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CONSTITUCION DEMOCRATICA
INTERPRETADA AL SERVICIO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN UN ESTADO DE EMERGENCIA

Helder Dominguez Haro*

I

1 contenido vertebral de la democracia tiene presupuestos bési-
cos graficados en determinadas dimensiones: como una forma
politica-juridica (forma juridica-constitucional), una forma de
vida y una forma de emancipacién del ser humano. Ciertamente, la
experiencia democratica tiene un origen politico y si conjugamos su
plano iuspolitico, socio-econémico y su cardcter humanista' dentro de
un planeta “con” Constituciéon “democratica”, estamos hablando de una
organizacién de la libertad /igualdad cuyo epicentro es la persona y sus
derechos. En consecuencia, debe mirarse a la democracia al estilo de un

* Abogado y Master en Derecho Constitucional y Jurisdiccién Contencioso Administrativo.
Director del Centro de Investigaciones Judiciales y representante técnico del Poder Judicial
ante el Consejo Técnico para la Reforma del Sistema de Justicia, del cual es también
coordinador. Miembro del Comité Editorial de la Revista Oficial del Poder Judicial, Corte
Suprema de Justicia de la Republica. Asociado ordinario de la Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional e integrante de la Red Iberoamericana de Cine y Derecho. Correo:
helderdominguez@hotmail.com.

1 RECASENS SICHES, Luis. Tratado general de filosofia del derecho. México: Porraa, 1970,
p. 516.
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derecho marco bajo la ecuacion “derecho a tener y ejercer derechos”, alli
donde se despliega el conjunto de derechos humanos garantizados y
su notoria relaciéon/control con los poderes publicos?, pauteado dentro
de un Estado constitucional, un Estado democrético constitucional o
un Estado de los derechos constitucionales y fundamentales.

Lo antes sefialado identifica a la democracia desde un anclaje
constitucional y no estamos catalogando a la democracia como sino-
nimo de Constitucién o no hacen una democracia los articulos de una
Constitucion®, la idea capital apunta a una experiencia democrética que
tenga en la dignidad humana, en la fuerza normativa de la Constitucion,
los valores y principios constitucionales, interpretando la realidad, su
punto de partida y de llegada®.

La democracia en su relacién con el constitucionalismo en expan-
sion y el fenémeno de la convencionalidad cada vez mds entre nosotros,
es una perpetua lucha por el reconocimiento de los derechos humanos
y fundamentales en su bloque formal y en su ejercicio material, como
sucede a nivel de los sinntimeros textos dados como fueros, cédigos,
cartas, bulas, peticiones, actas, declaraciones, pactos, constituciones,
enmiendas, leyes, convenios, tratados y convenciones. En ese sentido,
si el articulo 1° de la Carta Democratica Interamericana consagra el
derecho a la democracia, corresponde interpretar la Constitucién
peruana en dichos términos cuando de aplicar y garantizar los dere-
chos explicitos e implicitos se trata, ya sea en estados o situaciones de
normalidad o anormalidad.

Finalmente, la concepcién constitucional de la democracia no
tiene que estar en contraposicion con los enfoques democraticos de
los filésofos, politélogos o sociélogos o de la llamada “democracia de
los ciudadanos”?, en tanto de lo que se trata es de darle una envoltura

2 Técnicamente hablando el poder es uno solo, el poder del Estado y cuenta con érganos
separados constitucionalmente por cada funcién estatal; sin embargo, por razones de
cotidianidad se utiliza la expresidn de poder en plural: poder ejecutivo, poder legislativo,
poder judicial, poder fiscal, poder constitucional, etc.).

3 BURDEAU, Georges. La democracia. Barcelona: Ariel, 1970, p. 20.

4 DOMINGUEZ HARO, Helder. Democracia constitucional. Elementos tedricos, desarrollo
jurisprudencial e introduccion bibliogrdfica. Lima: Grijley, 2018, pp. 65y ss.

5 Terminologia utilizada por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD).
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normativa en su mayor grado para resguardar los derechos y afianzar
el control inter 6rganos. Asi comprende no s6lo derechos o tinicamente
labores de control juridico-politico o de las decisiones publicas en
defensa de la Constitucién, todo lo contrario, fruto de su desarrollo
histérico debe tener de ambos y son verdaderos parametros para medir
la calidad democrética.

I1

La base expuesta en parrafos precedentes nos permite con mayor
razoén justificar y argumentar a favor del ejercicio legitimo de los derechos
constitucionales ante una situacion inesperada que toca y trastoca a todos
-sin excepcion- en pleno siglo XXI, la enfermedad infecciosa COVID-19,
y es que la era de la globalizacién lo es también de las pandemias que
trasciende su expansion continental de antafo, ahora a escala mundial.
Si bien el gobierno peruano esté tratando de minimizar los riesgos de
contagio y mitigar los efectos nefastos de dicho virus, al amparo de la
Constitucion, la dacién de normas legales, acciones sanitarias, etc., se
debe también hacer una gran dosis de quehacer interpretativo acudiendo
a la interpretacion pro homine, descartando moldes rigurosos y literales
de la normatividad. Esto es, no ser indiferentes a la calidad de seres
humanos, al sentido comtn y al contexto donde nos movemos y cuyo
escenario es -lamentablemente- de muerte y desolacion. En otras pala-
bras, el mayor virus puede ser la indiferencia y ante ello incumbe actuar
desde los variados roles donde nos encontremos.

De lo vertido anteriormente y a la luz de los acontecimientos
ocurridos desde la declaratoria del estado de emergencia nacional y
aislamiento social obligatorio (Decreto Supremo N° 044-2020-PCM
de fecha 15 de marzo y sus sucesivas proérrogas), el gobierno peruano
constitucional y democratico que se precie de serlo y, en general, los
diferentes actores en medio de esta crisis sanitaria, deben reflexionar
sobre determinados toépicos sustantivos “desde” los derechos y liber-
tades que sintéticamente se repasa en los renglones siguientes:

a)  Quedaclaro que el estado constitucional de emergencia tal como
se nos ha impuesto es una necesidad y se llega a ese escenario -con
sus propias particularidades y extensién material- como dltimo
recurso estatal para la proteccion de los derechos o bienes cons-
titucionales que a través de los procedimientos ordinarios no se
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podrian haber hecho. Si bien no encajaria bajo los supuestos de un
estado de emergencia técnica y rigurosamente hablando segtn el
articulo 137° de la Constitucién peruana, debemos estar de acuerdo
por su invocacién porque la realidad nos lo exige, pese a la zona
gris generada o los clarososcuros puestos al debate nacional. A
futuro debe pensarse en una mejor regulaciéon constitucional como
estado de alarma y su respectiva normatividad infraconstitucional
(Espana se constituye en un ejemplo interesante, el articulo 116.2
de su Constitucion regula el estado de alarma).

A tono con lo dicho, el régimen de emergencia actual estaria restrin-
giendo en la practica otros derechos constitucionales ademas de
los que naturalmente estdn permitidos su suspension, esto es, a la
libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio,
alalibertad de reunion y de trénsito. Es infrecuente en un estado
de emergencia, naturalmente previsto en el Texto Fundamental
vigente, la conculcacion de derechos, como el derecho a la salud, a
la educacion, al trabajo y consiguientemente a una remuneracion
para su bienestar y el de su familia, a la alimentacién, a la empresa,
el derecho del consumidor, libertad religiosa, entre otros. Dadas
las circunstancias propias de una pandemia expansiva e invisi-
ble resultaria su modulacién razonable a partir de las llamadas
regulaciones de tiempo, lugar y modo; sin embargo, también
es de apreciarse limitaciones por parte del Poder Ejecutivo a
través de medidas normativas y administrativas distantes de ser
idoneas, necesarias y ponderadas en perjuicio del libre ejercicio
de los derechos. En consecuencia, se estaria ante la posibilidad
de procesos constitucionales en la medida que los plazos sean
expeditivos dado la naturaleza de la anormalidad y consiguiente-
mente, de llegar al Poder Judicial y/o al Tribunal Constitucional
los lineamientos interpretativos podrian ser esclarecedores para
una eficiente actuacién de los poderes publicos, ministerios y otras
instituciones dentro de un estado de emergencia “sui generis”; y
mientras ello pueda suceder, debemos ser persistentes y llamar
la atencién a las autoridades y funcionarios a actuar con bastante
sentido comun, guidndose por criterios de proporcionalidad,
razonabilidad y tutelando, sobre todo, el derecho a la vida.
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El horizonte jurisprudencial del Tribunal Constitucional es
elocuente cuando enfatiza la naturaleza del derecho a la salud
como derecho fundamental porque compromete al derecho a la
vida, al derecho a la integridad. Si bien significa tener en cuenta
politicas ptiblicas nacionales de proteccién y desarrollo del derecho
social a la salud, conlleva la obligacion de los poderes publicos y
en particular del gobierno, de materializar y concretizar el acceso a
los servicios de salud sin discriminacién alguna y bajo un minimo
de calidad en el servicio. Si bien la atencién debe ser prioritaria a
las personas infectadas por el nuevo coronavirus, mas atin cuando
tiene efectos diferenciados en los grupos que se encuentran en
especial situaciéon de vulnerabilidad (adultos mayores, personas
con discapacidad, pueblos indigenas, incluso personas privadas
de libertad, etc.), ello no necesariamente ocurre en la mayoria de
los casos por la grave problematica hospitalaria y las deficiencias
en el sistema de proteccion a la salud, simese la restricciéon del
acceso al sistema sanitario por otras enfermedades graves. Por
tanto, donde esta en juego el bien humano esencial como la salud
y por ende la vida de peruanas y peruanos por las razones harto
conocidas como consecuencia de los efectos asimétricos de la
pandemia, corresponde en una democracia constitucional el acceso
a los centros de salud privados como extensiéon de su funcién
social y la reduccion significativa de los costos; hechando mano
-de ser el caso- a una norma legislativa o a una interpretacion “a
favor de la vida humana” sensibilizando y contextualizando el
articulo 62° de la Constitucién y otros preceptos constitucionales;
aplicindose también a aquellos servicios y comercializacién de
bienes directamente vinculados con el rubro salud; sin perjuicio
del rol subsidiario del Estado. Un ejercicio y alcance razonable del
contenido constitucional del derecho a la vida y del derecho a la
salud en relacion con el derecho de los contratos y la seguridad
juridica es necesario en esta situacion concreta y extremadamente
vital®. Si el articulo 58° de la Constitucion prescribe la libre iniciativa
privada y su ejercio dentro de una “economia social de mercado”,
entonces hagamos sentir lo “social” en épocas de pandemia.

Apelamos a los principios de interpretacién de unidad de la Constitucidn, teleoldgica,
entre otros.
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Esta grave experiencia pone en el atril la idea siempre presente y
ahora con bastante sensatez, compatible con los principios consti-
tucionales presupuestarios basicos, la asignaciéon presupuestaria
constitucionalmente estatuida, garantizada y suficiente en temas
de salud o, en otras palabras, positivizar un porcentaje minimo
de presupuesto en la Constitucién a favor de la salud publica
con un alto grado de prioridad de recursos por tratarse del valor
de la persona en su dimensién vida-salud. Una medida de tal
magnitud constitucional también deberia de alcanzar a la esfera
humana de la educacion.

La pandemia ha evidenciado la insuficiente regulacion juridica de
la muerte y del cuerpo del fallecido, y mas alla de aspectos técnicos
que todavia perduran (teorias de la semipersona, personalidad
residual, de la res, etc.) y de la posicién del ordenamiento civil
nacional al considerar a la muerte como fin de la persona dejando
de ser sujeto de derecho o el difunto no puede ser titular de derecho
segun el Tribunal Constitucional, debemos repensar el reconoci-
miento post mortem a partir de una cobertura constitucional-legal
flexible a las circunstancias actuales que estamos padeciendo. El
cadéaver, por un lado, merece el respeto y la consideracién por
su sola condicién previa de persona (no es un simple material de
desecho) y, por otro lado, lo que significa para los familiares y
el derecho al adiés. En consecuencia, se tiene la oportunidad de
tomar conciencia no sélo de los efectos juridicos que desencadena
la muerte y el cuerpo -sin sus funciones vitales- en decadencia,
también de obrar con sentido humanista y de mejorar las normas
de proteccion, inclayase a los familiares o a los suyos del difunto.

Para concluir, de acuerdo con los margenes y extension permitidos,
la historia de la civilizacién es también el recorrido de las distintas
formas de organizacién politica, de gobierno y estadual, y dentro
de dicha gama la democracia -no obstante su juventud- también
se ha mostrado de multiples maneras, por ejemplo, democracia
politica, social, econémica, industrial, ambiental, entre otros,
hasta llegar a nuestros dias en su versién denominada democra-
cia constitucional abordada al inicio del presente texto. Es en ese
modelo democratico del siglo XXI donde se debe ahondar y acen-
tuar de un modo gravitante la presencia de los derechos sociales
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y prestacionales. El derecho a la salud universal debe marcar el
rumbo de las acciones gubernamentales y de los estudios sobre
el constitucionalismo democréatico, como contenido esencial de
una democracia de estirpe constitucional; y que pasa también,
por superar las falencias de la “constituciéon econémica”, ya sea
por medio de una operacioén intelectual de interpretacion, lo
maés solida posible y permanente, para evitar ser derrotado por
posturas autoritarias y descontextualizadas, o ya sea por medio
de reformas constitucionales.
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