello significa que condiciona la validez de todos los demas
componentes del orden juridico y que representa frente a ellos un criterio de
interpretacion prioritario. Debido a esto, todas las normas que se encuentran
jerarquicamente en un escafno inferior deben ser concebidas y desarrolladas de

conformidad con los principios reconocidos constitucionalmente; es decir que
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cualquier ley o normainfra-legal que contrariaala Constitucién esta sujetaaun
juicio de constitucionalidad de parte de |os érganos competentes, luego del cual,
s resulta manifiestamente contraria, sera esputada del ordenamiento juridico.
Lamisma limitacion también estdaimpuesta a la actuacion de los funcionarios y
servidores publicos, como de los jueces y diversos magistrados del aparato

jurisdiccional.

En tercer lugar, es importante resaltar la eficacia o aplicacion directa de las
disposiciones constitucionales (Prieto, 2003, pag. 117). No requiere de ningun
otro acto juridico como laley para desplegar su fuerza vinculante, es decir, que
la Constitucion tiene fuerza normativay, en caso de que por razones de técnica
0 estrategia contiene normas programaticas, las normas que la desarrollan
forman parte del blogue de constitucionalidad, las mismas que estan dotadas de

rango Yy fuerza constitucional.

En cuarto lugar se ubica su cuadidad de garantia judicia (ibidem.). Las
posibilidades son amplias: control concreto y abstracto, a priori y a posteriori,
encomendado a 6rganos especiales 0 ajueces ordinarios. Dicha caracteristicade
garantia se efectiviza en nuestro pais a partir de laregulacion del articulo 200°
de la Constitucion Politica de 1993, ya que no basta con un proceso de
inconstitucionalidad para asegurar la eficacia de los derechos constitucionales,
Sin0 que ademas contamos con otros procesos que se constituyen en garantias
de la €eficacia constitucional, tales como el habeas corpus, € habeas data, la
accion de amparo, € proceso de cumplimiento, la accion popular, laresolucion

del conflicto de competencia, etc. Un rasgo tipico del constitucionalismo
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contemporaneo es la competencia que corresponde a los jueces ordinarios para
gue resuelvan a la vista de todo ordenamiento juridico incluida por tanto la

Constitucion.

En quinto lugar se ubicala presenciade un denso contenido normativo, formado
por principios, derechos y directrices que no se agotan Unicamente en un texto
constitucional, sino que se extienden hacia la propia vivencia constituciona
(constitucion viviente o materia), las normas de desarrollo constitucional vy €
contenido esencial desarrollado de los derechos fundamentales, este ultimo,

sumamente importante para nuestra disertacion.

Para Jaime Cérdenas, el model o Neoconstitucionalista es unavision queimpacta
le vivencia del derecho. La Constitucion se presenta como € centro, base y
fundamento de todo el sistema juridico, pero es una Constitucion pensada en
términos de principios y directrices que se interpretan no bajo e vetusto
esguema de los métodos tradicionales del derecho (subsuncion), sino mediante

la ponderacion (Cardenas Gracia, 2012, pag. 32).

La Constitucion es omnipotente en cualquier analisis, asunto o caso, laley pasa
a segundo plano, es mas, la ley y cualquier otro ordenamiento debe verse
siempre bajo & prismade la Constitucion y, algo muy importante, el derecho no
representa un esgquema homogeéneo de sociedad sino heterogéneo y plural, en

muchas ocasiones expresion de val ores tendencial mente opuestos.
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El Neoconstitucionalismo concibe al juez y ala autoridad como actores activos
y criticos con su sistema juridico més alé& del legalismo y de actitudes serviles
frente alaley. La certeza de paleo positivismo erailusoriay solo cabe recordar

como las posiciones de Kelsen o Hart derivan en una fuerte discrecionalidad.

El Neoconstitucionalismo no se engafia, sabe que los casos dificiles estan ahi, al
igual quelacolision entra principios contrapuestos; reconoce esas circunstancias
u obliga a juzgador y a toda autoridad a una argumentacion suficiente que
justifique las decisiones. La discrecionalidad judicia es controlada, no con una
herramienta falsa e inadecuada-la subsuncion y silogismo-para todos |os casos,
sino con argumentos diferentes que significan un mayor esfuerzo justificatorio,

como es el caso del uso del principio de proporcionalidad (ponderacion).

M etodol 6gi camente se dice que el Neoconstitucionalismo conectael Derecho 'y
la Moral. Desde € punto de vista de Jaime Cardenas (Cardenas Gracia, 2012,
pag. 43), ésta conexion es inevitable. Los sistemas normativos estén
interrelacionados entre ellos, lo relevante es que los problemas juridicos se
resuelvan aduciendo razones juridicas, y € sistema juridico abierto de
Neoconstitucionalismo hurga en e sistema juridico-principios expresos o

implicitos-para encontrar las soluciones.
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CAPITULO 11
EL PATERNALISMO JURIDICO EN EL CONTEXTO DEL ESTADO

CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

2.1. PATERNALISMO

Al revisar los comentariosy tratados acercadel paternalismo juridico se observa
gue la gran mayoria han tomado como base para su propio desarrollo los
postulados de John Stuart Mill, de quién aprehendimos que el respeto de la
libertad radica en la limitacion del poder (gobierno) teniendo como marco la
autonomia de la voluntad, siendo que la Unica razén por la que € poder puede
guebrantar lavoluntad particular es bajo el supuesto de que ésta perjudique alos
demés, segun este pensamiento que se ha convertido en € rector acerca del

gjercicio del poder, el mismo que no puede obligar ningln ciudadano a actuar
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de determinada manera justificandose en que dicha actitud redundara en su

propio bien, pues se estaria suprimiendo su autonomia.

Dworkin define al paternalismo como “la interferencia de la libertad de accidn
gue se justifica por razones concernientes a bienestar, la felicidad, a las
necesidades, a los intereses o0 valores de la persona o personas coercionadas”
(citado por Dieterlen, 1988, pag. 181), asimismo, identifica como elementos del
paternalismo a la interferencia en la libertad de accién de una persona, la
coercién y la presencia o ausencia de consentimiento (citado por Dieterlen,
1988, pég. 181). Entendiendo como interferenciaen lalibertad de accién de una
persona la utilizacion de ciertas regulaciones a nivel normativo-reglamentario
gue impedirian larealizacion de sus planes de vida (Dieterlen, 1988, pag. 181);
la coercion se da cuando la eleccién de una persona respecto de cualquier
situacion esta condicionada a una amenaza, es decir, cuando esta eleccion se
determina por € temor a una posible sancién por elegir algo contrario a lo
impuesto (Dieterlen, 1988, pag. 181) y la presencia o ausencia de

consentimiento.

Para la concepcion actual de Estado, €l aporte de este pensador es €l pilar para
el desarrollo de los derechos fundamentales de las personas y la proteccion de
su dignidad; por tanto, debemos tener sumamente claro que lo referido en el
parrafo anterior constituye la regla general que debe guiar el actuar de nuestros
representantes ostentadores del poder, ya sea legislativo, gecutivo o judicial y
gue s ha de adoptarse una medida que quebrante dicha regla, aquella debe ser

cuidadosamente justificada, la lesion que cause en la libertad del grupo o
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individuo en el que se aplique debe ser apenas imperceptible y, debe tener como
vector la proteccion de su dignidad, pues es posible trasgredir en minimaescala

aladignidad para obtener un mayor grado de proteccion la misma dignidad.

Al respecto M. Bayles citado por Ramiro Avilés (2006, pag. 213) sefida que
existe un lineade demarcacion clara entrelas normas que prohiben determinadas
acciones que dafian a terceros y las disposiciones normativas paternalistas,
debido a que las primeras se rigen por & Principio del Dafio, que se aplica
cuando una accion “A” causa dafio en “B” vy, las segundas, se rigen por el
Paternalismo, que se hace efectivo ante una accién “A” que cause dafio en si
mismo. Consecuentemente, €l paternalismo juridico representa unaintromision
del Estado en € libre desarrollo de la personaidad de los ciudadanos,
imponiendo la adopcién de ciertas conductas cuya finalidad es la proteccion de
sus propios derechos fundamentales; justificando su intromision en la
posibilidad de que a actuarse de otraforma, €l propio ciudadano se autogenerara

un dafio objetivo.

Por su parte, una politica perfeccionista es aquella por medio de la cua en €
marco de un sistema imperante, se coacciona a determinado individuo que
debiera pertenecer a sistema, para que se adecue a patron de excelencia por €l

cua serige lamayoria, de manera que sea considerado moral mente virtuoso.

Observamos, entonces, que entre estos dos modelos de intromisién en la
individualidad de las personas, uno es més lesivo que el otro, pero ambos

significan e detrimento de la libertad personal. En cuanto al paternalismo, €l
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objetivo no es seguir un patron establecido por un sistemavertical, sino adecuar
determinada conducta para gue una circunstancia especifica no sealesivaalos
derechos fundamentales del individuo que la adopta; en cambio, €
perfeccionismo raya con € aeccionamiento de los integrantes del estado para

gue adectien sus comportamientos a lineamientos prestabl ecidos.

Cabe mencionar, que € concepto aqui ventilado de paternalismo, es tal cual se
lo entiende actualmente, no olvidemos que en & periodo absolutista de los
Estados, las medidas tomadas por € poder podrian ser llamadas paternalistas o

perfeccionistas indistintamente; |o mismo gque en los estados socialistas.

Ramiro Avilés (ibidem.) refiere que e Paternalismo Juridico es la intromision
del estado enlavidadelas personas, ya seamediante Politicas Publicas o normas
juridicas y que, en su version negativa, prohibe la realizacion de una serie de
comportamientos, obstaculiza determinadas acciones, desalienta opciones y

desaconseja €l ecciones.

Seguin ello, el paternalismo juridico puede ser asumido por |os diversos poderes
del Estado y, segun cada poder puede ser aplicado de manerapositivao negativa;
en el caso del poder legislativo, se dictan normas que por su propia cualidad son
generales y a priori, es decir, que se basan en supuestos de hecho que muy
posiblemente ocurrirén, como por giemplo el caso del articulo 396° y 404° del
Cadigo Civil, en los que la finalidad es proteger a menor para que no quede
desprotegido del sustento que le brinda la relacion paterno filial, por 1o que la

medida paternalista que se ha tomado es negativa en € sentido que impide a
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padre bioldgico reclamar su paternidad si es que €l esposo de lamadre no laha

contestado previamentelO.

No creemos posible la aplicacion de una medida paternalista positiva en €

momento legislativo debido a que por su caracter intromisivo no es posible
justificar su aplicacion en supuestos de hecho cuya posibilidad de realizacién es
mas probable que posible; por ello, lamedida esta orientada a prevenir-prohibir
y no areparar y, yaqueimportaunavulneracion alalibertad, aunque lafinalidad
sea positiva, no se puede aseverar [o mismo de la medida

En @ caso jurisdiccional, con excepcion del Tribunal Constitucional cuya
funcién es sui generis, si es posible que las medidas atomar sean positivas, pues
pueden ser aplicadas a posteriori con la finalidad de reparar un hecho que ha
lesionado o esta lesionado e derecho de un determinado individuo en un caso

especifico; al respecto, Jeffrie Murphy, (Ramiro Avilés, 2006, pag. 66), que los

“...derechos humanos basicos (incluido el derecho de hacer cosas estUpidas
y peligrosas si uno lo desea) pueden ser puestos a un lado y la persona
incompetente puede ser tratada simplemente como € objeto de las
preocupaciones benevolentes de alguien (normalmente el estado)...”,
(Ramiro Avilés, 2006, pag. 64) estas preocupaciones benevolentes
estaduales, podran ser efectivizadas Unicamente por accion de las

autoridades administrativas o jurisdiccionales, no asi por los legisladores.

10 Sobre el particular, tenemos una posicién bien delimitada respecto a la innecesaridad de esta politica
paternalista que lejos de proteger el interés superior del nifio tiene por finalidad proteger la institucién del
matrimonio; sin embargo, el detalle al respecto serd motivo de otro trabajo, y para el caso de éste, solo se ha
pretendido presentar un ejemplo.
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Lo referido por este pensador, se trata de una vision individual, casuistica, no
debe ser generalizada; es aplicable a posteriori no a priori, cuando €
paternalismo estaligado acircunstancias de lavidadiariaen las que las personas
actlen con total diligenciay aun asi corran riesgo de sufrir detrimento, puede
ser preventivo, pero cuando se trata de circunstancias en las que € actor no es
diligente o sufra alguna incapacidad ya sea por cuestiones innatas, coaccién

interna o coaccion externa, €l Estado solo puedeintervenir de manerareparativa.

No es posible adoptar una medida paternalista por las cosas negativas que
puedan suceder a las personas por € libre gercicio, irresponsable, de su
autonomia, porgue no se tiene la plena certeza de la configuracion del dafio, lo
cua depende del grado de posibilidad que gerza la accién, la misma que no

puede generalizarse.

Es cierto, como dice Francisco Laporta, citado por (Ramiro Avilés, 2006, pag.
63)que “...existen supuestos en que la intervencion paternalista es
intuitivamente necesaria...”, pero le quita responsabilidad a los representantes
en un Estado Constitucional guiarse Unicamente por € instinto, sino que deberia
realizarse, ademas, la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida a
tomarsey, masaln, si lajustificacion de lamismadebellevar consigo unamatiz

paternalista.

Una medida paternalista debe tener la justificacion suficiente, de manera que la
limitacion de la autonomia individual sea adecuada, habida cuenta que €

presupuesto asumido debe ser que cada persona es suficientemente competente
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como para gercitar sus derechos y decidir qué es lo que més le conviene a su
proyecto de vida; en ese sentido, ningln estado esta facultado para imponer
como regla las medidas restrictivas de la autonomia individual, pues se estaria
lesionando irremediablemente la dignidad de las personas y, por lo tanto,

tergiversando lafinalidad del Estado Constitucional.

Paradllo, debe analizarse, en primer momento, si lamedida atomarse esidénea,

en segundo lugar si es necesariay, S resultase que si, si es proporcional.

Pero, existen casos en que la medida resulta innecesaria pues existen otras que
pueden satisfacer mejor la consecucion dd fin'y, peor aln, existen casos, como
en el de la “Sentencia del Tabaco”, en que a pesar de que la medida es necesaria,
su justificacion no debiere ser paternaista puesto que existe afectacion de
terceros y politicas de prevencion no paternaistas. Lo cual analizaremos mas

adelante.

CAPITULO 111
EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOSDERECHOSFUNDAMENTALES

COMO PROTECTOR DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
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3.1. Acercadd Nucleo Duro delos Derechos Humanos

La discusion acerca de los Derechos Humanos ha sobrepasado e ambito del
propio Derecho y se haextendido, principa mente, haciael campo delafilosofia;
en € cual se han propiciado multiplicidad de debates que, esta vez si, han
resultado muy fructiferas paraerigirlos como pilares fundamentales del Derecho
Internacional, sin transgredir la ideologia cultural de cada uno de los Estados

componentes de la Comunidad Internacional.

Tradicionamente, seguin |o establece Carlos. J. Zelada, €l Derecho Internacional
Pablico “... es concebido como un orden inc6lume de normas equivalentes y de
enfoque concreto, de normas obligatorias para los estados y demas sujetos del
derecho internacional...” (Zelada, 2004, pag. 251); lo que implicala negacién
de la posibilidad de instituir normas de carécter genera y vinculantes para la
totalidad de la comunidad internacional, motivo por el cual hasta mediados de
la centuria pasada los Derechos Humanos eran concebidos como meras
declaraciones sin ningun atisbo de vinculatoriedad; no obstante ya en nuestra
época esta concepcion ha variado drésticamente, habida cuenta que, se han
conciliado las dos principales doctrinas existentes a nivel internacional; €
“Culturalismo” que reconoce y ensalza las propias instituciones materiales de
cada sociedad y la doctrina de los “Derechos Humanos” que propone la
existencia de vaores supremos preexistentes a cualquier sociedad u
organizacion humana, desconociendo originalmente las diferencias ideol 6gicas

gue se gestan en cada pueblo, para finalmente aceptar su existencia 'y alcanzar
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un contenido ecuménico de derechos humanos respetuosos de la ideologia de

cada uno de los puebl os que componen la comunidad internacional.

Es en este escenario que surge una nueva concepcion relativa a los derechos
humanos, que rompe con lavision occidentalista de los mismos, pues al intentar
conjugarlos con la perspectiva culturalistase hatenido que ceder en ladefendida
rigidez de los mismos, iniciadmente planteada, hacia una postura mas flexible
gue admite que éstos no son absolutos y a fin de no desproteger totalmente su

contenido se ha convenido en bifurcarlo.

Dicha bifurcacion se ha determinado en tres momentos decisivos: “(a) la
introduccién del término “ndcleo duro”, (b) los primeros intentos por delimitar
su contenido, y (c) ladeclaracion y programa de accién en los derechos humanos
de Viena de 1993” (Zelada, 2004, pag. 257); momentos que ha desafiado la
concepcion universal delos derechos humanos y han desembocado en laideade
un estandar minimo de un grupo de derechos humanos que deben respetarse bajo
cualquier circunstancia, independientemente de la expresion que se utilice para

reconocerlos pues parte de la doctrinalos hallamado también nacleo intangibl e.

En la década de los noventa del siglo pasado se identificd laidea de nlcleo duro
de derechos fundamental es como parte del lengugje delas normas deius cogens,
lo que nos dalaideade que € nucleo duro o nucleo intangibl e estariacompuesto
Unicamente por un reducido grupo de derechos o valores de obligatorio
cumplimiento paratodos |os paises que integran la comunidad internacional, sin

embargo, dicha concepciéon termina desmereciendo 0 menospreciando unos
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derechos humanos respecto de otros que si son aceptados por latotalidad de la
comunidad internacional, 1o que significa un error inaceptable en cuanto a
derechos humanos se refiere debido a que, y bajo € riesgo de parecer anti-
culturalista, los mismos constituyen caracteristicas propias de la naturaleza del
ser humano independientemente de la culturaen la que se los inserte, vale decir,
gue no existen derechos humanos mas importantes que otros sino que lo que
puede y debe flexibilizarse es e contenido que los mismos tienen de
conformidad con la cultura que los acoge; en este tenor € nacleo duro de los
derechos fundamentales estaria constituido, no por un grupo de derechos
preminentes, sino por e contenido inquebrantable de la totalidad de derechos

humanos.

Esta afirmacion, a pesar de las multiples convenciones acerca del nicleo duro
de los derechos humanos (PIDCP, CEDH, CADH, entre otras) nos lleva a
alcanzar una proteccion eficaz de los mismos en el entendido de que se trata de
derechos supra — positivos cuyo contenido final debe determinarse en e caso
concreto; por tanto, ahora podemos afirmar que el nucleo duro de derechos
fundamentales goza de una existencia independiente y més amplia que la del
propio ius cogens internacional (Svensson-Mccarthy, 1998, pag. 448); puesto
gue existen derechos humanos que, en virtud del propio culturalismo pueden
encontrar significancia mucho més ala de los que estan reconocidos por la

tradicion liberalista

Por lo tanto, €l nacleo duro de los derechos humanos no debe preocuparse por

la busgueda de los mejores candidatos para conformarlo, sino que debe
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conformar una clausula abierta para la admision de nuevas caracteristicas
inherentes ala naturaleza humana, preocupandose si por delimitar su contenido
de conformidad con los limites culturales de la nacion gque los invoca 'y de las
caracteristicas del caso concreto ventilado ante la comunidad internacional; es
decir, no se trata de una delimitacion a priori sino de una constatacién factual

de | as necesidades apremiantes segun € caso lo requiera.

Esta podria ser concebida como una concepcion aternativa de nicleo duro de
los derechos humanos que privilegialautilidad de ladelimitacion del contenido
del referido nucleo duro, teniendo en cuenta que e derecho ya no es concebido
como €l catalogo de normas preestabl ecidas, sino como lainterpretacion juridica
gue se hace de un caso concreto, la misma que es ductil y se adecua a las
caracteristicas propias del mismo; por lo que es correcto entender que € nucleo
duro, estd compuesto por un “...grupo de estandares urgentes (que) sugiere la
necesidad de pensar y trabajar pragmaticamente...” (Zelada, 2004, pag. 268),
aun cuando en €l caso concreto se presenten nuevas caracteristicas inherentes a
la naturaleza humana hasta entonces desconocidas que merezcan ser

consideradas como parte del ordenamiento juridico internacional.

Para efectos del presente trabajo, esta definicion de nicleo duro de derechos
humanos es sumamente importante debido a que nos permite evitar |as posturas
extremistas acerca de la utilizacion o no del paternalismo en e contexto de un
Estado Constitucional de Derecho, puesto que si en el ambito internacional es
posible flexibilizar € contenido de los derechos humanos y admitir lainclusion

de nuevas categorias consideradas como tal, de conformidad con las
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3.2

circunstancias del caso especifico y en admisién de la existencia de una
pluralidad cultural; mucho més en e ambito nacional que recoge dichos
derechos. En ese sentido, privilegiando la ductilidad del derecho, podra
permitirse laadopcién de una politica paternalista siempre y cuando ésta respete
el nlcleo duro delos derechos fundamentales y supere el test de necesidad segun

las circunstancias del caso ventilado

El Contenido Esencial delos Der echos Fundamentales

Tal y como ocurre en € ambito internacional, anivel estatal también existe una
discusion acerca de la delimitacion del contenido esencia de los derechos
fundamentales; habida cuenta que la existencia de los mismos obedece a una
convencion mucho més antigua y que depende del ius imperium estatal y del
ordenamiento juridico, ahora si, preestablecido, en primer lugar para luego
desembocar en interpretaciones especificas de las normas de conformidad con

el caso concreto.

El tesista es consciente de que existe una discusion acerca de 1o que debe
entenderse como contenido esencial de los derechos fundamentales, la misma
gue se encuentra condicionada por la concepcion de la constitucion como una
norma formal o como una norma material, sin embargo, es necesario precisar
gue dicha discusion esinoficiosa, dado que en la préactica constitucional, a pesar
de existir varios paises que cuentan con unaconstitucion formal, rigiday escrita,

perfectamente puede aceptarse casuisticamente la admision de nuevas normas
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constitucional es hasta ese momento innominadas, |o que supone la existenciade

una constitucion material .

En esetenor, y dadalatradicion juridicaalaque nosinsertamos, se haconcebido
también la idea de una “...regla general establecida por el mismo orden
“inmutable” que se quiere ver tradicionalmente en las normas constitucionales,
en e sentido de dar alos derechos fundamentales y a otros de sus principios la
optima eficacia posible...” (Sanchez Gil, 2007, pag. 114); no obstante dicha
manera de concebir a derecho havariado diametralmente gracias alas posturas
realistas como las planteadas por Zagrebelski (2011), anivel internacional, y en
el Pert por Trazegnies (1995), las mismas querefieren el nacimiento del derecho
recién apartir de su aplicacion concretay seguin las caracteristicasdelasituacion

planteada ante el juzgador.

Esta concepcion impide limitar e contenido esencial de los derechos
fundamentales Unicamente a un catalogo preestablecido de los mismos, como
parece sustentar la teoria absolutal!, ampliandolo hacia un contenido
“...determinable solo casuisticamente en atencion a las circunstancias del caso
y luego de ponderarse los beneficios y perjuicios que se produzcan en é tanto
para e derecho intervenido como para € bien protegido a través de su

limitacion” (Sanchez Gil, 2007, pag. 111).

! La teorfa absoluta imaginando el dmbito normativo de los derechos fundamentales como el area de dos
circulos concéntricos, entiende la parte formada por el circulo interior como un nicleo fijo e inmutable de eso
derechos y, la seccién circunferencial exterior, como la parte accesoria o contingente de los mismos; dicho
nticleo serfa la parte intocable de éstos y cualquier afectacién a su respecto serfa ilicita. (Nogueira Alcald, 2003)
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Para efectos de la presente investigacion, nuevamente adoptamos una posicion
ecl éctica respecto de lo que debe ser admitido como contenido esencia de los
derechos fundamentales, debido a que a pesar de ser totalmente cierto que €
derecho nace a partir de su gercicio, no puede negarse que dicho gercicio se
encuentra condicionado por una serie de valores y principios superiores y
preexistentes que son determinados por la cultura de la propiasociedad en donde

dichos derechos son gjercidos.

De manera tal que puedan admitirse la gjecucion de politicas paternaistas en
atencion a las circunstancias y las necesidades del caso planteado pero sin
vulnerar |as concepciones cultural es existentes en |a sociedad donde se presenta
el mismo; lo que para el Pert supone un escenario complejo dadala diversidad

cultural que presenta.

Por tanto parallevar acabo latareainterpretativay ladelimitacion del contenido
esencia de los derechos fundamentales en e caso peruano, como en muchos
otros casos, debe tenerse en cuenta ademés los limites establecidos parallevar a
cabo una correcta interpretacion en el sentido material; dichos limites son
establ ecidos por |os principios deinterpretacion constitucional, especificamente,

como lo sefiala Peter Haberle, la “... “unidad de la constitucion” y de
“concordancia practica”, cuyo principal cometido es optimizar la fuerza
normativo-axiologica de la constitucion en su conjunto” (Haberle, 1997, pag.

117).
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Dicha optimizacion implica evitar perdernos en la discusion de si es pertinente
admitir una concepcién materia o formal de la constitucién o si e contenido
esencia es absoluto o relativo; sino, en aceptar que € contenido esencia de
manera concreta puede estar delimitado por actuaciones del constituyente, del
constituido en gjercicio de su funcién legidativa, en gercicio de su funcién
administrativa o en gercicio de su funcién jurisdicciona, de manera indistinta,
dicha delimitacion no es de ninguna forma excluyente pues, segin € caso

concreto podratenerse en cuentaunao varias de las dimensiones aqui sefial adas.

Ello se puede observar en € estudio de los casos seleccionados para la parte

empiricade lapresente tesis.

A modo de colofon, es pertinente sistematizar las diferentes perspectivas
doctrinarias acerca de lo que significa contenido esencial de los derechos
fundamentales; citando a Luis Castillo Cordova (2005), podemos aseverar que
existen cuatro posturas definidas acerca de 1o que debe ser concebido como

contenido esencial.

La primera de ellas que propugnala necesidad de acudir a concreto dispositivo
constitucional querecoge el derecho parapoder delimitar su contenido esencial,
postura que puede ser identificada con la posicién que admite Unicamente la
existencia de una constitucion formal y que, como ha sido corroborado en la
practica constitucional, resulta sesgada dada la existencia de muchos valores
fundamental es no contenidos de formaexpresaen el catalogo constitucional; por

tanto no es suficiente que los magistrados del Tribunal Constitucional recurran
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Unicamente a esta aternativa para delimitar € contenido esencial del derecho
fundamental en discusién, porque se correria €l riesgo de desatender otros

extremos igua mente relevantes del mismo.

Una segunda postura adhiere la posibilidad de acudir a otros dispositivos
constitucionales (normas, principiosy val ores) relacionados con € que reconoce
el derecho; lo que implica una interpretacion aislada del derecho fundamental
segun la pura concepcion iusnaturalista, que también resulta sesgada puesto
gue los principios fundamental es exi stentes necesariamente deben cohesionarse
con la concepcion factica que se tiene de los mismos en |a cultura especificaen
gue es invocado; consecuentemente, esta postura debe sumarse a la anterior a
fin de optimizar la delimitacion del contenido esencia de un derecho
fundamental, pero no agota € andlisis al que se encuentran obligados los

miembros del Tribuna Constitucional.

En virtud de lo anteriormente acotado cabe sefia ar que existe unatercerapostura
gue sugiere acudir a la normativa internacional sobre derechos humanos
vinculante para € Per’; la misma que resulta también admisible de manera
incluyente con las anteriores posturas sefialadas, 10 que implica esa proteccion
adecuada del derecho fundamental que agota su contenido legal y su contenido
constitucional; habida cuenta, que la normatividad internacional condiciona el
ordenamiento juridico nacional en tanto y en cuento ésta haya sido aceptada por

el Estado.
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3.3.

Finalmente, y sin e animo de contrariar las posturas referidas, se considera que
existe un extremo sumamente importante y sustancial que ha sido olvidado por
las el aboraciones tedricas anteriormente planteadas y que resulta de las posturas
realistas también sefidladas y ésta esta referida a la delimitacion del contenido
esencia del derecho fundamental apartir delascircunstanciasdel caso concreto,
lo que sugiere tener en cuenta la relevancia de la actuacion jurisdiccional y el
respeto de las costumbres locales; dado que estas consideraciones dotaran de
verdadera eficacia al derecho fundamental incoado, dejandose de privilegiar las
formalidades establecidas por € constituyente para sustentar |aresolucion de un
caso concreto en las concepciones del propio constituyente a momento de la

ventilacién del mismo.

El Contenido Esencial de los Derechos Fundamentales como Limite para la

Utilizacion del Paternalismo

El paternalismo juridico es caracteristico del Estado de Bienestar, entendido éste
como una variante historica del Estado Socialista que desarroll6 la proteccion
de los llamados derechos econdmicos, sociaes y culturaes, a partir de la
segunda mitad del siglo XX.

Dicho afén de proteccién de la segunda generacion de derechos fundamentales
Ileg6 alos gobiernos a transgredir el contenido ya reconocido de los derechos
civilesy politicos, como es €l caso del derecho alalibertad que es ademas uno
de los principios bésicos del Estado de tipo liberal. Esta transgresion es

inaceptable en e contexto del Estado Constituciona de Derecho porque
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supondria € retroceso al antiguo régimen del que buscaron escapar |os francés

del siglo XV111.

La afectacion de las libertades fundamentales, entre otras consecuencias
negativas, suponen el desconocimiento delasupremaciaconstitucional dado que
€s precisamente en esta norma en la que se reconoce su condicion de tal, por
otro lado quebrantaria €l ideal de limitacion del poder politico para evitar €
desbordamiento de éste alaesferadelos particularesyy, principa mente, afectaria
el esquema mantenido en los tres Ultimos siglos que posibilita el orden social y

laseguridad juridica; principios vitales parael constitucionalismo.

Segunlo dicho, serecalcalo ya establecido en el acapite delaTeoriadel Estado;
siendo que un Estado Constitucional de Derecho se asienta sobre las bases dela
division de poderes y e reconocimiento y e respeto de los derechos
fundamentales, razén por la cua la nocion o idea de soberania gercida por €
gobierno no puede concebir la potestad de los 6rganos publicos para otorgarle
valor a los derechos congtitucionales, sino Unicamente la posibilidad de
reconocerlos y la responsabilidad de actualizar su contenido segin “...los
valores e ideologias...” (Saglies, 2001, pag. 283) “...de una sociedad
determinada, siendo equiparada a principios y valores supremos, mismos que
adquieren un estatus de intangibilidad manteniendo su supremacia gracias al

Poder Revisor...” (Guastini, 1999, pag. 105).

Razén por laque € estatus de poder revisor que ostenta el constituyente resulta

fundamental debido a que lgjos de respetar las formalidades propuestas en €
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Estado Liberal, las funciones estatales llevan a cabo una *...actividad de
concrecion de los principios que consiste en establecer nuevas normas
conformes con €l principio, en relacion con |os pasos particular en que puede
ser invocado el principio...” (Zagrebelski, 2011, pag. 84), tal y como ocurre en
el caso dd derecho a la defensa segin e cua € proceso resulta operativo
Unicamente en el ambito de | as particul ares estructuras procesal es determinadas
por e legislador; lo que indica que los principios constitucionales requieren de
las actuaciones legidlativas, jurisdiccionales y hasta de las elaboraciones
doctrinarias para encontrarse dotados de “...contenidos de eficacia directa y
evitar a su vez, posibles conflictos, entre estos a momento de su

materializacion.” (Zagrebelski, 2011, pég. 86).

El paternalismo, entonces, cuyos principios distan de los principios del Estado
Constitucional de Derecho puede ser aplicado siempre y cuando lo que se
busque proteger sea e contenido esencial del derecho fundamental desde un
punto de vista material, pues, “La Constitucion no puede ser vista -Unicamente-
desde una oOptica formal, en la que no se incluyen elementos axiol 6gicos que
atemperen los actos emanados de los 6rganos de poder. Es indispensable
garantizar, no solo la competencia y atribucion de los actos de autoridad, sino

también la adecuacion plena de los principios fundamentales a la realidad”*2.

12 E] inconveniente de la norma fundamental limitada al derecho promulgado conforme al ordenamiento y
socialmente eficaz reside en que ya no es mds un criterio supremo completo de identificacién del derecho. Este
papel no le puede ser devuelto en un sentido pleno sino limitado. A tal fin, hay que introducirle clausulas que
tomen en cuenta el argumento de la injusticia y el de los principios. Aquf habra de interesar sélo el argumento
de los principios. Si se incorpora el resultado de este argumento en la norma fundamental, surge entonces una
norma fundamental no positivista que tiene la siguiente estructura: si una Constitucién ha sido realmente
promulgada y es socialmente eficaz, entonces estd ordenado juridicamente comportarse de acuerdo con esta
constitucion, tal como corresponde a la pretensién de correccién. (Alexy, 2004, pag. 104)
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En consecuencia en un Estado como e peruano, que puede ser calificado de
Estado Congtitucionalista, resulta posible gecutar politicas paternalistas
Unicamente cuando los destinatarios de tales politicas hayan sido declarados
incapaces para gercer de mutuo propio sus derechos fundamentales y no
existiendo este presupuesto, en los casos en los que lalimitacién de los derechos

fundamental es no afecten su contenido esencial.
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TERCERA PARTE
MARCO EMPIRICO

— Revisién jurisprudencial en Derecho internoy comparado —
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CAPITULOI
ANALISISEMPIRICO DE LA CASUISTICA CONSTITUCIONAL

NACIONAL

Ya en e Marco Metodolégico se ha detallado €l procedimiento seguido para la
gjecucion y desarrollo de la presente tesis, constituyendo los casos jurisdiccionales
(jurisdiccion constituciona) la principal unidad de andlisis para el estudio empirico
y, las leyes 0 actos contra los que se incoan |os referidos casos jurisdiccional es, son
tenidos como unidades de andlisis accesorias, cuyo andisis nos sirven para la

comprension de | os procesos jurisdiccionales en comento.

Paratal finalidad, y con el propésito dellevar acabo un andlisis cuaitativo ordenado
de las resoluciones del Tribunal Jurisdiccional seleccionadas, se ha sistematizado el
trabaj o en acapites, cada uno de los cual es contiene una descripcion general del caso,
consignandose el niumero de expediente, € asunto, lafecha de emision, un resumen
del mismo, €l falloy el URL en e gque puede ser ubicado en laweb; luego delo cua
se sefidara e punto especifico del caso que se encuentra relacionado con nuestro
tema de investigacion, las politicas paternalistas y, finalmente, con los asuntos
previos agotados, se llevara a cabo la interpretacion particular del caso teniendo en

cuenta los presupuestos doctrinarios y tedricos sefidl ados en el Marco Tedrico dela
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presente tesis, dejando sentada la posicion asumida, a partir del estudio de los
antecedentes tedricos del presente trabajo, tales como las teorias acerca del Estado
Constituciona de Derecho, los principios que se protegen en virtud de este tipo de
estado, tales como la unidad constitucional, la concordancia practica, la correccion
funcional, lafuncién integradoradel derecho y lafuerza normativa; teniendo en todo
momento presente que en e actual Estado Constitucional de Derecho ya no se
encuentra vigente el imperio de la ley, sino que ésta debe subyugarse ante la
supremacia constitucional y que la finalidad sigue siendo la limitacion del poder
congtituido através delaproteccion de los derechos fundamentales delosintegrantes
del poder constituyente, entre ellos, sus libertades fundamentales, las mismas que
podran ser limitadas o restringidas en tanto y en cuanto no se afecte su contenido
esencial y las caracteristicas del caso concreto superen los sub-principios de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Otraindicacion, de mero orden, es que € andlisis cualitativo de los casos se llevara
acabo empezando por e méasreciente haciael mas antiguo, de maneraque se tendran
en cuenta los contenidos constitucionales recientemente desarrollados por €l
Tribunal para el estudio de los demas casos; en cuanto a los casos correspondientes
al Derecho Comparado, desarrollan los mismo temas tratados por algunos de los
casos nacionales antes comentados, 10 que nos lleva a desarrollar Unicamente el

estudio comparativo.

11. CASO “FONAVI -2014
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De manera previa a estudio de fondo, hemos desarrollado una descripcion
genera de las incidencias del caso concreto, de manera que € lector pueda
tener un panorama del contenido del mismo que le posibilite comprender la
disertacion que se llevard a cabo respecto del tema particular de la politica

paternalista.

Tabla 17: Caso FONAVI - 2014

N° 0012-2014-PI/TC

Caso FONAVI - 2014

Asunto Demanda de inconstitucionalidad contra la Septuagésima
Segunda Disposicién Complementaria Final de la Ley 30114,
de Presupuesto del Sector Publico

Fecha de | 09/12/2014

emision

Sumilla Mas de cinco mil ciudadanos, por medio de su representante,
interponen una demanda de inconstitucionalidad con fecha 4
dejunio de 2014 y tras alegar laviolacion delos articul os 105,
216 y 70 de la Constitucion, plantean como pretension
declarar lainconstitucionalidad por laformay por €l fondo de
la Septuagésima Segunda Disposicion Complementaria Fina
delalLey 30114.
La demanda se sustenta en |os siguientes argumentos. Que, la
disposicion impugnada, por laforma contravendria los limites

establecidos en €l articulo 105 de laConstituciéon, todavez que
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para su aprobacién no se solicitd € dictamen correspondiente
de la Comisién de Presupuesto y Cuenta Genera de la
Republica, ni se ha exonerado de dicho dictamen. - Que,

asimismo, vulneraria el derecho ala propiedad al disponer

que la devolucion de dinero del Fondo Nacional de

Vivienda (FONAVI) solo corresponderd a quienes se

registraron hasta el 31 de agosto de 2014 en & padron de

beneficiarios, y al circunscribir la devolucion de los

aportes tnicamente a las contribucionesrecaudadas delos

trabajadores, omitiendo incluir los aportes efectuados por

los empleadores, € Estado v otrasinstituciones.

Dado que lo que se impugna es una ley, la defensa de su
constitucionalidad le ha correspondido a Congreso de la
Republica, quien através de su apoderado contestalademanda
negandolay contradiciéndola en todos sus extremos, sobre la
base de los siguientes argumentos. - Que, en cuanto a la
inconstitucionalidad formal, si bien la disposicion impugnada
no se encontraba en el texto origina de laLey 30114, ello no
constituye un quebrantamiento a procedimiento legislativo,
pues ésta fue materia de debate en la Sesion de Pleno del
Congreso de 28 de noviembre de 2013. 77.1. Que, conrelacién
al fondo, € circunscribir la devolucién a los aportes de los
trabgjadores no contraviene su derecho a la propiedad, toda
vez que los aportes de los empleadores, e Estado y otras

entidades no afectaron directa ni indirectamente el patrimonio
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Fallo

de los beneficiarios de la Ley N° 29625, la devolucion del
dinero de FONAVI a los trabagjadores que contribuyeron a
mismo.

Declaaar FUNDADA en pate la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra la Séptuagésima
Segunda Disposicién Complementaria Final de la Ley 30114;
en consecuencia, INCONSTITUCIONAL € siguiente texto
"(...) hasta el 31 de agosto de 2014 y que se encuentren (...)".
El texto ddl primer parrafo de lareferida disposicion quedaria
de la siguiente manerac SEPTUAGESIMA SEGUNDA.
Dispénese que la devolucion a que se refiere la Ley 29625,
comprendera la totalidad de las contribuciones recaudadas de
los trabajadores dependientes e independientes, de acuerdo
con lainformacién del Ministerio de Economiay Finanzas, €
Banco de la Nacion y la SUNAT, siendo los beneficiarios
aguellos que se encuentren en € respectivo padron de
beneficiarios que elabore la Comision a que se refiere la Ley
29625, excluyendo a quienes, directa o indirectamente, se
hubieran beneficiado con los recursos a que se refiere €
Decreto Ley 22591, y sus modificatorias. 2. Precisar que,
conforme alo sefialado en el fundamento N° 28 de la presente
sentencia, € plazo para la inscripcion de los fonavistas,
vencera cada afo e 31 de agosto para la programacion
presupuestal del afo siguiente, hasta completar los ocho afios

fijados por la ley, es decir & afio 2018. 3. Declarar
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INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad en el
extremo que cuestiona la disposicion impugnada por
cuestionesdeforma. 4. Declarar INFUNDADA lademandaen
el extremo en que se cuestionaque ladevolucion delos aportes
solo abarca la totalidad de las contribuciones recaudadas de
los trabajadores, excluyendo los aportes de los empleadores y
del Estado.

URL http://www.tc.qob.pe/juri sprudencia/2014/00012-2014-

Al.pdf

Como se ha sefidlado en e resumen del presente caso, la demanda tiene un
extremo de inconstitucionalidad en €l que se acusa la violacion formal de la
norma fundamental, que para efectos de nuestro andlisis no esrelevante y, por
otro lado, la supuesta contravencion al principio de propiedad de los
beneficiarios de laLey N° 29625, extremo gue sera analizado de conformidad
con los principios del Estado Constituciona de derecho y en contrastacion con

el paternalismo.

El FONAVI, Fondo Nacional de Vivienda, fue un programa social creado en
1979, al final del gobierno del General Morales Bermudez (De.Per.com,
2015, p&g. 11); cuyafinaidad fuelacreacion de un fondo fiduciario comin en
el cua se depositaria los aportes realizados por los trabajadores del sector
publico, asi como los aportes de sus empleadores, |0s aportes o subsidios del
Estado, entre otros aportes adicionaes redizados por entidades no

determinadas; dichos aportes desencadenarian en lag ecucién de proyectos con
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los cuales se dotaria de vivienda propia a los beneficiarios de mencionado

fondo.

Sin embargo, a pesar de haberse realizado |os aportes, en forma de descuentos
sistematicos en el caso de los trabgjadores, nunca se g ecutaron |0s proyectos

de vivienda, por o que nunca se hizo efectivo el programa llamado FONAVI.

Es en este contexto que, € Gobierno ha emitido multiples normas que han
desarrollado los pormenores de dicho programa social, siendo Ultimamente
considerado en las leyes anuaes de presupuesto con la finalidad de llevar a
cabo la devolucién de los aportes realizados en afios anteriores, habida cuenta

gue dichos aportes no cumplieron con su finalidad.

Con este proposito, €l dia 02 de diciembre de 2013, se publico laLey N° 30114,
Ley de Presupuesto del Sector Publico parael afo 2014, en cuya septuagésimo

segunda Disposicién Complementaria Final, se dispone:

“Disponese que la devolucion a la que se refiere la Ley 29625,

comprendera la totalidad de las contribuciones recaudadas de los

trabajadores dependientes e independientes, de acuerdo con la

informacion del ministerio de economia y Finanzas, € Banco de la

Nacion y la SUNAT, siendo los beneficiarios aquellos gue se hayan

registrado hasta e 31 de agosto de 2014 y que se encuentren en €

respectivo padron de beneficiarios gue elabore la comisidon a que se

refierela Ley 29625, excluyendo a quienes, directa o indirectamente, se
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hubieran beneficiado con los recursos a que se refiere el Decreto Ley
22591, y sus modificatorias.” (Congreso-de-la-Republica, 2013, pag.

508162). (El subrayado y negrita es nuestro).

Es ante las dos disposiciones resdtadas de la septuagésimo segunda
Disposicion Complementaria Final que se interpuso demanda de
incongtitucionalidad ante e  Tribunal Constitucional, sefidandose
concretamente la afectacion a derecho de propiedad de los beneficiarios,
debido a que se les estaria recortando la devolucién de |os aportes realizados
por los empleadores, €l Estado y demés instituciones; asimismo, restringiendo
la devolucion Unicamente a los beneficiarios empadronados hasta € mes de

agosto de 2014.

La discusion planteada en la presente demanda tiene como fondo politicas

paternalistas por |0s siguientes motivos:

a) En primer lugar, debido a que se trata de un programa social en donde los
fondos aportados deberian redundar en € beneficio personal de los
beneficiarios; privilegiandose la potestad del Gobierno para decidir todas
las circunstancias referentes a la elaboracion de las viviendas que
generalmente estarian reservadas a libre albedrio de cada beneficiario,
[ldmese, eleccidn del ingeniero con e que se construiria la vivienda, €
equipo de construccion civil con el que se trabgjaria, e modelo de la casa,
los acabados, formas y distribucion de la misma, la ubicacion, € costo de

gjecucion, entre otros; lo que supone una limitacion de su libertad de
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desarrollo y bienestar, reguladaen € articulo 2°, inciso 1° delaConstitucion
Politicadel Per(, asi como asu libertad paraelegir €l lugar de su residencia,

contemplado en e inciso 11° del mismo articulo y cuerpo normativo.

Sin embargo, a pesar de vivir en un estado Constitucional de Derecho en €l
cual se privilegian las libertades personal es de sus integrantes, es pertinente
aclarar también que dichas libertades pueden ser limitadas parcia mente,
siempre y cuando no se afecte su contenido esencial, € cua esta
determinado tanto por circunstancias formales como su regulaciéon en un
cuerpo normativo, como en este caso es la constitucion formal, v,
principamente a través de la concepcion que tenga de las mismas la

sociedad donde se aplican.

En e presente caso, la sociedad peruana, se desarrolla en un pais
considerado en vias de desarrollo (paralaépocade lacreacion del programa
era considerado un pais sub-desarrollado) cuya economia depende de los
empréstitosinternos y externos, en donde el indice de pobreza es alin ato*?,
los propios ciudadanos se encuentran dispuestos a ceder parte de sus
libertades fundamentales con motivo de asegurar otras que también
redundaran en su bienestar personal y familiar, conceptos también

recogidos en el texto constitucional.

13 Sobre la base de la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO), el INEI afirma que en el afio 2012 hubo
7,880,757 pobres en el Pert, lo que corresponde a una tasa de pobreza de 25.8%. Sin embargo, el investigador
del CIUP Enrique Vésquez, sostiene que empleando el IPM y con la misma base de datos del INEI, existen
11,160,015 pobres, es decir, una tasa de 36.6%.
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Sin embargo, cabe resaltar que en & caso especifico nos estamos refiriendo
a un aspecto de la libertad de desarrollo y libertad para elegir e lugar de
residencia que no resulta esencial para el individuo, debido a que segun las
circunstancias, éstas pueden subyugarse con la finalidad de conseguir un
beneficio mayor, sin el cual no seriaposibled gercicio dedichaslibertades;
por tanto, esta politica paternalista, resulta legitima en e contexto de un

Estado Constitucional de derecho.

En términos técnicos, siguiendo a Robert Alexy (Teoria de los Derechos
Fundamentales, 2007), dicha inclusién de politica paternalista es una
medida gque deberia superar 1os sub-principios de adecuacion, necesidad y
ponderacion, afin de que sea perfectamente admisible afectar € derecho al
libre desarrollo y la libre eleccion de residencia con motivo de la
aseguracion del derecho aacceder aunavivienday al bienestar persona y

familiar.

Respecto a sub-principio de idoneidad, es pertinente afirmar que existen
muchas medidas que podrian ser adecuadas para solucionar €l problema de
lafaltade vivienda paralos pobladores, segln esto, tenemos que se podrian
otorgar Unicamente subsidios a los pobladores a fin de que accedan a un
financiamiento para dar inicio a la construccion de sus viviendas, siendo
éstos libres para la eleccion del lugar de su residencia, y los términos
especificos en que desean que sean construidas sus viviendas, por otro lado,
esta la medida tomada en por e Gobierno de Moraes Berudez, por € cual

se constituyd un fondo fiduciario que serviria para que el Gobierno sea el
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gue se encargue de gjecutar la construccion de las viviendas, decidir el lugar
deresidenciay los términos en |0s que éste deba g ecutarse; en ese sentido,
ambas medidas resultan adecuadas para la consecucion del fin, por lo que

se puede aseverar que supera e test de idoneidad.

Sin embargo, a efectos de analizar e cumplimiento del sub- principio de
necesidad, setiene que éste analizalamedida menos gravosa alos derechos
fundamentales afectados, siendo que en € presente caso la medida menos
gravosa es e otorgamiento del subsidio para acceder a un financiamiento,
debidamente controlado para que dicho financiamiento llegue a la
consecucion delafinalidad, degjando adecision del beneficiario la ubicacion
del lugar de residencia y los términos en los que deberia ser construida la
vivienda; por lo que la medida tomada por e FONAVI no supera el test de
proporcionalidad. Concluyendo gque la medida tomada por € Gobierno
anteriormente sefialado fue una medida paternalista que lesioné derechos
fundamentales, lo cua es inadmisible en un Estado Constitucional de
Derecho. Ello se explica por dos razones: 1) En la época se encontraban
vigentes los principios del estado de Bienestar, e mismo que resultaba
intervencionistay, 2) Se trataba de un Gobierno militar que no se preocupa
por € respeto de las libertades personales, es autoritario y no guarda las

caracteristicas de un estado Constitucional de Derecho.

b) Por otro lado, se tiene que & requerimiento de los demandantes podrian
también involucrar decisiones paternalistas de parte de los magistrados del

Tribunal Constitucional, a fin de determinar si 10 que corresponde es la
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devolucién del dinero aportado de manera personal por cada beneficiario o,
s por €l contrario, deberia adicionarse los aportes de la Entidad donde éste
trabgaba y los subsidios del Estado; en este caso, € Tribunal
Congtitucional, decidi6 que € contenido esencia del Derecho a la
Propiedad de los beneficiarios no es afectado si es que la devolucion se
realiza Unicamente de sus aportes personal es, habida cuenta que los aportes
de laEntidad y el Estado han sido destinados a un programa social y no a
beneficio personal de los beneficiarios; consideracion acertada que respeta
los principios planteados por el Estado Constitucional de Derecho, evitando

asl caer en un paternalismo excesivo propio de los Estados de Bienestar.

En cuanto a la aseveracion de que se estaria afectando e derecho a la
propiedad de los beneficiarios, restringiéndose la devolucion de las
aportaciones Unicamente a | os beneficiarios empadronados hasta agosto de
2014, a pesar de no encontrar politicas paternalistas inmersas, se tiene que
el contenido esencial del derecho a la propiedad si se estaria afectando
debido aque se estaria privilegiando unanormade caracter legal por encima
de un derecho constitucional, e cual se veria vulnerado por €
incumplimiento de una formalidad; por lo que e Tribuna declara

FUNDADA lademanda en este extremo.

En consecuencia, en € caso especifico, se puede constatar que la medida

originaria tomada por €l Gobierno si es paternalista, debido a que afecta el

contenido esencial de los derechos a libre desarrollo y ala eleccion del lugar

de residencia, no supera €l test de necesidad y ha sido tomada en € contexto
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de un estado de Bienestar. Sin embargo, los efectos de laingjecucion de dicha

medida han sido debidamente resueltos por el Tribuna Constitucional

mediante el debido respeto del Contenido Esencial del Derecho ala Propiedad

y diferenciando entre los derechos personaes y derechos de carécter social.

Los principios del estado Constitucional de derecho han sido respetados en €

presente caso, evitdndose la af ectacion de derechos fundamental es, actuandose

racionamente.

CASO “LEY DEL SERVICIO CIVIL”

Tabla 18: Inconstitucionalidad dela Ley N° 30057

N° 00018-2013-PI/TC

Caso

Asunto

Fecha de

emision

Sumilla

Inconstitucionalidad de la Ley N° 30057

Demanda interpuesta por € 25% del nimero lega de
congresistas en contra de la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil; afin de que sedeclarelainconstitucionalidad de diversos
articulos, disposiciones complementarias findles 'y
disposiciones transitorias.

21/05/2014

La demanda interpuesta por e veinticinco por ciento del
nimero legal de congresistas de la Republica, esta dirigida a

cuestionar la constitucionalidad de las disposiciones referidas
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supradelalLey 30057, del Servicio Civil, sustentdndose en los

siguientes argumentos:

Los articulos 31.2, 40, 42 y 44.b, asi como la Tercera
Disposicion ComplementariaFina y € literal @) dela Novena
Disposicion Complementaria Final de la ley impugnada,
limitarian e derecho colectivo al trabajo de los servidores

civiles, pues de su redaccion se advierte una aparente

exclusion de su derecho a la negociacion colectiva (articulo

28 de la Constitucion), a formular una interpretacion
restrictivade las 'condiciones de empleo’ alas que serefiere e

Convenio 151 de la Organizacion Internacional del

Trabajo — OIT, restringiendo €l gercicio de este derecho a

aguellas compensaciones no econémicas y prohibiéndolo ex
ante en materia de remuneraciones, limitacién que vulneraasu
vez otros dispositivos constitucionales.

Los articulos 26, 65, 72 y 77, por su parte, estarian

promoviendo un trato discriminatorio entre los servidores

publicos que ingresan por primera vez a la carrera y

agquellos que setrasadan de un régimen laboral anterior al

delal ey 30057; entre agquell os que pertenecen al servicio civil

de carera y aguelos excluidos por prestar servicios
complementarios 0 ser contratados temporamente; entre
aguellos que ingresan por concurso publico y los servidores de

confianza; y, entre aquellos que perteneciendo a nuevo
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régimen laboral sean calificados como persona de rendimiento
distinguido o de buen rendimiento y los calificados como
personal de rendimiento sujeto a observacion o desaprobado.
El articulo 34.b vulneraria € derecho a una remuneracion
equitativa y suficiente (articulo 24 de la Congtitucién), al
establ ecer que las compensaci ones econdmicas no estan sujetas
aindexaciones, homol ogaciones, nivelaciones o cualquier otro
mecanismo similar de vinculacion.

Asimismo, los articulos 49.i y 49.k, que disponen como
causales de término de servicio civil, la capacidad del
trabajador en caso de desaprobacion y la supresion del puesta
por causas tecnolégicas, estructurales u organizativas,
contravendrian el derecho a la estabilidad labora (articulo 27
de la Constitucién), € deber estatal de promocion del empleo
(articulo 23 de la Constitucién) y la dignidad de la persona
humana (articulo 1 de la Constitucién). La Cuarta Disposicién
Complementaria Transitoria vulneraria los principios de
separacion de poderes (articulo 43 de la Congtitucion) e
independencia del Poder Judicial (articulo 139.2 de la
Constitucion), al disponer que cualquier resolucion judicia
gque contravenga su mandato es nula de pleno derecho o
ingjecutable por e sector publico.

Finalmente, la Undécima Disposicion Complementaria
Transitoria contravendria el carécter irrenunciable de los

derechos laborales (articulo 26.2 de la Constitucién), al
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disponer que no resulta acumulable e tiempo de servicios de
aquellos servidores que encontrandose en e régimen
pensionario del Decreto Ley 20530, opten por incorporarse a

régimen del servicio civil.

Dado que lo que se impugna es una ley, la defensa de su
congtitucionalidad le ha correspondido a Congreso de la
Republica, através de su apoderado, en mérito del Acuerdo de
Mesa Directiva 033-2013-2014/MESA-CR, de fecha 18 de
setiembre de 2013, quien contesta la demanda negandola y
contradiciéndola en todos sus extremos, sobre la base de los
siguientes argumentos. La ley impugnada no desconoceria €
derecho a la negociacién colectiva en la funcion publica, sino
que delimitaria su ambito de aplicacion atemas referidos alas
condiciones de empleo y no para conceptos remunerativos,
actividad vdlida en tanto se trata de un derecho de
configuracion legal. En esa misma linea, la negociacion
colectiva salarial en @ sector publico nunca habria tenido
eficacia préctica puesto que si bien el Convenio 151 delaOIT
desarrolla los procedimientos para determinar las condiciones
de empleo en la administracion publica, no establece a la
negociacion colectiva como e Unico mecanismo posible,
mientras que el Convenio 154 de la OIT no ha sido ratificado
por e Pertl. Con relacion al presunto trato discriminatorio entre

servidores publicos, indica que la reforma se regiria por €
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principio del mérito, segiin € cual lapermanenciay progresion
se basa en € buen rendimiento y aporte a cumplimiento de
metas institucionales por parte del servidor, por lo que €
articulo 26 de la ley impugnada no configuraria un trato
discriminatorio sino un trato diferenciado y justificado, tal y
como sucede con los articulos 65, 72 'y 77, debido a factores
como la temporalidad de las funciones que redizan, la
ratificacibn de que la persona seleccionada responda
efectivamente a los objetivos del puesto o0 € requerimiento de
persona de confianza dependiendo de la complgidad de la
estructura  organizacional de la entidad estatd,
respectivamente, maxime si 10s resultados de las evaluaciones
son producto de un proceso transparente y objetivo en la
asignacion de factores a evaluar. Por otro lado, respecto de la
alegada afectacion del derecho a una remuneracion equitativa
y suficiente, precisa que las disposiciones impugnadas no
fijarian un monto remunerativo, sino que tan sdlo
desarrollarian los componentes de é, cuya estructura
establecida en ley seria eminentemente técnica, meritocrética
y respetuosa de los convenios internacionales y del principio
de equidad.

Los articulos 49.i y 49.k no vulnerarian e derecho a la
estabilidad laboral, € deber de promocién del empleo, ni la
dignidad de la persona, por cuanto la causal de término del

servicio civil referida a la capacidad del trabajador, sélo
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Fallo

ratificaria la voluntad legislativa de promocién del empleo en
base a principio meritocrético, mientras que la causal referida
ala supresion de puestos de trabajo por razones tecnol dgicas,
estructurales u organizativas sélo buscaria que las entidades
evalUlen sus procesos y |0s puestos que requieren de acuerdo a
los servicios prestados, razén por lacual se prevén garantias en
e articulo 68 y en la Quinta Disposicion Complementaria
Transitoria en laley sujeta a control de constitucionalidad. La
Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria no afectaria
los principios de separacion de poderes ni independencia
judicial, pues lo Unico que pretende es impedir e goce
simultaneo de beneficios laborales correspondientes a
regimenes distintos.

Finamente, las aegaciones en torno a la Undécima
Disposicion Complementaria Transitoria carecerian de
sustento material por cuanto lapropia Ley 30057, en su Quinta
Disposicion Complementaria Final, reconoce que €l trabajador
que opte por € nuevo régimen, liquida sus compensaciones
conforme alanormabajo lacual cumpliasu rol y seincorpora
aun nuevo sistema de compensaci ones econdmicas.

Declasar  FUNDADA EN PARTE |a demanda de
inconstitucionalidad en contra de diversos articulos de la Ley
30057, del Servicio Civil. En consecuencia, 1. FUNDADA la
demanda con relacion a extremo de la Cuarta Disposicion

Complementaria Transitoria, que incluye € témino "o
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judicia", por violentar e articulo 139.2 de la Constitucion,
referido a la independencia judicial, quedando €l segundo
parrafo del mencionado dispositivo redactado de la siguiente
manera: "Los servidores bgjo los regimenes de los Decretos
Legidlativos 276, 728 y 1057 que ganen |0s concursos y opten
voluntariamente por €l traslado a nuevo régimen previsto en
la presente Ley, dejan de pertenecer alos regimenes sefialados
con larespectiva liquidacién de sus beneficios sociales, segin
corresponda, y no tienen derecho a ninguna de las condiciones
y beneficios establecidos en ellos; a partir de su traslado al
nuevo régimen, cuaquier disposicion, resolucién
administrativa que contravenga esta disposicion es nula de
pleno derecho o ingecutable por € Sector Publico”.

2. INFUNDADA lademanda con relacion alos articulos 31.2,
40, 42 y 44.b, asi como la Tercera y literal @) de la Novena
Disposicion Complementaria Final delaLey 30057, siemprey
cuando e Congreso, dentro del plazo perentorio de noventa
dias calendario, emita la ley correspondiente que habilite a
favor de los trabgadores un mecanismo aternativo a la
negociacion colectiva en materia remunerativa. En caso no se
emita la ley correspondiente, e Tribuna se reserva la
posibilidad de operativizar dicho mecanismo en un siguiente
pronunciamiento, a fin de tutelar la plena eficacia de los

articulos 28 y 42 de la Constitucion y los instrumentos
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internaciondles que forman pate de blogue de
constitucionalidad.

3. EXHORTAR al Congreso de la Republica para que através
de unareformalegidativa autorice ala Autoridad del Servicio
Civil, o a la entidad que designe, para que sea emplazado d
mismo tiempo que €l empleador a momento de iniciarse €l
proceso judicia respecto del traslado de los trabgadores
pertenecientes a los regimenes de los Decretos Legidativos
276, 728 y 1057 a régimen del servicio civil, afin de que, en
el marco de dicho proceso, pueda presentar 10s argumentos
correspondientes a la validez constituciona del traslado, bajo
los fundamentos expuestos en la presente sentencia.

4. Declarar INFUNDADA la demanda en los demas extremos
impugnados.

URL http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00018-2013-Al.pdf

En & presente caso, 10 que se demanda es la limitacién del derecho a la
negociacién colectiva, derecho constitucional regulado en €l Ultimo parrafo del
articulo 28° de la Constitucion Politica del Perd, € mismo que limita la
potestad de transar respecto alaremuneracion que recibiriael servidor publico

por €l trabajo realizado.

Debemos tomar en cuenta que en € presente caso se invoca la lesién o
limitacion a derecho colectivo al trabajo de los servidores civiles, pues de la

redaccion de la Tercera Disposicion ComplementariaFina y € literal a) dela
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Novena Disposicién Complementaria Final de la ley impugnada se advierte
gue aparece una exclusion del derecho ala negociacion colectiva (articulo 28
de la Constitucion) respecto de la posibilidad de negociacion de las

condiciones remunerativas.

Al respecto & primer paso |levado a cabo por el Tribuna Constitucional en la
sentencia en comento ha sido determinar el Contenido Esencial del derecho a
la negociacion colectiva, cuyo nucleo duro, internacionamente ha sido
delimitado por el Convenio 151 delaOIT y e Convenio N° 154 delaOIT, &
primero de ellos establece la posibilidad de llevar a cabo una negociacién
colectiva en materia de condiciones de empleo (OIT, Convenio 151 - OIT,
1981) y d segundo regula la posibilidad de llevar a cabo una negociacién
colectiva en materia de remuneraciones (OIT, Convenio 154 OIT, 1981); sin
embargo, €l contenido esencial no esta compuesto por o establecido en estos
dos convenios, debido a que & Pert unicamente ratifico € primero € 27 de
octubre de 1980, por lo que internamente el contenido esencial del Derecho a
la Negociacion Colectiva tnicamente involucra la posibilidad de llevar a cabo
una negociacion en materia de condiciones de empleo; por lo que la demanda
fue declaradainfundada, en virtud de la determinacion del contenido esencial;
siendo innecesario aplicar el test de proporcionalidad o ponderacion a la
medida tomada debido a que se encuentra dentro de los limites del contenido
esencial del derecho y por tanto no involucra una medida paternalista, pues no
interviene en la esfera del libre desarrollo de la personalidad de ningun
individuo y tampoco interviene en la libertad de negociacion colectiva de los

servidores publicos.
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1.3. CASO “LEY DE REFORMA MAGISTERIAL”

Tabla 19: Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley N° 29944

N° 0020-2012-PI/TC

Caso Inconstitucionalidad de laLey N° 29944

Asunto Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el 25% del
nimero legal de congresistas de la Republica contra €
primer parrafo de la Primera Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final de la Ley 29944, Ley de Reforma
Magisterial.

Fecha de | 16/04/2014

emision

Sumilla La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
congresistas de la Republica se respalda en las siguientes

premisas. i) El primer parrafo dela Primera Disposicion

Complementaria, Transitoria y Final de la Ley 29944

suponeunarebajade nivel alcanzado por |os profesor es

de la Ley 24029, asi como una reduccion de sus

remuneraciones, lo cual vulneraria e principio que

prohibe e desconocimiento de la dignidad d€

trabajador en conexion con € derecho a la dignidad

humana, la obligacion del Estado de procurar la

promocion per manente de los profesoresy e derecho a
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una_remuneracion. (ii) La disposicion legal antes

mencionada vulnera ademés & derecho a la iqgualdad de

oportunidades sin discriminacion en conexiéon con €l

derecho a la igualdad en comparacion con la Cuarta

Disposicion Complementaria, Transitoria vy Final de la

L ey 29944, que asciende una escala a los profesoresdela

Ley 29062. (iii) La Ley 29944 no reconoce la "deuda
laboral" que tiene e Estado con los profesores de la Ley
24029 por incumplimiento en e pago del concepto de

preparacion de clases y evaluacion.

El Congreso de la Republica, por intermedio de su
apoderado, contesta la demanda solicitando que ésta sea
declarada infundada, sustentandose en los siguientes
argumentos. (i) La carrera magisterial esta regulada en €
primer y segundo parrafos de la Primera Disposicion
Complementaria, Transitoriay Final de laLey 29944 y no
sblo en e primer parrafo como parecen entender los
demandantes. (ii) El total delaLey 29944, y en concreto, €l
primer parrafo de su Primera Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final, no establece & monto de la
remuneracion, por lo que no existiria fundamento para
sostener que la disposicion legal impugnada reduce la
remuneracion de los docentes. (iii) La promocién del

profesorado debe producirse no sélo teniendo en cuenta el
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tiempo de servicios, sino también mediante laevauacion de
su capacidad y competencia. (iv) El tratamiento
diferenciado entrelos profesoresregulados por laL ey 24029
y los docentes bgjo el régimen de la Ley 29062 se encuentra
debidamente justificado en la medida en que la realizacion
del principio constitucional de laidoneidad del profesorado
no esmenor quelaintensidad delaintervencion o afectacion
a derecho-principio de igualdad. (v) La'deuda labora’ que
tiene € Estado con los profesores de la Ley 24029 no se
encuentra dentro de lo constitucional mente necesario, por 1o
gue no es posible requerir su reconocimiento através de la
Ley 29944,

Fallo Declarar INFUNDADA lademandade inconstitucionalidad
en todos | os extremos.

URL http://www.tc.qob.pe/juri sprudencia/2014/00020-2012-

Al.pdf

En e presente caso, por otro lado, se demanda la aparente vulneracion del

principio que prohibe el desconocimiento dela dignidad del trabajador en

conexion con € derecho aladignidad humana, la obligacion del Estado de

procurar la promocion per manente de los profesoresy e derecho a una

remuneracion. (ii) La disposicion legal antes mencionada vulnera ademas e

derecho a la iqualdad de oportunidades sin discriminacion en conexion

con & derecho a la igualdad en comparacion con la Cuarta Disposicion
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Complementaria, Transitoria y Final dela Ley 29944, que asciende una

escala alos profesoresdela L ey 29062.

La medida tomada por la Ley 29944 de equiparar 1os actuales niveles de los
profesores de carrera a niveles inferiores de la nueve escala plateada, debe ser
analizada, primero en virtud del contenido esencia de los derechos a la
dignidad del trabajador, ala promocion permanentey alaremuneracion de los
trabgjadores; debido aqgue, el hecho de ubicarlos en unaescalainferior implica
gue sus ingresos se veria diferenciados de los ingresos de los docentes que
habiendo realizado 1os mismo estudios y contando con la misma preparacién
se ubiquen en escalas mayores, por €l hecho de haber ingresado a la carrera

magisterial, por |0 que también involucra ala prohibicién de discriminacion.

En ese sentido, la politica inmersa en esta Ley, contiene una medida
paternalista encubierta, debido a que condicionaalos docentes que pertenecen
alacarreradel profesorado, arenunciar a su libertad de trabajo para acceder a
la carrera publica magisterial en busca de remuneraciones mas altas; lo cua a
priori ho pareceria perjudicial, pero que, sin embargo ha generado multiples
problemas respecto a desconocimiento de un hecho ya cumplido, € cual esla
ubicacion del referido maestro en laméas alta escala contemplada por la carrera
del profesorado, lo que le ameritaria estar ubicado en una escala equivalente

en la nueva carrera publica magisterial.

Por lo tanto, la medida tomada por la Ley es eminentemente paternaista,
situacién que perece desconocer €l tribunal en la sentenciaen comento, debido

a que la discusion de la misma se centra en otorgar prevalencia a las
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disposiciones legales, olvidando que existen principios constitucionales de
consideracion previa. Dichamedida, lesiona gravemente el contenido esencial
de los derechos invocados, 1o cual se agrava debido a que € tribuna
Constitucional no realiza un adecuado andlisis de la proporcionalidad de la

misma.

14. CASO “LEY DEL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES”

Tabla 20: Proceso de I nconstitucionalidad contrala L ey N° 29903

‘ Expediente | N° 0013-2012-PI/TC ‘

Caso Inconstitucionalidad de la Ley N° 29903

Asunto Demanda interpuesta por mas del 25% del nimero lega de
congresistas contra €l articulo 2° de la Ley 29903, Ley de
Reforma del Sistema Privado de Pensiones, que incorporalos
articulos 7-A, 14-A, 14-B, y 24.D del Decreto Supremo 054-
97-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado

de Administracion de Fondos y Pensiones.

Fecha de 27/05/2013

emision
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Sumilla

La demanda se sustenta en los siguientes argumentos: (i) El

esquema de “licitacion de afiliados nuevos”, establecido en

e articulo 7-A cuestionado, vulnera e articulo 11 de la

Constitucion, en vista de que & procedimiento de seleccion

de la Administradora Privada de Fondos de Pensiones

(AFP) que ofrezca la mejor comision limita e libre acceso

a las pensiones por parte de los nuevos afiliados. (ii) El

establecimiento de la entidad centralizadora por parte de las
AFP, bajo los mecanismos previstos por la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (SBS), establecido en € articulo 14-A cuestionado,
vulnera e articulo 62 de la Constitucion, en vista de que
cambia las condiciones inicides con las que las AFP
emprendieron sus funciones en e Perd. (iii) La facultad
otorgada a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria (SUNAT) como posible entidad
centralizadora, establecida en el articulo 14-B cuestionado,
vulnera e articulo 61 de la Constitucién, en vista de que
legitimala existencia de un monopolio, a centralizar todos los
procesos operativos en una unica institucion publica. (iv) La
comisién sobre e saldo, establecida en e articulo 24.d
cuestionado, vulnerad articulo 12 de la Constitucion, en vista
de que la retribucion que percibiran las AFP serd cobrada a
partir de las cuentas y fondos de cada &filiado; vulnera €

articulo 65 de la Constitucion, en vista de que afecta € deber
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de defender € interés de los consumidores y usuarios; y
vulnera€ articulo 70 de la Constitucién en vista que afectalos
efectos patrimoniales del derecho a la pensién, entendidos

como derecho ala propiedad.

El apoderado del Congreso de la Republica contesta la
demanda solicitando que sea declarada infundada,

sustentandose en los siguientes argumentos: (i) Lo establecido

en € articulo 7-A cuestionado no vulnera € derecho de

acceso aunapension en vistadeque ésteimplicala eeccion

de un determinado sistema pensionario y no la eleccion de

una deter minada AFP; para tal caso, se podria alegar una

afectacion al derecho a la libertad de contratar de cada

pensionista, que, Sin embargo, no se produce porque la

medida implementada, de caracter temporal vy relativo,

constituye Unicamente una intervencion en e principio de

la autonomia de la voluntad, en la vertiente de la libertad

de contratar. (ii) Lo establecido en € articulo 14-A
cuestionado no vulnera norma constitucional alguna en vista
de que la Ley 25897, que cred € sistema privado nunca
establecié que las AFP necesariamente debian hacerse cargo
de los procesos operativos que ahora buscan centralizarse,
tanto es asi que se degj6 abierta la posibilidad de que sea un
tercero e que realice larecaudacion. (iii) Lo establecido en €

articulo 14-B cuestionado no implica que la labor de SUNAT
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Fallo

0 de un particular se convierta en un monopolio, ni que se
vulneren las reglas de la competencia perfecta, pues la entidad
no estarealizando actividad empresarial alguna, sino mas bien
una actividad extrafiscal, una actividad econdmica no
empresarial que tiene vinculos con los fines del Estado social.
(iv) Lo establecido en € articulo 24.d cuestionado no vulnera
laintangibilidad de los fondos pensionarios, en vista de que la
comision sobre el saldo del fondo forma parte de la retribucion
gue hace €l afiliado ala AFP por € servicio prestado.

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad.
Adicionamente, 1. En coherencia con e derecho fundamental
al libre acceso a las pensiones, establecido en € articulo 11 de
laConstitucion, INTERPRETAR € articulo 2 delaLey 29903,
en la parte que incorpora el articulo 7-A del Decreto Supremo

054-97-EF, referido ala afiliacion obligatoria de los nuevos

trabajadoresafiliados por & lapso dedosarios, en € sentido

dequetal afiliacion compulsiva esvalidasiemprey cuando

se respete @ principio de proscripcion de una rentabilidad

neta de comision por tipo de fondo de la Administradora

Privada de Fondos de Pensiones adjudicataria menor al

compar ativo del mercado, establecido por € articulo 2 de

la Ley 29903, en € extremo que incorpora & articulo 7-E

del Decreto Supremo 054- 97-EF, segin informacion

objetivamente ver az, suficiente, de sencillo acceso y defacil

comprension que debe ser  brindada por la
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Superintendencia de Banca, Sequros y Administradoras

Privadas de Fondos de Pensiones. 2. En coherencia con €

derecho fundamental al derecho a la informacion de los
consumidores, establecido en el articulo 65 de la Constitucion,
INTERPRETAR d articulo 2 de la Ley 29903 en |la parte que
incorpora € articulo 24.d del Decreto Supremo 054-97-EF,
referido a la retribucion de las Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, en € sentido de que se requiere de
manera ingludible de éstas y de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones
una mayor campafia de informacién a los afiliados sobre las
caracteristicas de cada esquema de comisiones para que los
trabajadores dfiliados @ momento en que se emitid la Ley
29903 puedan manifestar su opcion adecuadamente con pleno
respeto de su derecho fundamental a libre acceso a las
pensiones, establecido en € articulo 11 de la Constitucion.

3. En coherencia con e derecho fundamental a la libre
contratacion, en e extremo de libertad de conclusién,
establecido en los articulos 2.14 y 62 de la Constitucion,
INTERPRETAR € articulo 2 de laLey 29903, en la parte que
incorpora €l articulo 14-A del Decreto Supremo 054-97-EF,
referido a los procesos operativos de las Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones objeto de centralizacién, que
los contratos de centralizacién a cel ebrarse no podran tener una

duracion superior alos 24 meses, que es €l intervalo con e que
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se lleva a cabo la licitacion del servicio de administracion de
cuentas individuales, por lo que las Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones que por este medio se incorporen a
sistema privado de pensiones también deben poder participar
de laeleccion de las centralizadoras.

URL http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/00013-2012-Al.pdf

Esta Sentencia es sumamente interesante paradeterminar hastaqué nivel deben
avanzar lapoliticas Paternalistas en el contexto de un Estado Constitucional de
Derecho, pues ocurre que, precisamente estableciendo e esguema de

“licitacion de afiliados nuevos”, requlado en el articulo 7-A cuestionado,

vulnera g articulo 11 dela Constitucion, en vista de que € procedimiento

de seleccion de la Administradora Privada de Fondos de Pensiones (AFP)

que ofrezca la mejor comision limita e libre acceso a las pensiones por

parte delos nuevos afiliados, presumiéndose que dichos afiliados no cuentan

con la capacidad suficiente para definir por ellos mismos cud de las
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones existentes en el mercado es

la que mas le conviene.

En ese sentido, € primer filtro que debe pasar una politica de este tipo eslano
vulneracion del contenido esencia del derecho fundamental a libre acceso a
|as pensiones de parte de los nuevos afiliados alas AFP y, en € caso concreto,
vemos que dicha libertad no es limitada o restringida, sSino que es

absolutamente anulada; no teniendo cabida alguna la argumentacion del
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apoderado del Congreso de que esta medida es temporal y que responde a las
condiciones del mercado, puesto que sea 0 no temporal, la medida termina
anulando definitivamente un derecho fundamental en un caso concreto, |o cual

no es admisible en un estado Constitucional de Derecho.

Argumentaciones pueden abundar, principalmente por tratarse de un tema
juridico, sin embargo, recordemos que un status constitucional solamente
puede cumplirse con & absoluto respeto de los principios establecidos por la
cartafundamental, esdecir, que, apesar de que los derechos no sean absol utos,
el contenido esencial del mismo si esinquebrantable, y con una anulacion del
mismo a través de una medida administrativa contenida en una medida

legislativa, termina por destruir el orden constitucional establecido.

CASO “SENTENCIA DEL TABACO”

Tabla 21: Proceso de I nconstitucionalidad contrala Ley N° 28705

N° 00032-2010-PI/TC

Caso Inconstitucionalidad contralaLey N° 28705

Asunto Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5,000
ciudadanos, contra € articulo 3° dela Ley N.°© 28705 —Ley
Genera para la prevencion y control de los riesgos del
consumo de tabaco

Fecha de | 19/07/2011

emision
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Sumilla

M ediante demanda interpuesta con fecha 30 de noviembre de
2010, los demandantes solicitan que se declare la
inconstitucionalidad € articulo 3° dela Ley N.° 28705 —Ley
general paralaprevenciény control delosriesgosdel consumo
de tabaco—, modificado por € articulo 2° delaLey N.° 29517.
Concretamente, cuestionan el precepto en € extremo que
prohibe e consumo de tabaco en todos los espacios publicos
cerrados del pais, prohibiendo de esta manera la existencia de
establecimientos exclusivos para fumadores, y en € extremo
en el gque prohibe & consumo de tabaco en las areas abiertas de
| os establ ecimientos educativos para adultos.

Sostienen que d articulo 8° dela Constitucion, se limita a
establecer un mandato de regulacion del consumo de tabaco,
pero no lo prohibe. Por ello, paraproteger €l derecho alasalud,
el Estado puede introducir ciertas restricciones al consumo de
tabaco, pero no puede prohibirlo. En tal sentido, refieren que
e Convenio Marco dela Organizacion Mundia dela
Salud parael Control del Tabaco, que a su juicio ostentarango
legal y en cuyas normas se fundamenta, en buena medida, la
incorporacién a sistema juridico de la norma cuestionada, no
podria prohibir e consumo de tabaco, en tanto la Constitucion
permite expresamente el consumo de toxicos sociales.
Manifiestan que la norma impugnada afecta de manera
irrazonable e derecho de las personas fumadoras a libre

desenvolvimiento de la personaidad, puesto que les impide
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actuar su libertad de fumar, aun cuando ello no afecta de
ninguna manera los derechos de los no fumadores. Y es que —
segun refieren— la norma prohibe de manera absoluta €
consumo de tabaco en locales publicos cerrados, sin perjuicio
de que éstos se encuentren destinados exclusivamente para
fumadores, y donde labore persona fumador, ademas de
prohibir de manera absoluta el consumo de tabaco en las &reas
abiertas de los establecimientos educativos para adultos.
Aducen gue en ninguno de los dos casos se afecta de modo
alguno & derecho ala salud de los no fumadores. Sostienen
gue e Estado no puede sancionar a las personas que en €
marco de su autonomia han decidido libremente fumar en
lugares acondicionados exclusivamente paraello. En esalinea,
afirman que puede justificarse unarestriccion alos derechos de
|as personas fumadoras cuando su gercicio afectalos derechos
de las personas no fumadoras; sin embargo, ella no tiene
asidero cuando las personas fumadoras deciden libremente
concurrir a un lugar a que solo asisten —iguamente, por
decision voluntaria- otras personas fumadoras.

De otra parte, sefialan que la norma cuestionada afecta de
manera manifiestalos derechos alalibreiniciativaprivaday a
lalibertad de empresa, toda vez que establece una prohibicién
absoluta de contar con establecimientos exclusivos para
fumadores, sin que exista una razon objetiva de por medio.

Refieren que s lafinalidad es proteger los derechos de los no
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fumadores y de los trabgjadores bastaria con imponer una
medida que garantice sus derechos, por gjemplo permitiendo la
existencia de &eas para fumadores especialmente
acondi cionadas tomando como referencia el Reglamento sobre
Valores Limite Permisibles para los Agentes Quimicos en €
Ambiente de Trabajo, pero sin prohibir la creacion de este tipo
de lugares solo para personas fumadoras. Por el contrario,
refieren, se opta por la alternativa mas restrictiva de los
derechos de los fumadores, siendo por ende una opcion
inconstitucional.

Sefidan que € impedimento de la existencia de locales
exclusivos para fumadores donde Unicamente trabaje personal
fumador, no es unamedidaidonea para garantizar €l derecho a
la salud de los no fumadores, pues éstos no se encontrarian
expuestos a humo del tabaco. Asimismo, sostienen que
tampoco resulta idéneo para proteger el derecho ala salud de
los no fumadores, la prohibicion absolutade fumar en las areas
abiertas delos centros educativos para personas adultas, puesto
gue en dicho supuesto, a encontrarse a aire libre, los no
fumadores no se encuentran expuestos a humo del tabaco. En
esa medida, consideran que la disposicion cuestionada no
supera el subprincipio de idoneidad, conformante del principio
de proporcionalidad.

Aducen que las medidas adoptadas antes de la expediciéon dela

norma impugnada eran idoneas para acanzar los fines
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perseguidos, pero menos restrictivas de los derechos de los
fumadores y de los derechos alalibreiniciativaprivaday ala
libertad de empresa, pues permitia e consumo de tabaco en
espacios abiertos, y en cuanto alos espacios cerrados establ ecia
la posibilidad de un &rea no mayor del 10% del local para
fumadores, la cua debia encontrarse separada del area de no
fumadores, dentro de los valores maximos permisibles para
sustancias toxicas y contar con mecanismos adecuados de
ventilacion y extraccién del humo, los que impedian la
contaminacion del area de no fumadores. Sostienen que
durante e tiempo que estuvo vigente lalegislacion anterior, €
Estado no redizd los esfuerzos para que se cumplan las
medidas establecidas, de manera que restringir e marco
regulatorio solo porque las municipalidades no han gercido
sus funciones fiscalizadoras, es hacer responsables a los
administrados por las limitaciones dela Administracion,
afectandose con €ello e derecho a libre desarrollo de la
personalidad de los fumadores, la libre iniciativa privada y la
libertad de empresa. Asimismo, sefidan que existian otras
medidas menos restrictivas por las que se pudo optar, como
permitir la creacion de establecimientos exclusivos para
fumadores, donde labore Unicamente personal fumador,
guienes podrian estar cubiertos por un Seguro Complementario
de Trabgjo de Riesgo. Y respecto de la prohibicion absoluta

de fumar en las areas abiertas de los centros educativos,
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consideran que se pudo optar aternativamente por prohibir €
consumo del tabaco en los centros educativos Unicamente
cuando en estos acudan menores de edad o Unicamente en los
espacios cerrados. En definitiva, aducen que la norma incoada
no genera un estado superior de proteccion para los no
fumadores, restringiendo innecesariamente el derecho de los
fumadores, motivo por e cua no supera e subprincipio de
necesidad.

Sostienen que si € consumo de tabaco en establecimientos
exclusivamente para fumadores, donde trabgja persondl
fumador, no genera ninguna afectacion al derecho alasalud de
los no fumadores, pues tales personas no acudirian a estos
locales, no es razonable que se prohiba. En estos casos la
prohibicién no haria mas que discriminar a los fumadores
mostrando intolerancia hacia su eleccion. Asimismo, refieren
gue s & consumo del tabaco en espacios abiertos dentro de
locales dedicados a la educacion adulta como universidades,
institutos y escuelas de postgrado, no genera ninguna
afectacion ala salud de los no fumadores, no es razonable que
se prohiba. Por estas consideraciones consideran que la norma
no supera e subprincipio de proporcionaidad en sentido
estricto.

Finalmente, manifiestan que prohibiendo el consumo detabaco
en lugares exclusivamente para fumadores, de acceso publico

restringido, se estd promoviendo de forma indirecta que
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aumente e consumo de tabaco en los hogares de los
fumadores, afectandose a los nifios y niflas de padres

fumadores, e incitdndoles a fumar en imitacion del modelo.

El apoderado del Congreso dela Republica, contesta la
demanda solicitando que sea declarada infundada, por
considerar gque no vulnerala Constitucion. Sostiene, en primer
término, que e Convenio Marco dela Organizacion
Mundia de laSaud parael Control del Tabaco, formaparte de
nuestro ordenamiento juridico y tiene rango constitucional,
pues es un tratado sobre el derecho a la salud. Refiere que,
conforme a sus disposiciones, €l Perl debe dictar medidas
idoneas paralograr el cumplimiento de dos fines. 1) reducir de
manera continua y sustancial la prevalencia del consumo de
tabaco; y) 2 reducir de manera continua y sustanciad la
exposicién al humo del tabaco, siendo éstos |os objetivos de la
disposicion impugnada. Considera que en la demanda solo se
otorga importancia a segundo de los fines. Manifiesta que no
es correcto afirmar que el referido Convenio solo haga
propuestas, puesto que 1o que hace es establecer obligaciones
generaes para los Estados Partes, con € objeto de prevenir y
reducir e consumo de tabaco, la adiccion a la nicotina y la
exposicién al humo de tabaco.

Manifiesta que el precepto solo establece la prohibicion de

fumar en determinados lugares como los establecimientos
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dedicados a la salud o a la educacién, las dependencias
publicas, los interiores de los lugares de trabajo, 10s espacios
publicos cerrados y cualquier medio de transporte, por 1o que
no se puede afirmar que estamos ante una tesis absoluta de
prohibicion.

Con relacién alainterrogante de los demandante acerca de por
gué tendria que prohibirse € funcionamiento de
establecimientos exclusivamente para fumadores, donde
ademés trabaje personal fumador, aduce que debe tomarse en
cuenta que €l articulo impugnado prohibe fumar en los
“interiores de los lugares de trabajo”, ain en el caso de que
trabgje personal fumador. En tal sentido, los demandantes
estarian pretendiendo e reconocimiento de una excepcion ala
referida prohibicion, siendo ademas que en tal supuesto €
persona fumador estaria mucho més expuesto a las
consecuencias del tabaquismo, pues no solo tendria que
soportar tales consecuencias en |os momentos en que decide
fumar, sino también en los momentos en los que no puede
fumar por estar trabgjando. En tal sentido, sostiene que en este
caso las personas fumadoras no estarian gjerciendo su derecho
al libre desenvolvimiento de la personalidad en armoniacon €l
derecho ala salud de los trabajadores del lugar, aun cuando se
trate de persona fumador.

Por su parte, con relacién a la interrogante planteada por los

demandantes acerca de por qué impedir alas personas adultas
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el consumo de tabaco en una universidad donde cuenten con
amplios espacios abiertos y no se afecten los derechos de
terceros, considera que resulta contradictorio que se permitala
redizacion de un acto (consumo de tabaco) que trae
devastadoras consecuencias parala salud humana, en un lugar
(centro educativo universitario) que esta dedicado a prestar un
servicio publico (educacion) que tiene por finalidad €
desarrollo integral de la persona humana y proporcionarle
conocimientos para lograr una mayor caidad de
vida; méxime si a dichos centros acuden también menores de
edad. Resulta coherente que tales ambientes se encuentre 100%
libres de humo de tabaco, para contribuir ala reduccién de su
consumo Yy a la proteccion contra la exposicion a humo de
tabaco, con lo cual se previenen enfermedades y, por ende, se
garantizalaplenavigenciadel derecho alasalud. Setratapues,
a su juicio, de una limitacion razonable del derecho a libre
desenvolvimiento de la personalidad.

Enfatiza que s bien los espacios libres de humo son una
propuesta de la Organizacién Panamericana de la Salud, ellos
constituyen un medio que no solo es idéneo para reducir la
exposicién a humo de tabaco, sino también para reducir su
consumo. Sostiene que el derecho a libre desenvolvimiento de
la personalidad como todo derecho, no es absoluto, por 1o que
debe gercerse en armonia con los derechos fundamentales de

otras personas y |0s bienes de relevancia constitucional .
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Refiere que e gercicio de la libre iniciativa privada no debe
atentar contra los intereses generales de la comunidad,
mientras que €l gercicio de la libertad de empresa no debe
poner en riesgo la salud de las personas.

Considera que @ fin constitucionalmente legitimo de las
medidas adoptadas por la horma impugnada es garantizar €l
derecho ala salud, pero no solo de los no fumadores, como lo
entiende la parte demandante, sino también de los fumadores,
lo cual resulta urgente ante la propagacion de la epidemia del
tabaquismo que produce enfermedades devastadoras. En tal
sentido, manifiesta que entre las medidas que el Estado debe
adoptar se encuentran aguéllas que son indispensables para la
prevencién de enfermedades, tal como o hacen las medidas
adoptadas por |a disposicién incoada que resultan idéneas para
la consecucion de tal objetivo, motivo por € cual superan €
subprincipio de idoneidad del principio de proporcionalidad.
Considera que no es correcto sostener, como lo hacen los
demandantes, que con la medidaimpugnada en los hogares los
menores se encuentren mas expuestos al humo de tabaco, pues
seginla Organizacion Mundial dela Salud, € efecto es
justamente e opuesto a reducirse e consumo de tabaco,
debido a que previene de lainiciacion en su consumo al atacar
el corazdn de su aceptabilidad socia, fomentando que los
fumadores dejen de fumar mas eficazmente que los propios

esfuerzos dirigidos hacialos fumadores.
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Aduce que la norma anterior a la impugnada, que admitia la
habilitacién de areas designadas para fumadores en los locales
publicos, a diferencia de la impugnada, era insuficiente para
garantizar la plena vigencia del derecho a la salud, pues no
existe mecanismo alguno que sea eficaz a 100% paraimpedir
el paso del humo hacialazona de no fumadores y los sistemas
de ventilacion no son capaces de evitar suficientemente la
presencia de sustancias téxicas en e ambiente. Afirma que de
conformidad con e Dictamen del Proyecto de Ley N.°
2996/2008-CR y N.° 3790/2009-PE que antecedieron a la
dacion de la norma impugnada, asi como de acuerdo a sendos
Informes dela Organizaciéon Mundial dela Saludy dela
Organizacion Panamericana de la Salud, el medio utilizado por
ella (establecimiento de lugares publicos 100% libre de tabaco)
es el tnico medio efectivo para garantizar laplenavigencia del
derecho a la salud. En ta sentido, refiere que no puede
considerarse a la legidaciéon anterior como una medida
alternativa, pues no era idénea para garantizar €l derecho ala
salud, motivo por e cua la norma supera e subprincipio de
necesidad conformante del principio de proporcionalidad.

Manifiestaquelacreacion de establecimientos exclusivos para
fumadores, donde labore Unicamente personal fumador,
tampoco es una medidaidonea para proteger la salud, pues los
trabaj adores fumadores estarian expuestos a las consecuencias

del tabaguismo no solo en los momentos en que deciden fumar,
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Fallo

sino también los momentos en los que no pueden hacerlo por
estar trabajando.

Refiere que cuando la parte demandante propone un seguro de
riesgo paralos trabajadores de estos establ ecimientos, no solo
reconoce que €l trabgar en estos lugares es una actividad de
riesgo, sino que propone una medida que no conduce a la
reduccion del consumo de tabaco, ni alaproteccion frenteala
exposicion a humo de tabaco, por 1o que tampoco es una
medida alternativa frente ala adoptada.

Finalmente, considera que s comparamos € grado de
realizacion de la proteccion del derecho alasaud y e grado
de afectacion de los derechos a libre desenvolvimiento de la
personalidad, a la libre iniciativa privada y a la libertad de
empresa, puede concluirse que la medida impugnada resulta
proporciona en sentido estricto.

Declarar INFUNDADA la demanda.

De conformidad con los fundamentos 142 a 148 supra, en
atencion alo previsto en € articulo 3° del Convenio Marco de
la OMS para el Control del Tabaco, y a deber del Estado de
proteger en el més alto nivel posible y de maneraprogresivael
derecho fundamental alasalud, reconocido en € articulo 7° de
la Constitucién, se encuentra constitucionalmente prohibido
gue en € futuro se adopten medidas legislativas o de otra

indole que protejan en menor grado el derecho fundamental a
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lasalud frente ala epidemiadel tabagquismo, en comparacién a
la manera como lo hace lalegislacion actual.
URL http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00032-2010-

Al.html

En la referida sentencia se integra el pensamiento de Stuart Mill, respecto a
gue e propio bien, fisico o moral, no es justificacion suficiente para
entrometerse en la autodeterminacion de la libertad personal; es decir, los
magi strados son conscientes de que principio o reglagenera eslano limitacion
de la autonomiaindividual de las personas y que en un Estado constitucional
esta proscrita toda forma de paternalismo juridico puesto que afecta, segin
ellos mismos refieren en su fundamento 43, la autonomia moral y la libertad

de eleccion.

Como justificaciéon de la fundamentacion paternalista, siguiendo a Dworkin
(fundamento 44) sefialan que la interferencia en la libertad de accién de las
personas esta justificada por razones de *“...bienestar, bien, felicidad,
necesidades, intereses o valores...”, por lo que deberian cefiirse a los limites

establecidos.

En ese sentido, hacen referencia a articulo 2°, inciso 1° de la Constitucién
politica del Peru, que regula el derecho a libre desarrollo de la personalidad,
al inciso 4°, que regulala expresion, opinién y difusion del pensamiento y, a

inciso 3° que trata sobre las libertades de conciencia; todos ellos garantizados
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por e Estado, a menos que afecten los derechos fundamentales de terceras
persona; lo cual constituye un limite parala accion estadual y, més todavia, si

dicha accion se orienta aimponer una medida paternalista.

Po lo que sefidan, que en virtud de ello, un Estado constitucional
esencialmente reconoce, incluso, el derecho a equivocarse; lo cua es una
posicion muy acertada ya que las equivocaciones son un factor muy importante
para la formacion de la personalidad en €l ser humano; pensamiento acorde

con € pluralismo cultural, social, politico y econdmico.

En consecuencia, la aplicacién de una medida paternalista, segin también
afirman, deberd efectuarse Unica y exclusivamente en circunstancias

excepcionales.

Es asi que la presente sentencia justifica € paternalismo juridico en
determinadas circunstancias, sin embargo, estas circunstancias no terminan de
estar del todo claras, ya que, como se reconoce, ésta “se encuentra justificada
cuando puede determinarse razonable y objetivamente que la persona, que va
a ser sujeto de ella, por alguna razon tiene limitada, 1a libre manifestacion de
su voluntad, y a restringirse su libertad se evita razonablemente un dafio
objetivo, grave e irreparable a sus derechos fundamentales” (Fundamento 56

de STC 00032-2010-PI/TC).

Esen este sentido que Garzon Valdéz (1988, 172) nos dice que €l paternalismo

podria, en determinadas circunstancias, estar justificado, sin embargo, de
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ningln modo, esta justificacién podria sobreponerse a los principios de
igualdad y e respeto de la autonomia de la persona, reconociendo asimismo
gue han existido y existen formas de paternaismo fundamentadas
principalmente en el particular punto de vistadelamoral positivade losgrupos

dominantes lo cual es llamado en la STC como “tirania de valores”.

Segun el fundamento 51 de la Sentencia, “... no es posible que, en ejercicio de
su autonomia el hombre anule o renuncie a dicha autonomia...” y “...no cabe
negar ladignidad del ser humano en gercicio de la libertad...”; en ese sentido,
en su fundamento 52, hacen referencia a imperativo categérico por € cual €
ser humano cuenta con una principio de moralidad por el cual se comprendela

proteccion de su libertad, su dignidad y su libertad.

Por €llo, e paternalismo (fundamento 53) se justifica porque es capaz de
proteger ladignidad del ser humano en circunstancias en que éste pone lapone
en peligro a momento de gercer su libertad; de manera que imposibilita, por
gjemplo, que una persona haciendo uso de su libertad, celebre un contrato de

esclavitud.

Asi, segun refieren en e fundamento 54, cabe restringir lalibertad de los seres
humanos en su propio beneficio; siempre y cuando se tenga en cuenta que
dicharestriccion debe ser en un grado infimo y tenga como objetivo evitar la
produccion de un dafio grave e irreparable alos derechos fundamentales de las
personas. En cuanto a ello, ; Como se debe entender la frase “dafio objetivo™?,

puesto que si es gque se esta en el plano legidativo, no es posible hablar de un
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dafio objetivo; es mas, s se trata de una disertacion a nivel del Tribunal
Consgtituciona acerca de la inconstitucionalidad de una norma, que por su
naturaleza es formal y cuya formulacion es anterior ala ocurrencia del hecho,
no existe lamas minima posibilidad de hablar de un dafio objetivo, por mas de
gue se cuente con estadisticas de casos anteriores. Cémo podriamos hablar
entonces de necesidad en la aplicacion de una medida paternalista a nivel de
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma s a este nivel de
andlisis todavia no se tiene cuenta de un dafio objetivo que afecte grave e
irreparablemente los derechos fundamentales de una persona o un grupo de
personas, apesar de ser idéneo € juicio de proporcionalidad paralaaplicacion

de lamedida, no puede utilizarse como fundamentacion paraello.

Pues, no es lo mismo hablar de una ponderacion abstracta del legislador que
puede tratar Unicamente de posibles o probables supuestos de hecho, que de

una ponderacion jurisprudencial que esta basada en hechos consumados.

Por otro lado, en € fundamento 55 de la sentencia, los magistrados refieren
gue las medidas paternalistas deben tomar en cuenta las circunstancias
particulares del sujeto; es decir, se justifican en los casos en los que € sujeto
tiene limitada la libre manifestacion de su voluntad y no es capaz de evaluar
de forma suficientemente razonable €l grave riesgo que importa determinada
conducta suya para su propio derecho o, siendo consciente del riesgo, por
compulsion externa o interna, no es capaz de actuar con consecuencia para

evitarlo.
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El primer caso puede estar referido alos supuestos del articulo 43° del Codigo
Civil y el segundo alos casos de coaccion por parte de autoridades o familiares
y alos casos de consumo de sustancias alucindgenas,; sin embargo, en todos
aguellos casos, habria de configurarse € hecho para aplicar las medidas
paternalistas, pues, no es posible saber s una persona reaccionara
negativamente ante los estimulos internos o externos y, si asi fuere, debera
tratarse de supuestos en los que comprobadamente existe la posibilidad de
reaccion negativa. No asi, para e caso del consumo de tabaco, puesto que
existen consumidores del tabaco que verian limitadas sus posibilidades de
fumar en determinados lugares a pesar de que en ellos la nicotina no gerza
efectos negativos tales como la adiccion; 1o cual no obsta para que la medida

restrictiva sea justificada en lano afectacion del derecho de terceros.

En el fundamento 57, los magistrados aseveran que las medidas paternalistas
también estarian justificadas cuando las personas adultas que son capaces
juridicamente adopten caracteres que distorsionen su manifestacion de
voluntad; pero dichas medidas serian informativas acerca de los riesgos o
beneficios de actuar de tal o cual manera ante una determinada situacion, 1o
cual, significa una intromision infima en la libertad de las personas que se

justifica en lamagnitud del beneficio.

Deigua forma, si es posible evitar las presiones externas que afecten €l libre
gjercicio de la voluntad de las personas, las medidas paternalistas a tomarse
deberan aplicarse sobre las personas 0 entes que gerzan dichas presiones, no

asi respecto de las personas pues se lesionaria su libertad por un acto o hecho
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gue no depende de & mismo y que no tenemos la certeza de que vaya a asumir
paravariar su comportamiento; no es posible entonces hablar de redireccionar
una conducta que no sabemos s se va a configurar o no. Diferente es €l caso
del uso del cinturén de seguridad o de lapracticadel parapente, puesto que en
estos casos es necesario que primero se configure la conducta de las personas
paraque existalaposibilidad del riego, antelo cual si esposibletomar medidas

paternalistas de proteccion.

Por tanto, resultaria sumamente irresponsable, gue un hombre de derecho
reguletal o cual supuesto juridico basado en sospechas fundadas de que podria
configurarse tal o cual conducta, puesto que el derecho no es una ciencia que

esté sujeta al azar.

Ahora bien, resulta entonces que, doctrinalmente y jurisprudencialmente el
paternalismo juridico, separado y diferenciado claramente del llamado
perfeccionismo, es aceptado en determinadas circunstancias, es asi entonces
gue lo que cabria aqui es regresar a delimitar en qué supuestos se podria estar
hablando de paternalismo juridico, social y legalmente aceptado, y en qué
situaciones este aparente instrumento o medio distorsiona su finalidad y se
convierte en un instrumento que atenta contra los derechos fundamentales

mencionados en |a sentenciareferiday los reconocidos por la doctrina.

Es de resaltar que las discusiones aparecidas sobre este € tema particular del

paternalismo juridico tienen como punto de partida para analizarlo alo dicho
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por Stuart Mill y citado por el TC14, en funcion a esto, aparentemente lo que
actualmente se conoce como paternalismo juridico, nace mas orientado a lo
gue ahora se conoce como perfeccionismo y posteriormente ya, toma una
ubicacion menos radical y procuraotorgarle un 6pticamas liberal y de respeto

alos derechos fundamentales.

Ahorabien, en ladiscusion respecto del paternalismo, sus ef ectos, su necesidad
y su pertinencia, Paulette Dieterlen (1988, 178) reconoce un riesgo que, a la
larga, podria significar, en uno y otro caso, politicamente peligroso, dicho
riesgo sedaen funcion desi un estado debe ser paternalistacon laconsiguiente
posible intervencion y vulneracion de derechos, o incurrir en ineficiencia, a
menos respecto de como se podria observar por la poblacién una actitud de

este tipo, la cual podriaincluso tomarse como irresponsabilidad.

Aparentemente, este riesgo y la naturaleza misma del paternalismo, tienen
alguna relacion con la natural eza objetiva de |os derechos fundamentales, que
segun el TC “facultan al ciudadano para exigir a Estado determinadas
prestaciones concretas a su favor 0 en su defensa; es decir, este debe realizar
todos | os actos que sean necesarios a fin de garantizar larealizacion y eficacia
plena de los derechos fundamentales” (Landa 2010, 32), en ese sentido resulta
entonces de vital importancia plantearnos la posibilidad de si e paternalismo
juridico podriajustamente garantizar larealizacion y eficaciaplenade nuestros

derechos fundamentales por parte del Estado, en cumplimiento estricto de la

1+ Tal es el caso por ejemplo de Ernesto Garzén Valdéz en su articulo “;Es éticamente justificable el
paternalismo juridico?”, el caso de Miguel Ramiro Avilés en su articulo “A vueltas con el paternalismo juridico”
y/o el caso de Paulette Dieterlen en su Articulo “Paternalismo y estado de bienestar”.
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naturaleza objetiva de los derechos fundamentales, o s este paternalismo
terminaria limitando nuestra libertad y capacidad de disfrutar de derechos

como €l derecho al libre desarrollo, autodeterminacion, entre otros.

Ademas de |o hasta agui mencionado cabe recalcar €l acance que reconoce €
TC aladignidad, en la Sentencia materia de este trabajo, respecto delo cual
citalo contenido en laConstitucion a reconocer éstaqueladefensay el respeto
de la dignidad son € fin supremo de la sociedad y del Estado, reconociendo
gue dicha defensa y respeto se da como consecuencia del previo
reconocimiento de su condicion de fin en si mismo (fundamento 53), sin
embargo, a pesar de que ésta apreciacion se da en funcion de validar cierto
nivel de paternalismo juridico por parte del Estado, € otorgarle este
reconocimiento a ser humano como un fin en si mismo como Kant o hadicho,
podria, a contrario de lo que pretende e TC, sugerir que € paternalismo en
realidad es negativo respecto de los derechos fundamentales que se podrian

estar afectando por parte del Estado.

Ahora bien, es cierto que hasta é momento, e andisis de la figura del
paternalismo juridico aparentemente sugeriria que este es en todo sentido un
limitante de los derechos fundamentales de los ciudadanos, la investigacion
bibliografica a respecto nos ha sugerido una serie de situaciones y gjemplos
en los que e paternalismo no seinmiscuye de manera directa con los derechos
al libredesarrollo o & de autodeterminacion, més alin, Nos propone situaciones
en las que por tener una relevancia trascendental en politicas estatales €l

paternalismo de pronto no se dibuja como negativo, tal esel caso, por g emplo,
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de la obligacion de todos los ciudadanos que constituyen la fuerza laboral
forma de nuestro pais y que estan obligados a depositar cada mes un
porcentaje de su remuneracion a un sistema de pensiones gque le garantice, en
un futuro, poder vivir de manera digna, claro esta, garantizando también que
éste no se convierta en un problema para el estado si en cierta edad no podria
sostenerse por si mismo. Este ggemplo nos presenta una imagen en la cual, €
Estado de manera totalmente paternalista aincluido en la legislacién nacional
un instrumento mediante €l cual, todos los ciudadanos no podran disponer de
un monto de su remuneracién afin de que ello le sirvaen € futuro para poder
sostenerse cuando no pueda formar parte ya de la fuerza labora de nuestro
pais. ¢Esta obligacién vulnera e derecho de autodeterminacion de las
personas, en funcién de no poder decidir sobre o que haremos con latotalidad
de nuestra remuneracion? Aparentemente si, ¢Vulnera ademas €l derecho al
libre desarrollo de la personalidad?, si; sin embargo, no creemos que esta
limitacion estatal seade manera alguna perjudicial paralos ciudadanos, no nos
podriamos oponer aladecision aparentemente | egitimadel Estado detener una

politica de prevision en materia de pensiones.

Una posicion interesante respecto del tema es la del magistrado Alvarez
Miranda, quién emitio su voto singular en cuanto a caso del tabaco; él comulga
con €l falo obtenido por mayoria, pero sus fundamentos distan de aquellos,

principamente en lo que a temadel paternalismo juridico serefiere.

Comienza su argumentacion con una definicion bastante clara'y funcional de

la “Dignidad del Ser Humano”, recalca su calidad de valor supremo que
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justificalaexistenciade los Estados y sus objetivos, su caracter de fundamento
esencia de todos los derechos fundamentales y, su estatus de valor moral y
espiritual inherente a la persona; todo ellos con lafinalidad de dgjar en claro,
gque por efecto de su dignidad e ser humano ostenta su capacidad de
autodeterminacion consciente y responsable de su propia vida, en gercicio de

su derecho alalibertad, teniendo como unico limite ladignidad de los demés.

Su importancia radica en € hecho de que la dignidad es considerado un
principio que se aplica en el proceso de aplicacion y gecucion de las normas,
instituyendo como criterios: e interpretativo, € de determinacion del
contenido esencial de los derechos y los limites para las pretensiones
legidativas, administrativas y judiciales y; por otro lado, se le reconoce la
calidad de derecho fundamental que cuenta con un ambito de tutela y
proteccion auténomos. Lo cua faculta a las personas para exigir la

intervencion de los érganos jurisdiccionales en caso de su vulneracion.

En ese camino, si es que se reconoce la dignidad de los seres humanos, como
acto seguido se reconoce su libertad y, por tanto, su capacidad de
autodeterminacion y legitimidad para exigir la proteccion de dicha capacidad,
la misma que puede ser gercida teniendo como Unica restriccion lalibertad y
dignidad de los demas; en ese sentido, € derecho a libre desarrollo de la
personalidad, segin Alvarez Miranda, tiene una connotacion positiva puesto
gue el hombre puede hacer todo |o que desee en su viday con su vida, y una
connotacion negativa, desde e punto de vista del estado y la sociedad civil,

gue no pueden entrometerse indebidamente en lavidadel titular del derecho o,
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gue si lo hicieren, no pueden sobrepasar € limite razonable de manera que se

preserve el nucleo esencial.

Este magistrado también desarrolla la regla genera para que los Estados
Constitucionales se vean facultados a intervenir en € derecho a la libre
determinacién de la personalidad de cada individuo o del grupo en general de
manera previa, esto es, siempre que se busque proteger los derechos de los
terceros;, y, justifica la intervencién paternaista solamente en casos
excepcionalesy siemprey cuando no existaotra fundamentacién paraal canzar
lafinalidad; pero, en € caso de negar |a posibilidad de que las personas fumen
justificando tal medida en lafinalidad de reducir |0s costos sanitarios que esta
accion pueda causar en €l futuro, concluye que es *“...irrazonable y
desproporcional...” (Fundamento 14). A respecto sefiala que no es posible
compeler a la poblaciéon a llevar una vida saludable, pues de esta forma se
estaria volviendo a los Estados totalitario, 1o cual es inaceptable debido a que
el actual Estado puede rescribir la forma en que las personas deben

comportarse con otras personas, pero no como se comporta consigo mismo.

Esimposibley utdpico pensar que el Estado es capaz de conocer siemprey en
todos los casos |0 que es mejor para cada uno de sus integrantes, existe una
incapacidad material para ello, ademas que, |os asuntos de las personas deben
ser decididos por las personasy, s ellasincurrieran en algun error, aquello les

serviria para su maduracion.
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Justifica la intervencion estatal en estos temas, no desde una Optica
paternalista, sino desde un andlisis econdmico, introduciendo la figura de las
externalidades, pues |los costos que sufren |os fumadores pasivos para afrontar
una enfermedad provocada por € humo del tabaco son asumidos Unica y
exclusivamente por ellos apesar de que no han desplegado la conducta que les
ha llevado a tal situacion. Este es un dafio causado aterceros y es suficiente
para justificar |la medida restrictiva impuesta en € articulo 3° de la Ley N°
28705 — Ley general parala prevencion y control de los riesgos del consumo

de tabaco-, modificado por €l articulo 2° delaLey N° 29517.

La presente sentencia declara Infundada la demanda de inconstitucionalidad
del articulo 3° delaLey 28705, en € sentido de que son Constitucionales las
medidas adoptadas por el Estado para disminuir € consumo del tabaco, cabe
precisar que la sentencia considera que el paternalismo juridico se justificaen
medidas de salud publica y por los costos mayoritarios que estos puedan
generarle a posteriori; vulnerando la libertad individual de la persona para

poder tomar sus propias decisiones.

En tal sentido, no se puede justificar laintervencion estatal en medidas que el
estado considera son mejores para la sociedad, vulnerando libertades
fundamentales de los ciudadanos que son inherentes a su persona, de ser asi

estariamos hablando de un Estado Totalitario y autoritario.

La sentencia en comentario ponderar supuestamente dos derechos

fundamentales de la persona, por un lado lalibre determinacion de la persona
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y por € otro el derecho ala salud que tenemos todas las personas, y escoge €
menos gravoso para la sociedad, por 1o que creo que no se hace una correcta
interpretacion de la norma, debido que cada persona es libre de elegir o que
creeesmejor paraél, lo que no sucede en e paternalismo yaque al reencaminar
esa libertad que € ser humano tiene lo que se hace es considerar a éste como
un ser incapaz de tomar sus propias decisiones, algo que no sucede en los

gobiernos democréticos.

Hemos observado, entonces, que e situaciones de incertidumbre vy
excepcionales es posible gque los Estados Constitucionales intervengan en el
libre desarrollo de la personaidad del ser humano usando medidas
paternalistas que buscan reparar una Situacion lesiva de sus derechos

fundamentales o protegerlo de una posible mella en |os mismos.

Lodiscutibleal respecto esen establecer cudl esel limite o e umbral quejamas
debe ser cruzado ni por el poder legidativo, ni por e poder gecutivo ni por €
poder judicial @ momento de tomar medidas paternalistas; habida cuenta que
es unaregla el hecho de que todas las personas por e mismo hecho de contar
con dignidad, contamos con libertad y la suficiente capacidad para tomar
nuestras propias decisiones, gercitar nuestros derechos y determinar qué eslo

gue mas nos conviene.

Consiguientemente, consideramos que para adoptar una medida paternalista
son necesarios dos pasos fundamentales que involucran a juicio de

proporcionalidad.
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El primer paso fundamental corresponde a la decision acerca de si debe

aplicarse 0 no lamedida al caso concreto.

Para dlo, su andlisis debe atravesar |0s tres criterios para considerarla una

medida proporcional.

Seguin esto, para que la medida sea considerada idénea, debe perseguir un fin
y eslamas adecuada para alcanzarlo, lo cual en €l caso concreto si se cumple,
puesto que la prohibicion de fumar en lugares cerrados de atencién al pablico
y en lugares abiertos dedicados a la educacion, es una medida idonea para

reducir e consumo de tabaco y proteger la salud de los no fumadores.

Para considerar la medida necesaria, no puede haber otra que seamejor que la
propuesta, |0 cual también ocurre en e presente caso puesto que se ha probado
gue la medida anterior resultaba insuficiente porque los espacios para
fumadores no eran lo suficientemente efectivos para proteger la salud de los
no fumadores ya que no existen mecanismos eficientes para evitar que e humo

de un espacio se cuele hacia el otro.

Indtil, para nuestro fin, seria la aplicacion de la ley de ponderacion, las
formulas de peso y | as cargas de la argumentaci on; puesto que €l problemaque
hemos encontrado no es la medida que ha sido determinada para el caso del
tabaco, sino su fundamentacion, especificamente fundamentarla o justificarla

en un principio paternalista.
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Bien se hace en justificar laintervencion estadual en lalibre determinacion de
lapersonalidad de los fumadores que realizan esta practica en lugares cerrados
de atencién al publico y lugares abiertos de instituciones educativas, porque,
esimposible asegurar que estas préacticas, aln si es que los lugares cerrados de
atencion a publico fueran exclusivamente para fumadores y atendidos por
personal fumador y en los lugares abiertos de instituciones educativas solo
haya asistencia de personas mayores, puesto que de todas maneras existiria
afectacion alasalud de | os trabajadores fumadores de | os centros cerrados que
no podrian fumar en horas de trabgjo y que inhalarian e humo del tabaco sin
ser elloslo que consumen € cigarroy, en el caso delasinstituciones educativas
para mayores de edad, es posible que concurran mayores de edad gque se vean
incentivados aconsumir e producto con mayor frecuenciaobservando que sus
comparfieros 1o hacen o incluso se veria afectados por la incomodidad de
soportar |os olores que se propagan incluso en lugares abiertos i es que se esta
formando parte de un grupo de personas que departen en campo abierto, es
mas, siendo el consumo de tabaco una préactica que busca erradicarse por su

caracter de epidemia, tal como ha sido declarada.

Pero, desde € punto de vistade lafundamentacion, no es posible justificar esta
medida por el hecho de proteger lasalud de |os propios fumadores ya que éstos
consumen e cigarrillo haciendo uso de la libre determinacion de su

personalidad.

Asi, una vez tomada la decision de aplicar dicha medida restrictiva, dada su

idoneidad y necesidad, €l segundo paso estomar la decision acercade cua sera
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su justificacién, puesto que es posible que por adecuada que resulte lamedida
para conseguir lafinalidad de evitar el consumo del tabaco, estano lo seatanto

paralos fines de la proteccion de los derechos fundamental es.

De acuerdo a €ello, podemos aseverar que basta con que la justificacion de la
medida de prohibir e consumo de tabaco en determinados lugares sea
Unicamente la proteccion de la salud de terceros que se vean afectados por €
humo del cigarrillo ain sin consumir el producto, sean 0 no consumidores
habituales y, en € hecho de que si se gerce en lugares publicos abiertos
dedicados a la educacion contribuyen a incentivar € consumo, lgjos de

desincentivarlo, que eslafinalidad de las actuales politicas anti tabaco.

Pero de ninguna manera la justificacion paternalista de que la medida es
tomada para proteger la propia salud de los consumidores, puesto gque es
claramente intromisiva y se corre € riesgo de que se convierta en una
fundamentacion perfeccionista; por otro lado, sometida a juicio de

proporcionalidad no supera el test deidoneidad y €l test de necesidad.

En ese tenor, la justificacion paternalista no es idonea porque a pesar de
perseguir la finalidad de imponer una medida restrictiva que desincentiva e
consumo de tabaco, no es la méas adecuada porque quebranta los principios de
un Estado Constitucional; alin con todo €ello, es posible que este test se supere
por €l caracter de excepcion del paternalismo.

En cuanto a test de necesidad, definitivamente no es superado por la

fundamentacion paternalista, debido a que si existen otras fundamentaciones
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mas adecuadas que justifiquen laaplicacion de lamedidarestrictiva, las cuales
han sido explicadas lineas arriba, por lo tanto, € fundamento paternalista ya
no es susceptible de pasar a test de ponderacién y, claramente se tiene que no
debe ser utilizado parajustificar que se tome lamedida de prohibir e consumo

de tabaco e determinados lugares.

Es adecuado que se tomen las medidas necesarias para erradicar e consumo
del tabaco, debido aque esta précticaharesultado lesivaparalasalud y lavida
de muchas personas arededor del mundo y ha sido declarada epidemia

mundial.

Las medidas adoptadas por la €l articulo 3° delaLey N° 28705 — Ley genera
paralaprevenciény control delosriesgosdel consumo de tabaco-, modificado
por €l articulo 2° delalLey N° 29517, son adecuadas parala consecucion dela
finalidad yaindicadas anteriormente y no constituyen unavulneracién alalibre
determinacion de la personalidad de | os ciudadanos debido a que éstano puede
ser glercida afectando los derechos de |os terceros que es 1o que ocurre en €
caso del consumo del tabaco en e que se vulneran los derechos de los

fumadores pasivos.

Dicha medida debe ser fundamentada desde &l extremo de la proteccion de los
terceros que aspiran € humo del cigarro a pesar de no estar fumandolo y con
la contrariedad que existe en el hecho de fumar en un centro educativo, cuando

lo que se busca es desincentivar el consumo del tabaco; justificaciones que son
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suficientes para declarar infundada la pretension de inconstitucionalidad de la

norma

Aplicado € test de proporcionalidad, no es posible aplicar una justificacion
paternalista a la medida adoptada por la referida ley, debido a que existen
justificaciones més adecuadas y, ya que es bastante peligroso imponer
posiciones paternalistas a libre albedrio de los magistrados debido a que
podria sobrepasarse los limites de dicha posicion hasta alcanzar matices de
perfeccionismo que estd totamente proscrito para los Estados

Constitucionales.

En € presente caso no es posible justificar la medida de prohibicién de fumar
con una fundamentacion paternaista, por 1o que € voto mayoritario en la

sentenciaen andlisis es equivocado.

1.6. CASO “FORMALIZACION Y TITULACION DE PREDIOS RURALES

DE PUEBLOS INDIGENAS”
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Tabla 22: Proceso de I nconstitucionalidad contra el Decreto L egislativo

N° 1089

N° 00022-2009-PI/TC

Caso Inconstitucionalidad contrael D.Leg. N° 1089

Asunto Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo
Tuanama Tuanama, en representacion de mas de 5000
ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1089.

Fecha de | 09/06/2010

emision

Sumilla Con fecha 01 de julio de 2009, se interpone demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N.° 1089,
gque regula e Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales, publicadaen el
diario oficial El Peruano € 28 de junio de 2008.

Los demandantes refieren que “sin_entrar_al fondo del

contenido de la norma”, ésta fue promulgada sin efectuar

ninguna consulta previa e informada a los pueblos

indigenas, tal como lo ordena € Convenio 169 dela

Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), afectandose

con ello los derechos fundamental es de |os puebl os indigenas,

como €l derecho ala consulta previay € derecho colectivo

al territorio ancestral, establecidosen losarticulos 6, 15, 17

del mencionado convenio. Deiqual for ma, expresan queno

se tomaron en cuenta los articulos 19, 30 v 32 dela
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Declar acion de las Naciones Unidas sobr e los Der echos de

los Pueblos Indigenas (DNUDPI) aprobado por la

Asamblea General dela Organizacion de Naciones Unidas.

Alegan que con dicha norma se afectan otros derechos
establecidos en el Convenio N.° 169, como e derecho sobre
las tierras de los pueblos indigenas (articulos 13 a 19), en €
considerando que no se tomaron en cuenta medidas que
garanticen la proteccion de sus derechos de propiedad y
posesion. Refieren que se afecta también € derecho alalibre
determinaciéon de las comunidades nativas, previsto en €
articulo 17 del Convenio, que declara € respeto de sus formas
tradicionales de transmision de sus territorios. Por ultimo,
alegan que se estaria vulnerando o previsto en € articulo 19
del Convenio en cuanto se afecta e derecho a desarrollo de
politicas agrarias adecuadas para | os puebl os indigenas.
Expresan que este decreto legislativo “es de espiritu
inconstitucional”, ya que tiene € evidente propésito de
derogar €l Decreto Ley N.° 22175y su reglamento, €l Decreto
Supremo 003-79-AA, dejando vigente € Decreto Legidativo
N.° 667, Ley de Registro de Predios Rurales.

Alegan ademas que a no haberse respetado € derecho de
consultadelos pueblosindigenas se ha contravenido €l articulo
118, inciso 1 de la Constitucion, que obliga a Presidente de la
Republicaa cumplir y hacer cumplir la Constituciény los

tratados, leyes y demas disposiciones legales.
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Estiman, amanera de precision, que € Decreto Legidativo ha
sido promulgado en virtud de la Ley N.° 29157, que otorgd al
Ejecutivo la “Facultad de legislar sobre diversas materias
relacionadas con laimplementacion del acuerdo de promocion
comercial Per(- Estados Unidos, y con € apoyo a la
competitividad econdémica para su aprovechamiento”.

Finalmente, en la seccién IV de la demanda (Existencia y
alcances de la infraccién inconstitucional), alegan que €
Decreto Legislativo N.° 1089, vulneralo previsto en € articulo
6inciso 1 a) y 2 del Convenio N.° 169 dela OIT (derecho a
consentimiento previo, libre e informado), asi como € articulo
19 dela DNUDPI. Ademés, sugieren que €lo es una
interpretacion restrictiva del derecho de propiedad y posesion
de los pueblos indigenas contraviniendo los articulos 13 y 14
del Convenio N.° 169, asi como los articulos 70 y 88 dela

Constitucion.

Con fecha 19 de octubre de 2009, € Ejecutivo, a través del
Procurador Publico de la Presidencia del Consegjo de Ministros
contesta la demanda alegando |0 siguiente:

Explica que mediante el Decreto Legislativo N.° 1089 se ha
dado un marco normativo para simplificar y optimizar los
procedimientos de formalizaciéon de propiedad rural,
generando condiciones idoneas para que los agricultores

obtenga la titularidad sobre sus terrenos. Con e saneamiento
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delapropiedad y latitulacién de predios rurales y su acceso a
la formalidad del registro inmobiliario se otorga seguridad
juridica sobre latenenciade latierra.

Expresa que el Decreto Legislativo N.° 1089, no ha excedido
el marco delegado por la Ley N.° 29157, ya que este versa
sobre materias especificamente delegadas por dicha Ley
autoritativa, puesto que esta dirigido a la mejora del marco
regulatorio y alapromocién delainversion privaday lameora
de la competitividad de la produccion agropecuaria, con la
findidad de meorar la competitividad econémica para
aprovechar el acuerdo de Promocién Comercia Per(—Estados
Unidos.

De otro lado argumenta que con & Decreto Legislativo no se
esta derogando la Ley N.° 22175, de Comunidades Nativas y
Desarrollo Agrario dela Selvay Ceja de Selva, méxime si es
gue € decreto legidativo es de carécter temporal y que no se
ha pretendido legislar sobre derechos fundamentales de los
pueblos indigenas.

Subraya por su parte, gue laDNUDPI no hasido ratificada por
el Estado peruano por lo tanto no forma parte de nuestro
ordenamiento a no haber sido rétificado, careciendo de efectos
vinculantes a Estado peruano.

Alude ademas, que & Convenio N.° 169 dela OIT no es
aplicable puesto que la poblacion peruana es

predominantemente mestiza. Las comunidades campesinas
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gue en su origen fueron ancestrales —indigenas-, con €
“desarrollo de la civilizacion ahora son mestizas, tal es el caso
de las comunidades campesinas de la costa y de los vales
interandinos de la sierra” (sic). En tal sentido, alegan que “darle
la condicion de pueblos indigenas a esas comunidades seria
discutible, puesto que ellas indudablemente forman parte del
sector mestizo prevaleciente en la sociedad peruana.” Seria
arbitrario asi, explica, que se considere a todas las
comunidades como pueblos indigenas. Por tal motivo, resulta
necesario una ley a fin de que se dicten los requisitos,
condiciones y caracteristicas que deberia considerarse propios
de los pueblos indigenas.

Expresa adicionamente que no se puede establecer la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N.° 1089, ni de
ninguna otra norma legal con rango de ley por no haberse
efectuado la consulta previa a los pueblos indigenas, por
cuanto no existe una norma gue establezca cudles son los
pueblos indigenas en nuestro pais, qué temas han de ser
consultados y bajo que procedimiento se produciralaconsulta
Finalmente, expresa que e ambito de aplicacion del Decreto
Legislativo N.° 1089 es una medida de alcance general y “no
vincula expresamente de manera directa a las comunidades
campesinas”. Agrega que el decreto legislativo es de caracter
temporal, de lo que se debe concluir que lano realizacion de la

consulta no implicalainconstitucionalidad de la norma.
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Fallo Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad
contrael Decreto LegidlativoN.° 1089, queregulael Régimen
Temporal Extraordinario de Formalizacion y Titulacion de
Predios Rurales.
INTERPRETAR e Decreto Legidativo N.° 1089 de
conformidad con € fundamento 57 de la presente sentencia,
debiendo comprenderse que la norma no es aplicable para €
caso de los pueblos indigenas.

URL http://www.tc.qgob.pe/juri sprudencia/2010/00022-2009-

Al.html

La sentencia presentada resultainteresante para poder evidenciar la diferencia
entre la proteccion de aquellos derechos consagrados dentro de un Estado
Constitucional de Derecho, y agquellas politicas de proteccion que otorgaria un
Estado de Bienestar; si bien escierto laproblematica planteadano estadirigida
a andlizar e fondo del Decreto Legislativo N° 1089, es imprescindible
determinar hasta qué punto se puede y debe permitir que las politicas
paternalistas adoptadas por € Estado Peruano intervengan en el derecho ala
propiedad de los pueblos indigenas, politicas que inclusive pueden llegar a
vulnerar normas de caracter internacional como e Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabgjo, todo esto fundamentandose en una

mejora de la competitividad econdmica.
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Como puede inferirse de los hechos presentados, el Estado Peruano hace suyo
el deber de decidir sobre la propiedad de |os pueblos indigenas, presumiendo
gue los miembros tanto de las comunidades campesinas asi como de las
comunidades nativas no ostentarian capacidades suficientes para ejercer
libremente dicho derecho; todo esto en un claro atentado contra el derecho ala
libre determinacion de las comunidades nativas, € derecho de tierras de los
pueblos indigenas y el derecho ala consulta previa; derechos que son propios
de un Estado Constitucional de Derecho y han sido consagrados dentro del
Ordenamiento Juridico Interno asi como en e Ordenamiento Juridico

Internacional a gque se encuentra sujeto el Estado Peruano.

Se tiene que en virtud de los derechos sefidlados sucintamente en € parrafo
anterior, es que se otorga proteccion alas diferencias claramente marcadas en
un estado pluricultural y pluriétnico como e peruano, constituyendo un
derecho fundamental e de la Consulta Previa frente a cualquier intento de
tomar decisiones, ya sean administrativas o legidativas, en cuanto a su
territorio, como ocurrié en el presente caso; si bien es cierto, los argumentos
por parte del gecutivo pueden ser diversos como que las razones han sido
mejorar la competitividad econdmica para aprovechar e acuerdo de
Promocion Comercial Perd-Estados Unidos;, como es sabido dentro de un
Estado Constitucional de Derecho como en el que se desarrollan los hechos las
politicas no son ilimitadas sino que deben estar acorde con e Ordenamiento
Juridico, no pudiendo aceptarse bgjo ningun supuesto la vulneracion del
contenido esencial de los derechos fundamentales ya sea de un individuo o de

una comunidad.
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1.7.

Si bien @ Tribuna Constitucional arriba a la conclusion de que la demanda
incoada debe ser declarada infundada, lo hace en virtud de la interpretacién
guerealizadel texto normativo del Decreto Legislativo N° 1089, estableciendo
gue e procedimiento establecido en este dispositivo legal no alcanza a las
comunidades campesinas y nativas. Pese a ello resulta propicio € caso para
sefidlar que cualquier cuerpo normativo debe respetar siempre los derechos
fundamental es preexistentes, para no poner en riesgo tanto el sistema juridico

como €l propio Estado Constitucional de Derecho.

CASO “PILDORA DEL DIA SIGUIENTE”

Tabla 23: Recurso de Agravio Constitucional generado en el Proceso de

Amparo contrael Ministerio de Salud

N° 02005-2009-PA/TC

Caso Recurso de Agravio Constitucional generado en el Proceso de
Amparo contrael Ministerio de Salud

Asunto Proceso de Amparo incoado por la ONG “Accién de Lucha
Anticorrupcion” en contra del Ministerio de Salud a fin de que
se abstenga de iniciar la distribucion de la denominada “pildora
del dia siguiente” y de distribuir bajo etiquetas promocionales
este tipo de proyectos.

Emision 16/10/2009
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Sumilla

Con fecha 29 de octubre del 2004, la ONG “Accion de Lucha
Anticorrupcion” interpone demanda de amparo contra el
Ministerio de Salud con € objeto de que dicha dependencia

estatal se abstenga: a) deiniciar €l programadedistribucién

de la denominada “Pildora del Dia siquiente” en todas las

entidades publicas, asistenciales, policlinicos vy demas

centros hospitalarios en los cuales se pretenda su entrega

gratuita, b) de distribuir bajo

etiguetas promocionales proyectos que € Poder Ejecutivo

pretenda aprobar vy eecutar respecto del Méodo de

Anticoncepcion Oral de Emergencia, sin previa consulta

del Congreso dela Republica. A juicio de la demandante,

se trata de evitar que se vulnere en forma flagrante €

derecho alavida del concebido.

Especificalarecurrente que € Ministerio de Salud, através de
dofia Pilar Mazzeti (ex titular de dicha cartera), dispuso la
distribucion masiva y gratuita de la denominada “Pildora del
dia siguiente”, por considerarla como un método
anticonceptivo necesario que debe ser distribuido en lamisma
condicion que un farmaco para beneficio de la poblacion
menos favorecida, que este proceder sin embargo resulta
seriamente cuestionable por cuanto en la citada distribucion
media una mala y engafiosa informacion en cuanto a sus
propiedades abortivas y a su supuesta condicion de

medicamento, lo cua constituye un acto de manifiesta
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inconstitucionalidad que genera un evidente peligro de
asesinato masivo cuya apologia de impunidad se esta
propiciando con € citado programa abortivo; y que paratratar
de legitimar su proceder la ministra ha argumentado que las
citadas pildoras se venden desde € afio 2001 en farmacias
vecinaes a S§/. 25.00 cada una, por lo que a permitirse su
acceso a personas que ostentan medi os econdmicos suficientes,
debe también facilitarse su uso gratuito a pargas
pertenecientes a poblaciones pobres dentro del programa de
control de la natalidad.

Agrega finalmente la demandante que e accionar del
Ministerio de Salud responde a intereses personales gque solo
buscan contribuir con e desarrollo de grupos econémicos
nacionales e internacionales (empresas biotecnol6gicas) que
hacen de |a ciencia un negocio aun a costa del resguardo y del
verdadero respeto por |os derechos de la humanidad.

La Procuradora Publica a cargo de los asuntos judiciaes del
Ministerio de Salud se apersona a proceso deduciendo las
excepciones de falta de legitimidad para obrar de la
demandante, de caducidad y de falta de agotamiento de lavia
administrativa. Por otra parte y en cuanto a fondo de la
demanda solicita que sea declarada improcedente y/o
infundada, por considerar que el Ministerio de Salud dispuso
por Resolucion Suprema N.° 007-2003-SA, de fecha 11 de

septiembre de 2003, la conformacién de una Comision de Alto
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Nivel encargada de emitir un informe Cientifico Médico y
Juridico, y que culminadas sus labores dicho informe concluyo
en gue la anticoncepcion oral de emergencia posee pleno
sustento constitucional y legal y que su disponibilidad en los
serviciosdel Ministerio de Salud paralapoblacién de menores
recursos debe ser libre, voluntaria, informada e idéntica a la
gue se ofrece a las usuarias de mayores recursos en las
farmacias privadas del pais.

Agrega que araiz de ello es que fue expedida la Resolucién
Ministerial N.°668-2004/MINSA mediante lacual se aprueban
las “Guias Nacionales de Atencién Integral dela Saud
Sexual y Reproductiva” que contienen los métodos, técnicasy
servicios que contribuyen con la sdud y e bienestar
reproductivo; y que mediante Resolucion Defensorial N.°
040-2003-DP, del 18 de Diciembre del 2003, se aprobd €
Informe Defensorial N.° 78  “Anticoncepcion  Oral de
Emergencia” en el que se concluye que los mecanismos de
accion del Anticonceptivo Oral de Emergencia son similares a
las pastillas de uso regular.

Aduce también que e método referido actta: i) Inhibiendo o
retrasando la ovulacion; ii) Dificultando la migracion
espermética debido a espesamiento del moco cervical; vy iii)
Afectando levemente e endometrio. No obstante lo cual, en
ningin momento quedd acreditado que tal efecto sobre el

endometrio sea suficiente paraimpedir laimplantacién, o que
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Fallo

supone que no afecta el embarazo yainiciado y por tanto no es
abortivo.

Sostiene por Ultimo la representante de la demandada que la
restriccion en e uso del Anticonceptivo Oral de Emergencia
constituye un asunto de salud publica, en tanto impide a las
mujeres de escasos recursos contar con un  meétodo
anticonceptivo  cientificamente reconocido para evitar
embarazos no deseados.

Con fecha 17 de agosto de 2005 € Vigésimo Noveno Juzgado
Especiaizado en lo Civil de Lima, declara infundadas las
excepciones propuestas y fundada en parte la demanda,
fundamentalmente por considerar que por € desempefio de la
demandada en cuanto a la gecucién del Programa de
Distribucion Publica de la denominada pildora del dia
siguiente, se podria generar una amenaza sobre el derecho ala
vidadel concebido a no haberse descartado en forma palmaria
el “tercer efecto” del citado farmaco. La demanda sin embargo
se desestima en cuanto a extremo en € que se solicitaba la
previa consulta a Congreso de la Republica, por parte de la
demandada.

Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia, ordénase
al Ministerio de Salud se abstenga de desarrollar como politica
publica la distribucion gratuita a nivel nacional de la

denominada “Pildora del Dia Siguiente”.
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Ordenar que los laboratorios que producen, comerciaizan y
distribuyen la denominada “Pildora del Dia Siguiente”
incluyan en la posologia la advertencia de que dicho producto
podriainhibir laimplantacion del évulo fecundado.

URL http://www.tc.qob.pe/juri sprudencia/2009/02005-2009-

AA .html

El expediente presentado constituye otro de |os embleméticos casos en los que
se ha discutido grandemente sobre los lineamientos a los que deben estar
sujetas las politicas paternalistas de un Estado que se dice estar acorde con los

fundamentos de un Estado Constitucional de Derecho.

En primer lugar es necesario sefidar que pese a existir una aparente
contradiccién entre los derechos invocados por las partes procesales, ésta
contradiccién no es ddl todo auténtica, sino més bien constituye un problema
que requiere de un andlisis mucho mas exhaustivo que cualquier otro caso
particular, estudio evocado a determinar el contenido esencia de los derechos
fundamentales aparentemente enfrentados, delimitandolos tomando en
consideracién no Unicamente |as instituciones generales propias de cada uno,

Sino un estudio especifico acorde al caso concreto.

Se advierte que las pretensiones de ambas partes giran arededor de la

proteccion del derecho a la informacion, derecho alavida del concebido, asi
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como del derecho al libre desarrollo de la personalidad, en su dimensién de la

autodeterminacion reproductiva.

En este tenor, es que debe aclararse que toda politica adoptada por € Estado,
especialmente las medidas paternalistas, deben ser limitadas, y dicho limite
debe estar constituido por €l respeto alos derechos fundamental es; es decir, un
Estado, en pro de sacar adelante una politica aparentemente beneficiosa para
la poblacion no puede restringir deliberadamente el contenido esencial de un

derecho fundamental.

Por tanto, en & caso concreto, de todos |os medios probatorios analizados por
el Tribunal, deviene en acertada la conclusion ala que se arriba; puesto que en
especifico la denominada pildora del dia siguiente, no constituye un método
anticonceptivo, que evita los embarazos no deseados, sino més bien que ésta

podriainhibir laimplantacion de 6vulo ya fecundado.

Por tanto, se puede concluir que e contenido esencia del derecho a la
autodeterminacion reproductiva, no se ve afectado con la prohibicién de la
distribucion de la ya nombrada pildora del dia siguiente, entendida como la
libertad para poder decidir racionalmente, con responsabilidad sobre €
momento adecuado u oportuno de la reproduccion, la persona con quién
procrear y reproducirse y la forma o método para lograrlo o para impedirlo;
entiendo a este derecho como en el caso concreto como que toda mujer tiene

derecho aelegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia; y a no
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constituir la pildoradel dia siguiente un método anticonceptivo més, no puede

argumentarse la vulneracion del contenido esencial del derecho ya invocado.

En este tenor, la politica paternalista adoptada por €l Ministerio de Salud, si
vulnera el contenido esencial del derecho alavida, puesto que a ser abortivo
el denominado método de la pildora del dia siguiente se afecta gravemente €l
derecho a la vida del concebido, hecho que no puede ser amparado en un

Estado Constitucional de Derecho.

Por |o tanto, es inconcebible toda politica paternalista que afecte el contenido
esencia de un derecho fundamental y més alin si setratadel derecho alavida
gue constituye € soporte del propio derecho ala dignidad humana, en € que
se ingpira y fundamenta todo Estado que se proclame Constitucional De
Derecho; y menos alin puede aceptarse que € Estado intervenga de manera
inoficiosa en la vida particular de los particulares buscando proteger de
sobremanera su derecho ala autodeterminacion reproductiva, como si éstos no

fueses |o suficientemente capaces para decidir y adoptar las medidas idoneas.

Asi pues laresolucion a la que llega € Tribunal parece ser la méas acertada
tanto para la proteccion del derecho a la vida del concebido, asi como del
derecho a la informacion; prohibiendo politicas paternalistas que afecten el
contenido esencial de los derechos fundamentales, pese a que se invoque la

proteccion de otros derechos fundamental es.

CCXX




1.8. CASO “PROMOCION DEL SECTOR AGRARIO”

Tabla 24: Inconstitucionalidad contrala Ley N° 27360

Caso

Inconstitucionalidad contralaLey N° 27360

Asunto

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Oscar
Loayza Azurin, Decano del Colegio de Abogados de Ica,
contra e articulo 7°, numera 7.2, literales a, b y ¢ del
Titulo 111 dela Ley N° 27360, titulada ‘Ley que aprueba
las normas de promocién del sector agrario’, y que en los
articulosinvocados en especifico regulael régimen laboral
para los trabagjadores del sector agrario, publicada en €

diario oficial ‘El Peruano’ el 31 de octubre del afio 2000.

Fecha

emision

de

21/11/2007

Sumilla

Con fecha 30 de octubre de 2006, el Decano del Colegio
de Abogados de Ica, Oscar Loayza Azurin, contando con
el previo Acuerdo dela Junta Directivadel Colegio de

Abogados de Ica, interpone demanda de
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Inconstitucionalidad contra e articulo 7° (Contratacién
Laboral), numeral 7.2, literales a, b, y c dela Ley
N.© 27360 (Ley que aprueba las normas de promocion del
sector agrario), publicadaen e diario oficia El Peruano el
30 de octubre de 2000. Manifiesta € demandante que €
contenido normativo dela Leymateria de
cuestionamiento es contrario al principio deigualdad y no
discriminacion constitucionalmente consagrado en €

articulo 2°, numera 2.

L os argumentos principal es aducidos son |os siguientes:

El demandante ampara € cuestionamiento de la norma
referida en lo dispuesto por € articulo 1°, articulo 2°
numeral 2,y enlalV Disposicién Fina y Transitoriade la
Constitucion,  entre  otros  varios  instrumentos
internacionales, para afirmar que se ha afectado €

Principio de Igualdad.

LaLey N.° 27360, en especifico e Titulo I11, establecié un
régimen laboral especial, transitorio, que preveia
beneficios laboralesinferiores alos reconocidos afavor de
los trabajadores sujetos al régimen laboral comun, con una

vigencia previstainicialmente hasta el afio 2010.

Sin embargo, e 27 de junio de 2006, el Congreso dela

Republica aprob6 su ampliacion hasta el afio 2021, 1o que
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origind no sblo la ampliacion de los beneficios tributarios
alli definidos, sino la ampliacién de un régimen laboral
que recortaba derechos fundamentales laborales de los
trabgjadores del sector agrario, atentando contra los
principios de igualdad de trato y no discriminacion,
garantizados por la Constituciony los instrumentos
internacionaes sobre Derechos Humanos ratificados por

e Pert.

La Ley materia de cuestionamiento en esta via no solo
estableci6 beneficios tributarios, sino que en €l articulo 7°
disefid6 un régimen labora diferenciado sin una
justificacion objetivay razonable. Recuerda asimismo que
el propio Tribunal Constitucional ha sefidado que, en
algunos casos, €l Estado promueve € trato diferenciado de
un determinado grupo socia, otorgandoles ventgas,
incentivos o tratamientos favorables, |o que se conoce
como discriminacion positiva o affirmative action, y que
no es el caso delas medidas adoptadas através delanorma
en cuestion, pues las medidas |aboral es instauradas en este
régimen como una jornada de trabgjo acumulativa, una
remuneracion que incluye los conceptos de CTS y
gratificaciones, conllevan a que los ingresos resulten

inferiores alos del régimen laboral general. En esamisma
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linea, se encuentra la regulacion sobre descanso

vacaciona y laindemnizacién por despido arbitrario.

En la medida que € derecho a laigualdad es un derecho
relacional, a través de este régimen laboral especial, se
vulnera también e derecho de acceso a mejores
condiciones devida, y por ende a disfrute de los derechos
a la salud, a la educacidn, a la vivienda adecuada, a la

alimentacion, entre otros.

Los beneficios no pueden ser otorgados a costa y en
desmedro de la otra parte afectada por las mismas
contingencias, como es € caso de los trabajadores, mas
aun cuando en la relacion empresario-trabagjador los
trabajadores constituyen la parte més débil, siendo que sus
derechos son materia de mayor proteccion tanto por la

Constitucion Politica como por el Derecho Internacional.

Se cuestiona si |as medidas adoptadas en lanorma materia
de andlisis, son apropiadas y necesarias, 0 s, finamente,
carecen de justificacion objetiva y razonable. Si bien €
sector agrario tiene caracteristicas propias y diferenciadas
gue podrian justificar laimposicion de un régimen laboral
especial, é mismo no puede contravenir los derechos
sociolaborales minimos  establecidos nacional e

i nternacional mente.
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Con fecha 25 de setiembre de 2007, e Congreso dela
Republica, através de su apoderado, Jorge CampanaRios,
contesta la demanda de inconstitucionalidad, solicitando
que se la declare Infundada, por considerar gque no existe
contravencion anormas constitucionales ni por el fondo ni
por laforma, total o parcialmente, como tampoco directa
o indirectamente, en atencion a las siguientes

consideraciones:

No toda desigualdad en € trato implica una
discriminacion, sino solo aquella que no tiene sustento o

no sea lo suficientemente razonable y proporcional.

La Constitucion otorga a Estado un rol promocional en
materia de empleo, lo cual esta plasmado, en primer lugar,
en €l articulo 23°, en cuanto alas politicas de fomento del
empleo productivo (en la seccion referida a derechos
econdémicosy sociales); y, en segundo lugar, en € articulo
58°, en cuanto aque & Estado actla principamente en las
areas de promocion del empleo (en la seccion relativa a

Régimen Econdmico).

La norma cuestionada fue emitida en € marco de la
atribucion constitucional que se otorga a Estado en

materia de promocion del empleo.
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Enigua linea, e articulo 59° de la Constitucion establece
gue € Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad, y promueve las

pequefias empresas en todas sus modalidades.

La Ley materia de cuestionamiento no afecta el contenido
esencial de los derechos laborales consagrados enla
Constitucion, mas aun cuando el contenido del derecho al
trabgjo constitucionalmente reconocido se refiere a
derecho de acceso al trabajo remunerado y ala proteccion
contra € despido arbitrario, ademas de los limites
establecidos por € propio texto constitucional, cuales son
el goce de los derechos fundamentales y la dignidad del

trabajador.

En materia de remuneracion,la Constituciéon ha
establecido un abanico de posibilidades, a considerar con
carécter programético el derecho a un pago equitativo y

suficiente.

De otro lado, si bien la Constitucion garantiza € derecho
aunajornada de ocho horas diarias 0 48 horas semanales
como maximo, dentro de ellas deben incluirse las jornadas
atipicas 0 acumulativas; y en cuanto al derecho a descanso
vacacional,la Congtitucibnha previsto que sus

caracteristicas se regulan por la legislacion
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infraconstitucional o lavoluntad de las partes, por tanto en

este extremo concuerda con la norma fundamental .

Ademas, con respecto al cuestionamiento sobre el monto
dela Compensacion por Tiempo de Servicios, la norma
constitucional solo establece que hay una prioridad

obligacional para el empleador de este concepto.

Si bien €l régimen especia disefiado tiene caracteristicas
particulares, ello no lesiona el contenido esencial de los
derechos reconocidos por la Constitucion; mas bien, la
norma cuestionada permite €l gercicio del acceso a
trabajo remunerado, asi como la seguridad socia bajo
reglas diferentes en tanto responde a las necesidades
distintas (por la naturaleza de las cosas) del trabagjo en €
sector agrario. En virtud del articulo 103° dela
Constitucion, €l establecimiento de un régimen especial en
el sector agrario se justifica plenamente por € elemento
aleatorio presente en tal actividad, es decir tiene como

sustento la naturaleza de las cosas.

En & marco de los Convenios internacionales de la OIT,
se han establecido diferencias para e caso de los
trabajadores agricolas en tres aspectos: (i) la fijacion de
salarios minimos que tiene un régimen privativo para la
agricultura; (ii) €l tratamiento del descanso vacacional que

permite diferenciacion; (iii) las condiciones de seguridad
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y salud en el trabgo para € sector del agro. Se citan los
Convenios de OIT, especiamente, en el tema sdarid, €
Convenio N.° 131, que no obliga a una uniformizacion de
regimenes ni a la eliminacion de las distinciones. Con
relacion a descanso vacacional, el Convenio N.° 101 no
establece minimos para el descanso vacacional. En cuanto
a tema de la seguridad y salud en dicho sector, €
Convenio N.° 184 y la Recomendacion N.° 192 permiten
gue los Estados puedan progresivamente asimilar estas
condiciones a régimen comun. Asi, lapropiaOIT permite
la existencia de distinciones entre € régimen especial
agrarioy el régimen general, siendo posible qued régimen
agrario tenga como punto de partida un piso menor que €l

del régimen general.

Paises como Argentina, Chile, Ecuador, El Salvador,
Espaiia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Paraguay, Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela,
entre otros, han establecido regimenes diferenciados para
los trabajadores agricolas, incluso diferenciaciones dentro
del propio sector agricola, como es € caso de Colombia
paralos trabajadores bananeros, Costa Ricao Francia, que
excluye en materia de salario minimo a los trabajadores

agricolas.

CCXXVi
i




El Tribuna Constituciona ha sefidado, a nivel
jurisprudencial, que el derecho alaiguadad supone tratar

“Igual a los iguales” y “desigual a los desiguales”.

Fallo Declarar INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contrael articulo 7°,
numera 7.2, literales a, b, y c, del Titulo Il dela Ley
N.° 27360, que regula el Régimen Laboral especial parael
sector agrario, por no contravenir € Principio -
Derecho ala Igualdad, de acuerdo a los fundamentos
expuestos, en consecuencia, no son atendibles las

pretensiones solicitadas.

URL http://www.tc.gob.pe/juri sprudencia/2008/00027-2006-

Al.html

En el presente caso se antepone una finalidad general, de bienestar general,
ante la finalidad propia de los derechos fundamentales que son de caracter

personal.

Insistimos que esta posibilidad est4 abierta a gobierno en el contexto de una
Estado Constitucional de Derecho, siempre y cuando, no sobrepase € ambito

de proteccion del contenido esencial de los derechos fundamental es af ectados.
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En el presente caso, €l enfrentamiento o la contradiccidn lasuponen e derecho
alalibertad de empresay lalibreiniciativa privada de las empresas del sector
agrario que es pasible de subsidios gubernamentales, contra e derecho a
trabgjo de las personas que se emplean en este ramo. Ambos extremos

constituyen derechos fundamental es con un contenido determinado.

En € caso de la libertad de empresa, en reiterada y uniforme jurisprudencia
(Caso Corporaciéon Rey S.A, 2010) del Tribunal Constitucional ha establecido
gue esta libertad se erige como derecho fundamental que garantiza atodas las
personas a participar en lavidaecondmicadelaNacion, y que el poder publico
no sblo debe respetar, sino que ademas debe orientar, estimular y promover,
conforme lo sefialan los articulos 58° y 59° de la Constitucion; para €llo, €
Estado debe formular y establecer todos |os mecanismos juridicos necesarios
afin de salvaguardar e articulo 59° de la Constitucion garantiza a todas las
personas una libertad de decision no solo para crear empresas (libertad de
fundacion de unaempresa), y por tanto, para actuar en el mercado (libertad de
acceso a mercado), sino también para establecer los propios objetivos de la
empresa (libertad de organizacion del empresario) y dirigir y planificar su
actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencidn a sus recursosy a
las condicionesdel propio mercado, asi como lalibertad de cesacion o desalida
del mercado; la Constitucion a través del derecho a la libertad de empresa
garantiza €l inicio y e mantenimiento de la actividad empresaria en
condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio 0 permanencia, en
condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y |0s agentes economicos

en el mercado y la proteccion de la existencia de la empresa.
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En ese contexto es que & Gobierno tiene la obligacion de implementar
subsidios que favorezcan a dicho derecho constitucional de las empresas que
congtituyen, en buena cuenta, derechos fundamentales de tipo econémico;
dichos subsidios pueden consistir en exoneracion del pago de Tributos,
subsidio a las importaciones y exportaciones como € no pago de aranceles,

facilitacion de financiamientos, entre otros.

Ad empero, estaposibilidad de otorgar subsidios debe correr por cuentay costo
del gobierno mismo, de ninguna manera debe afectar los derechos
fundamentales reconocidos a otros sujetos de derecho, como en € caso
especifico se trata de los trabagjadores del sector agrario, a quienes se le ha
creado un “régimen laboral especial” que reduce algunos beneficios sociales
gue éstos deben percibir en € contexto delarealizacion de su trabajo; situacion
inaceptable en & contexto de un Estado Constitucional de Derecho, debido a
gue se estaria afectando e contenido esencia del derecho constitucional al
trabgjo, que involucra la remuneracion y los beneficios sociales, que tienen

caracter de intangible, afin de beneficiar otro derecho deigual monta.

Debe tenerse en cuenta que formalmente ha sido delimitado el contenido
esencial de los beneficios socidles o laborades en € articulo 24° de la

Constitucion Politicadel Perd, la misma que regula que:

El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,

gue procure, paraé y su familia, el bienestar material y espiritual.
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El pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador
tiene prioridad sobre cuaquiera otra obligacion del empleador. Las
remuneraciones minimas se regulan por € Estado con participacion de
las organizaciones representativas de los trabgjadores y de los

empleadores.”

1.9. CASO “CALLE DE LAS PIZZAS”

Tabla 25: Inconstitucionalidad de Ordenanzas M unicipales

Caso Inconstitucionalidad de Ordenanzas Municipales

Asunto Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la
Asociacion de Comerciantes San Ramon y Figari contra
las Ordenanzas N° 212-2005 y N.° 214-2005 dela
Municipalidad Distrital de Miraflores, que restringen €
horario de apertura nocturna de los establecimientos

comerciales de lazona denominada Calle de | as Pizzas.

Fecha de | 22/06/2007

emision

Sumilla La Asociacion de Comerciantes San Ramoén y Figari
manifiesta que, mediante la Ordenanza N.° 212-2005, se

restringio el horario de atencién y funcionamiento de los
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locales comerciaes ubicados en las calles San Ramon y
Figari, denominadaCalle de las Pizzas,y zonas de
influencia constituidas porla Av.Oscar Benavides
(diagonal) cuadras 3y 4 ; calle Berlin, cuadras 1,2y 3y
calle Bellavista, cuadras 1y 2, del distrito de Miraflores,
imponiéndose e limite para apertura de los
establecimientos comerciales hasta lal am. de lunes a
jueves y hasta las2 am. los dias viernes, sabados y
feriados. Asimismo mediante la Ordenanza 214-2005, se
amplia los efectos dela Ordenanza212-2005,
estableciendo que los locales comerciales solo podran
reiniciar sus actividades a partir de las7 am. Del mismo
modo objeta que | as cuestionadas normas son contrarias al
caracter general que debe revestir toda ordenanza, por €l
hecho que estas tienen un &mbito de aplicacion localizado
y especifico, cuando las mismas deben tener exigencias
sustantivas de carécter general, segiin 1o establecido en €
articulo 40 dela Ley 27972, y que su contenido no

constituye materia regulable por medio de una ordenanza.

La Municipalidad Distrital de Miraflores propone la
excepcion de representaci on defectuosa o insuficiente del
demandante, la misma que fundamenta sefialando que €l

calculo del 1% de ciudadanos adherentes se ha efectuado
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en base al padrén utilizado en el proceso electoral a nivel
nacional e afio 2001, segun lo establecido en € articulo
203, inciso 5), dela Constitucion; sin embargo en la
mencionada norma no se precisa s dicho monto
porcentual de ciudadanos debe computarse respecto del
altimo acto electora vaido del afio 2001, como
erroneamente lo interpreta e JNE, o del nimero de
ciudadanos habiles al momento en que se interpone la
demanda, es decir del afio 2006. Ademas sefiala que del
total de firmas o suscriptores consignados en larelacion de
adherentes se ha constatado que 254 personas que figuran
como registradas, no son ciudadanos que residen dentro de
su ambito territorial, por lo tanto no se cumple con €l
requisito del uno por ciento de registros validos de
ciudadanos del ambito territorial del distrito de Miraflores

establecido en articulo 203, inciso 5), de la Constitucion.

Respecto a fondo de la demanda sefiala que le asiste la
facultad constitucional de eercer sus funciones de
gobierno emitiendo para ello ordenanzas municipales en
virtud de la autonomia politica, econdmica Yy
administrativa. Asi mediante Ordenanza N.° 214-2005, se
complementala Ordenanza N.° 212-2005, pues si bien la
primera establecer €l horario en que deben cesar sus

actividades los locales y establecimientos comerciales de
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la zona determinada, lasiguiente fijael horario apartir del
cual pueden reiniciar sus actividades fijandolo hasta las
7:00 horas. Afirma que la restriccion en e horario de
atencion para los locaes y establecimientos
comercides se justifica en @ interés publico y los
beneficios parala comunidad que se esperaba obtener con
ella pues dichos establ ecimientos vienen incumpliendo las
normas y medidas de seguridad establecidas por Defensa
civil, causando peligro inminente alavida e integridad de
las personas que laboran y concurren a dichos locales,
consecuentemente, tal restriccion de horarios tiene como
justificacion la conservacion del orden, la preservacion de
la seguridad ciudadana, la tranquilidad y la salud de los

vecinos del distrito de Miraflores.

Respecto a la inconstitucionalidad de las ordenanzas por
defecto de regulacion general distrital, afirma que estas
fueron emitidas por un Organo estatal de jurisdiccion
distrital, por lo que se trata de disposiciones restringidas a
determinado ambito territorial; ademas es posible
legislativamente establecer restricciones o tratamientos
especiales a determinado ambito territorial o determinada
actividad dentro de un distrito. De igual manera las
ordenanzas no regulan materia distinta a las sefidl adas en

el articulo 40 dela Ley 27972 pues las funciones y
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competencias de los municipios distritales no culmina
Gnicamente con |o establ ecido por dichaley ya que existen
otras disposiciones que reconocen atribuciones especiales

alos gobiernos locales.

Falo Declarar FUNDADA en pate la demanda; en

consecuencia

Declarar INCONSTITUCIONAL e articulo 4° dela
Ordenanza N.°212, expedida porla Municipalidad
Distrital de Miraflores, Unicamente en € extremo que
dispone: “déjese sin efecto todas las Licencias Especiales
dadas a la fecha, para los establecimientos comerciales

ubicados en las referidas zonas”

Declarar INFUNDADA |la demanda en cuanto a resto de

vicios de inconstitucionalidad aegados.

Declarar INFUNDADA la excepcion de representacion

defectuosa de la demandante.

URL http://www.tc.gob.pe/juri sprudencia/2007/00007-2006-

Al.html

El presente caso constituye sin duda alguna uno de |os fall os mas polémicos
del Tribuna Constitucional, sobre todo por la fundamentacion que éste

realiza, no Unicamente a aplicar €l Test de proporcionalidad, sino también
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porque se puede observar qué posicion toma dicho 6rgano frente aunaclara

medida paternalista.

Como se puedeinferir delos hechos del caso concreto, se presentalaaparente
colision de dos derechos constitucionales, por un lado la proteccién del
derecho alalibertad de empresa e iniciativa privaday por otro la proteccién
del derecho a medio ambiente, alatranquilidad y ala salud de los vecinos;
habiendo aplicado, los magistrados, de forma adecuada el Test de
proporcionalidad para arribar a una resolucion mas cercana posible alaidea

de un Estado Constitucional de Derecho.

Sin embargo, |0 que constituye materiaimportante parael presente trabagjo es
el argumento plasmado en la sentencia, especificamente desde € fundamento
30 a 33, en los que se hace referencia que la restriccion que acarrean las
Ordenanzas Municipales, debe estar amparado puesto que estan en juego la
seguridad, vida e integridad fisica de las personas que trabajan en los locales
y de sus concurrentes, redizando para ello también € test de
proporcionalidad, arribando a la conclusion de desvirtuar este argumento,

puesto que no constituia una medida idonea.

Frente a ello es que se debe sefialar que e fundamento citado en € parrafo
precedente, para amparar las restricciones de las Ordenanzas Municipales,
devendria en una medida en extremo paternalista, puesto que el Estado no
puede intervenir en el ambito de decision que tienen los ciudadanos con €l

afan de protegerlos, pese a €llo, e Tribunal Constituciona toma como
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1.10.

fundamento para desvirtuar éste argumento, e hecho de que no constituye
una medida idonea, puesto que la restriccion de horario no evitaria que los
concurrentes ingieran bebidas alcohdlicas y pongan en riesgo su integridad,
mas no el hecho de que es un &mbito en & que no puede intervenir un Estado
Constitucional de Derecho, por ser un ambito exclusivo de cada ciudadano €l

decidir si ingerir bebidas acohdlicasy con ello poner en riesgo su integridad.

Con lo referido en € parrafo anterior se busca degjar sentado que en un Estado
Constitucional de Derecho, los ciudadanos tienen capacidad y autonomia para
tomar sus propias decisiones, no pudiendo & Estado intervenir en aspectos que
forman parte de la actuacién exclusiva de un sujeto, por tanto, si € argumento
ya citado hubiese sido € Unico sustento de las Ordenanzas Municipales, ésta
medida no podria haberse amparado por contravenir con los fundamentos de

un Estado Constitucional de Derecho.

CASO “SOAT - 2004”

Tabla 26: RAC por Proceso de Amparo contra el Decreto Supremo N°

024-2002-MTC

Caso RAC por Proceso de Amparo contra el Decreto Supremo

N° 024-2002-MTC.
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Asunto

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don
Orlando Rafael Bertalmio Vidaurre, contrala sentenciade
la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, defojas 80, su fecha 29 de septiembre de 2003, que
declaré infundada la demanda de amparo de autos. El
recurrente, con fecha 11 de julio de 2002, interpone
demanda de amparo contra el Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion (MTCVC),

con € objeto de que se declare inaplicable € Decreto

Supremo N.° 049-2000-MTC —Reglamento Nacional

de Responsabilidad Civil y Sequros Obligatorios por

Accidentes de Transito—, asi como € articulo 11° v

demas nor mas concor dantes del Decreto Supremo N.°

024-2002-MTC —Texto Unico Ordenado del

Reglamento Nacional de Responsabilidad Civil vy

Sequros Obligatorios por Accidentes de Transito—,

por considerar que constituyen una amenaza a su

derecho fundamental alalibertad de contratacion.

Fecha

emision

de

16/12/2005

Sumilla

El recurrente, con fecha 11 de julio de 2002, interpone
demanda de amparo contra €l Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccion (MTCVC),

con € objeto de que se declare inaplicable & Decreto
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Supremo N.° 049-2000-MTC —Reglamento Naciona de
Responsabilidad Civil 'y Seguros Obligatorios por
Accidentesde Transito—, asi como € articulo 11°y demas
normas concordantes del Decreto Supremo N.° 024-2002-
MTC —Texto Unico Ordenado del Reglamento Nacional
de Responsabilidad Civil y Seguros Obligatorios por
Accidentes de Transito—, por considerar que constituyen
una amenaza a su derecho fundamenta a la libertad de
contratacion. Refiere que por via de los indicados
dispositivos se le pretende obligar a celebrar un contrato
de seguro por accidente de transito (SOAT) con empresas
privadas con fines de lucro, a pesar de que la legislacion
ofrece distintas garantias que permitirian cumplir con las

mismas obligaciones.

El Procurador PUblico a cargo delos asuntosjudiciales del
MTCV C deduce excepcidn de caducidad y solicita que la
demanda sea declarada improcedente, por considerar que
el articulo 200°, inciso 2, de la Constitucion establece que
no procede la demanda de amparo contra normas legales,
siendo el proceso de accién popular el idoneo paraventilar
la pretension del recurrente. Sostiene que, conforme a la
Ley N.°27181 —Ley General de Transporte y Transito
Terrestre—, y a los Decreto Supremos Nros. 049-2000-

MTC y 024-2002-MTC, los propietarios de vehiculos
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automotores deben contar con una pdliza vigente de
Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, € cua
puede ser contratado con cualquiera de las compafiias de

seguros autorizadas por la Superintendencia de Banca y

Seguros.

El Cuadragésimo Noveno Juzgado Especiaizado en lo
Civil de Lima, con fecha 1 de octubre de 2002, declaro
infundada la demanda, por considerar que la pretension

debe ser dilucidada en el proceso de accién popular.

La recurrida confirmé la apelada, por considerar, de un
lado, que e seguro regulado por las normas cuestionadas
tiene por objeto resguardar 1os derechos fundamentales a
la vida y a la integridad personal y, de otro, que tales
normas no obligan al recurrente a contratar con alguna

empresa especifica

Falo Declarar INFUNDADA la demanda
URL http://www.tc.gob.pe/juri sprudencia/2006/02736-2004-
AA.html

Otro caso que segun la demanda importa una discusion que no tiene en cuenta
el contenido esencial de los derechos fundamentales antes de llevar a cabo la
discusion de la proporcionalidad de la medida, es este proceso de amparo, en

el cual @ Tribunal Constitucional se enmarca en una discusion vana acerca de
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la contravencién de las normas de orden publico, olvidando establecer la
proteccion del derecho a la libertad de contratacion planteada por el

demandante.

Segun € demandante debe tomarse en cuenta que €l mercado ofrece otras
alternativas distintas del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, por 1o
gue al limitarse sus posibilidades de contratacion con las empresas
aseguradoras aprobadas para brindar € SOAT, se estaria limitando €

contenido esencia de su derecho alalibertad de contratacion.

Al respecto y en @ caso particular se tiene que € Tribunal desarrolla en la
Sentencia el contenido esencial del derecho alalibertad de contratacion, en el
sentido de su apreciacion econdémica, puesto que esta debe tener como
finalidad versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion econdémica,
tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden publico; asimismo, para

decidir la celebracion de un contrato, asi como paraelegir a co-celebrante.

Sin embargo, también sefidlaque € referido contenido esencial se determinao
concluye a partir de lainterpretacion sistemética que debe tener todo precepto
constitucional, la misma que debe interpretar cada uno de los principios con
un dmbito reducido a la proteccion de los derechos fundamentales, como
manifestaciones del principio-derecho a la dignidad humana cuya defensa 'y
respeto es e fin supremo de la sociedad y el estado (articulo 1° de la

Constitucion)
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En ese sentido, la determinacion, en un caso concreto, del contenido protegido
de un derecho fundamental no puede efectuarse al margen de los principios,

los valores y los demas derechos fundamental es que la Constituci 6n reconoce.

En efecto, en tanto el contenido de un derecho fundamental es la concrecion
de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo informan,
su determinacion requiere un andisis sistematico de este conjunto de bienes
constitucionales, en €l que adquiere participacion medular el principio-derecho
de dignidad humana, al que se reconducen, en Ultima instancia, todos los
derechos fundamentales de la persona. En tal sentido, €l contenido de un
derecho fundamental y loslimites que sobre labase de éste resultan admisibles,

forman una unidad.

Por ello, y en atencidn a que € articulo 2°, inciso 14, de la Constitucion
establece que toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, “siempre

gue no contravengan leyes de orden publico”.

Lo que no ocurre en € presente caso, en que el mercado no presenta mejores
alternativas u otras alternativas para la contratacion de un seguro de este tipo,
habida cuenta que éste ha sido concebido con la finalidad de salvaguardar la
viday laintegridad fisica de los accidentados; pues, € Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito (SOAT) se encuentra previsto en el articulo 30° de la
Ley N.° 27181 y su objeto cosiste en “...cubrir a todas las personas, sean
ocupantes o terceros no ocupantes, que sufran lesiones 0 muerte como

producto de un accidente de transito.”
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En consecuencia, resulta evidente que su finalidad se encuentra orientada a
proteger los derechos fundamentales a la vida y a la integridad personal,
reconocidos en € articulo 2, incisol®, de la Constitucién. Por otra parte, tal
como se advierte de su respectivaregulacion en los Decreto Supremos N° 049-
2000-MTC y N° 024-2002-MTC —en especia del andlisis de sus articulos
14°—, el seguro ha sido configurado como una medida idénea y pronta para

otorgar debida proteccion alos referidos derechos fundamental es.

Por o que ante la aplicacién de un test de ponderacién, resulta preponderante

el derecho alavidaen integridad de |os afectados con €l accidente de transito.
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CAPITULO 11
ANALISISEMPIRICO DE LA CASUISTICA CONSTITUCIONAL DEL

DERECHO COMPARADO

21. CASO “SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES O SICOTROPICAS -

COLOMBIA”

Tabla 27: Inconstitucionalidad ante Corte colombiana

Caso Inconstitucionalidad ante Corte colombiana

Asunto Demanda de inconstitucionalidad contra e articulo 1
(parcial) del Acto Legislativo No 2 de 2009 “por el cual se

reforma el articulo 49 de la Constitucién Politica.”

Fecha de | 22/07/2011

emision

Sumilla En gercicio de la accion publica de inconstitucionalidad,
los ciudadanos Guillermo Otélora Lozano, AndreaLiliana

Parra Fonseca, Andrés Felipe Parra Serrano, Paula Maria
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Vargas Garcia, José David Riveros Namen, Juana Catalina
Vasquez Pifieros, Julieta Lemaitre Ripoll y Andrés
Mauricio Delgado Velandia, presentaron demanda de
inconstitucionalidad parcial contra el articulo 1 del Acto
Legislativo No 2 de 2009 “por el cual se reforma el articulo

49 de la Constitucion Politica.”

L os demandantes consideran que la expresion acusada del
Acto Legidativo No. 2 es un gercicio ilegitimo del poder
del constituyente, por lo cual solicitan que sea declarada

inexequible.

Falo Declararse INHIBIDA para resolver sobre la demanda
presentada en contra de las expresiones “El porte y el
consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta
prohibido, salvo prescripcion médica”, contenido en €

Acto Legislativo 02 de 2009.

URL http://www.corteconstitucional .gov.co/relatoria/2011/c-

574-11.htm

En la presente sentencia se discute la posibilidad del Gobierno de legislar
restringiendo libertades de los individuos respecto a portar sustancias
psicotrépicas o estupefacientes sin prescripcion médica; en € cua la Corte
Suprema de Derecho Constitucional se declara inhibida de tratar acerca de

dichos derechos debido a que se encuentran incluidos dentro de las politicas
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paternalistas de aceptacion en e Estado Constitucional de Derecho, puesto que

tratan de asuntos de interés nacional.

Laredaccion dela normaeslasiguiente:

ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2009:

ARTICULO 1o. El articulo 49 de la Constitucion Politica quedara asi:

“La atencidn de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a
cargo del Estado. Se garantiza atodas las personas € acceso alos servicios de

promocién, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde a Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme alos
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y
gjercer su vigilancia'y control. Asi mismo, establecer las competencias de la
Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a

su cargo en los términos y condiciones sefialados en laley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de

atencion y con participacion de la comunidad.

La ley sefidara los términos en los cuaes la atencion basica para todos los

habitantes sera gratuitay obligatoria.
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Toda personatiene €l deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su

comunidad.

El portey € consumo de sustancias estupefacientes o sicotr opicas estan

prohibidos, salvo prescripciéon _médica. Con fines preventivos y

rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de
orden pedagogico, profiléctico o terapéutico para las personas que consuman
dichas sustancias. EI sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere €

consentimiento informado del adicto.

En & caso concreto, se pone de manifiesto que la carga argumentativa de los
actores a carecer de suficiencia y de no formular la proposicion juridica
completa, no puede ser estudiada por la Corte porque no se establecié de una
manera contundente de qué manera € principio axial de la autonomia de la
persona humana, elemento consustancial de ladignidad humana, fue sustituido

por otro.

La Corte constata que |os demandantes se limitaron ahacer unalectura parcial,
incompleta y aislada de la modificacion consustancial, la que se refiere
Unicamente ala prohibicion del porte y consumo de sustancias estupefacientes
y sicotropicas salvo prescripcion médica, y no unalecturaintegral del precepto
gue la hiciera comprensible en todos sus aspectos, es decir, en lo que tiene que
ver con que € legislador Unicamente puede adoptar con fines preventivos y
rehabilitadores medidas administrativas de indole profiléctico, pedagogico y

terapéutico para las personas que consuman dichas sustancias y que €
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sometimiento a esas medidas y tratamientos requerira € consentimiento

informado del adicto.

En este caso la Corte no puede llegar en & control de la inconstitucionalidad
por sustitucion en las reformas constitucionales a construir oficiosamente 1os
cargos de la demanda, cuando estos no cumplen con la carga argumentativa

suficiente gque demuestre que un principio axial se esta sustituyendo por otro.

Como se establecio en la Sentencia C-682 de 2009, “...cuando los actores no
satisfacen la carga minima de argumentacion la Corte no puede seleccionar las
materias acerca de las cuales va a pronunciarse y menos aln inferir |os cargos
de inconstitucionalidad o directamente construirlos, so pretexto de la indole
popular delaaccién o del principio pro actione, dado que, si ese fuera el caso,

desbordaria su competencia y seria juez y parte”.

Por estarazén en el caso concreto la Corte no puede emitir un pronunciamiento
de fondo, ya que no se identifica de manera precisa la proposicion juridica
completa para que se pueda determinar si con la modificacion constitucional
del Acto Legidativo No 2 de 2009, demandada parcia mente, se sustituy6 una
Constitucion por otra integralmente diferente. Es decir, que en este caso los
demandantes no especificaron con suficiencia €l cargo de constitucionalidad,
ni cumplieron con la carga de argumentacién mayor que permita demostrar
gue la magnitud y la trascendencia de la reforma conducen a que la

Constitucion colombiana haya sido sustituida por otra.
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2.2.

En conclusion, 1a Corte estimaque lademanda contrad articulo 1 (parcial) del
Acto Legidativo No 2 de 2009 “por el cual se reforma el articulo 49 de la
Constitucion Politica de Colombia, es sustancialmente inepta ya que no esta
suficientemente argumentada — requisito de lasuficiencia— y no se formulala
proposicién juridicacompleta, indispensables para que pudieraentrar areali zar

un examen y proferir una decision de fondo.

CASO “SENTENCIA DEL TABACO - COLOMBIA”

Tabla 28: Inconstitucionalidad ante Corte colombiana

Caso Inconstitucionalidad ante Corte colombiana

Asunto Demanda de inconstitucionalidad contra el paragrafo del
articulo 3° de la Ley 1335 de 2009 “Disposiciones por
medio de las cuales se previenen dafios a la salud de los
menores de edad, la poblacion no fumadoray se estipulan
politicas publicas para la prevencion del consumo del
tabaco y e abandono de la dependencia del tabaco del

fumador y sus derivados en la poblacion colombiana”

Fecha de | 17/08/2010

emision

Sumilla El paragrafo acusado dispone la prohibicién de venta de

cigarrillos por unidad después de dos (2) afios contados a
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partir de la entrada en vigencia de la ley 1335 de 2009.
Teniendo en cuenta la gran extension de los argumentos
presentados por la demandante para sustentar la
inconstitucionalidad del anterior contenido normativo, por
razones metodolégicas y de claridad, primero se hara
referencia alos dos cargos que se identifican en el escrito
delademanda, y luego se presentaran sisteméticamente las

razones que sustentan |os mencionados cargos.

Asi, la actora considera en términos generales que la
prohibicion contenida en lanorma acusada no es adecuada
paralograr e fin propuesto en lamismaley 1335 de 2009,
cual es la prevencion y disminucion del consumo de
tabaco, especiamente en menores de edad. Dicha
inadecuacion generala vulneracion de la Constitucion por
dos razones principales, que dan lugar a su vez a la
configuraciéon de dos cargos de inconstitucionalidad. El
primer cargo consiste en que la prohibicién acusada (venta
de cigarillos por unidad) wvulnera € principio
constitucional de libre desarrollo de la personalidad (art.
16 C.N), por cuanto la medida afecta a personas no solo
menores sino adultas también en unaactividad derivadade
una decision libre y autonoma; y, € segundo cargo
describe la transgresion del principio de solidaridad (art.

13 C.N), en lamedidaen que af ectaecondémicamente auna
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poblacion vulnerable, cual es la conformada por los

vendedores ambul antes.

Sobre el cargo relativo alaviolacion del derecho de libre
desarrollo de la personalidad, explica la demandante que
la decision de consumir tabaco es auténoma, y en esa
medida resultaatodas luces errado pensar que seincideen
dicha decision a prohibir la compra de cigarrillos por
unidades. Y en el caso de los menores de edad —continua-
la opcion del consumo de tabaco pasa por e deber
primario de la familia del menor, de mangjar la situacion
mediante la educacion y e buen gemplo. Por lo que
resulta entonces desproporcionado, tanto descargar a los
responsables del cuidado de los menores (padres, tutores,
entre otros) del deber de prevenir e consumo de tabaco
por parte de éstos, como también lamedida que prohibe no
solo a ellos sino alos adultos también comprar cigarrillos

por unidades.

En & primer caso -segin su parecer- € legislador ha
debido incluir obligaciones claras en relacion con quienes
tienen € deber de cuidado y educacion de los menores.
Esto, hasta el punto en que podria por €llo presentarse una
omision legidativa. Y en e segundo caso, se vulnera €l
articulo 16 Superior en la medida en que “la decision de

fumar es personal y una manifestacién de la personalidad,
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producto del ritmo o estilo deviday al restringir €l acceso
a estos productos se estaria vulnerando la decision
personal de los mayores de edad”. Por demaés, no solo se
vulnerala libre decision de consumir, sino que ademas se
genera € efecto contrario a que se busca, pues las
personas a no poder comprar unidades de cigarrillo,
tendrédn que acceder a paguete de 20 unidades, 1o que
incrementa e consumo. Y esta consecuencia es
independiente de s se trata de un mayor o un menor de

edad.

Agrega que la inadecuacion de la medida al fin buscado,
tiene por causa también la ausencia de participacion en la
elaboracion de la ley en general y en la consagracion de
las medidas adoptadas como |la que ahora se acusa, tanto
de los fumadores, menores de edad y padres de familia,
como de los vendedores ambulantes. Con |o cual, también
resulta incumplido el mandato constitucional del articulo
2° de la Carta, que obliga a Estado a facilitar la

participacion de todos en las decisiones que |os afectan.

De igual manera, presenta razones relativas a que bgjo
ninguna circunstancia la medida atacada consigue
realmente logro alguno en relacion con la prevencion del
consumo de tabaco; luego, tampoco contribuye a la

implementacion  satisfactoria de politicas de medio
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ambiente sano y condiciones de salubridad favorables a
proposito de las enfermedades cardio-respiratorias o el

cancer, y cualquier otra dolencia derivada del tabaguismo.

Como segundo cargo alega la demandante, que la medida
acusada vulnera el principio de solidaridad del articulo 13
de la Constitucion, y en consecuencia los principios de
dignidad (arts. 1° y 2° C.N) y € derecho a trabgo, asi
como €l gercicio liberal del mismo (arts. 25y 26 C.N), en
la medida en que afecta econOmicamente de manera
importante a los vendedores ambulantes, que son quienes
gjercen la venta de cigarrillos por unidades. Al tenor de
esto, concluye también que la medida es en alto grado
desproporcionada, pues de un lado no sdlo no atiende a
fin de prevenir e consumo, sino que ademas sugiere €l
sacrificio de derechos constitucionales prevaentes como
el minimo vital de las personas que venden cigarrillos por

unidades.

Afirma que, “la prohibicion de la venta de cigarrillos al
menudeo va en detrimento de la calidad de vida de las
personas con menos recursos econdmicos pues ven en este
producto una manera de “subsistir’ optando por la
informalidad para llevar sustento para su familia y
medianamente cubrir sus necesidades basicas”. Ademas,

laperspectivadel legislador al establecer la prohibicion en
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mencion, implicaria que laincorreccion en laconducta del
consumo de tabaco radica en quien vende y no en quien

consume.

Afiade, que “con esta medida se estaria discriminando y
limitando una de las fuentes de recursos que tiene uno de
los grupos econdémicamente mas vulnerables, como lo es
la poblacion de escasos recursos que por su condicion
social, cultural y econdémica recurren a la venta informal
de productos entre €ellos € cigarrillo por unidad, y con
medidas como ésta el Estado degjaria de proteger a estas

personas y entraria a perseguirlas por su actividad”.

Con base en las razones expuestas la demandante solicita
ala Corte la declaratoria de inexequibilidad del paragrafo

del articulo 3° delaLey 1335 de 20009.

Falo Declarar EXEQUIBLE, por los cargos estudiados en la
presente sentencia, € paragrafo del articulo 3° de la Ley

1335 de 2009.

URL http://www.corteconstitucional .gov.co/rel atoria/2010/C-

639-10.htm

En €l caso de la presente sentencia, se invocan, igual que en € caso peruano

los derechos al libre desarrollo de la personalidad, asi como a principio libera
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invocado desde e siglo XVIII referido a la solidaridad respecto de los
vendedores ambulantes de cigarrillos que verian afectado su ambito de

comercializacion de los mismos.

Ladiferencia sustancial radica en que la politica criticada no anula el derecho
a la libre determinacion de la personalidad prohibiendo e consumo de
cigarrillos en espacios publicos y en espacios privados dedicados a la
educacion, sino, simplemente se imponen barreras a la comercializacion,

justificados en politicas de bienestar general.

No es un secreto que e consumo del tabaco afecta no solamente a los
consumidores directos, sino sobre todo a los consumidores pasivos, quienes
resultan mayormente perjudicados con la aspiracion del humo que emanan los

cigarrillos de otros consumidores.

En ese sentido, € gobierno esta perfectamente habilitado a imponer politicas
paternalistas que limiten el consumo de tabaco a fin de evitar los efectos que
éste causa en otros consumidores y, una de esas medidas serialas barreras para
su comercializacion; 1o que no constituye una politica paternalista, sino la
legitima intervencion gubernamental en casos en los que es eminente la

vulneracion de los derechos alaintegridad fisicay alavidade los pobladores.

Sin embargo la posicién de la Corte Constituciona de Colombia es una
posicion mucho mas liberal, por lo que privilegia € libre desarrollo de la

personalidad, ante la duda de que el consumo del tabaco afecte reamente a
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2.3.

los fumadores pasivos, por 1o que declara exequible € articulo 3° de la Ley

1335 de 2009.

CASO “PILDORA DEL DIA DESPUES - CHILE”

Tabla 29: CASO “PILDORA DEL DIA DESPUES - CHILE”

Caso Proceso de Inconstitucionalidad presentado con motivo de
ladistribucién de la Pildoradel dia después.

Asunto Sentencia sobreinconstitucionalidad del Decreto Supremo
N° 48 del Ministerio de Salud en la parte que autoriza la
distribucion de la “pildora del dia después” en el sistema
publico de salud (Tribunal Constitucional).

Fecha de | 18/04/2008

emision

Sumilla Los actores exponen que “la aprobacion de métodos y

mecanismos gue afectan la vida del que esta por nacer
importa en los hechos una restriccion a un derecho
fundamental garantizado en la Constitucion de un modo
no autorizado por la misma”. En el caso sub lite, afirman,
se esté frente a una norma de rango reglamentario que se
ha emitido por la autoridad pablica sin contar con norma

legal habilitante para €lo, y que, ademas, restringe
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sustantivamente e derecho a la vida garantizado a todas
las personas en € articulo 19, N° 1, de la Constitucién
Politica, dentro de las cuales deben entenderse incluidas
aquellas que estan por nacer, mismas a quienes €
congtituyente, ademas, quiso amparar de un modo

particular.

Agregan los Diputados que requieren que si bien, atendida
la naturaleza esencial del derecho involucrado, resulta
ilegitimalamedidarestrictivadel mismo al estar contenida
en un acto administrativo, de conformidad con lo que
establece el numeral 26 del precepto constitucional citado
-seguin e cua e unico llamado alimitar €l gercicio delos
derechos reconocidos en la Carta Fundamental es el
legislador-, en este caso, inclusive, mediante la dictacion
del decreto supremo cuestionado la Administracion ha
hecho lo que ni siquierapor ley se podriahacer: havaciado
de contenido a més fundamental delos derechos humanos

—dl derecho alavida-.

Hacen notar, a mayor abundamiento, que existen otras
normas dentro de nuestro ordenamiento juridico que
servirian para ratificar la pertinencia de los argumentos
expuestos. A esos efectos, se citan los articulos 39 a 45 -
referidos a los estados de excepcion constitucional - y 61,

inciso segundo, (actual articulo 64) de la Carta
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Fundamental, y la Ley N° 18.826 que derogd la normadel
Codigo Sanitario que autorizaba € Ilamado “aborto
terapéutico”, estableciendo que “no podra ejecutarse

ninguna accion cuya finalidad sea provocar el aborto”.

Fdlo

Que se acoge € requerimiento Unicamente en cuanto se
declara que la Seccion C., acépite 3.3, “Anticoncepcion
Hormonal de Emergencia”, asi como la Seccion D.,
“Anticoncepcion en Poblaciones Especificas”, acapite 1,
solo en la parte que se refiere a la “anticoncepcion de
emergencia”, de las Normas Nacional es sobre Regulacion
de laFertilidad, que forman parte del Decreto Supremo N°
48, de 2007, del Ministerio de Salud, son

inconstitucionales.

Que, en consecuencia, se desestima € requerimiento, en
cuanto impugno la Seccién C, acéapite 4, “Anticoncepcion
No Hormonal”, punto 4.1.1. “Dispositivos Intrauterinos”,
de las Normas Nacionales sobre Regulacién de la
Fertilidad, que integran el Decreto Supremo N° 48, de

2007, del Ministerio de Salud.

Que asimismo se rechaza € requerimiento, en cuanto
impugnoé la consgeria a adolescentes en € marco de
confidencialidad sin conocimiento ni consentimiento de
los padres, contenida en la Seccion D., bgjo € titulo

“Anticoncepcién en Poblaciones Especificas”, acapite 1,
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“anticoncepcién en adolescentes”, de las Normas
Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad, contenidas
en e Decreto Supremo N° 48, de 2007, del Ministerio de

Salud, sin perjuicio delo resuelto en e N° 1.

Devuélvanse a 20° Juzgado Civil de Santiago los autos
Rol 5.839-2002, caratulados “Centro Juvenil AGES con

Instituto de Salud Publica”

URL http://www.tribunal constituci onal .cl/wp/ver.php?id=914

Haciendo |la salvedad de que en nuestro pais no es admisible un proceso de
inconstitucionalidad contra un Decreto Supremo, debido a que éste no ostenta
rango legal, se procedera a analizar la Sentencia, siempre teniendo en cuenta
gue los que se busca establecer en |os casos de sentencias de otros paises es el
estudio comparativo acercade las consideraciones que tiene un Tribunal u otro

respecto de temas similares.

Parael caso especifico, setieneque e Tribuna Constitucional peruano decreto
gue la pildora del dia siguiente ademés de interrumpir la fecundacion también
debilitaba € endometrio, lo que importaba la duda razonable acerca de s
finalmente es o0 no abortiva; ante esa duda, aplicalainterpretacion pro homine
y pro débiles a fin de proteger la vida del concebido, habida cuenta que la

concepcion es entendida a partir de la fecundacion.
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En d caso de chile se privilegia e derecho a la autodeterminacién
reproductiva, como parte de las libertades sexuaesy, asu vez esta, como parte
del libre desenvolvimiento de la personalidad; por lo que laduda opera afavor
de las referidas libertades; o que nos daunaidea de laamplitud del contenido
esencia de esas libertades en € referido pais, a diferencia del contenido
esencia del derecho alavida del concebido que se restringe, por cuestiones
culturales e incluso por asunciones cientificas que no se tomaron en nuestro

pais, tanto historicamente como contemporaneamente.

El derecho alavidaesd principal entre los derechosfundamentalesy, por ello
ocupa e primer lugar de su enumeracion en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobada y proclamada por |la Asamblea General de
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948: “Todo individuo tiene derecho a

lavida, alalibertad y a la seguridad de la persona” (art.3).

Notese que en esta norma juridicainternacional, vigente y ratificada por Chile
y, por lo tanto, sujeta a inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion, el
titular es e individuo, no lapersona, aun cuando esta segunda expresion se
encuentra repetidamente usada en e mismo cuerpo juridico en referencia a

préacticamente todos | os otros derechos que en € se declaran.

Asimismo véase que, aunque consagrados conjuntamente, la vida tiene
preeminencia sobre la libertad y la seguridad en la redaccion del precepto
indicado, no sdlo por la ubicacion en la enumeracion descrita, sino porque la

doctrina establece dependencias entre tales derechos: “La vida es un supuesto
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para que lalibertad puedavivirse. De suyo es (lavida) un estado de existencia

libre”.

Larelacion entre lavida y la libertad, empero, ha sido no solo objeto de las
controversiasrelativas a aborto, sino que han dado sustento paraexplicaciones
de alto nivel en la teoria juridica, como lo destaca uno de los grandes
exponentes contemporaneos en materia de derechos fundamentales: “La vida
humana tiene en abstracto un peso superior alalibertad general de hacer y de
no hacer lo que se quiera. Entonces, laimportancia gue tengala proteccién de
lavida en unasituaci én determinada puede determinarse alavez seguin € peso
abstracto de la vida y segln su riesgo en el caso concreto” (Alexy, Epilogo a

lateoria de los derechos fundamentales, 2002, pég. 38).

El derecho alavida esinherente ala dignidad humana. Asi lo ha consagrado
lo més reputado de la doctrina juridica universal: “EIl concepto de humanidad
ha trascendido a campo del Derecho en tres puntos del orden juridico: 1) En
lo tocante a los Derechos Humanos, como garantia de la libertad exterior
indispensable parael cumplimiento del deber y, por ende, parala savaguardia

de la dignidad humana” (Radbruch, 1978, pag. 154).

Se trata de la dignidad humana, que abarca la dignidad de la persona
consagrada en €l articulo 1° de la Constitucion chilena, pero que la excede en
su significado juridico, tanto positivo como natural. La dignidad, como lo
sostuvo Kant “no tiene equivalente” y, por ello, es tan complgja de definirla

como simple de entenderla.
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La dignidad humana es propiedad de la civilizacion, no lo es de ninguna
conviccion religiosa, ni politica ni cultural. Se trata de un rasgo esencial e

indiscutible de un estadio de civilizacion al cual la humanidad ha llegado a

aspirar.

Ladimensién juridica de ladignidad se encuentra en la consagracion positiva
de los derechos fundamentales y, entre ellos, del derecho ala vida que ocupa

aesta Magistratura en la causa de autos.

Delodicho sedesprende lagravedad que encierralavulneracion deladignidad
humana inmersa en la vida, especialmente cuando ella es accionada por €
Estado. Asi lo precisa una magistrado constitucional contemporanea: “La
existencia de unaviolacion de la dignidad humana por actividades del Estado
dirigidas contra una persona solo puede tomarse en consideracion cuando por
la naturaleza de la medida tomada se pone en duda de manera fundamental la
calidad de la persona afectada como sujeto, cuando se degrada al ser humano

hasta convertirlo en objeto” (Haas, 2006, pag. 1010).

El reconocimiento juridico del derecho a la vida en la Constitucion de Chile
respondi6 alaculturajuridicay politicaimperante en la época de su redaccion,
expresada tanto en los acuerdos verificados en la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucion, ya descritos en autos, como en & Grupo de Estudios
Constitucionales, denominado también “Grupo de los 24”, en cuya sintesis de

proposiciones publicada en enero de 1985 con el titulo de “La Constituciéon y
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la democracia en las proposiciones del Grupo de los 24”, se lee: “Sin un
adecuado sistema de proteccion de los derechos fundamentales de la persona
humana, como lo son, entre otros: € derecho alavida, alaintegridad fisicay
psiquica, la libertad personal, € derecho a trasladarse de un lugar a otro, de
entrar y salir del pais sin mayores restricciones, etc., harian que € sistema

democratico adoleciera de falta de una de sus condiciones basicas.”.

En consecuencia, admitiendo la ausencia de debate y de didogo formalizado
entre ambos centros de el aboraci 6n constituyente durante aquellafase histérica
anterior ala plenitud constitucional, €l derecho alavida quedd consagrado en
la Congtitucion en términos coincidentes entre aquellas posiciones,
configurando |o que un autor denomina “ordenamiento constituido”, esto es,
gue “lo legitimado no es ajeno a la teoria legitimante y se vera impregnado de

las caracteristicas de esta.” (Pefia Freire, 1997, pag. 81).

24. CASO “DERECHO A LA VIDA VS. DERECHO A LA LIBERTAD DE

CULTO - ESPANA”
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Tabla 30: CASO “DERECHO A LA VIDA VS. DERECHO A LA

LIBERTAD DE CULTO - ESPANA”

Caso DERECHO A LA VIDA VS. DERECHO A LA

LIBERTAD DE CULTO - ESPANA

Asunto Recurso de amparo num. 3468/97, promovido por don
Pedro Alegre Tomés y dofia Lina Valés Rausa,
representados por la Procuradora dofia Pilar Azorin-
Albifiana Lopez y asistidos por € Abogado don Julio
Ricote Garrido, contra las Sentencias, ambas —primeray
segunda— deigual fecha, 27 dejunio de 1997, y con igual
nimero, 950/1997, dictadas por la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo en €l recurso de casacion num. 3248/96,
que resolvieron recurso de casacion interpuesto contra la
Sentencia de 20 de noviembre de 1996 de la Audiencia
Provincial de Huesca, en la causa nim. 2/95, seguida por
delito de homicidio, procedente del Juzgado de Instruccion

de Fraga.

Fecha de | 18/07/2002

emision

Sumilla a) El Juzgado de Instruccién de Fragatramitd sumario, por
el procedimiento ordinario, con € numero 2/95 por €

fallecimiento del menor Marcos Alegre Vallés, en e que,
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abierto € juicio oral, fueron acusados |os ahora recurrentes
en amparo. Vista la causa en juicio oral y publico por la
Audiencia Provincial de Huesca, ésta dicté Sentencia con
fecha 20 de noviembre de 1996, cuyo pronunciamiento es
del tenor literal siguiente: "Que debemos absolver y
absolvemos libremente a los acusados Pedro Alegre
Tomés y Lina Vallés Rausa del delito que se les venia
imputando, dejando sin  efecto cuantas medidas,
personalesy reales, se han acordado en estacausa, y en sus
piezas, contrasus personasy contra sus bienes, declarando
de oficio e pago de las costas causadas'. El delito de que
se les acusaba, en concepto de autores, por € Ministerio
Fiscal en sus conclusiones definitivas erael de homicidio
por omisioén, previsto y penado en € art. 138, en relacion
con € art. 11, ambos del Cdodigo penal de 1995, por
estimarse aplicable como norma més favorable. Se
estimaban concurrentes|acircunstanciaatenuante de obrar
por estimulos tan poderosos que producen obcecacion,
como muy cudificada, y la circunstancia agravante de
parentesco, previstas respectivamenteen losarts. 21.3y 23
de dicho Cadigo. Se pedia para cada uno de ellos la pena

de cuatro afios de prision, accesorias y costas.

b) En laexpresada Sentencia se declararon como probados

los siguientes hechos: "L os acusados Pedro Alegre Tomés,

cclxvi




agricultor, y su esposa Lina Vallés Rausa, ambos mayores
de edad y sin antecedentes penal es, mgjor circunstanciados
en e encabezamiento de esta resolucion, en e mes de
Septiembre de mil novecientos noventa y cuatro venian
residiendo en Ballobar (Huesca) junto con su hijo Marcos
Alegre Vallés, quien entonces tenia trece afios de edad.
Puesbien, e menor Marcos tuvo unacaida con su bicicleta
el dia tres de Septiembre de mil novecientos noventa y
cuatro, ocasiondndose lesiones en unapierna, sin aparente
importancia; tres dias después, d dia seis, sangré por la
nariz, siendo visto, a peticiéon de sus padres, por un ATS
gue no le dio tampoco mas importancia; y € jueves dia
ocho o hizo més intensamente, poniéndose palido, por lo
que su madre lo llevé a la Policlinica que sanitariamente
les correspondia, la de Fraga (Huesca) donde aconsgjaron
el traslado del menor al hospital Arnau de Lérida, traslado
gue ambos acusados hicieron con su hijo ese mismo
jueves, llegando a dicho centro alrededor de las nueve o
las diez de la noche. Los médicos del centro, tras las
pruebas que estimaron pertinentes, detectaron que €
menor se encontraba en una situacion con alto riesgo
hemorrégico prescribiendo para neutraizarla una
transfusion de seis centimetros cubicos de plaguetas,
manifestando entonces los padres del menor, los dos

acusados, educadamente, gque su religion no permitia la
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aceptacion de una transfusion de sangre y que, en
consecuencia, se oponian alamismarogando que al menor
le fuera aplicado a gun tratamiento alternativo distinto ala
transfusion, siendo informados por |os médicos de que no
conocian ningun otro tratamiento, por lo que entonces
solicitaron los acusados €l atade su hijo para ser llevado
a otro centro donde se le pudiera aplicar un tratamiento
aternativo, peticidon de alta a la que no accedié el centro
hospitalario por considerar que con ella peligraba la vida
del menor, € cual también profesaba activamente la
misma religién que sus progenitores rechazando, por €llo,
consciente y seriamente, la realizacion de una transfusion
en su persona. Asi las cosas, € centro hospitalario, en lugar
de acceder a alta voluntaria solicitada por los acusados,
por considerar que peligraba la vida del menor si no era
transfundido, solicitd a las cuatro horas y treinta minutos
del dia nueve autorizacién al Juzgado de guardia €l cual, a
las cinco de la madrugada del citado dia nueve de
Septiembre, autorizo la préactica de la transfusion para €
caso de que fuera imprescindible para salvar la vida del
menor, como asi sucedia, pues la misma era médicamente
imprescindible para lograr a corto plazo la recuperacién
del menor, neutralizando € ato riesgo hemorragico
existente, y poder asi continuar con las pruebas precisas

para diagnosticar la enfermedad padecida y aplicar en
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consecuencia € tratamiento procedente.- Unavez dadala
autorizacion judicial paralatransfusion, los dos acusados
acataron ladecision del Juzgado, que les fue notificada, de
modo que no hicieron nada para impedir que dicha
decision se gjecutara, aceptandola como una voluntad que
les eraimpuestaen contrade la suyay de sus convicciones
religiosas; es mas, los acusados quedaron completamente
a margen en los acontecimientos que seguidamente se
desarrollaron. Haciendo uso de la autorizacion judicial los
médicos se dispusieron a redlizar la transfusion, pero €
menor, de trece afios de edad, sin intervencién alguna de
sus padres, la rechazé con auténtico terror, reaccionando
agitada y violentamente en un estado de gran excitacion
gue los médicos estimaron muy contraproducente, pues
podia precipitar una hemorragia cerebral. Por esa razdn,
los médicos desistieron de la realizacion de la transfusion
procurando repetidas veces, no obstante, convencer a
menor paraque laconsintiera, cosaque no lograron. Al ver
gue no podian convencer a menor, € persona sanitario
pidi6 alos acusados que trataran de convencer a nifio los
cuales, aungue deseaban la curacion de su hijo,
acompafados por otras personas de su mismareligion, no
accedieron a ello pues, como su hijo, consideraban que la
Biblia, que Dios, no autorizaba la practica de una

transfusion de sangre aungue estuvieraen peligro lavida.-
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Asi las cosas, no logrando convencer al menor, €l caso es
gue los médicos desecharon la posibilidad de redizar la
transfusion en contra de su voluntad, por estimarla
contraproducente, por lo que, sin intervencion alguna de
los acusados, tras desechar los médicos la préctica de la
transfusion mediante la utilizacion de al gun procedimiento
anestésico por no considerarlo en ese momento ético ni
médicamente correcto, por los riesgos que habria
comportado, después de ‘consultarlo’ telefénicamente con
el Juzgado de guardia, considerando gue no tenian ningun
otro tratamiento alternativo para aplicar, en la mafiana del
dia nueve, viernes, aunque pensaban, repetimos, gue no
existia ningun tratamiento alternativo, accedieron los
médicos gue lo trataban ala concesion del alta voluntaria
para que € menor pudiera ser llevado a otro centro en
busca del repetido tratamiento aternativo, permaneciendo
no obstante el nifio en el hospital Arnau de Lérida unas
horas mas pues |os padres, |os acusados, pedian la historia
clinica para poder presentarla en un nuevo centro, no
siéndoles entregada hasta alrededor de las catorce horas;
procediendo los dos acusados, ayudados por personas de
su mismareligion, abuscar a que consideraban uno delos
mejores especialistas en lamateria, siendo su deseo que el
nifio hubiera permanecido hospitalizado hasta localizar al

nuevo especialista médico. No obstante, por causas que se
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ignoran, probablemente por considerar € centro
hospitalario que entregada la historia clinica la presencia
del menor dentro del centro yano tenianinguin objeto si no
le podian aplicar la transfusion que € nifio precisaba, por
latarde del dianueve de Septiembre, viernes, 1os acusados
llevaron a su hijo a su domicilio, continuando con las
gestiones paralocalizar al nuevo especialista, concertando
finalmente con & una cita para € lunes dia doce de
Septiembre, siempre de mil novecientos noventay cuatro,
en e Hospital Universitario Materno-infantil del Val
D Hebrén de Barcelona, a que, siendo aproximadamente
las diez de la mafana, se trasladaron los acusados
acompafnando a su hijo. Unavez en dicho Hospital € nifio
fue reconocido en consulta siéndole diagnosticado un
sindrome de pancetopenia grave debido a una aplaxia
medular o a infiltracién leucémica, considerando urgente
nuevamente la practica de una transfusion para neutralizar
el riesgo de hemorragia y anemia y proceder, a
continuacion, a redizar las pruebas diagndsticas
pertinentes para determinar la causa de la pancetopenia e
iniciar luego su tratamiento. Los acusados y € mismo
menor, nuevamente, manifestaron que sus convicciones
religiosas les impedian aceptar una transfusion, firmando
ambos acusados un escrito en dicho sentido, redactado en

una hoja con e membrete del Hospital Universitario
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Materno-infantil del Val D Hebrén. Asi las cosas, como
guieraque en este centro nadie creyd procedente pedir una
nueva autorizacion judicial para efectuar latransfusion, ni
intentar nuevamente realizarla haciendo uso de la
autorizacion judicial emitida por e Juzgado de Lérida, ni
intentar tampoco efectuarla por propia decision de los
mismos médicos adoptada, en defensa de la vida, por
encima de la determinacion tomada, por motivos
religiosos, por el paciente y sus padres pues €l caso es que
los acusados, los padres del menor, acompaiados por
personas de su misma religion, pensando que pecaban si
pedian o0 aprobaban la transfusién, como quiera que
deseaban la salvacién de su hijo, a que querian con toda
la intensidad que es usual en los progenitores, antes de
llevar @ menor a su domicilio se trasladaron con € al
Hospital Genera de Cataluiia, centro privado cuyos
servicios habrian de ser directamente sufragados por los
acusados, en € que nuevamente, con todo acierto,
reiteraron los médicos la inexistencia de un tratamiento
dternativo y la necesidad de la transfusion, que fue
nuevamente rechazada por los acusados y por su hijo, por
sus convicciones religiosas, por considerarla pecado, sin
que nadie en este centro tomara nuevamente la
determinacion de realizar latransfusion contrala voluntad

del menor y de sus padres, por su propia decision o usando
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la autorizacion del Juez de Lérida, que conocian en €
centro, o solicitando una nueva autorizaciéon al Juzgado
gue correspondiera de la ciudad de Barcelona, por lo que
los acusados, no conociendo ya otro centro a que acudir,
emprendieron con su hijo e camino de regreso a su
domicilio, a quellegaron sobre launade lamadrugadadel
martes dia trece de Septiembre donde permanecieron
durante todo ese dia, sin més asistencia que las visitas del
médico titular de Ballobar quien, por su parte, considerd
gue nada nuevo podia aportar que no estuviera ya en los
informes hospitalarios, no estimando pertinente ordenar el
ingreso hospitalario pues e menor, quien permanecia
consciente, ya provenia de un ingreso de esa naturaleza,
seguin pensd e médico titular de la localidad, por lo que
asi permanecié € nifio hasta que € miércoles dia catorce
de Septiembre @ Juzgado de Instruccion de Fraga
(Huesca), en cuyo partido se encuentra Ballobar (Huesca),
tras recibir un escrito del Ayuntamiento de esta Ultima
localidad informando sobre la situacion del menor,
acompafiado con un informe emitido por el médico titular
ese mismo dia catorce (en € que se constataba que €l
menor empeoraba progresivamente por anemia aguda
posthemorragica, que requeria con  urgencia
hemoderivados), tras oir telefonicamente a Ministerio

Fiscal, dispuso mediante Auto de ese mismo dia catorce,
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autorizar laentrada en el domicilio del menor para que €l
mismo recibierala asistencia médica que precisaba, en los
términos que € facultativo y e forense ded Juzgado
consideraran pertinente, es decir, para que fuera
transfundido, personandose seguidamente la comisién
judicia en e domicilio del menor, cuando éste estaba ya
con un gran deterioro psicofisico (respondiendo de forma
vaga e incordinada a estimul os externos), procediendo los
acusados, una vez més, después de declarar sus
convicciones religiosas, a acatar la voluntad del Juzgado,
siendo €l propio padre del menor quien, tras manifestar su
deseo de no luchar contrala Ley, 1o bajo ala ambulancia,
en la que € nifio, acompafiado por la fuerza publica, fue
conducido a Hospital de Barbastro, donde llegd en coma
profundo, totalmente inconsciente, procediéndose a la
realizacion de la transfusion ordenada judiciamente, sin
contar con la voluntad de los acusados quienes, como
siempre, no intentaron en ningln momento impedirla una
vez habia sido ordenada por una voluntad ajena a €ellos,
siendo luego € nifio trasladado, por orden médica, al
Hospital Miguel Servet de Zaragoza, a quellegd hacialas
veintitrés horas y treinta minutos del dia catorce de
Septiembre, con signos clinicos de descerebracion por
hemorragia cerebral, falleciendo a las veintiuna horas y

treinta minutos del dia quince de Septiembre de mil
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novecientos noventa y cuatro.- Si e menor hubiera
recibido a tiempo las transfusiones que precisaba habria
tenido a corto y a medio plazo una ata posbilidad de
supervivenciay, alargo plazo, tal cosa dependiaya de la
concreta enfermedad que & mismo padecia, que no pudo
ser diagnosticada, pudiendo llegar a tener, con €
pertinente tratamiento apoyado por varias transfusiones
sucesivas, una esperanza de curacion definitiva de entre el
sesenta al ochenta por ciento, si laenfermedad sufrida era
una leucemia aguda linfoblastica, que es la enfermedad
gue, con mas probabilidad, padecia€l hijo delos acusados,
pero solo atitulo de probabilidad pues, a no hacerse en su
momento las transfusiones, ni siquiera hubo ocasién para
acometer las pruebas pertinentes para diagnosticar la
concreta enfermedad padecida por poder, aunque con
menor probabilidad, también podia tratarse de una
leucemia aguda en la que, a largo plazo, € prondstico ya

seriamés sombrio”.

c) El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion por
infraccion de Ley contra la mencionada Sentencia de la
Audiencia Provincia de Huesca, de 20 de noviembre de
1996, fundamentado en un Unico motivo, al amparo del art.
849.1 de la Ley de enjuiciamiento criminal, invocando la

infraccion, por faltade aplicacion, delosarts. 138y 11 del
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Cadigo pena de 1995. La Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, mediante Sentencia de 27 de junio de 1997,
estimé € recurso, casando y anulando la Sentencia
impugnada. A continuacion, mediante una segunda
Sentencia de igua fecha, que expresamente aceptd los
fundamentos facticos de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca, entre ellos la relacion de hechos
probados, pronuncié € siguiente falo: "Que debemos
condenar y condenamos a los acusados Pedro Alegre
Tomaésy LinaVallés Rausa, como autores responsables de
un delito de homicidio, con laconcurrencia, con el caracter
de muy cualificada, de laatenuante de obcecacién o estado
pasional, a la pena de dos afios y seis meses de prision, y

al pago de las costas correspondientes’.

Fdlo

Otorgar el amparo solicitado y, en consecuencia:

Reconocer que a los recurrentes en amparo se les ha
vulnerado su derecho fundamental a la libertad religiosa

(art. 16.1 CE).

Restablecer en su derecho alos recurrentes en amparo y, a
tal fin, anular las Sentencias de la Sala de lo Penal del

Tribunal Supremo, ambas—primeray segunda— defecha
27 de junio de 1997, con e numero 950/1997, dictadas en

el recurso de casacion nim. 3248/96.
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URL

http://mbarral .webs.ull.es/stc154-2002.html

A diferencia de la posicion peruana, en la presente sentencia, se privilegia el
derecho alalibertad de concienciay religion por encimadel derecho alavida

del menor que hafallecido acausadel impedimento que impusieron |os padres

paralevar a cabo latransfusion de sangre.

En ese sentido, lo que busca € Tribuna es impedir que un hecho que en si
mismo importa dolor para los padres, termine empeorando la situacion.

Independientemente de las consideraciones de contenido esencial de derechos

fundamental es que puede involucrar el caso especifico.
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CAPITULOI

DISCUSION

Por cuestiones de orden, la discusion del presente trabajo de tesis sera ordenada de

conformidad con laestructuraotorgadaalahipétesisen el proyecto deinvestigacion;

asi tenemos de la hipétesis contemplaba o siguiente:

C1:

C2:

Los criterios a ser delimitados deben estar fundamentados en la no
vulneracién del nucleo duro de los derechos fundamentales y que favorezca el
bien comin de manera que permitan la utilizacién racional del paternalismo
juridico como fundamento de las sentencias de los magistrados del Tribunal

Constitucional. Estos son:

Revision del articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert en cada uno de
los casos que se presenten a fin de cuidar que su intangibilidad no se vea

afectada por la medida.

Elaboracion de un baremo para cada caso en €l que se contrapese el grado de
vulneracion del derecho fundamental con el beneficio a obtener con la
aplicacion dela medida, de forma que el primero sea minimo en comparacion

con e segundo.
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C3:

C4.

CE5:

Ce6:

Prevalencia de la intangibilidad del derecho afectado si es que la afectacion

esmaximay e beneficio minimo.

No utilizacion de la interpretacion constitucional extensiva para fundamentar

la aplicacion de una politica paternalista o del paternalismo juridico.

Uso de la argumentacién juridica para favorecer la no utilizacion del

paternalismo, |o que conlleva a su utilizacion en casos excepcionales.

Procurar que la utilizacion del paternalismo juridico sea racional y

racionalizada.

Segun €llo, tenemoslo siguiente:

11

Laaseveracion dequeloscriteriosddimitados deben estar fundamentadosen

lano vulneracion dd nucleo duro delosderechosfundamentales

Respecto ala primera afirmacion de que | os criterios adelimitar que deben ser
tomados en cuenta por & Tribunal Constituciona para decidir acerca de la
calificacion de paternalistas o no de las politicas insertas en las medidas
legislativas 0 administrativas impugnadas ante su judicatura, tenemos lo

siguiente:

a) Como presupuesto factico, comprobado en la parte empirica de la presente

tesis, e tribunal Constitucional alo largo de su actuacion en este tipo de
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casos en los que se ha demandado la inconstitucionalidad de actos
legidativos o administrativos que afectan las libertades personaes y los
principios reconocidos por e estado Constitucional de derecho, haresuelto
de una forma muy variopinta, es decir que hatomado diversas posiciones
en situaciones muchas veces parecidas, |o cua podria justificarse con la
adopcion de la teoria de la ductilidad del derecho, pero que, no admite
dicha posicion s es que de la lectura de las mismas se denota

argumentaciones tendenciosas.

Por lo que, en € caso de las Ley de Reforma Magisteria y la Ley del
Servicio Civil anteriormente comentados, se observa claramente la
tendencia a favorecer la medidas administrativas en ellas contenidas,
independientemente de |a consideracion de la vulneracion de los derechos
fundamentales en juego y de la adecuacion y necesidad de las medidas

aplicadas.

Asimismo, existen casos en los que se hadesarrollado e contenido esencial
de los derechos fundamentales confrontados y otros en los que no se ha
llevado a cabo ta tarea, |o mismo en cuanto a la aplicacion del test de
ponderacion en donde se calcularia los pesos abstractos y concretos a
otorgarle a los derechos, asi como la adecuacion y la necesidad de la
medida; enfrascandose, en lugar de ello en una discusion de pertinencia o
no de derechos que ya no debia ser analizada si no se pasaba el primer

filtro.
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b) Por otro lado, unavez tenido en cuenta este presupuesto factico, del estudio
deladoctrinay de las propias sentencias analizadas anteriormente, setiene
gue este primer criterio establecido apriori en € proyecto de investigacion
no ha sido comprobado por € resultado obtenido después de su gjecucion,
pues ocurre que, tal y como puede ser corroborado en €l capitul o tercero de
la segunda parte de la tesis, concretamente, en € punto 3.1., e concepto
nucleo duro es utilizado en el &mbito internaciona para la denominacion
de los derechos fundamentales que son inquebrantables, respetados

independientemente de la sociedad o €l pais a que se le obliga su respeto.

Por otro lado, se ha propuesto una nueva perspectiva de los que implica el
contenido de los derechos humanos a partir del @mbito de proteccién que
éstos requieren de la comunidad internacional, negando la posibilidad de
reconocerle a uno mayor prevalencia que otros; a partir de esta propuesta,
podemos inferir también que dicho nucleo duro esta determinado por
convenciones internacionales acerca de |os al cances que obligatoriamente
debe tener cada derecho humano paralos paises que integran lacomunidad

internacional.

Alcances o contenido que, dadas las caracteristicas del derecho
internacional, Unicamente seran vincul antes para |os paises que ratifiquen
los tratados que los determinan. En ese sentido, en e caso del Perq, en
cuanto al nucleo duro del derecho fundamental ala negociacion colectiva,
apesar de gue internaciona mente se le reconoce el contenido otorgado por

el Convenio N° 151 de la OIT y e Convenio N° 154 de la OIT, solo es
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vinculante €l primero de ellos dado que es € Unico que ha sido ratificado

por nuestro pais.

Por |o tanto, lo que realmente importa como presupuesto para adoptar o no
una politica paternalista en un pais determinado, como es €l caso del Per,
no es el Nucleo Duro delos Derechos Humanos, sino el Contenido Esencial
de los Derechos Fundamentales reconocidos y admitidos por nuestro
ordenamiento juridico nacional, e mismo que, segin lo hemos
especificado en @ punto 3.2, del capitulo 11, de la parte || de la presente
tesis, esta determinado tanto por laregulacion constitucional formal, como
por los preceptos de la Congtitucion Materia determinados por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, los tratados Internacionales
ratificados por nuestro pais, asi como las vivencia materiales que impone

cada cultura cuyos derechos se busca proteger.

A partir de estas consideraciones, debe sefialarse también que un segundo
criterio atener en cuenta y que es una conjugacion obligada del primero,
es el respeto por lapluriculturalidad, dado que & contenido esencial de los
derechos fundamental es varia segun lasociedad y culturaquelosinvocay,
segun la sociedad o cultura que se busca proteger, tal es € caso de las
comunidades indigenas y nativas que tenemos en € pais, las mismas que
guardan otros principios superiores que muchas veces son distintos y hasta
contradictorios alos que respetan otras culturas de nuestro pais, por |o que
es imprescindible que a momento de interpretar cualquier principio

constitucional, paradeterminar si lamedidaadministrativao legisativadel
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12

gobierno es adecuada, ha de tenerse en cuenta e contenido esencid
protegido del derecho fundamental en su vertiente material, de

conformidad con la culturaen la que seinvoca.

Por lo tanto, con las precisiones tedricas y conceptuales realizadas, esta
primera seccién de nuestra hipétesis ha sido comprobada parcialmente, por
cuanto no se tiene a nucleo duro de los derechos humanos como Unico
infformante para delimitar la aplicacion de medidas administrativas o
legislativas detipo paternalista, sino que ademas deben observarse el contenido
esencia del derecho fundamental en la sociedad que lo acoge y € respeto del

pluri-culturalismo imperante anivel mundial y anivel local.

Laobligacion derevision de articulo 2° dela Congtitucion Politicade Pert en
cada uno delos casos que sepresenten afin de cuidar que su intangibilidad no

sevea afectada por la medida

En cuanto a primer criterio establecido de a priori en la sistematizacion de la
hipétesis, se tiene que se habria comprobado parcialmente debido a las

siguientes consideraciones.

a) Laimplementacion de medidas paternalistas no involucra Unicamente €l
respeto o irrespeto de los derechos contenidos en € articulo 2° de la
Constitucion, referido a los Derechos Civiles y Paliticos, sino también al

resto de la parte dogmética de la misma que contiene ademas | os Derechos
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Econdmico, Sociales y Culturalesy alos Derechos Difusos, ademas delos
derechos constitucional es contenidos en la parte organica de la misma.

b) Laintangibilidad a la que hace referencia este derecho esta determinada
por el propio contenido esencial de los derechos fundamentales, por lo que
lo pertinente es utilizar dicho término antes que e término intangibilidad.
En ese sentido, Unicamente pueden ser admitidas en un estado
Constituciona de Derecho, las medidas administrativas o legislativas que
no vulneren el referido contenido esencia de los derechos fundamentales,
en caso contrario, estariamos retrocediendo hacia el Estado de Bienestar
distribuido entre los siglos XVII y XX; & mismo que desconoce las
libertades fundamentales de las personas y presume su incapacidad para

ocuparse de sus asuntos personal es.

1.3. Ladaboracion deun baremo para cada caso en € que se contrapese d grado
de vulneracion de derecho fundamental con € beneficio a obtener con la
aplicacion delamedida, deforma qued primer o sea minimo en comparacion

con € segundo

Deigual formaen el desarrollo de latesis se hallegado ala determinacion de
gue en materia constitucional resulta sumamente ineficiente e ineficaz
establecer baremos debido a que es € constituyente €l que informa a la
constitucion material, 1o que involucra que e establecimiento de un baremo

con parametros estéticos resultaria desfasado en un plazo corto.
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En esetenor, este criterio establ ecido como hipétesis no se habriacomprobado,

siendo que sobre € particular se ha obtenido lo siguiente:

a) El baremo los constituyen realmente los filtros por 10 que debe pasar cada
politica paternalista, asi como la decisién del Tribunal Constituciona

acerca de su constitucionalidad o inconstitucionalidad.

b) Dichosfiltros son: En primer lugar, la consideracion de la no vulneracion
del contenido esencial delos derechos fundamentales; en segundo lugar, la
utilizacion de dicho contenido para establecer los pesos abstracto y
concreto del test de ponderacién, lasuperacion de manera previadelostest
de adecuacion y necesidad y, finalmente, la utilizacion de los principios de
interpretacion constitucional para todos los casos presentados ante el
Tribunal, estos principios son: El de Unidad Constitucional, Concordancia

Practica, Correccion Funcional, Funcion Integradoray Fuerza Normativa.

14. La no utilizacion de la interpretacion congitucional extensva para
fundamentar la aplicacion de una politica paternalista o del paternalismo

juridico

Esta hipdtesis es comprobada debido a que € unico método de interpretacion
congtitucional admisible en materia de derechos fundamentales es la
interpretacion dogmética, que niega alainterpretacion literal eincluye a otros

tales como lainterpretacion histéricay teleol 6gica.
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Sin dgar de lado los principios anteriormente sefidlados, como son los
principios de. El de Unidad Constitucional, Concordancia Practica, Correccion

Funcional, Funcion Integradoray Fuerza Normativa.

15. El uso de la argumentacién juridica para favorecer la no utilizacion ded

paternalismo, lo que conlleva a su utilizacién en casos excepcionales

Esta hipotesis ha sido comprobada en su totalidad debido a que es innegable
gue parte de la labor de los magistrados es la utilizacion de la argumentacion
juridica para la elaboracién de sus fundamentos; sin embargo, hemos de ser
redundantes a acotar que dicha argumentacion debera tener como

presupuestos |os que hemos sefidlado en el acapite anterior.

La consideracién del respeto del contenido esencid de los derechos
fundamentales, de los sub test de adecuacion y necesidad, y la utilizacion de
los principios deinterpretacion constitucional, desembocara en €l hecho de que
dicha argumentacion Unicamente deberd ser utilizada en excepciones

determinadas, cuando se encuentre en juego € interés publico.

1.6. Procurar que la utilizacion dd paternalismo juridico sea racional y

racionalizada
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Como ha sido mencionado en € primer acépite de este capitulo, €l test de
ponderacion elaborado por Robert Alexy, resulta sumamente relevante como
presupuesto para determinar laaplicacion de politicas paternalistas, puesto que
se debe tener en cuenta que en una estado Constitucional de Derecho no es
posible anular un derecho fundamental en un caso concreto, sino simplemente

in aplicarlo mediante el uso de la ponderacion.

En las sentencias revisadas, existe una ata cantidad (Sentencia del tabaco,
Sentencia del caso FONAVI, sentencia de la Pildora del dia siguiente,
sentencia del SOAT, sentencia del Sistema Privado de pensiones), en las que
apesar de sefidar |os sub principios de idoneidad, necesidad y adecuacién, no
se realiza una aplicacion adecuada de los mismos, lo cua es sumamente
preocupante tratdndose de un 6rgano que guarda el monopolio del control de

la constitucionalidad.
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2.1

CAPITULO 11

CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

C1:

C2:

Se ha comprobado parciamente la hipétesis, sin embargo se han
cumplido los objetivos trazados debido a que se han obtenido los
criterios para la utilizacion racional del paternalismo juridico como

fundamento de las sentencias del Tribunal Constitucional.

Cada politica paternalista, debe tener en cuenta los siguientes criterios:
1) Que la aplicacion de dicha politica no vulnere e contenido esencial
de los derechos fundamentales; 2) Que la aplicacion de dicha politica
tenga en cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad; 3)
Que la aplicacion de dicha politica responda de manera previa alos test

de adecuacion y necesidad; 4) Que la aplicacion de dicha politica tenga
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C3:

C4.

C5:

Ce:

en cuenta € contenido esencia de los derechos fundamentales para
establecer los pesos abstracto y concreto del test de ponderacion, v,
finalmente, 5) Que la aplicacion de dicha politica tenga en cuenta los

principios de interpretacion constitucional.

El Unico método de interpretaci on constitucional admisible en materiade
derechos fundamental es eslainterpretacion dogmética por su caracter de
dogmas juridicos, no asi la interpretaciéon hermenéutica que debe ser

utilizada para normas con rango y fuerzalegal.

Las Sentencias analizadas del Tribunal Constitucional, correspondientes
al ambito nacional, presentan serias contradicciones e inconsistencias
entre si, principalmente cuando se trata de la utilizacion del test de

proporcionalidad.

La Sentencias analizadas del Tribuna Constitucional, pueden ser
calificadas de tendenciosas debido a que resuel ven utilizando uno u otro
principio, o de una manera conveniente fijando un contenido de los
derechos fundamentales, seguin la resolucion que quieran otorgarle al

Caso.

Laimplementacion de medidas paternalistas no involucra tnicamente €
respeto o irrespeto de los derechos contenidos en € articulo 2° de la
Constitucion, referido alos Derechos Civilesy Politicos, sino también al

resto de la parte dogmatica de la misma que contiene ademas los
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2.2.

Derechos Econdmico, Sociales y Culturales y a los Derechos Difusos,
ademés de los derechos constitucional es contenidos en la parte organica

delamisma

C7: Unicamente pueden ser admitidas en un Estado Constitucional de
Derecho, las medidas administrativas o legidativas que no vulneren €l

referido contenido esencial de los derechos fundamental es.

C8: En materia congtitucional resulta sumamente ineficiente e ineficaz
establecer baremos debido a que sus pardmetros estaticos resultarian

desfasados en un plazo corto.

RECOMENDACIONES

R1: El supremo intérprete de la Constitucion debe determinar de manera
previay abstracta el contenido esencia de los derechos fundamentales

paraluego desarrollar el fondo del caso.

R2: A fin de que las Sentencias del Tribunal Constitucional no parezcan
tendenciosas, debe uniformizarse la utilizacion de los principios de
interpretacion constitucional, la consideracion de la no vulneracion del
contenido esencia de los Derechos Fundamentales; la utilizacion de
dicho contenido para establecer 10s pesos abstracto y concreto del test de
ponderacion y, la superacion de manera previa de | os test de adecuacion

y necesidad.
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