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Naturalmente, ningiin derecho podrd resultar adecuado a la justicia

9 por eso, hay una historia del derecho, por eso los derechos del hom-
bre evolucionan, por eso hay una determinacion interminable y una

perfectibilidad sin fin de lo juridico, precisamente porque la llamada
de la justicia es infinita.

Jacques Derrida

Hoy la legalidad tomada en serio, la legalidad como estrategia y
prdctica coberente, constituye mds que nunca el poder de los sin
poder. Podria incluso afirmarse lo siguiente: la revolucion no ha
amado nunca la legalidad, pero una politica de legalidad es hoy la
mds radical de las revoluciones posibles, ademds de la primera de las
revoluciones deseables (y sin prejuzgar si no habria que desear que sea
también la iltima) por ser previa a cualquier otra.

Paolo Flores D’ Arcais
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PROLOGO

| pensamiento socialista democrético ha sido una de las principales

fuentes del origen y desarrollo del Estado Social. En la cristaliza-

cién del concepto del Estado Social, se debe destacar el aporte del
jurista alemdn Hermann Heller, quien diferencié el Estado de Derecho
—liberal y burgués— del nuevo Estado Social de Derecho. De acuerdo
con esta premisa, el primero atiende solamente a la vertiente formal del
principio de igualdad de derechos (la igualdad ante la ley, al margen
que no haya una situacién de igualdad para disfrutar los derechos),
mientras que el segundo atiende a la igualdad en sentido material. En
otras palabras, se enfoca en las relaciones sociales de poder, en corregir las
desigualdades, lo cual garantizaria que los débiles socialmente cuenten,
efectivamente, con una libertad y una proteccién judicial equivalentes
a los socialmente privilegiados.

En la definicién de la Cldusula del Estado Social, se debe destacar el
aporte del derecho comparado. Asi, la idea de que la Constitucién es un
instrumento de transformacién de las relaciones socioeconémicas emerge
con la Constitucién italiana de 1947, la cual establece en su articulo 3
el principio de igualdad sustantiva o material que da testimonio “de una
democracia siempre de frontera, mévil, nunca realizada del todo y definida
como meta que se mueve’ (Predieri). El Estado Social, aunque no expli-
citamente proclamado, estd de hecho formulado en el precitado pérrafo
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3.2 del articulo 3 de la Constitucién de 1947. En Alemania, el articulo
20 de la Ley Fundamental de Bonn (1949) declara en su parrafo 1 que la
Republica Federal de Alemania es un Estado federal, democrético y social.
En Francia, el articulo 2 de la Constitucién de 1958 proclama que Francia
es una Republica indivisible, laica, democritica y social. De este modo,
incorpora la Cldusula del Estado Social en la definicién de la Republica.

En Espana, el pdrrafo 1. 1 del articulo 1 de la Constitucién espa-
fiola de 1978 proclama que: “Espafia se constituye en un Estado social
y democrdtico de Derecho que propugna, como valores superiores de su
ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el respeto al
pluralismo politico”. Asimismo, en la doctrina se afirma sobre la efica-
cia juridica de la Cldusula del Estado Social que: (i) afirma la fijacién
teleoldgica del Estado social; (ii) goza del valor interpretativo del resto
del ordenamiento; (iii) constituye un pardmetro de constitucionalidad.

En América Latina, se debe resaltar a la Constitucién mexicana
de 1917, la primera Constitucién social del mundo, la cual introduce
conceptos como la propiedad originaria de la Nacién sobre tierras y
aguas, el derecho de propiedad bajo las modalidades del interés pabli-
co, la proteccién de los recursos naturales y los derechos sociales de los
trabajadores.

La primera Constitucién peruana que asume el constitucionalismo
social fue la de 1920, la cual incluy6 el Titulo IV de “Garantias Sociales”
y estuvo influida por la Constitucién mexicana de 1917. Esta podria ser
calificada como un hito histérico de reestructuracién del Estado, pero
en realidad, fue el instrumento de legitimacién de la dictadura moder-
nizante del Oncenio de Leguia (1919-1930), por lo que constituy6 una
promesa incumplida.

En las tltimas décadas del siglo XX, se debe resaltar los principales
avances del constitucionalismo social latinoamericano, bajo la influencia
del neoconstitucionalismo de la Constitucién espanola de 1978. Salvo
la excepcidn regresiva y autoritaria de la Constitucién neoliberal chilena
de 1980.

En esa direccién, la Constitucién peruana de 1979 constituyd el
texto fundamental emblemdtico en materia de constitucionalismo social.

16
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En primer lugar, se debe destacar que el Preambulo de la Constitucién
de 1979 asumié explicitamente los valores superiores que inspiran al
Estado Social de Derecho. Como muestra de ello, en el articulo 79,
declaré que el Perti es una Republica democritica y social, independiente
y soberana, basada en el trabajo. Asimismo, por primera vez en nuestra
historia constitucional, se dedicé un capitulo a la proteccién de la fami-
lia: el Capitulo IT (“De la Familia”) del Titulo I (“Derechos y Deberes
fundamentales de la persona”).

Se dedicé el Capitulo III del precitado Titulo I a la “seguridad social,
salud y bienestar”. En la direccién de un Estado Social que garantice la
procura existencial, el articulo 18 declaré que el Estado atiende preferen-
temente las necesidades bésicas de las personas y de su familia en materia
de alimentacién, vivienda y recreacién. De este modo, la Constitucién
peruana de 1979 fue la primera de las constituciones latinoamericanas
en reconocer el derecho fundamental a la vivienda. Por otro lado, el
Capitulo IV del Titulo I fue dedicado a “la educacidn, la ciencia y la
cultura”. Se previ6 en el articulo 21 el derecho a la educacién y ala cultura
como inherente a la persona humanay se declar6 que la educacién tiene
como fin el desarrollo integral de la personalidad, lo cual se inspira en los
principios de la democracia social. Una disposicién muy relevante de este
capitulo fue la del articulo 39, ya que previé que, en cada ejercicio, se
destine para la educacién no menos de veinte por ciento de los recursos
del presupuesto del Gobierno central. Con relacién a los derechos del
trabajo, la Constitucién de 1979 dedic6 el Capitulo V a la regulacién
“Del Trabajo”, lo cual permitié configurar la constitucionalizacién del
trabajo. Dicho capitulo inicia con la declaracién de que el Estado re-
conoce al trabajo como fuente principal de la riqueza (articulo 42) y se
precisa que este es un derecho y un deber social. Luego, en su segundo
pérrafo, se declara que en toda relacién laboral queda prohibida cualquier
condicién que impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los
trabajadores, o que desconozca o rebaje su dignidad. En otras palabras,
se declara el principio protector del trabajo: “El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de proteccién por el Estado, sin discriminacién
alguna y dentro de un régimen de igualdad de trato”. De esta forma,
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los derechos individuales y colectivos del trabajo fueron consagrados
extensamente.

En el Per, la primera Constitucién en dedicar un Titulo al sistema
econdmico fue la Carta de 1979. En ella, se abre con la declaracién de
principios del articulo 110, la cual afirmaba que “el régimen econémico
de la Republica se fundamenta en principios de justicia social orientados
ala dignificacién del trabajo como fuente principal de la riqueza y como
medio de realizacién de la persona humana”.

Por su parte, el mantenimiento de la Cldusula del Estado Social que
se haya en la Constitucién de 1993, en el articulo 43, declaraba que “la
Reptblica del Perti es democritica, social, independiente y soberana”.
Sin embargo, esta no fue una concesién progresista de la mayoria del
denominado Congreso Constituyente Democritico. Ademds, como todo
Estado es social, si por social se entiende lo atinente a la sociedad, no le
atribuyeron ninguna vocacién de transformacién de las relaciones socioe-
condmicas ni de tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales.

En rigor, no se puede afirmar que se trate de un texto fundamental
sin una dimensién axioldgica Si bien la voluntad de sus autores fue la
de minimizar dicha dimensién, la huella de la Carta de 1979 subyace en
la Constitucién de 1993. Nuestra tesis justamente propone el rescate y
la potenciacién de los valores superiores que explicita e implicitamente
contiene la Constitucién de 1993, més alld del dogma original de sus
autores que petrificarfa el paradigma del neoliberalismo conservador y
autoritario de los afios 90 del siglo XX.

Para los defensores del szatus guo dominante, habria que aclarar que la
Constitucién de 1993 contiene un régimen econémico pétreo en las tesis
originales de sus autores. De este modo, se identifica al régimen econémico
constitucional con el modelo econémico vigente desde 1990, al que se la
atribuye el crecimiento econdémico al extremo de difundirse, como sentido
comun, la idea de que la finalidad suprema de la Constitucién Econémica
es facilitar y tutelar la inversién nacional y extranjera. La Constitucién
de 1993 encarna el nuevo paradigma del neoliberalismo y ha sido en su
origen un texto de deconstruccion de la Cldusula del Estado Social, como
sostenemos en una de las hipétesis centrales del presente trabajo.
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En la doctrina nacional, se ha resaltado la antinomia entre la Cldu-
sula del Estado Social del articulo 43 de la Constitucién de 1993 (“La
Republica Social”) y la opcién explicita de consagrar un régimen econd-
mico neoliberal en el Titulo III. Sin perjuicio de ello, es relevante el rol
del Tribunal Constitucional del Perti cuya interpretacién del concepto de
“economia social de mercado” evidencia el intento por superar la abismal
contradiccién de los desarrollos jurisprudenciales que son susceptibles de
armonizar con la definicién estructural de nuestro incipiente Estado de
Derecho como Estado Social. A nuestro juicio, en el Pert, la naturaleza
contradictoria de la Constitucién de 1993 facilita el rol de interpretacién
del juez constitucional, ya que la accién del legislador puede ayudar a
desarrollar la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Hemos denominado a este proceso iniciado por el Tribunal
Constitucional del Perti, mediante su jurisprudencia innovativa como
la reconstruccién del significado de la Cldusula del Estado Social que
debe ser orientada a desarrollar un sistema de garantias para el logro del
constitucionalismo de la igualdad.

Con esa finalidad hemos asumido los aportes de dos paradigmas
actuales: el neoconstitucionalismo y el garantismo. Asi, el juez consti-
tucional mediante la reconstruccién del significado de la Cldusula del
Estado Social de Derecho, la aplicard para la tutela garantista de los
sectores mds débiles y excluidos de la sociedad. La hoja de ruta del juez
constitucional debe encontrarla en los valores superiores de la Norma
Suprema, que —como los conceptos morales del principialismo— lo
guien para la sutela efectiva y en serio de los derechos econémicos, sociales
y culturales, que a su vez es una finalidad del garantismo.

La Cl4usula del Estado Social incorporada en la Constitucién perua-
na de 1979 fue minimizada por el constituyente de 1993 en un proceso
que hemos denominado de deconstruccién para convertirla en una férmula
retérica. Esto se realizé6 mediante la eliminacién de la funcién social de
la propiedad y de la empresa, asi como de la reformulacién y —en gran
medida— minimizacién de los derechos sociales fundamentales.

No obstante, con el restablecimiento de la institucionalidad
democrdtica en el siglo XXI, en un proceso progresivo e innovativo
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de desarrollo jurisprudencial, el Tribunal Constitucional del Pert ha
recuperado el sentido subyacente de la Cldusula del Estado Social en
materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, asi como en el
régimen econdmico. Este proceso de reconstruccién de la Cldusula del
Estado Social debe ser profundizado por el juez constitucional median-
te la interpretacién de los valores superiores positivizados explicita e
implicitamente en la Norma Suprema, en los tratados internacionales
de derechos humanos y, también, con la aplicacién del Principio de
unidad de la Constitucién. En ese marco y direccién, proponemos
que especialmente la judicatura constitucional debe cumplir un rol
garantista de tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales y
de la funcién social del derecho de propiedad, asi como de la libertad
de contrato y de empresa.

En la actualidad, la pandemia del coronavirus, como sefala John
Gray, marca un punto de inflexién en la historia y el fin del capitalismo
neoliberal. En el Pert, se ha pagado un alto precio con la pandemia,
entre otras razones, por no haberse reducido en el decenio anterior el
déficit social en publicos servicios sanitarios, lo cual ha costado decenas
de miles de fallecidos, entre ellos miembros del sacrificado personal
médico y sanitario.

El Estado Empirico —como denominé Basadre al Estado peruano
en la guerra con Chile— se ha manifestado nuevamente en toda su
disfuncionalidad, por ejemplo, en la falta de servicios sanitarios, de
personal de salud debidamente protegido, de unidades de cuidados
intensivos, de ventiladores, de oxigeno y de pruebas moleculares para
la deteccidén del virus.

El Estado Empirico ha evidenciado sus falencias en el fracaso en la
ejecucién de la entrega del Bono Familiar Universal, al no existir en el
Estado Peruano una base de datos actualizada sobre necesidades de los
hogares peruanos de extrema pobreza. De esta forma, no se ha llegado
aun de manera universal a los mds pobres.

Asi, una de las manifestaciones del constitucionalismo de la igualdad
deber ser una renta bdsica universal. A nuestro juicio, debido a la quie-
bra del capitalismo en su modelo neoliberal, a nivel mundial resurgird
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el Estado de Bienestar en los paises desarrollados y en América Latina.
A su vez, el derrumbe del paradigma del Consenso de Washington
reafirmard la necesidad de su efectiva edificacién mediante el aumento
de la presion tributaria y mayor gasto ptblico —con cldusulas consti-
tucionales de asignacién presupuestal determinada— para asegurar la
tutela efectiva de los derechos sociales fundamentales, como propone
el constitucionalismo de la igualdad. En el Perd, ademds, es imperativa
una reforma de la Constitucién en el capitulo de los derechos sociales y
en el régimen econémico y financiero.

Finalmente, cabe citar a Ferrajoli quien, comentando el eslogan
otro mundo es posible, senalé que “es verdad que la economia, el derecho,
la politica y la cultura y el propio sentido comin son construcciones
sociales, de las que todos tenemos una parte de responsabilidad”.

Lima, octubre de 2020
César Ochoa Cardich
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CAPITULO PRIMERO

ORIGEN Y EVOLUCION DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO

I. ANTECEDENTES EN EL PENSAMIENTO SOCIALISTA DEMO-
CRATICO

| Estado Social tiene como antecedentes a la obra del socialista
jacobino Louis Blanc, autor de Organisation du Travail, como
producto de la Revolucion de Paris de 1848, quien sostenia la idea
del derecho al trabajo como un derecho fundamental'. Blanc defendié el
papel del Estado en la tutela de los derechos de los trabajadores por la via
parlamentaria®. Blanc asumia una concepcién jacobina de los derechos

' Abendroth, Wolfang (1986) “El Estado de Derecho Democritico y Social como
proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forssthoff y K. Doehring. E/ Estado Social.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 15. Hay quienes sostienen que
el precursor del Estado Social fue L. Von Stein, en su libro Geschichte der sozialen
Bewengung (1921). Lorenz Von Stein fue un critico del socialismo y del comunismo
porque constitufan una amenaza de revolucién social. Cfr. Hobsbawm, Eric (2011)
Como cambiar el mundo. Marx y el marxismo 1840-201 1. Barcelona: Critica, p. 53.
Gonzales Amuchastegui, Jests (2014) “Louis Blanc y la concepcién socialista jaco-
bina de los derechos humanos”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez
Garcia, R. de Asis Roig, FJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras (dirs.), Historia
de los Derechos Fundamentales. Tomo I11: Siglo XIX, Vol. I, Libro II. Capitulo XXX-
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humanos. Asi se le considera un precursor de la Reptiblica democratica
y social, que con el tiempo se ha convertido en el objetivo fundamental

del socialismo de finales del siglo XX y principios del siglo XXI°.

Asi, Ferdinand Lassalle (1825-1864)4, fundador en 1863 de la

Asociacién General Alemana de Trabajadores, pensador socialdemécrata
desarrollé la idea hegeliana del Estado. En la socialdemocracia cldsica
predominé una visién pro-estatal que estd en la génesis del concepto de
Estado Social. Lassalle afirmaba las siguientes tesis:

()

(i)

(iif)

(iv)

El Estado es mds que un instrumento de dominacién de clase; es
también una institucién destinada a satisfacer necesidades sociales,
cuya significacién en favor de unos y otros estratos de la sociedad
cambia histéricamente.

El Estado no es un enemigo radical, sino en todo caso, circuns-
tancial, de la clase obrera; es mds bien la institucién por mediante
la cual la clase obrera puede ir obteniendo la satisfaccién de sus
reivindicaciones y en cuyo marco tiene lugar el movimiento hacia
el socialismo.

La clase obrera no tiene interés en un Estado débil, sino en un Estado
fuerte, eficaz y rico, capaz de llevar a cabo las funciones sociales y
econdmicas que debe y puede asumir.

La lucha no es contra el Estado, sino por el Estado y en el Estado
corresponde a la capacidad de disciplina y organizacién de la clase
obrera hacer que el Estado desarrolle politicas a su favor.

VII. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos
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Humanos Bartolomé de las Casas, p. 940.

Peces- Barba Gregorio (2014) “Los derechos econémicos, sociales y culturales:
apuntes para su formacién histérica”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E.
Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, FJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras
(dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo I1I: Siglo XIX, Vol. I, Libro II.
Capitulo XXVIII. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 461.

Lassalle es muy citado por su conferencia de abril de 1862 “;Qué es una Constitu-
cién?” en la que afirma que una Constitucién es la “suma de los factores reales de
poder que rigen en ese pais”, que se extienden “en una hoja de papel’.
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(v) En oposicién a la actitud de plena ruptura cultural, politica y
econémica que considera a la democracia politica como una
forma de dominacién de clase no sustancialmente distinta de
cualquier otra, la tendencia a que nos referimos considera a tal
forma politica como algo valioso en si mismo y definitivamente
adquirido en el curso de la civilizacién, bajo cuyos supuestos y
dentro de cuyo marco ha de realizarse —por accién de los partidos
y organizaciones obreras— el paso a la democracia social, libre de
dominacién de clases y de la coercién econdmica, de tal manera
que los declarado abstracta y formalmente adquiera un contenido
real’.

Karl Kautsky (1854-1938) considerado la figura tedrica del mar-
xismo durante el periodo de la Segunda Internacional® —quien fue un
marxista ortodoxo— sin embargo, aceptaba que un Estado democrdtico
puede ser orientado en beneficio de las clases trabajadoras:

(...) el Estado democrdtico moderno se distingue de las anteriores especies
de Estado en que la utilizacién del aparato estatal para los objetivos de
la clase explotadora no pertenece a su esencia, no estd indisolublemente
articulado con él. Por el contrario, el Estado democritico no est4 institu-
cionalmente orientado a ser érgano de una minorfa, como lo han sido los
Estados hasta ahora, sino que se orienta a ser el 6rgano de la mayorfa de
la poblacién y, por tanto, de las clases trabajadoras. Que sea el érgano de
una minoria explotadora no radica en la condicién del Estado, sino en la
condicién de las clases trabajadoras, en su desunidn, ignorancia, depen-
dencia e incapacidad de lucha, que son, un resultado de las condiciones
bajo las que viven’.

> Garcia Pelayo, Manuel (1991) Obras Completas. Tomo 1. Las transformaciones del

Estado contempordneo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 1650.

Kolakowski, L. (1982) Las principales corrientes del marxismo. II La edad de oro.

Madrid, 1982, p.37.

7 Kautsky Karl (1927) Die materialistische Geschichtsauffassung. Tomo II, p. 599.
Citado por Garcfa Pelayo, Manuel (1991) Obras Completas. Tomo 11, Las transfor-
maciones del Estado contempordneo, cit. p. 1651.
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Kautsky fue un pensador que polemizé con Lenin y asumié la

compatibilidad del socialismo con la democracia®:

26

O sea, que la democracia y el socialismo no se diferencian en la que una
sea un medio y el otro el fin; ambos son medios para el mismo fin.

La diferencia entre ambos estd en otra cosa. El socialismo como medio
para la liberacién del proletariado sin democracia resulta inimaginable
(...) Por socialismo moderno no entendemos solo organizacion social de
la produccién, sino también organizacién democritica de la sociedad. Por
consiguiente, para nosotros el socialismo estd indisolublemente ligado a
la democracia. No hay socialismo sin democracia’.

Salvadori ha resumido las diferencias entre Kautsky y Lenin:

Lo que para Kautsky significaba la palabra democracia estd claro: la
pluralidad de partidos, las libertades civiles y politicas para todos, el
sufragio universal, la realidad de la mayorfa, la existencia de medios de
control sobre la accién del gobierno y del sistema parlamentario; en
una palabra, todo lo que para Lenin constituia el ‘liberalismo vulgar’
de Kautsky!®.

Hobsbawm, Eric (2011) Como cambiar el mundo. Marx y el marxismo 1840-

2011. Barcelona: Critica, pp. 22-23: “(...) Pero deberiamos rechazar también la
idea que hay una aguda diferencia entre un marxismo ‘correcto’ y un marxismo
‘incorrecto’. Su forma de investigar podia producir diferentes resultados y pers-
pectivas politicas. De hecho, asi sucedi6 con el propio Marx, que imaginaba una
posible transicién politica al poder en Gran Bretafia y los Paises Bajos, y la posible
evolucién de la comunidad rural rusa al socialismo. Kautsky e incluso Bernstein
fueron herederos de Marx tanto (o si se prefiere, tan poco) como Plekhanov y
Lenin (...)".

Kautsky, Karl (1976) La dictadura del proletariado. Madrid: Ayuso, p. 17.
Salvadori, M.L., (1976) La concepcién del proceso revolucionario en Karl Kautsky
(1891-1922)”. En VV. AA., Historia del marxismo contempordneo. Barcelona: Avan-
ce, p. 124. Citado por Ferndndez Garcia, Eusebio (2014) “Los derechos humanos
en el socialismo de la Segunda Internacional” En: Gregorio Peces-Barba Martinez,
E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras
(dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo I1I: Siglo XIX, Vol. II, Libro
I, Capitulo XVII. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 1000.
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Eduard Bernstein (1850-1932) fue mds alld que Kautsky. Influido

por el socialismo de la Sociedad Fabiana britdnica'' defendfa una social-
democracia reformista contraria a la dictadura del proletariado y que
compatibilizara el socialismo con el liberalismo (Socialiberalismus)'*.
Asimismo, Bernstein defiende el rol del Estado en el socialismo frente
al marxismo-engelsianismo que preconizaba su extincién:

(...) unos tratan de transformar al Estado existente, segin determinados
principios, para hacer una palanca de la reforma de la sociedad hasta cuan-
do esto adquiere conclusivamente un cardcter completamente socialista,
mientras los otros intentan quitar completamente el Estado, de romperlo
en una serie de comunidades completamente independientes o de grupos
libres, a quien debe corresponder la libertad de organizarse y de ligarse
segtin el humor y la necesidad".

Bernstein es uno de los primeros pensadores socialistas que asume

que al Estado hay que conquistarlo por la via del sufragio para reformarlo
desde dentro:

La socialdemocracia no puede ansiar ni confiar en el cercano derrumbe del
sistema econémico existente si lo piensa como producto de una espantosa
gran crisis comercial. Lo que ella debe hacer, y ésta es una buena tarea a
largo plazo es organizar politicamente a la clase obrera y formarla para la
democracia y la lucha en el Estado por todas las reformas conducentes

Hobsbawm, Eric (2011) Como cambiar el mundo. Marx y el marxismo 1840-2011,

p. 225. En su obra citada, p. 19 sefala que los fabianos Sidney y Beatrice Webb
“pronosticaban una transformacién gradual del capitalismo hacia el socialismo a
través de una serie de reformas irreversibles y acumulativas”.

Farifias Dulce, Marfa José (2014) “El origen de los derechos de los trabajadores: las
Internacionales Obreras” En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcfa,
R. de Asis Roig, E]. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras (dirs.), Historia de los
Derechos Fundamentales. Tomo I11: Siglo XIX, Vol. I, Libro I, Capitulo III. Edito-
rial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, p. 398.

Bernstein E. (1896-1897) Probleme des Sozialismus. En: Die Neue Zeit, 2, p.100.
Citado por Kelsen Hans (1985) Socialismo y Estado. Una investigacién sobre la teoria
politica del marxismo. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, p. 165.
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a elevar a la clase obrera y a transformar al Estado en el sentido de la
democracia'®.

El acierto histérico de Bernstein consistié en ser el mayor

“revisionista”” del marxismo a partir de su libro “Las premisas del so-
cialismo y las tareas de la socialdemocracia” (1889). Ferndndez Garcia

sefiala que, para Bernstein, “el principal objetivo del socialismo es el

fortalecimiento de la democracia”. Su conversién en una democracia

plena y real. Asi, para llegar a la realizacién del socialismo son nece-

sarios, ademds del desarrollo econémico y el ejercicio de sus derechos

28

Citado por Peces-Barba, Gregorio (2014) “Los derechos econémicos, sociales y
culturales: apuntes para su formacién histérica, cit., p. 462. Como sefiala Hobs-
bawm, E. (2011) Como cambiar al mundo. Barcelona: Critica, pp. 19-20: “La
socialdemocracia modificé el marxismo de modo distinto, bien posponiendo la
construccién de una economia socialista, bien, de modo més positivo, concibiendo
diferentes formas de economia mixta. El hecho de que los partidos socialdemdcratas
se comprometieron a crear una economia totalmente socialista implicaba cierta
reflexién sobre el tema. El pensamiento més interesante provino de pensadores
no marxianos como los fabianos Sidney y Beatrice Webb, que pronosticaron una
transformacién gradual del capitalismo hacia el socialismo a través de una serie
de reformas irreversibles y acumulativas, dotando asi de pensamiento politico a la
forma institucional del socialismo, aunque no a sus operaciones econémicas. El
principal revisionista marxiano, Eduard Bernstein, afiné el problema insistiendo en
que el movimiento reformista lo era todo y que el objetivo final no tenfa realidad
préctica. De hecho, la mayoria de los partidos socialdemdcratas que se convirtieron
en partidos de gobierno después de la primera guerra mundial se conformaron con
la politica revisionista, dejando que la economia capitalista operase para satisfacer
las exigencias del trabajo (....)".

Bernstein, E. (1966) Socialismo tedrico y socialismo prdctico. Buenos Aires: Editorial
Claridad, pp. 49-50 afirmé que: “No podemos ni desarrollar la teorfa marxista sino
comenzamos por someterla a critica (...) Este examen habfa llegado a ser necesario.
Marx, me parece, ha escrito en alguna parte ‘el amante de Moor no debe morir sino
de la mano de Moor’. La doctrina marxista comporta insuficiencias. Se les puede
corregir, con la condicién de reconocerlas, y el marxismo no tendrd que sufrir por
ello, al contrario. Que se me permita retomar aqui la boutade de Lassalle: sin duda
nos apercibimos entonces de que es finalmente Marx quien tiene razén contra
Marx”. Citado por Ferndndez Garcfa, Eusebio (2014) “Los derechos humanos en
el socialismo de la Segunda Internacional”, cit., p. 1019.
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politicos, un grado minimo de madurez intelectual y cultural en la clase
trabajadora'®.

Heinrich Cunow (1862-1937) sostiene que la tesis de la extincién
del Estado, aunque propuesta por Marx, no es una auténtica parte in-
tegrante de su pensamiento, sino algo agregado artificialmente y que es
contradictoria de sus propias tesis:

(...) es una hipdtesis contradictoria respecto a su propio punto de vista socio-
l6gico y construida a partir de un revolucionarismo semiutépico y andrquico,
de la eliminacién o disolucién improvisada del Estado, una hipétesis que
absolutamente no constituye una parte integrante de la doctrina marxista del
Estado y que, ademds, ha sido en parte abandonada por Marx mismo con
su sucesiva correccién del Manifiesto comunista. Ciertamente el Estado que
Marx tenfa delante de sus ojos desaparecerd; pero la nueva fase de desarrollo
no consistird, como Marx supone, en el hecho de que el Estado capitalista,
habiendo transferido sus funciones a la sociedad, se disuelve en ésta, sino
en el hecho de que en su puesto entra, sobre la base de un nuevo Estado,
mayormente desarrollado: el Estado econdmico y administrativo socialista'’.

Karl Renner (1870-1950) afirmaba que el Estado creado por la
burguesia para su dominacién se convirtié en un instrumento para los
objetivos de la clase trabajadora:

La economia sirve siempre mds exclusivamente a la clase de los capitalistas,
el Estado, siempre mds prevalentemente al proletariado'®.

Finalmente, en este periodo se debe destacar que Marx en la Critica

del Programa de Gotha" (1875) proclamaba que: “El trabajo era la fuente

Cfr. Fernandez Garcia, Eusebio (2014) “Los derechos humanos en el socialismo
de la Segunda Internacional’, cit., pp. 1016-1026.

17 Cunow H. (1920-1921) Die Marxsche Geschichts-Gesellschafts und Staatstheorie,
Tomo 11, p.315. Citado por Kelsen Hans (1985) Socialismo y Estado. Una investi-
gacidn sobre la teoria politica del marxismo. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, p. 269.

Renner K. (1917) Marxismus, Krieg und Internationale, p. 26 y sigts. Citado por
Kelsen Hans (1985) Socialismo y Estado. Una investigacidn sobre la teoria politica
del marxismo, cit., p. 171.

En el Congreso de Gotha (1875) se unificaron los dos partidos socialistas alema-
nes: la Uni6én General de Trabajadores Alemanes de Lassalle y el Partido Obrero
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de toda riqueza y de toda cultura...La liberacién del trabajo requiere la
transformacién del medio de trabajo en bien colectivo de la sociedad”.
Kautsky asumia que la dictadura revolucionaria del proletariado no
debia entenderse como “una forma de gobierno, sino de un eszado de
cosas que tendria que presentarse necesariamente en todas partes donde
el proletariado hubiese conquistado el poder politico” (cursiva agregada).
No se trataba de la dictadura de un partido no de una minoria como
en el leninismo?.

En base a estos antecedentes, asumimos que la principal —aun
cuando no exclusiva— fuente doctrinaria del origen del Estado Social ha
sido el pensamiento del socialismo democrdtico. Sin embargo, es recién
con el jurista alemdn Hermann Heller (1891-1933) que se cristaliza la
formacién del concepto del Estado Social.

II. LA CONSTITUCION ALEMANA DE WEIMAR DE 1919

Como cuestién previa se debe subrayar la importancia de la his-
toria constitucional para la comprensién del texto constitucional. Esta
afirmacidn es valida para descifrar el origen histérico del Estado Social.
Compartimos las ideas de Bockenforde quien sostiene:

La Historia Constitucional pertenece, en mi opinién, tanto al Derecho
Constitucional como a la Historia. Es una rama de las Ciencias de la
Historia y del Derecho Constitucional. Ello se debe a que la Historia
Constitucional es una condicién necesaria para la plena comprension
del vigente Derecho Constitucional. No se puede desvincular éste de sus
presupuestos y condiciones histdricos, a no ser que se quiera crear una
forma ilusoria de Derecho Constitucional. De ahi que también sea parte
de este ultimo, pero sin concluir su totalidad. Esa es la diferencia entre
la Historia de los textos constitucionales y la Historia Constitucional. Si

Socialdemécrata de Bebel y Liebknecht, donde se elaboré un programa comin,
que fue duramente criticado por Marx por sus concesiones a las tesis de Lassalle.
Cfr. Fernandez Garcfa, Eusebio (2014) “Los derechos humanos en el socialismo
de la Segunda Internacional’, cit., p. 989-990.
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Kautsky, K., op. ult. cit., p. 36.
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por Constitucién se entiende, como yo hago, el fundamento politico-social
de una época, aquélla tiene que trascender los textos constitucionales y
su interpretacion. Serfa empobrecedor que limitase su alcance a ellos,
sino que debo fijarme también en el contexto y ver qué efectos tiene
el texto constitucional, y ahi estdn también sus presupuestos® (cursiva

agregada).

Este mismo autor afirma que el Estado liberal no pudo dar respuesta
a la cuestién social que él mismo provoc6*.

En ese contexto histérico, la Constitucién de alemana de Weimar
(1919), surge como consecuencia de la caida de la monarquia y la
instauracién de la Republica, bajo el gobierno provisional de Ebert. La
Asamblea Constituyente estuvo hegemonizada por el Partido Socialde-
mdcrata, que constituy6é una mayorfa con los progresistas y Zentrum,
denominada Coalicién de Weimar. Le6n Barandiardn fue preciso al senalar
que condensé la ideologfa politica y social de la época encarnada por la
socialdemocracia®.

Courtis resalta que la Constitucién de Weimar fue “la primera mani-
festacién completa de constitucionalismo social en el continente europeo
y ejemplo paradigmdtico del no siempre sencillo intento de reflejar en
una constitucién un papel en el que el Estado concilia reivindicaciones
politicas en tensién”*.

2 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin (2004) “La Constitucién: entre la historia y el

derecho”. Entrevista con E. W. Bockenforde (realizada por B. Alaez Corral). En
Historia Constitucional (revista electronica), nim. 5. Disponible en: htep://hc.
rediris.es/05/indice.html

Citado por Melo Lépez, Luis Emilio, en la presentacién de Petit Guerra, Luis
(2015) El Estado Social. Los contenidos constitucionales de los derechos sociales. Caracas:
Editorial juridica venezolana/Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo,
p- 20.

% Ledén Barandiardn, José (1930) La Constitucion alemana de 1919. Lima: Impr.

Minerva, p. 11.
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2 Courtis, Christian (2014) “Los derechos econémicos, sociales y culturales”. En:

Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcfa, R. de Asis Roig, EJ. Ansudte-
gui Roigy C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo
IV: Siglo XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXIX. Madrid: Editorial Dykinson/
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Con precisién, Izquierdo la conceptia como “la que contiene en
forma mds explicita el derecho al trabajo y a una existencia humana
digna™®.

Asi, fue la primera en regular la vida econdmica (la Seccién V de la
Segunda parte). Courtis destaca como uno de sus principales aportes al
constitucionalismo mundial, el capitulo dedicado a la vida econdmica
(Capitulo V de la Segunda Parte): “(...) Los quince articulos conteni-
dos en ese capitulo abundan en mandatos materiales y normas de fin,
destinadas a conciliar la economia de mercado con finalidades sociales
a partir de un papel rector del Estado™.

El Capitulo V empezaba con el articulo 151 que para Heller expre-
saba el principio ético fundamental del socialismo®:

La vida econdémica debe ser organizada conforme a los principios de justicia
y teniendo asegurar a todos existencia digna del hombre. En estos limites
la libertad econémica del individuo debe ser respetada.

Asimismo, es histérico el articulo 153 que declaré: “La propiedad
obliga. Su uso ha de constituir un servicio para el bien general” (cursiva
agregada). Reconoce el derecho de propiedad, pero agrega: “...cuyo
contenido y limites fijardn las leyes”. Es histérico por el giro que confiere
al derecho de propiedad el articulo 153 que la garantiza, pero incorpora
su funcién social.

En el articulo 155 preveia el control publico de la distribucién y
utilizacién del suelo:

Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas, p. 1546.

Izquierdo, Guillermo (1934) La Racionalizacién de la democracia. Un estudio de
las nuevas constitucionales. Santiago de Chile: Imprenta Minerva, p. 36. Citado
por Petit Guerra, Luis (2015) El Estado Social. Los contenidos constitucionales de los
derechos sociales. Caracas: Editorial juridica Venezolana/Fundacién de Estudios de
Derecho Administrativo, p.93.

% Ibidem, p. 1547.
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Citado por Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) El Estado Social de Derecho en
la Constitucién. Madrid: Consejo Econémico y Social, p. 53.
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El cultivo y explotacién es un deber de su propietario para con la comuni-
dad. El incremento del valor que se obtenga sin emplear trabajo o capital
en el mismo quedard a beneficio de la comunidad.

El articulo 156 habilité al Estado para la socializacion de actividades
econdmicas en los siguientes términos:

El Reich puede en virtud de ley, previa indemnizacién, y aplicando ana-
légicamente las normas en vigor para la expropiacién, transformar en
propiedad colectiva la propiedad de empresas privadas susceptibles de
socializacion. Puede participar por si o atribuir a los Linder o a los Mu-
nicipios la participacién en la administracién en empresas o sociedades
econdmicas, o bien garantizarse de otro modo una influencia prevalente
en ellas.

El Reich puede, ademds, en caso de urgente necesidad, establecida mediante
ley, colocar en régimen de explotacién comtn empresas y sociedades sobre
la base de la autogestion y con el propésito de asegurar la colaboracion de
todos los factores de la produccién, dando participacién en la administra-
cién a patronos y obreros, y ordenar la produccidn, creacién, distribucién,
empleo, fijacién de precios, asi como la importacién y exportacion de
bienes, segiin reglas de utilidad general.

Las cooperativas de produccién y de consumo y sus asociaciones serdn
integradas en la economia colectiva a peticién propia y respetando sus
estatutos y cardcter peculiar.

Esta disposicién inspiré el articulo 122 de la Constitucién de la
Ciudad Libre de Ddnzig, de 11 de mayo de 1922, que declaré que las
empresas privadas podrdn, mediante indemnizacién, ser convertidas
en propiedad publica por una ley especial cuando lo requiera el bien
comdun.

Es relevante el antecedente histérico de la Carta de Weimar por ser
la primera que declaré el compromiso del Estado de organizar un sistema
de seguros, con la participacién democrética de los asegurados, para la
conservacion de la salud y de la capacidad de trabajo, la protecciéon de
la maternidad y la previsién contra las consecuencias econémicas de la
vejez, de la invalidez y de los accidentes. En el pérrafo final del articulo
163 reconocié de manera implicita el derecho a un seguro de desempleo.
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Dispuso la obligacién del Estado de conferir “proteccién particular”
al trabajo y uniformizar el derecho obrero. Reconocié el derecho de
coalicién sindical en el articulo 162. Destaca en aquella época la decla-
racién —con pretensiones universales®®— en el sentido que: “El Reich
intervendrd a favor de una reglamentacién internacional del trabajo que
tienda a asegurar a la clase obrera del mundo entero un minimo general
de derechos sociales”.

Una de las primeras constituciones en las que influyé fue en una
mondrquica: la del Reino Servio-Croata-Esloveno, de 28 de junio de
1921, que en su articulo 23 proclamé el principio protector del trabajo
por el Estado.

Asimismo, reconoci6 el derecho a la negociacién colectiva sobre
salarios y condiciones de trabajo, marcando una ruptura con la concep-
cién liberal de la contratacién.

Se resalta como una de sus disposiciones mds relevantes y avanzadas
la creacién de los consejos obreros, de distrito y del Reich, como instru-
mentos de democracia econémica®.

Solo en el siglo XX, a partir del constitucionalismo mexicano de
1917 y de la Constitucién alemana de Weimar (1919), los derechos
sociales adquirieron el mismo estatuto tedrico y constitucional que los
derechos civiles, es decir a ser derechos fundamentales o a formar parte
del léxico derechos®. Empero, debemos anotar que en el umbral del
constitucionalismo social en Alemania se debatia si los derechos sociales
reconocidos por la Carta de Weimar eran vinculantes o constituian meras
normas programdticas®'. Asi, segtin el jurista al servicio del fascismo ale-

28

Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 100.
»  Blancas Bustamante, Carlos (2007) Derechos fundamentales de la persona y relacion

de trabajo. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, pp. 37-38.

% Espinoza de los Monteros, Javier (2013) “La semdntica de los derechos sociales y

su insercién en la constitucién democrdtica’. En: Espinoza de los Monteros, J. y J.
Ordébnez. Los derechos sociales en el Estado Constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch,

p. 97.

31 Espinoza de los Monteros, Javier (2013) “La semdntica de los derechos sociales y

su insercién en la constitucién democrética’, cit., p. 104.
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mdn Carl Schmitt (1888-1985), solo en un Estado socialista los derechos
sociales podian ser vinculantes y, en consecuencia, la Constitucién de
Weimar no era un texto fundamental con mandatos para el legislador,
sino solo como programas que éste podria o no desarrollar a su criterio®.

Por su parte, Sotelo afirma que la Constitucién de Weimar disena
propiamente un Estado de Bienestar, aunque a partir de los anos veinte
se hable de Estado Social para referirse a aquel®. Para este autor —critico
del Estado Social— este parte de la idea que el capitalismo, dejado a su
libre desarrollo, genera un orden social tan injusto, que el Estado debe
intervenir en la fase de la produccién, corrigiendo y remodelando el
sistema econémico desde principios de justicia®.

III. LA FORMULACION DEL ESTADO SOCIAL POR HELLER

Lucas Verdt precisa que el Sozialer Rechstsstaat es una feliz expresion
que denomina a una realidad ya recogida en las constituciones euro-

32 Schmitt, Carl (1973) “Grundrechte und Grundpflichten”. En: Verfassungsrechtliche
Aufsitze, Berlin, p. 212 y sigts. Citado por Bernal Pulido, Carlos (2003) E/ prin-
cipio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 362. Como senala Heller, H. (1942) Zeoria del Estado. Fondo
de Cultura Econémica: México, p, 25, Schmitt dio cobertura ideolégica al fascismo
“estableciendo, como categorfa fundamental de lo politico, la oposicién amigo-
enemigo, que debe estimarse ‘como algo existencialmente distinto y extrafio”.

3 Para Martinez de Esteruelas, Cruz (2000) La agonia del Estado ;Un nuevo orden
mundial? Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales -en opinién que
compartimos- “(...) el Estado de Bienestar seria la versién inglesa del Estado Social
en cuanto ‘al Estado que le corresponde proveer a los ciudadanos’. Por consiguiente,
se conoce como Estado de Bienestar el que nace producto del Welfare State, cuyos
exponentes el fabianismo, encuentra soporte en Keynes —en orden del pensamiento
econémico- y en Beveridge —en orden de la accién politica”. Citado por Petit Guerra,
Luis Alberto, op. cit. pp. 118-119.

3 Sotelo, Ignacio (2002) “Crisis del Estado y Crisis de la Democracia”. En: AA.
VV. La democracia constitucional. Estudios homenaje al profesor Francisco Rubio
Llorente. Vol. I. Madrid: Congreso de los Diputados, Tribunal Constitucional,
Universidad Complutense, Fundacién Ortega y Gasset, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, pp. 170-171. Citado por Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 115.

35



CESAR OCHOA CARDICH

peas desde la Carta de Weimar®. La formulacién de la idea del Estado
Social emerge con el trabajo publicado en 1929 por Hermann Heller
(1891-1933) titulado Rechststaat als Diktatur? (;Estado de Derecho o
Dictadura?). Como los idedlogos socialdemdcratas, Heller rechazaba
que el Estado tenia un rol transitorio en la construccién de la sociedad
socialista:

Y es que no se acierta a ver que, de esta forma, el socialismo seguird

siendo siempre una idea abstracta. Pues sin el Estado es absolutamente

inconcebible economia social alguna, mucho menos una economia socialis-
36

ta®.

Heller tuvo el mérito de demostrar que el verdadero contenido de
la Constitucién de Weimar debia ser caracterizado por una férmula de
democracia social en la forma de Estado de Derecho, y que era misién
de la ciencia juridica y de la clase trabajadora, actuar en ese sentido”.

Para Heller la diferencia entre el Estado de Derecho —liberal
y burgués— y el nuevo Estado social de derecho radicaria en que el
primero solo atiende a la vertiente formal del principio de igualdad de
derechos (la igualdad ante la ley, al margen que no haya una situacién
de igualdad para disfrutar los derechos) mientras que el segundo atiende
a la igualdad en sentido material, atendiendo a las relaciones sociales
de poder, de corregir las desigualdades, garantizando que los débiles
socialmente cuenten efectivamente con una libertad y una proteccién
judicial equivalentes a los socialmente privilegiados®®. Heller preconiza
una democracia social que convierta en juridico-publico el orden juri-

% Lucas Verdd, Pablo (1955) Estado liberal de derecho y Estado social de derecho. Madrid:
Acta Salmanticensia, p. 68.

3¢ Heller, Hermann (1931) Sozialismus und Nation. Berlin: E. Rowolht. Citado por

Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) E! Estado Social de Derecho en la Constitucién.

Madrid: Consejo Econémico y Social, p. 53.

% Abendroth, Wolfgnag (1986) “El Estado de Derecho Democritico y Social como
proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring. E/ Estado Social.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 20.

38

Parejo Alfonso, Luciano (1983) Estado Socialy Administracién Piblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa. Madrid: Civitas, pp. 29-30.
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dico privado del trabajo y la propiedad privada®. Siguiendo a Lassalle

tenfa una confianza plena en el Estado inspirada en lo que denominaba

la “democracia social™®.

En ese sentido, Heller identifica a la democracia con el socialismo:

El ndcleo de las ideas politicas del socialismo (...) es sistemdticamente
idéntico al nuicleo de las ideas politicas de la democracia social. En opo-
sicién a la democracia liberal, que legitima la gobernacién politica ‘por
la parte mejor del pueblo’, a saber, por la ‘inteligencia y la propiedad’, la
democracia social reconoce solo al pueblo, en su totalidad socialmente
solidario, como fundamento justificativo del Gobierno!.

En esa direccidn, Abendroth concluye que: “La pérdida del objetivo

de transformacién de la sociedad en un sentido democrético y social
amenaza con verse acompanada de la pérdida de los derechos garantizados
por la Constituciéon™.

IV. LA DOCTRINA DE LA PROCURA EXISTENCIAL

Segtin la doctrina del Estado Social, la persona es un sujeto titular de

necesidades bdsicas que deben ser atendidas. Asi, Tugendaht afirma que
para definir los derechos tiene la persona “solo puede ser fundamental

el concepto de necesidad™®.

Asi, a partir de las necesidades se desarrolla histéricamente un

proceso en el cual hay tres momentos légicos:

39

40

41

42
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Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) El Estado Social de Derecho en la Constitucion,
cit., p. 54.

Heller Hermann (1985) Escritos politicos. Madrid: Alianza Editorial, p. 316.
Heller, Hermann (1985) “Las ideas socialistas”. En: Escritos Politicos, p. 303. Citado
por Carmona Cuenca, E. E/ Estado Social de Derecho en la Constitucién, cit., p. 54.
Abendroth, Wolfgnag (1986) “El Estado de Derecho Democrético y Social como
proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring. E/ Estado Social.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 42.

Tugendhat E. (1997) Lecciones de Etica. Barcelona: Gedisa, p. 344 y sigts. Citado
por Bernal Pulido, Carlos (2003) E! principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 350.
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(i) Conviccién que la carencia de ciertos bienes es incompatible con

la dignidad humana.

(i) El destinatario de las nuevas expectativas de los ciudadanos es el

Estado.

(iii) Las nuevas expectativas de los ciudadanos aspiran expresarse en
forma de derechos*.

Un concepto relevante asociado al Estado Social es el de Procura
Existencial (Daseinvorsorge) acufiado por Ernst Forsthoff en 1938%.
Forsthoff sostiene que la procura existencial incluye tres misiones
fundamentales:

(i) La garantia de una relacién adecuada de salarios y precios, lo que
supone el derecho al trabajo y una remuneracién equitativa del
mismo.

(i) La regulacién de la demanda, de la produccién y del consumo.

(iii) La aportacidn de prestaciones, de las cuales depende el hombre de
un modo perentorio®.

Para Forsthoff la procura existencial mediante prestaciones sociales
es una nota distintiva del Estado Social como parte de su funcién de
distribucién de la riqueza?. Sin embargo, este autor —que asumié una
oposicién a la constitucionalizacién del Estado Social— interpreta a la
procura existencial desde el statu quo respectivo. Por ejemplo, dada una
prestacién concreta ofrecida a la generalidad, cualquiera que esté dentro
del supuesto de hecho de la norma puede pretender ser beneficiario de

4 Contreras Peldez, Francisco José (1996) Defensa del Estado Social. Universidad de

Sevilla, p. 24.

Este autor —a partir de 1953— minimiza la Cldusula del Estado Social. Cfr.

Forsthoff, Ernst (1967) Sociedad Industrial y Administracién Piblica. Madrid:

Escuela Nacional de Administracién Publica, pp. 14 a 106.

4 Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) E! Estado Social de Derecho en la Constitucion,
cit., p. 60.

47 Forsthoff, Ernst (1986) “Problemas constitucionales del Estado Social”. En: W.
Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring. El Estado Social. Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales, pp. 48-49.
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aquélla. Empero no implicaria un deber de la Administracién de realizar
determinadas prestaciones sociales®.

En Espafa, Garcia Pelayo, asume que uno de los caracteres del

Estado Social es la procura existencial. Si bien considera que las medi-

das

concretas de la procura existencial pueden ser cambiantes segtin el

contexto, considera que incluyen:

()

(i)
(iii)

48

49

El desarrollo de sistemas o el control de sistemas sin los cuales es
imposible el despliegue de la vida humana y la civilizacién.

La seguridad de los distintos aspectos vitales en la seguridad nacional.

La realizacion de una serie de prestaciones sociales como: a) la fijacién
de un salario vital minimo, revisable de acuerdo con la coyuntura
econémica nacional; b) La procura de un puesto de trabajo para
todo ciudadano util para lo cual debe desarrollarse una politica de
pleno empleo; ¢) La atencién de los que estdn incapacitados para el
trabajo temporal o permanentemente; d) El acrecentamiento de las
posibilidades vitales de la poblacién mediante la justa distribuciéon
de ingresos de acuerdo con la coyuntura econdmica, el creciente
acceso a bienes culturales, y la expansién y el perfeccionamiento de
los servicios sociales, principalmente el sistema de seguros®.

Forsthoff, Ernst (1967) Sociedad Industrial y Administracion Piblica. cit. p.25.

Garcia Pelayo, Manuel (1991) Obras Completas. Tomo 11, Las transformaciones del
Estado contempordneo, cit. pp. 1606-1607. Cabe anotar que la doctrina alemana
de la procura existencial ha sido recogida por el Tribunal Constitucional del Pert,
en la STC N° 0008-2003-Al/TC, “Caso Roberto Nesta”, de 11 de noviembre de
2003 en el fundamento 11 en el que se afirma que no es posible la libertad sino el
Estado Social no garantiza la procura existencial: “El Estado social y democratico
de derecho no obvia los principios y derechos bdsicos del Estado de derecho, tales
como la libertad, la seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley, antes
bien, pretende conseguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base y un contenido
material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca. Ast, no hay posibilidad de
materializar la libertad si su establecimiento y garantias formales no van acomparados
de unas condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real (Garcia
Pelayo, Manuel (1980) Las transformaciones del Estado contempordneo. Madrid:
Editorial Alianza, p. 26, lo que supone la existencia de un conjunto de principios
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V. LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCIAL DESDE LA LEY FUNDA-
MENTAL DE BONN DE 1949

Después de la caida del fascismo alemdn, en el periodo de posgue-
rra se promulga en Alemania la Ley Fundamental de Bonn (1949) que
positiviza en los articulos 20.1 y 28.1 a la Cldusula del Estado Social:

Articulo 20

1) La Republica Federal de Alemania es un Estado Federal, democritico
y social”.

(...)

Articulo 28

1) El orden constitucional en los Léinder debe responder a los principios
de Estado de Derecho republicano, democritico y social, en el sentido de
esta Constitucién (...).

En la doctrina, hay quienes sostienen —como resume Carmona—
que la Ley Fundamental de Bonn “no contiene ninguna norma que
desarrolle tal principio, por lo que resulta dificil concretar su verdadero
alcance y significacion”. Agrega que renuncié a dar forma a los derechos
sociales para que no sean calificados como normas programdticas como
ocurrié con la Constitucién de Weimar®®. Empero, o, mediante el va-
lor superior de la dignidad humana previsto en el articulo 1 de la Ley
Fundamental de Bonn, se terminé de introducir la proteccién de los
derechos sociales fundamentales, como lo ha asumido la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional alemdn.

La tesis de Carmona es valida en materia de derechos sociales, pero
no en lo atinente a las relaciones socio-econémicas, por cuanto el articulo
15 de la Ley Fundamental de Bonn desarrolla el principio del Estado
Social como instrumento de socializacién de los medios de produccién:

que instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema juridico
estadual y sustenten sus funciones” (cursiva agregada).

Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) E/ Estado Social de Derecho en la Constitucién.
Madrid: Consejo Econémico y Social, p. 62.
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Con fines de socializacién y mediante una ley que establezca el modo y
el monto de la indemnizacién, a tierra y el suelo, las riquezas naturales y
los medios de produccién podrin ser convertidos en propiedad colectiva
o en otras formas de economia colectiva.

Asimismo, el articulo 14 regula el derecho de propiedad en los

términos weimarianos:

Articulo 14

1) La propiedad y el derecho de herencia estdn garantizados. Su naturaleza
y sus limites serdn determinados por las leyes.

2) La propiedad obliga. Su uso debe servir asimismo al bienestar general.

3) La expropiacidn solo es licita por causas de interés general. Podrd ser
efectuada tinicamente por ley o en virtud de una ley que establezca el modo
y monto de la indemnizacidn. La indemnizacion se fijard considerando en
Jforma equitativa los intereses de la comunidady los de los afectados®®. En caso
de discrepancia sobre el monto de la indemnizacién quedard abierta la via
judicial ante los tribunales ordinarios (cursiva agregada).

En el periodo de posguerra en Alemania, los partidos socialistas

formulan reivindicaciones de modificacién de las estructuras sociales,
como también los sindicatos cristianos. Asi, en el Ahlener Program de la
CDU —democristiana— de 1947se propone la reestructuracién de la
economia con el derecho de cogestién de los trabajadores en las empresas
y la socializacién de gran parte de los medios de produccién’.

En ese contexto, Hans Peter Ipsen en 1949 sostuvo en una con-

ferencia titulada “Sobre la Ley Fundamental” la siguiente tesis sobre la

Cl4usula del Estado Social:

51

52

Nétese que la disposicién no exige indemnizacién equivalente al valor del bien
expropiado, de modo que la socializacién procuraba “eliminar el poder econémi-
co que somete la mayorfa de los ciudadanos a la voluntad del econémicamente
poderoso. Esto no se consigue si se le devuelve de otra forma lo que se le quita
con la socializacién” Cfr. Abendroth, Wolfgnag (1986) “El Estado de Derecho
Democriético y Social como proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forsthoff y
K. Doechring. El Estado Social, cit. pp. 26-27.

Ibidem, p. 23.

41



CESAR OCHOA CARDICH

(i) La Constitucién ha adoptado una decisién a favor del Estado
Social que debe implicar predisposicién y responsabilidad, tarea y
competencia del Estado para la configuracién del orden social.

(ii) Esdeterminante de una funcién social, de los derechos fundamentales.

(iii) Sibien la proclamacién del Estado como de Derecho representa una
limitacién de la funcién social, resulta imperativa una interpretacién
del mismo acorde con dicha funcién, alli donde se viable®>.

En esa direccidn, Ipsen mantuvo la tesis de que la habilitacién para
socializar los medios de produccién de la Ley Fundamental de Bonn era
mds que una autorizacién, sino que constitufa un mandato en el marco
de los articulos 20 y 28 que contienen la Cldusula del Estado Social*.

Empero, la interpretacién socializante de la Ley Fundamental de
Bonn se modifica con el restablecimiento del orden social anterior a
1945, a partir de 1951 como resultado de la influencia de la autoridad
estadounidense de ocupacién y la politica econdmica liberal del gobierno
de Adenauer. Como consecuencia de este proceso gira la interpretacién
constitucional que asume que la Ley Fundamental de Bonn es un texto
constitucional que postula una estructura socio-econdémica neocapita-
lista®.

De otro lado, el aporte doctrinario de Ipsen es destacable por sos-
tener que la opcién por el Estado Social es una fijacidn teleoldgica del

3 Ipsen, Hans Peter (1950) Uber das Grudgesetz. Rede, gehalten anlisslich des Beg-
ins des neuen Amtsjahres des Rektors der Universitit Hamburg am 17 november
1949. Hamburgo. Editorial de la Universidad de Hamburgo, p. 19 y 25. Citado
por Parejo Alfonso, Luciano (1983) Estado Social y Administracion Piblica. Los
postulados constitucionales de la reforma administrativa, cit., pp. 34-35.
Ipsen, Hans Peter (1954) Ungeschriebenes Verfassugsrecht-Enteeignung und So-
zialisierung. En: Verdffentlichungen der Deutschen Staatsrechtlehrer. Berlin, Heft
10. Citado por Abendroth, Wolfgnag (1986) “El Estado de Derecho Democrético
y Social como proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring.
El Estado Social, cit. p. 26.
> Abendroth, Wolfgnag (1986) “El Estado de Derecho Democrético y Social como
proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring. E/ Estado Social,
cit. pp. 26-28.
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Estado (Staatszielbestimmungen): se traduce en una vinculacién directa
para todos los poderes publicos, no solo para el legislativo, en toda
aplicacién del derecho, sea por los tribunales o por la Administracién.
Asi, su actuacién estd sujeta a la obligacién de configurar la sociedad
con un contenido social y en ningtin caso pueden aplicar el Derecho en
sentido contrario®.

VI. EL DEBATE DOCTRINARIO SOBRE LA CLAUSULA DEL ES-
TADO SOCIAL Y SUS PROYECCIONES EN LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Dentro del nuevo contexto, Forsthoff sostiene en 1953 que la
Cl4usula del Estado Social Constitucién es una mera férmula retéri-
ca sin contenido concreto y siguiendo la critica de Carl Schmitt a la
Constitucién de Weimar, carecia de relevancia juridica”. Asi, Forsthoff
asumio la tesis de Grewe quien ya en 1949 afirmaba que el principio del
Estado Social no era mds que un substanszloser Blankettbegriff; es decir
un concepto en blanco “nocién vacia carente de sustancia”®. En su giro
conservador de defensa del statu quo y de minimizacién del Estado
Social, Forsthoff afirma que:

La férmula de ‘Estado Social de Derecho no es un concepto juridico en el
sentido de que designe una categoria especial del Estado de Derecho, con
caracteristicas especificas y contenido material propio. De esta férmula no
pueden deducirse derechos ni deberes concretos ni instituciones (como
la cogestidn)®.

>¢ Citado por Gonzélez Moreno, Beatriz (2002) El Estado Social. Naturaleza juridica
y estructura de los derechos sociales. Universidad de Vigo/Civitas: Madrid, p. 56.

7 Ibidem, pp. 28-29.

% Grewe (1949) Das bundesstaatliche System des Grundgesestzes, DTZ, p. 349.
Citado por Forsthoff E. (1986) “Problemas constitucionales del Estado Social”.
En: W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring. E/ Estado Social. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, p. 92.

> Forsthoff, Ernst (1986) “Concepto y Esencia del Estado Social de Derecho”. En:
W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Doehring. E/ Estado Social. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, p. 97.
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Se abre en 1953 el debate entre Forsthoff y Otto Bachof sobre

las proyecciones de la Cldusula del Estado Social. En suma, la tesis de
Forsthoff afirma que:

(i)

(i)

(iii)

La declaracién constitucional del Estado Social es una determinacién
teleoldgica, dirigida al legislador, destinada a operar en el margen
de libertad de apreciacién y configuracién social propio de éste, y
vinculante a la hora de la interpretacién de las leyes.

El Estado Social y el Estado de Derecho no son mezclables en el
plano constitucional. El 4mbito propio de desarrollo del Estado
Social es el de la Ley y la Administracién. El Estado Social es la
denominacién tipoldgica de un Estado, que comprende la Consti-
tucién, la legislacién y la ley no es un concepto juridico.

Esta afirmacién no minimiza la significacién de los componentes
sociales del ordenamiento. La relacién dialéctica entre el Estado de
Derecho y Estado Social es fructifera, siendo tarea de la doctrina y
la jurisprudencia velar porque cada uno reciba lo suyo®.

Bachof sostuvo que el Estado Social de Derecho es un sisterma de

equilibrio entre los dos principios (Social y de Derecho). Asi afirmé que:

(i)

(i)

(iii)

60
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El Estado de Derecho de la Ley Fundamental de Bonn es un Estado
dirigido a la realizacién y aseguramiento de la justicia.

La declaraciéon del Estado Social significa apoderamiento de y
mandato al Estado para la configuracién del orden social. Este
mandato, en cuanto a su contenido, tiene por objeto la consecucién
y conservacién de la justicia social y la ayuda, en caso de necesidad
social, a través de la procura existencial.

En todo caso, los derechos fundamentales han de ser interpretados
alaluz del principio del Estado social, especialmente el proclamado
en el articulo 3 (principio de igualdad).

Forsthoff, Ernst (1968) Verfassungsprobleme des Sozialstaats, en la obra colectiva
Rechtsstaatlicheit und Sozialstaatlichkeit. Darmstadt: Ed. Wissennschaftliche
Buchgesellschaft, pp. 197 y sigts. Citado por Parejo Alfonso, Luciano (1983)
Estado Social y Administracion Piblica. Los postulados constitucionales de la reforma
administrativa, cit., pp. 37-38.
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(iv) El apoderamiento y el mandato en orden a la configuracién social
estdn dirigidos primariamente al legislador. Para la Administracién
y la Justicia son directrices de apreciacién e interpretacion.

(v) El Estado de Derecho y el Estado Social son realizables y estin
realizados en parte en el plano constitucional y en parte en el plano
del ordenamiento infraconstitucional. Para el Estado de Derecho
el punto de gravedad radica en la Constitucién, mientras que para
el Estado Social se sittia en el infraconstitucional.

(vi) Los principios del Estado de Derecho y Estado Social solo en medida

limitada son auténomos e independientes.

(vii) No puede establecerse una relacién de jerarquia entre libertad y
vinculacién social, sino solo entre el comportamiento social libre-
mente decidido y la coaccién estatal al efecto®'.

Con posterioridad la doctrina ha proseguido el debate iniciado por
Forsthoff y Bachof, aun cuando hay que resaltar que la tesis de Forsthoff
de la supuesta incompatibilidad entre las férmulas de Estado Social y
Estado de Derecho se ha mantenido como minoritaria, pues ha sido
matizada o refutada®.

Asi, por su parte, Abendroth asume que con el reconocimiento del
Estado Social “la Constitucién ha roto definitivamente con la idea de
que el orden social y econémico pueda producir la justicia al funcionar
libremente por si mismo”®. En consecuencia, el Estado Social desecha
el dogma neoliberal del orden espontdneo y autorregulado del mercado.

¢ Bachof, Otto (1968) Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, en la obra
colectiva Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit. Darmstadt: Ed. Wissenns-
chaftliche Buchgesellschaft, pp. 253 y sigts. Citado por Parejo Alfonso, Luciano
(1983) Estado Social y Administracién Piblica. Los postulados constitucionales de la
reforma administrativa. Madrid: Civitas, pp. 38-39.

62 Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) El Estado Social de Derecho en la Constitucion.
Madrid: Consejo Econémico y Social, p. 70.

¢ Abendroth, Wolfgang (1973) Sociedad antagénica y democracia politica. Ensayos sobre

sociologia politica. Barcelona: Grijalbo, p. 276. Citado por Blancas Bustamante,

C. (2011) La Cldusula del Estado Social en la Constitucion. Andlisis de los derechos

Sfundamentales laborales. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, p. 71.
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Sostiene que la Cldusula del Estado Social es irreversible, en el sentido
que se niega toda posibilidad de vuelta al concepto de Estado de Derecho
en sentido formal. Para Abendroth el alcance del componente social del
Estado proclamado por la Constitucién radica en que el pensamiento
democritico se proyecta mediante las formas propias del Estado de
Derecho en el orden social y econédmico®. Asi, después de haber mode-
rado sus tesis originales en las que sostenia una transformacién global
de la sociedad. Abendroth afirma que: “La nocién de Estado social no
solamente encierra exigencias concretas del particular frente al poder
politico, sino que tiene sentido pleno cuando pone de manifiesto que
una democracia solo puede funcionar si ésta se extiende a la sociedad y
ofrece a todas las clases sociales las mismas oportunidades en el proceso
econémico”®.

Diirig sostiene que es imposible establecer entre el principio del
Estado Social y el principio del Estado de Derecho una gradacién o
jerarquizacioén ni en el plano temporal ni material®.

Para Gerber la Cldusula del Estado Social no se agota en la seguridad
social. Expresa un rechazo tanto de la periclitada concepcién liberal del
estado como de un socialismo de corte leninista®’.

¢ Abendroth, Wolfgang (1968) Zum Begriff des demokratischen un sozialen Re-
chtsstaat, en la obra colectiva Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit. Darmstadt:
Ed. Wissennschaftliche Buchgesellschaft, pp. 253 y sigts. Citado por Parejo Alfonso,
Luciano (1983) Estado Socialy Administracion Piblica. Los postulados constitucionales
de la reforma administrativa, cit., pp. 42-43.

©  Abendroth, Wolfgnag (1986) “El Estado de Derecho Democritico y Social como
proyecto politico”. En: W. Abendroth, E. Forsthoff'y K. Doehring. E/ Estado Social,
cit. p. 30.

% Diirig G. (1953) Verfassung und Verwaltung im wohfahrtsstaat. JZ, p. 197. Citado
por Parejo Alfonso, Luciano (1983) Estado Social y Administracién Piblica. Los
postulados constitucionales de la reforma administrativa. Madrid: Civitas, p. 45.

¢ Gerber H. (1968) Die Socialstaatsklausel des Grundgesetzes. Ein Rechtsgutachten,
en la obra colectiva Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit. Darmstadt: Ed.
Wissennschaftliche Buchgesellschaft, pp. 408 y sigts. Citado por Parejo Alfonso,
Luciano (1983) Estado Socialy Administracion Piblica. Los postulados constitucionales
de la reforma administrativa, cit., p. 46.
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Huber sostiene que la Cldusula del Estado Social exige la sintesis del
Estado de Derecho y del Estado Social en una especifica unidad. Ninguno
de los dos principios tiene prevalencia sobre el otro. Ambos tienen igual
jerarquia en la medida que se determinan y se limitan reciprocamente.
En consecuencia, el Estado Social no es un ideal absoluto debiendo
mantenerse su realizacién en los limites del Estado de derecho garante
de la libertad, y el Estado de Derecho tenga su fina en una proteccién
de la personalidad solo viable en una sociedad industrial sobre la base
de la seguridad y justicia sociales®®.

Desde otra perspectiva, Doehring considera que el principio de
Estado Social, si se prescinde de la mencién formulada en el articulo 20
de la Ley Fundamental de Bonn, se encuentra sustancialmente previsto
en el articulo 2.1 que garantiza el “/ibre desarrollo de la personalidad™®.

Hiberle afirma que actualmente la férmula del Estado Social de
Derecho debe leerse como “el Estado constitucional comprometido
con la justicia social” (cursiva agregada). Agrega que dicho éptimo de
regulacién de la justicia social se manifiesta, por ejemplo, mediante de-
rechos justiciables a un minimo econémico existencial, a la proteccién
de la salud, a la proteccién a la familia y a la garantia de condiciones de
trabajo humanas™.

Benda ha calificado a la Cldusula del Estado Social de principio

rector vinculante’". Desde sus primeras sentencias, el Tribunal Constitu-

Huber E. R. (1968) Rechtsstaat und Sozialstaat in der modernen Industriegesells-

chaft, en la obra colectiva Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit. Darmstadt:

Ed. Wissennschaftliche Buchgesellschaft, pp. 611 y sigts. Citado por Parejo Alfonso,

Luciano (1983) Estado Social y Administracién Piblica. Los postulados constitucionales

de la reforma administrativa, cit., pp. 47-48.

¥ Doehring, Karl (1986) Estado Social, Estado de Derecho y Orden Democrdtico.
En: W. Abendroth, E. Forsthoff y K. Dochring. E/ Estado Social. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, pp. 160-161.

70 Hiberle, Peter (2003) E/ Estado Constitucional. Lima-México: Fondo Editorial de
la PUCP/Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 225-226.

7' Benda, Ernesto (1996) “El Estado Social de Derecho”. En: Benda y otros. Manual

de Derecho Constitucional. Madrid: IVAP-Marcial Pons, p. 521.
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cional Federal ha asumido la doctrina que es un principio de inmediata
aplicacion (BverfGE, 1, 105; 3, 381; 6, 41 y 198; 10, 370; y 17, 23)"~

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal y del Tribunal
Supremo Federal ha concebido a la Cldusula del Estado Social como
habilitacién y mandato constitucional al legislador para que adopte como
misién la consecucién de un orden social justo’.

El Tribunal Administrativo Federal de Alemania en una emblematica
resolucién de 24 de junio de 1954 afirmé que el principio del Estado
Social implicaba una nueva concepcién de la relacién del hombre con

el Estado:

(...) el individuo (...) no es stbdito, sino un ciudadano. No debe, por
tanto (...) ser simple objeto de actuacién estatal. Debe, por el contrario,
ser reconocido (...) como portador de derechos y deberes. Esto debe
tener especial vigencia cuando se trata de su posibilidad de subsistir (...)
Serfa incompatible con la idea de Estado democrético el hecho de que
numerosos ciudadanos, que contribuyen con sus votos a la conformacién
del poder estatal, se encontraran al mismo tiempo sin derecho alguno en
lo referente a la subsistencia’.

Debe destacarse los aportes de Ridder sobre la triple dimensién del
principio de Estado Social”:

(i) La referencia social de los derechos fundamentales (Sozialbezug der
Grundrechte). Tiene dos consecuencias: a) la interdiccién de toda
perversion de los derechos de libertad, convirtiéndolos en garantia
de situaciones de falta de libertad por olvido de las verdaderas
condiciones de poder social de las minorfas que ostentan de hecho
propiedades importantes. Su aplicacién implica la potenciacién de

7> Parejo Alfonso, Luciano (1983) Estado Socialy Administracién Piiblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, cit., p. 40.

73 Benda, Ernesto (1996) “El Estado Social de Derecho”, cit. p. 525.

74 Citada por Contreras Peldez, E]J., op. cit., p. 46.

7> Ridder H. Die (1975) Soziale Orednung des Grungesetzes. Opladen: Westdeutscher.
Citado por Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) El Estado Social de Derecho en

la Constitucidn, cit., p. 72 y sigts.
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la proteccién de los socialmente débiles con simultdnea debilitacién
de la proteccién de los socialmente privilegiados; b) La ilegitimidad
constitucional de la interpretacion del principio de igualdad como
mera exigencia de igualdad formal™.

(ii) La vinculacion social del Estado (Sozialpflichtigkeit des Staates) que
obliga: a) en la interpretacién de la legislacién vigente en sentido
mis favorable a la igualdad social, b a establecer tratos diferenciados
por motivos de justicia social; ¢) declaracién de inconstitucionali-
dad de las normas legales que contravengan el principio de Estado
Social”. Asimismo, comprende la obligacién de prestar ayuda en
situaciones de necesidad social y la responsabilidad del Estado por
la cobertura de las necesidades de sus ciudadanos’®.

(iii) La obligacion del Estado de articular la sociedad sobre bases democriticas
(Homogenisierung von Staat und Gesellschaft) que supone la exigencia
del Estado de reopere sobre la sociedad para conseguir su estructura
democritica”.

VIIL. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL EUROPEO DE LA POS-
GUERRA (1946-1978)

7.1. Los derechos sociales en el preimbulo de la Constitucién
francesa de 1946

En este periodo destaca la Constitucién francesa de 1946, cuyo
Predmbulo afirma derechos econémicos, sociales y culturales de todos
los franceses. Reafirma los derechos y libertades del hombre y del
ciudadano, consagrados en la Declaracién de Derechos de 1789, y los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica.

76 Parejo Alfonso, Luciano (1983) Estado Socialy Administracién Piblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, cit., pp. 56-57.

77 Ibidem, pp. 52-53.

78 Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) E/ Estado Social de Derecho en la Constitucion,
cit., p. 74.

7 Loc. cit.
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Proclamé que la ley garantiza a la mujer, en todos sus dmbitos, dere-
chos iguales a los del hombre. Se declaré al trabajo como un deber y
un derecho. Se garantizé la accién sindical y el derecho de organizarse
en un sindicato. Se reconocié el derecho de huelga, con arreglo a las
leyes que lo reglamentan. Se reconocié el derecho de los trabajadores
de participar a través de sus delegados, en la determinacién colectiva
de las condiciones laborales, asi como la gestién de las empresas. Se
proclamé que cualquier bien o empresa cuya explotacién posea o ad-
quiera el cardcter de un servicio publico nacional o de un monopolio
debe pasar a ser propiedad de la colectividad. Se declaré que la Nacién
garantiza al individuo y a la familia las condiciones necesarias para su
desarrollo. Se garantizé a todos, y especialmente al nifno, a la madre y
a los antiguos trabajadores, la proteccién de la salud, la seguridad ma-
terial, el descanso y el ocio. Se reconocié el derecho que, debido a su
edad, su estado fisico o mental o su situacién econdmica, se encuentre
incapacitado para trabajar, tiene derecho a obtener de la colectividad
los medios de existencia necesarios. Se proclamé la solidaridad y la
igualdad de todos los franceses ante las cargas resultantes de calamida-
des nacionales. Declaré la igualdad del acceso del nifio y del adulto a
la instruccidn, a la formacién profesional y a la cultura, y se estatuyd
como deber del Estado la organizacién de la ensenanza publica gratuita
y laica en todos los niveles.

En Francia, el Consejo Constitucional en una decisién de 1971, se
declaré competente para que el control de constitucionalidad de las leyes
incluya dentro de esta revisién su adecuacién al Preimbulo de 1946. De
este modo, los derechos sociales se incorporaron a la Constitucién y con
posterioridad, el Consejo Constitucional ha aplicado estos derechos como
pardmetro de constitucionalidad. Asi, en un pronunciamiento reconocié
que del Predmbulo de la Constitucién francesa de 1946 se reconocia el
derecho de toda persona de disfrutar de una vivienda decente®.

8 Pisarello, Gerardo (2014) “El derecho a la vivienda como derecho humano y cons-

titucional”. En: Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV Siglo XX, vol. VI,
Libro 1, cit. p. 1910.
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En suma, Francia cuenta con el llamado Etat-providence, basado
que en su Predmbulo aparecen resenados los derechos sociales®'.

7.2. La Constitucién italiana de 1947: paradigma de la igualdad
sustantiva

En Italia —a diferencia de Alemania como veremos mds adelan-
te— prevalecié una posicién favorable a la incorporacién de cldusulas
de principio en el texto fundamental. La idea de que la Constitucién
es un instrumento de transformacién emerge con la Constitucién
italiana de 1947 que establece en su articulo 3, la Cldusula de igualdad
sustantiva:

Es misién de la Republica remover los obstdculos de orden econémico y
social, que limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudada-
nos, impiden el pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y la
efectiva participacion de todos los trabajadores en la organizacién politica
y social del pais.

Predieri conceptta que esta disposicién constitucional da testimo-
nio “de una democracia siempre de frontera, movil, nunca realizada del
todo y definida como meta que se mueve”®*. Para Romagnoli, supone el
reconocimiento de que la sociedad estd fundada sobre la desigualdad de
hecho®. Pizzoruso asume que la precitada cldusula declara la realizacién
por el Estado del maximo posible de justicia social entendida en el doble
sentido de garantia para todos de un estdndar minimo de condiciones
de vida en el plano moral y material, asi como la erradicacién de las

81 Martinez Esteruelas, Cruz (2000) La agonia del Estado ;Un nuevo orden mundial?

Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales. Citado por Petit Guerra,
Luis Alberto, op. cit. p. 113.
8 Predieri, Alberto (1977) “Régimen Econémico y Social en la Constitucién Italiana”.
En: Constituciony Economia. La ordenacion del sistema econdmico en las constituciones
occidentales. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, p. 24.
8 Romagnoli U. (1975) “Art. 3. 2° comma”. En G. Branca (editor) Comentario della
Costituzione. Bolonia: Zanichelli foro italiano, p. 165. Citado por Diaz Revorio,

EJ., op. cit., p. 187.

51



CESAR OCHOA CARDICH

formas de parasitismo que resultan de la acumulacién de capital carente
de provecho social®.

Asi, el Estado Social, aunque no explicitamente proclamado estd
de hecho formulado en el precitado pdrrafo 3.2 del articulo 3 de la
Constitucién de 1947, tal como lo senala Mortari®.

En su definicién del Estado declaré en el articulo 1 que Italia es una
“Republica democritica basada en el trabajo”. Reconoce en el articulo 4
el derecho de todos los ciudadanos al trabajo y promueve las condiciones
que hagan efectivo ese derecho.

Dedica su Titulo II a las “Relaciones Etico-Sociales”, en el que se
reconoce los derechos de la familia (arts. 29 al 31); se tutela a la salud
como derecho fundamental (art. 32); se reconoce la libertad de ense-
fianza (art. 33); se reconoce el derecho a la educacién para aquellos “que
demuestren capacidad y lo merezcan, aunque no dispongan de medios
econémicos” (art. 34).

En el Titulo III se regula las “Relaciones Econémicas”. Se resalta la
relevancia constitucional del trabajo y el principio protector: “La Repu-
blica tutela el trabajo en todas sus formas y aplicaciones”. Se reconoce
el derecho del trabajador a una retribucién proporcionada a la cantidad
y calidad de su trabajo y que en todo caso sea suficiente para asegurarse
a él y a su familia, una existencia libre y digna (art. 36). Se reconoce a
la mujer trabajadora los mismos derechos que al trabajador y se tutela
el trabajo de los menores con normas especiales (art. 37). Se ampara
el derecho a la asistencia social de todo ciudadano inhdbil al trabajo
y desprovisto de los medios necesarios a las para vivir. Se reconoce el
derecho a la libertad de sindicacién (art. 39). El articulo 40 reconoce
el derecho de huelga que se ejerce dentro de las normas de las leyes que

8 Pizzoruso, Alesandro (1984) Lecciones de Derecho Constitucional, vol. 1. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, p. 172 (Titulo original Lezioni Di Diritto
Constituzionale, 32 edicién. Roma: Il Foro Romano).

8 Mortari, Colombo (1975) Comentario della Costituzione, Principi fundamentali.

En AA.VV.. Vol. 1, citado por Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 142. Gonzalez Moreno,

Beatriz (2002) Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales.

Civitas/Universidad de Vigo, p. 30.
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lo reglamentan. En el articulo 41 se declara que la iniciativa privada
es libre. Se declara que no puede desarrollarse si se opone a la utilidad
social o cuando cause dafio a la seguridad, a la libertad y a la dignidad
humana. El rol de rectoria del Estado se formula asi: “La ley determina
los programas y los controles oportunos para que la actividad econémica
publica o privada pueda orientarse y coordinarse con fines sociales”. El
articulo 42 reconoce el derecho de propiedad modulado por la funcién
social: “Se reconoce la propiedad privada y la garantiza la ley, la cual
determina los modos de adquirirla y de disfrutarla y sus limites, con la
finalidad de asegurar sus funciones sociales y de hacerla accesible a todos”.
Se prevé que pueda ser expropiada en los casos que prevé la ley, y salvo
indemnizacién, por motivos de interés general”. Se previé en el articulo
43 habilitar al Estado mediante ley, con fines de utilidad publica para
reservarse originariamente o transferir —mediante expropiacién y con
indemnizacién— al Estado, a entidades publicas o a comunidades de
usuarios, determinadas empresas o categorias de empresas que se refieran
a servicios publicos esenciales o a fuentes de energia 0 monopolios y que
tengan cardcter de preeminente interés general.

El articulo 44 impone limites a la propiedad agraria en los siguientes
términos:

A fin de conseguir la racional explotacién del suelo y de establecer relaciones
sociales equitativas la ley impone obligaciones y vinculos a la propiedad
rstica privada, fija los limites de su extensién segun las regiones y las zonas
agrarias®, promueve e impone el saneamiento de la tierra. La transforma-
cién del latifundio y la creacidn de nuevas unidades productivas; ayuda a
la pequefia y mediana propiedad.
Reconocié la funcidn social de las cooperativas con cardcter mutuo
y sin finalidades de especulacién privada (articulo 44). Se reconocié el
derecho de los trabajadores a participar en la gestién de las empresas
“dentro de los limites establecidos por la ley” (articulo 46). En su arti-

8 Esta disposicion es un antecedente del articulo 88 de la Constitucién peruana de

1993 que prevé que la ley puede fijar los limites y la extensién de la tierra segtin
las peculiaridades de cada zona.
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culo 47 declaré que “la Republica estimula y tutela el ahorro en todas
sus formas; el disciplina, coordina y controla el ejercicio del crédito.
Favorece el acceso del ahorro popular a la propiedad de la vivienda, a la
propiedad de la tierra.

7.3. La definicién de la Repiblica laica, democritica y social en la
Constitucién francesa de 1958

El predmbulo de la Constitucién francesa de 1958 ratificé los
principios de soberania nacional definidos en la Declaracién de 1789,
confirmada y complementada por el Predmbulo de la Constitucién
francesa de 1946.

Es importante destacar la importancia del predmbulo en el cons-
titucionalismo francés. La Constitucidn francesa de 1958 declara que
“el pueblo francés proclama solemnemente su adhesién a los derechos
del hombre y a los principios de la soberania nacional tal como han
sido definidos por la Declaracién de 1789, confirmada y completa-
da por el predmbulo de la Constitucién de 1946”. Esta remisién al
Predmbulo de la Constitucién de 1946 implica el reconocimiento de
principios socio-econémicos y derechos sociales fundamentales con-
tenidos en él. A partir de la decisién del Consejo Constitucional de
16 de julio de 1971, se afirma que el control de la constitucionalidad
de las leyes incluye también la conformidad de éstas con el Predmbulo
de la Constitucidn.

El articulo 2 de la Constitucién de 1958 proclama que Francia es
una Republica indivisible, laica, democrética y social. De este modo
incorpora la Cldusula del Estado Social en la definicién de la Republica.

7.4. La transicién al socialismo en la Constitucién portuguesa de

1976

La Constitucién portuguesa de 1976, surge como consecuencia de
la denominada “revolucion de los claveles” iniciada el 25 de abril de 1974
cuando el denominado Movimiento de las Fuerzas Armadas derrocé al
régimen fascista. Una Asamblea Constituyente con mayoria progresista
elaboré la Constitucién portuguesa de 2 de abril de 1976. Su Predmbulo

54



ORIGEN Y EVOLUCION DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

y los articulos 1, 2 y 10 declararon la voluntad de estatuir un Estado de
transicion al socialismo, de lograr “la apropiacién colectiva de los medios
principales de produccién” y de “impulsar el proceso revolucionario”.
Elarticulo 1 declara que Portugal es una Republica soberana, basada en
la dignidad de la persona.

En la Primera Parte destaca el Titulo III (“De los Derechos y De-
beres Econémicos, Sociales y Culturales”). Se reconocen ampliamente
los derechos del trabajo: al trabajo, a su prestacién en condiciones de
higienes y seguridad, a las vacaciones, al salario minimo nacional, a la
proteccién de las mujeres trabajadoras, a la libertad sindical, a la negocia-
cién colectiva, a la huelga y a la seguridad social. Se previé las comisiones
de trabajadores “para la defensa de sus intereses y la intervencién demo-
crdtica en la vida de la empresa, con vistas al refuerzo de la unidad que
las clases trabajadoras y a su movilizacién para el proceso revolucionario
de construccién del poder democritico de los trabajadores”.

El articulo 65 consagré el derecho de todas las personas y sus familias
a una vivienda. Se reconocié el derecho a la constitucién de la familia
(articulo 67); se reconocié a la maternidad como “valor social eminente”;
los derechos de la infancia (articulo 69); de la juventud (articulo 70); de
los deficientes (articulo 71); de la ancianidad (articulo 72).

Se reconocié los derechos a la educacién y la cultura (articulo 73); a
la ensefanza (articulo 74). Se previé la obligacién del Estado a crear una
red de establecimientos publicos de ensefianza que cubra las necesidades
de toda la poblacién (articulo 75).

En la Segunda Parte se regula la “Organizacién Econémica”.
Se establece un régimen econémico de transicién al socialismo: “La
organizacién econémico-social de la Republica portuguesa se basa en
el desarrollo de las relaciones de produccién socialistas, mediante la
apropiacién colectiva de los principales medios de produccién y de
los suelos, asi como de los recursos naturales y el ejercicio del poder
democrdtico de las clases trabajadoras” (articulo 80). Dentro de este
principio rector se desarrolla un régimen econémico en el cual la inicia-
tiva privada podrd ejercerse en el marco definido por la Constitucidn,
la ley por la planificacién estatal (articulo 85). Se establecié que el
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Plan serd vinculante para el sector piblico y obligatorio para el sector
privado, en virtud de contratos-programa (articulo 92). Es relevante
destacar que en la propiedad social “que tenderd a ser predominante”
tendrd como base los bienes y unidades de produccién con posesién
atil y gestién de los colectivos de trabajadores, los bienes comunita-
rios con posesién ttil y gestién de las comunidades locales y el sector
cooperativo” (articulo 90).

La Constitucién portuguesa de 1976 fue modificada en 1982, 1989
y en 1992, homologando el sistema constitucional econémico portugués
con el de sus vecinos de Europa Occidental®.

7.5. El Estado Social en la Constitucién espafiola de 1978

El pérrafo 1. 1 del articulo 1 de la Constitucién espanola de 1978
proclama que: “Espafia se constituye en un Estado social y democrdtico de
Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento juri-
dico, lalibertad, la justicia, la igualdad y el respeto al pluralismo politico”.

Para Peces-Barba es una “el Estado social y democrdtico de derecho
es la expresién de una organizacion de poder que considera compatible
liberalismo y socialismo™.

Sobre la eficacia juridica de la Cldusula del Estado Social, Gonzd-
lez Moreno destaca que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

espanol ha asumido la tesis alemana de la fijacion teleoldgica del Estado
social *°. Asi, ha declarado en la STC 18/1984, fundamento juridico 6:

8 Cabe sefialar que la Constitucién peruana de 1979, en su articulo 111 incorporé el

concepto de “planificacién concertada” sustentada por el constituyente aprista Luis
Rodriiguez Vildésola: “El Estado formula la politica econémica y social mediante
planes de desarrollo que regulan la actividad del Sector Pablico y orientan en forma
concertada la actividad de los demds sectores. La planificacién una vez concertada
es de cumplimiento obligatorio”.

8 Kresalja, Baldo y César Ochoa (2020) Derecho Constitucional Econdmico. Tomo 1.
Lima: Fondo Editorial PUCE, p. 208.

Peces-Barba, Gregorio (1984) Los valores superiores. Madrid: Tecnos, p. 63.

89
% Gonzdlez Moreno, Beatriz (2002) Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de

los derechos sociales, cit., pp. 56 a 61.
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(...) la sujecién de los poderes publicos a la Constitucién se traduce en
deber positivo de dar efectividad a tales derechos en cuanto a su vigencia
en la vida social, deber que afecta al legislador, al ejecutivo y a los jueces
y tribunales en el dmbito de sus funciones respectivas.

Asimismo, resalta como efecto de la Cldusula del Estado Social su
valor interpretativo del resto del ordenamiento”. En esa direccién, la
STC 7711985, en el fundamento juridico 4 ha determinado que esta:

(...) sujecién de los poderes publicos al ordenamiento constitucional im-
pone una interpretacién de las normas legales acorde con la Constitucidn,
por lo que debe prevalecer en el proceso de exégesis el sentido de la norma,
entre los posibles, que sea adecuado a ella.

Por dltimo, destaca el valor de la Cldusula del Estado Social como
pardmetro de constitucionalidad. Asi, en la doctrina espafola se defiende
la posibilidad de invocar la Cldusula del Estado Social para sustentar el
recurso de inconstitucionalidad o la cuestién de inconstitucionalidad
contra una ley “presuntamente antisocial y regresiva.

La Cl4usula del Estado Social se refuerza en el parrafo 9.2 del arti-
culo 9 —inspirada en el antecedente del articulo 3 de la Constitucién
italiana de 1947— declara que:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas: remover los obstdculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social.

La jurisprudencia constitucional espanola ha asumido que esta
cldusula contiene un mandato de igualdad real o sustancial como su
antecedente italiano®.

En materia laboral, la Constitucién de 1978 reconoce el derecho
al trabajo en el pdrrafo 1 del articulo 35 declara que todos los espanoles

1 Ibidem, p. 62.
2 Ibidem, p. 63.

% Carmona Cuenca, E., op cit., p. 147.
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tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remunera-
cién suficiente para satisfacer las necesidades del trabajador y su familia.
Se establece en el parrafo 35.2 del articulo 35 la elaboracién mediante
ley de un Estatuto de los Trabajadores que es el marco juridico bdsico
de las relaciones laborales™.

En el pdrrafo 28. 1 del articulo 28 se prevé el derecho a la libertad
sindical. Se prevé que la ley podrd limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho alas fuerzas o institutos armados o los demds cuerpos sometidos
a disciplina militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios publicos. Se declara que la libertad sindical comprende
el derecho a fundar sindicatos y afiliarse al de su eleccién, asi como el
derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organiza-
ciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. En el pdrrafo
28.2 del articulo 28 se reconoce el derecho de huelga de los trabajadores
en defensa de sus intereses.

En el pérrafo 1 de su articulo 37 establece que la ley garantizard
el derecho a la negociacién colectiva laboral entre los representantes
de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los
convenios.

El derecho a la seguridad social estd previsto en el articulo 41 que
declara que los poderes publicos mantendrdn un régimen publico de
seguridad social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes. Se prevé la posibilidad de un régimen
privado mediante asistencia y prestaciones complementarias.

En materia econémica, se reconoce el derecho a la libertad de
empresa en el articulo 38 en los siguientes términos: “Se reconoce el
de libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacién”.

% Ibidem, p. 124.
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La planificacién como limite constitucional de la libertad de empresa
estd prevista en el articulo 131 de la Constitucién.

Asimismo, son limites a la libertad de empresa: la participacién de
los trabajadores en la empresa y el acceso de los trabajadores a los medios
de produccién (pdrrafo 129.2 del articulo 129 Constitucién), asi como
los fines de la politica socio-econdmica: progreso social y econémico,
distribucién equitativa de la renta, estabilidad econémica y pleno empleo
(parrafo 40.1 del articulo 40 Constitucién).

La iniciativa empresarial pablica estd reconocida en el pdrrafo 128.2
del articulo 128 que consagra la coexistencia de dos sectores econémicos:
el pablico y privado que conforman un sistema de economia mixta®.

También es relevante destacar el concepto limitado del derecho de
propiedad por su funcién social previsto en el articulo 33 de la Norma
Suprema:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido de acuerdo
con las leyes.

3. Nadie podr4 ser privado de sus bienes y derechos sino por causa jus-

tificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.

VIIL. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL EN AMERICA LATINA
EN EL SIGLO XX

8.1. La primera constitucién social: La constitucién mexicana de
1917

Ha sido calificada por Mario de la Cueva como el primer brote
universal a favor de la justicia social®. Carpizo define a la Constitucion

% Ibidem, p. 134.
% Citado por Sayeg Helu, Jorge (1987) El constitucionalismo social mexicano. Tomo
I. México D.E: Universidad Nacional Auténoma de México/Instituto Nacional

de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana, p. 389.
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mexicana de 1917 como protectora de los sectores mds débiles. Asi

resume su esencia:

Se protege a los grupos sociales mds débiles, a los histéricamente han
vivido oprimidos. Es una declaracién dindmica, con fuerza impositiva.
Quiere que el trabajador y el campesino lleven una vida digna. La idea
es asegurar esos minimos juridicos para que, basados en ellos, estos
grupos sociales logren nuevas y abundantes conquistas. La esencia de
los derechos sociales son las necesidades apremiantes de estos grandes
nucleos de la sociedad”.

En otro aspecto, es la primera Constitucion social del mundo, que

introduce conceptos como la propiedad originaria de la Nacién sobre
tierras y aguas, el derecho de propiedad bajo las modalidades del interés
publico, la proteccién de los recursos naturales y los derechos sociales de
los trabajadores”. Surgié como producto del movimiento revolucionario
iniciado en 1910. Debe destacarse, la propiedad originaria de la Nacién
sobre tierras y aguas que implica un dominio eminente del Estado, a
partir del cual se constituye la propiedad privada. Asi, el texto original
del articulo 27, que constituyd el marco juridico de la reforma agraria,
declaré:

97

98
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La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional corresponde originariamente a la nacion, la cual ha
tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares,
constituyendo la propiedad privada. Las expropiaciones a los particulares
solo podrédn hacerse por causa de utilidad publica y mediante indemniza-
cién. La nacién tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad
privada las modalidades que dicte el interés piiblico, asi como el de regular el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacién,
para hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica y para cuidar
de su conservacién (cursiva agregada).

Carpizo, Jorge (1973) La Constitucidn Mexicana de 1917. México D.E.: Universidad

Auténoma de México, p. 195.

Cfr. Fix Zamudio, Héctor (1985) “El Estado Social de Derecho en la Constitucién
mexicana’. En: La Constitucion mexicana: Rectoria del Estado y Economia Mixta.
Meéxico D. E: Editorial Porrta/Instituto de Investigaciones Juridicas.
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Sobre las modalidades a la propiedad privada, por ejecutoria supre-
ma de 16 de febrero de 1982 se precisé que hay modalidad cuando uno
o todos los atributos de la propiedad se restringen o se limitan, pero no
se eliminan:

(...) asi la modalidad viene a ser un término equivalente a la limitacién
o transformacién del derecho de propiedad; asi la modalidad viene a
ser un término equivalente a limitacién o transformacién. El concepto
de modalidad a la propiedad privada se aclara con mayor precision si se
estudia desde el punto de vista de los efectos que produce en relacién con
los derechos del propietario. Los efectos de la modalidad que se impongan
a la propiedad privada consisten en una extension parcial de los atributos
del propietario. De manera que éste no sigue gozando, en virtud de las
limitaciones establecidas por el poder legislativo, de todas las facultades
inherentes a la extensién actual del derecho®.

La primera Constitucién en abordar la cuestién de la vivienda fue la
Constitucién de mexicana de aprobada por el Congreso de Querétaro de
manera implicita: se contemplaban principios destinados a prevenir los
abusos de los propietarios privados de viviendas y a facilitar el desarrollo
de politicas publicas de proteccién a los grupos mds vulnerables, por
ejemplo las cldusulas que introducian limites a los ejercicios antisociales

de la propiedad privada (art. 27) o las que preveian instrumentos de

planificacién del crédito o del uso del suelo'®.

En materia del Derecho del Trabajo, es relevante el articulo 123 del
texto fundamental mexicano que declaré que:

?  Citado por Madrazo, Jorge (1985) “La rectoria del Estado, la economia mixta y

el régimen de la propiedad”. En: La Constitucién mexicana: Rectoria del Estado y

Economia Mixza, cit. p. 246.
100 Pisarello, Gerardo (2014) “El derecho a la vivienda como derecho humano y
constitucional”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de
Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Dere-
chos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXIX. Los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién
Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,

p. 1906.
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(...) Elarticulo original —modificado en numerosas ocasiones— contaba
con treinta incisos, que establecian el contenido al que debia ajustarse la
legislacién en materia de jornada de trabajo, descansos, proteccion de las
trabajadoras embarazadas, salario minimo, obligaciones del empleador
en materia de vivienda y otras, accidentes y enfermedades laborales,
higiene y salubridad laboral, asociacién sindical y patronal, huelga, re-
solucién de conflictos laborales, proteccién contra el despido arbitrario,
proteccién de créditos laborales, orden publico laboral, bien de familia y
fomento de las cajas de seguridad social y de las cooperativas de vivienda.

(..

Asi, se considera que precedié ampliamente a las medidas propug-
nadas por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) creada en
1946, al introducir al Estado como tercero arbitrante en la concertacién
bilateral de contratos de trabajo'®*.

En materia energética, el 18 de marzo de 1938, bajo el régimen de
Lézaro Cardenas se expropiaron los bienes de 17 compaiias petroleras
extranjeras y el 8 de junio de ese afo se expidi6 el decreto que creé la
empresa publica Petréleos Mexicanos. La Constitucién mexicana de

1917 no fue reformada hasta el 6 de enero de 1960, con la finalidad de

reservar al Estado la explotacién del gas y de los hidrocarburos'®.

101 Courtis, Christian (2014) “Los derechos econdmicos, sociales y culturales”. En:
Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansud-
tegui Roig y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales,
Tomo IV: Siglo XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXIX. Los derechos econémicos,
sociales y culturales. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 1542.

102 Pérez-Prendes y Mufioz de Arraco, José Manuel (2014) “Los derechos funda-
mentales en Iberoamérica. Independencia y Constituciones.”. En: Gregorio
Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig
y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo 1I11:
Siglo XIX, Vol. III, Capitulo XLVIII. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién
Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
pp. 485-486.

15 Barquin Alvarez, Manuel (1985) “Bases Constitucionales de la Empresa Publica”.
En: La Constitucion mexicana: Rectoria del Estado y Economia Mixta. México D.E.:
Editorial Porrta/Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 297.
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8.2. El constitucionalismo social en las constituciones latinoame-

ricanas (1934-1949)

Ubicando el constitucionalismo latinoamericano dentro de su
contexto histdrico, acudimos a De Cabo quien afirma que:

(...) durante mucho tiempo las tltimas constituciones de América Latina
trasladaron las ‘formas’ del constitucionalismo del Estado social europeo
que no era nada mds que un trasplante de apariencias, de figuras, de ca-
tegorias, que daban lugar a lo que se podria llamar un Estado social sin
raices, es decir, un Estado social que no se produjo teniendo en cuenta las
causas que se produjeron en Europa, sino que obedecia a un trasplante
de formas'*.

a) La Constitucién uruguaya de 1934

En la década de los afios 30 destaca la Constitucién uruguaya de
1934, que iniciarfa un giro constitucional paradigmdtico —que se rei-
terd en los textos fundamentales de 1942 y 1951, en un pais que mds
desarrollé las politicas publicas del Estado de Bienestar en América
Latina'®. Fue un caso exitoso de Estado Social que se arraigé en la
realidad de una sociedad latinoamericana. Debe resaltarse la proteccién
a los derechos de los trabajadores y a varios articulos de fomento social
de la familia, con la igualdad de derechos de los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales.

b) La Constitucion brasileria de 1934

En Brasil, el constitucionalismo social se inaugura con la Consti-
tucién de 1934 —bajo el régimen corporativista y populista de Getulio
Vargas—. Esta Constitucién incluia detalladas disposiciones de cardcter
social. Inclufa un titulo extenso al “orden econdmico y social” que debia
“ser organizado conforme a principios de justicia y a las necesidades de

104 Cabo Martin, Carlos de (2006) Teoria constitucional de la solidaridad. Madrid/
Barcelona: Marcial Pons, pp. 68.

105

Ibidem, pp. 1556 vy sigts.
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la vida nacional, de modo que posibilite a todos una existencia digna”.
La Constitucién brasilena de 1946 sigui6 similar orientacién'®.

¢) Las reformas a la Constitucién colombiana (1936)

En Colombia, la Constitucién de 1886 fue reformada en 1936 en
la direccién del constitucionalismo social, durante el gobierno liberal de
Alfonso Lépez Camargo. Asi, la reforma incluy6 como fundamentacién
de la institucién del poder publico, la proteccién de las personas y el
aseguramiento del cumplimiento de los deberes sociales del Estado y los
particulares; se declaraba al trabajo como una obligacién social, bajo la
proteccion especial del Estado; se ampara la libertad sindical y el dere-
cho de huelga. Se declaré a la propiedad como “una funcién social que
impone obligaciones”; se subordiné el interés privado al interés ptblico
en caso de conflicto; se habilit6 al Estado a intervenir en la explotacién
de industrias o empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar

la produccién, distribucién, consumo de las riquezas y de proteccién
del trabajador'”.

d) La Constitucion cubana de 1940

En los afos 40 del siglo XX marca un giro progresista en el constitu-
cionalismo latinoamericano, la Constituciéon cubana de 1940. Destacan
entre sus disposiciones las siguientes: la proteccién de las uniones li-
bres —que podian ser amparadas por los tribunales “por su estabilidad y
singularidad” de forma similar al matrimonio civil; se declaraba que “la
cultura, en todas sus manifestaciones, constituye un interés primordial
del Estado”; se disponia la obligatoriedad de la educacién primaria y el
cardcter pre-gratuito de la educacién pre-primaria, primaria, vocacional
y secundaria elemental cuando fuera impartida por el Estado, como
también del material docente y la institucién de becas para el disfrute de
las ensefanzas oficiales no gratuitas para quienes “habiendo acreditado

19 Thidem, p. 1558.
17 Ibidem, p. 1561.
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vocacién y aptitud sobresalientes, se vieron impedidos, por insuficien-
cia de recursos, de hacer tales estudios por su cuenta’; se declaraba el
cardcter laico de la educacién publica; se establecié la obligatoriedad
de la educacién civica y del estudio de la Constitucidn; se establecia la
obligacién del Estado de sostener el gasto presupuestal de la educacién
publica; se garantizaba un salario minimo a los docentes, entre otras'®.

En materia de derechos sociales laborales, se declaraba al trabajo
“un derecho inalienable del individuo”, encomendidndose al Estado el rol
social de destinar “los recursos que tenga a su alcance para proporcionar
ocupacién a todo aquel que carezca de ella y asegurard a todo trabajador,
manual o intelectual, las condiciones econdmicas necesarias a una existen-
cia digna”. Destacan entre otras disposiciones: la limitacién de la jornada
y semana de trabajo; los descansos anuales retribuidos; la prohibicién del
trabajo de menores de catorce anos; la proteccién de la maternidad de
obreras y empleadas, con licencia por maternidad paga y concesién de
periodos de descanso para asegurar la lactancia; y la proteccion contra el
despido arbitrario. En el terreno de los derechos laborales colectivos, se
establecia el derecho de sindicacién a los patronos, empleados privados y
obreros, para los fines exclusivos de su actividad econémica y social, con
garantia en materia de reconocimiento y disolucién de los sindicatos; el
derecho de los trabajadores a la huelga y el de los patrones a la paralizacién,
conforme a la regulacién impuesta por la ley; el régimen de contratos
colectivos de trabajo, de cumplimiento de patronos y obreros; se declara
que son nulas las estipulaciones que implicaran renuncia, disminucidn,
alteracién o dejacién de algtin derecho reconocido a favor del obrero en la
Constitucién o en la ley; se prohibia la discriminacién en el empleo, enco-
mendando al Estado que en la distribucién de oportunidades de trabajo
en laindustria y en el comercio no prevalecieran pricticas discriminatorias
de ninguna clase por motivos de raza; se dispuso que los conflictos entre
el capital y el trabajo se sometan a comisiones de conciliacién integradas
por representaciones paritarias de patrones y obreros. En el dmbito de la
seguridad social, se declar al seguro social como derecho irrenunciable

5 Thidem, p. 1654.
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en casos de invalidez, vejez, desempleo y demds contingencias, asi como
el derecho de jubilacién por antigiiedad y el de pensién por causa de
muerte; la administracién de las entidades de seguridad social debia ser
tripartita con participacién estatal, de los trabajadores y de los emplea-
dores. Finalmente, inclufa una peculiar cldusula de derechos implicitos
en materia laboral, conforme a la cual “la enumeracién de los derechos y
beneficios a que esta Seccién se refiere no excluye a otros que se deriven
del principio de justicia social y serdn aplicables por igual a todos los
factores concurrentes al proceso de producciéon™®.

En el régimen de propiedad, la Constitucién de 1940 siguiendo a
la Constitucién de Weimar subordiné su uso a su funcién social. De-
claraba la propiedad del Estado sobre el subsuelo, habilitaba facultades
de intervencién en el mercado inmobiliario y de expropiacion; prohibia
el latifundio y limitaba la concentracién de propiedad por personas y
corporaciones extranjeras, protegfa a los autores e inventores''°.

e) La Constituciones costarricenses de 1943 y 1949

Costa Rica adopté una Constitucién de orientacién social en 1943
que incorporaba una seccién denominada “Garantias sociales” —como
en la Constitucién peruana de 1933— consagrando la weimariana fun-
cién social de la propiedad. En 1949 se promulga una nueva Constitucién
que abolié el ejército y profundizé el cardcter social de su antecesora.
Se considera que ha sido el soporte juridico de uno de los sistemas de
proteccion social mds desarrollados de América Latina y ha generado
una rica jurisprudencia en materia de derechos sociales''".

P La Constitucion argentina de 1949: respuesta al déficit social

Argentina se incorpora al constitucionalismo social con la reforma
constitucional de 1949, bajo el régimen nacionalista y populista de Juan

1

®  Ibidem, p. 1654-1566.
10 Ibidem, p. 1566.
1 Ibidem, 1568-1569.
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Domingo Perén. Nino resume los aspectos intervencionistas y sociales de
la reforma peronista como una respuesta al déficit social del liberalismo

constitucional argentino''%.

En el Capitulo III de su “Primera Parte” (“Principios Funda-
mentales”) se regulé ampliamente los derechos econémicos, sociales y
culturales como los “derechos del trabajador, de la familia, de la ancia-
nidad y de la educacién y la cultura”. Se declaré en el articulo 37 como
derechos especiales: el derecho de trabajar, el derecho a una retribucién
justa, el derecho a la capacitacidn, el derecho a condiciones dignas de
trabajo, el derecho a la preservacién de la salud, el derecho al bienestar,
el derecho a la seguridad social, el derecho a la proteccién de su familia,
el derecho al mejoramiento econémico y el derecho a la defensa de los
intereses profesionales.

El articulo 38 proclamé que la propiedad privada tiene una fun-
cién social y, en consecuencia, estard sometida a las obligaciones que
establezca la ley con fines de bien comun. Se previé la expropiacién por
causa de utilidad publica o interés general que debia ser calificada por
ley y mediante indemnizacién justipreciada.

El articulo 39 declaré que el capital debe estar al servicio de la
economia nacional y como principal objeto el bienestar social.

Se previé un rol rector e intervencionista al Estado en la economia
en los siguientes términos del articulo 40:

La organizacién de la riqueza y su explotacién tienen por fin el bienestar
& q y

del pueblo, dentro de un orden econémico conforme a los principios de la

Jjusticia social. El Estado, mediante una ley, podrd intervenir en la economia

y monopolizar determinada actividad, en salvaguardia de los intereses

generales y dentro de los limites fijados por los derechos fundamentales

asegurados en la Constitucién.

La reforma constitucional peronista de 1949 fue derogada con el
golpe militar pro-estadounidense de 1955 que restituy6 la vigencia de
la Constitucién de 1853.

12 Nino, Carlos Santiago (2005) Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires:

Astrea, p. 138.
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8.3. La consolidacién del constitucionalismo social latinoameri-

cano (1961-1994)

En las dltimas décadas del siglo XX se debe resaltar los principales
avances del constitucionalismo social latinoamericano, salvo la excepcién
regresiva y autoritario de la Constitucién neoliberal chilena de 1980.

a) La Constitucion venezolana de 1961

Asi, debe resaltarse a la Constitucién venezolana de 1961, aprobada
el 16 de enero de 1961, con el voto de las principales fuerzas politicas:
Accién Democrdtica, Unién Republicana Democritica, Copei y el
Partido Comunista de Venezuela.

Dedicé el Capitulo IV del Titulo IIT a los “derechos sociales”. Entre
ellos, incluyd la proteccién a la familia, al matrimonio, la maternidad
y la salud. Asimismo, reconocié el derecho a la educacién, el fomento
de la cultura en sus diversas manifestaciones, que el derecho al trabajo,
el derecho a un salario justo, la estabilidad del trabajo. Declaré que el
Estado favorecerd el desarrollo de las relaciones colectivas de trabajo y
que establecerd el ordenamiento adecuado para las negociaciones colec-
tivas y para la solucién pacifica de los conflictos. Reconocié el derecho
de sindicalizacién y de huelga. Proclamé que en forma progresiva se
desarrollard un sistema de seguridad social tendente a proteger a todos
los habitantes de la Republica.

El Capitulo V fue dedicado a los “derechos econémicos”. Destaca
el articulo 95 que proclamé:

El régimen econémico de la Republica se fundamentard en principios de
I'"* que aseguren a todos una existencia digna y provechosa
para la colectividad.

justicia socia

El Estado promoverd el desarrollo econdmico y la diversificacion de la
produccién, con el fin de crear nuevas fuentes de riqueza, aumentar el nivel
de ingresos de la poblacién y fortalecer la soberanfa econémica del pais.

13 Se advierte que fue un antecedente del articulo 110 de la Constitucién peruana de

1979.
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El articulo 98 declaré que el Estado protegerd la iniciativa privada,
sin perjuicio de la facultad de dictar medidas para planificar, racionalizar
y fomentar la produccidn, y regular la circulacién, distribucién y con-
sumo de la riqueza, a fin de impulsar el desarrollo econémico del pais.

Se establecié en el articulo 98 la funcion social de la propiedad, en cuya
virtud la propiedad estard sometida a las contribuciones, restricciones
y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de
interés general. El articulo 101 dispuso que solo por causa de utilidad
publica o de interés social, mediante sentencia firme y pago de justa
indemnizacién, podrd ser declarada la expropiacién de cualquier clase
de bienes. Se declaré en el articulo 105 que el régimen latifundista es
contrario al interés social.

b) La excepcion chilena: el Estado Social desde la reforma de 1967
hasta la involucién de la Constitucion de 1980

Si bien la Constitucién chilena de 1925 incluia incipientemente
algunas disposiciones de constitucionalismo social, consideramos que éste
empieza a configurarse con la reforma constitucional de 1967, mediante
laLey N° 16615, de 20 de enero de ese afio, que modificé el articulo 10,
ndim. 10 de la Norma Suprema, que regulaba el derecho de propiedad,
sustituyendo la disposicién anterior por una nueva con las siguientes
aspectos: (i) el contenido de la garantia constitucional de la propiedad;
(ii) limitaciones y funcién social de la propiedad; (iii) regulacién de la
expropiacién; (iv) la regulacién constitucional del dominio publico.

Con relacién a las limitaciones de la propiedad, se estableci6 que la
ley establecerd las limitaciones y obligaciones de la propiedad, de manera
que se asegure “su funcién social” y “hacerla accesible a todos”''4. Agrega
que la funcién social de la propiedad comprende “los intereses generales
del Estado, la utilidad y la salubridad piblicas, el mejor aprovechamiento

114 Esta disposicién es un claro antecedente del articulo 124 de la Constitucién peruana

de 1979 que declaraba que: “El Estado promueve el acceso a la propiedad en todas
sus modalidades”. Este fin social del Estado fue suprimido en la Constitucién

peruana de 1993.
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de las fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad y
la elevacién de las condiciones de vida del comin de los habitantes”.
Esta definicién del derecho de propiedad obedece a las necesidades y
misiones del Estado Social.

Se modificé la regulacién de la potestad expropiatoria y las garantias
patrimoniales del expropiado. La Constitucién de 1925 establecia que
“nadie puede ser privado de la (propiedad) de su dominio, ni de una
parte de ella, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia
judicial o de expropiacién por razén de utilidad publica, calificada por
una ley”. Se establecié adicionalmente como causal de expropiacién
al interés social calificado por el legislador. Se garantizé el derecho del
expropiado a la indemnizacién cuyo monto y condiciones de pago se
determinard “equitativamente tomando en consideracién los intereses de
la colectividad y de los expropiados”, disposicion que sigue el antecedente
del articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949.

En la década del 70, se dictaron reformas constitucionales en la
direccién de profundizar el constitucionalismo social. Es relevante des-
tacar que, tras las elecciones de 1970, en las que triunfé por estrecho
margen el candidato de Unidad Popular, el médico socialista Salvador
Allende, la Democracia Cristiana le propuso suscribir el documento
denominado Estatuto de Garantias Constitucionales. Allende lo suscri-
bié sin advertir el contenido progresista del documento inspirado en el
articulo 3 de la Constitucién italiana de 1947, pero no lo aplicé. Asi, si el
gobierno socialista democrético de Allende (1970-1973) hubiese optado
por esta via juridica es muy probable que se hubiese consolidado en el
poder como un gobierno reformista de centroizquierda, con el apoyo
de la Democracia Cristiana. En lugar de ello, sigui6 la doctrina de los
resquicios legales, inspirada en Novoa Monreal'", que proponia utilizar la
abundante legislacién de decretos leyes de la efimera Reptblica Socialista
de 1932, para implementar su politica de creacién del drea econémica
de propiedad social. La derecha politica y los tribunales de justicia re-

115

Novoa Monreal, Eduardo (1992) Los resquicios legales. Un ejercicio de logica juridica.
Santiago de Chile: Editorial Bat, p. 165.
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chazaron esta via juridica al socialismo, que terminé deslegitimando al

gobierno y abriendo el camino al golpe de estado''.

Empero, debe destacarse, en ese periodo, la reforma constitucio-
nal N° 17.450 de la Constitucién chilena de 1925, de 16 de julio de
1971. Esta reforma establecié: (i) un régimen general de nacionaliza-
cién; (ii) la nacionalizacién de los minerales; (iii) se establecen reglas
especiales para la nacionalizacién de la gran mineria; y (iv) se regulan
los contratos leyes.

Sobre la nacionalizacion de la gran mineria se establecié:

(i) Objetos que pueden comprender: las empresas o actividades, de-
rechos sobre ellas o a la totalidad o parte de sus bienes, bienes de
terceros de cualquier clase directa y necesariamente destinados a su
normal explotacién.

(i) Monto de la indemnizacién: “sobre la base del costo original de
dichos bienes, deducidas las amortizaciones, depreciaciones, castigos
y desvalorizacién por obsolescencia, pudiendo deducirse del monto
el todo o parte de las rentabilidades excesivas que hubieran obtenido
las empresas nacionalizadas”.

(iii) Forma de pago de la indemnizacién: deberd pagarse en dinero, a
menos que el afectado acepte otra forma de pago, en un plazo no
superior a treinta anos y en las condiciones que la ley determine.

(iv) Toma de posesidn: se establece que el Estado podrd tomar posesion
material de los bienes expropiados inmediatamente después que la
ley correspondiente entre en vigencia.

Siete anos después del golpe militar de 1973, se promulga la Cons-
titucién chilena de 1980, que con diversas reformas sigue vigente hasta
la actualidad y que en su momento fue considerada como la antitesis
del Estado Social por ser un modelo constitucional de neoliberalismo

116 Cfr. Polanco Ramirez, Alejandro Luis (2013) “El dificil camino de la legalidad.
Vigencia y validez de los resquicios legales y su aplicacién en el programa econémico
de Salvador Allende. Chile, 1970-1973”. En: Revista Historia y Justicia, ndm., 1,
Santiago de Chile, pp. 1-31.
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autoritario'”. Se trata de un caso excepcional de regresion con relacién
a los avances del constitucionalismo social latinoamericano.

A raiz de los movimientos sociales ocurridos en el pais en 2019, se
abrié el cauce para un proceso constituyente para liquidar la Constitucién
pinochetista. Asi, el plebiscito nacional fijado para el 25 de octubre de
2020 determinard si la ciudadania estd de acuerdo con iniciar el proceso
constituyente de extincién del legado del neoliberalismo autoritario.

¢) La Constitucion panamesia de 1972

En 1972, se promulga en Panamd —bajo el régimen nacionalista
de Omar Torrijos— la progresista Constitucién vigente con reformas
hasta la actualidad. Dedic6 su Titulo III a los “derechos y deberes indi-
viduales y sociales” amparando ampliamente a los derechos econémicos,
sociales y culturales. En ese titulo se incluy6 capitulos sobre la familia,
el trabajo, la cultura nacional, la educacién, la salud, seguridad social y
asistencia social.

El Titulo X regula la “economia nacional”. Se proclamé en el arti-
culo 282 que: “El ejercicio de las actividades econédmicas corresponde
primordialmente a los particulares; pero el Estado las orientard, dirigird,
reglamentard, reemplazard o creard, segtin las necesidades sociales y
dentro las normas del presente Titulo, con el fin de acrecentar la riqueza
nacional y de asegurar sus beneficios para el mayor niimero posible
de los habitantes del pais”. El mismo articulo declara que el Estado
planificard el desarrollo econédmico y social, mediante organismos o
departamentos especializados cuya organizacién y funcionamiento
determinari a ley.

d) La reforma de la Constitucion mexicana de 1983

En 1983 se reforma la emblematica Constitucién mexicana de 1917
para actualizar su contenido social. Se reforman los articulos 25, 26, 27,

17 Cfr. Brafies Radl (1982) “Chile: la nueva constitucién econémica. Los modelos

econdmicos neoliberales”. En: Comercio Exterior, vol. 32, nim. 1, México D.E
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28 y 73, que constituyen las directrices de un nuevo Derecho Publico
Econémico. Rios Zamudio resume la reforma de 1983 en estos términos:

En ese nuevo contenido econémico de la Constitucién Federal se delinean
tres de las principales obligaciones del Estado en materia: a) se deja a su
cargo la rectoria de la economia del pais'®. b) se le reserva el aprovechamiento
de ciertas dreas y actividades consideradas como estratégicas o prioritarias
para el desarrollo nacional, y ¢) se le atribuye la responsabilidad de dirigir

la planeacién de un desarrollo democrético e integral'?.

e) La Constitucion brasileiia de 1988

Brasil promulga una nueva Constitucién en 1988 —con fuerte
contenido axiolégico— que establece en su articulo 3 como objetivos
fundamentales de la Republica “construir una sociedad libre, justa y
solidaria”, “garantizar el desarrollo nacional”, “erradicar la pobreza y la
marginalidad”, “reducir las desigualdades sociales y regionales” y “pro-
mover el bien de todos, sin preconceptos de origen, raza, sexo, color,
edad o cualquier otra forma de discriminacién”.

La Constitucién de 1988 dedicé un capitulo a los “Derechos So-
ciales” amparando los derechos a la educacién, a la salud, al trabajo, a
la vivienda, al descanso y recreacién, a la asistencia y seguridad social,
a la proteccion de la maternidad y de la infancia y a la asistencia a los
desamparados, y los derechos individuales y colectivos de los trabajadores.

118 Kaplan Marcos (1985) “Rectorfa del Estado y Desarrollo en América Latina” En:
Rectoria del Estado y Economia Mixta, cit., p. 53, afirma sobre la rectoria del Estado:
“La reafirmacién de su papel rector, su democratizacién en permanente ampliacién
y profundizacién, la redefinicién de sus relaciones con la sociedad civil en el mismo
sentido, confluirfan en otorgarle legitimidad y consenso, capacidades incrementadas
de decisién y accidn, flexibilidad y eficacia mayores. Como institucionalizacién
politico-juridica del poder popular, el nuevo Estado democrético de derecho estaria
en mejores condiciones para realizar una estrategia de desarrollo integral, avanzar
hacia formas superiores de sociedad y sistema politico, por libre determinacién y
plena participacién de la poblacién”.

19 Rios Zamudio, Juana Luisa “Marco constitucional de la rectoria econémica del Estado

Mexicano”, p. 11. Disponible en: http: //www.cumed.net/cursecon/ecolat/mx/2009/

jlrz.htm
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Establecié como mandato al Estado, la politica de desarrollo urba-
no orientada a la consecucién de “la funcién social de la ciudad” y del
“bienestar de los habitantes”'?°.

Establecié tribunales laborales especializados, objetivos de politica
urbana y agricola de orientacién social. Se dedicé el Titulo VIII al “Or-
den Social”, que se proclama tiene como base la primacia del trabajo, y
como objetivo el bienestar y la justicia social (art. 193)"'.

J) La Constitucion colombiana de 1991

La Constitucién colombiana de 1991—con marcada influencia del
neoconstitucionalismo de la Constitucién espanola de 1978— es un
documento emblemdtico de la afirmacién y consolidacién institucional
del Estado Social de Derecho, particularmente por la obra jurisprudencial
de la Corte Constitucional. Proclama en su articulo 1 que Colombia
es un “Estado Social de Derecho”, basado “en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Asume en su articulo 58 que la propiedad es en si misma una funcién
social en si misma y no su limite externo:

La propiedad es una fincién social que implica obligaciones. Como tal,
le es inherente una funcién ecoldgica. El Estado protegerd y promoverd
las formas asociativas y solidarias de propiedad. Por motivos de utilidad
publica o de interés social definidos por el legislador, podr4 haber expro-
piacién mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Esta se fijard
consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos
que determine el legislador, dicha expropiacién, podrd adelantarse por

120 A partir de la reforma del afio 2000 se reconoce explicitamente el derecho a la

vivienda como un derecho fundamental.
12 Courtis, Christian (2014) “Los derechos econémicos, sociales y culturales”. En:
Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudte-
gui Roig y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo
IV: Siglo XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXIX. Madrid: Editorial Dykinson/

Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de

las Casas, pp. 1584-1585.
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via administrativa, sujeta a posterior accién contencioso administrativa,
incluso respecto al precio.

Ampara ampliamente los derechos econémicos sociales y culturales,
asi como a los denominados derechos colectivos y del ambiente, en el
que se incluyen los derechos de los consumidores y usuarios, el derecho
de gozar de un ambiente sano, la planificacién del manejo y gestién de
los recursos naturales y la proteccién del espacio publico.

Incluye como derechos fundamentales, derechos sociales, como
el derecho a la proteccién especial del Estado a aquellas personas “que
por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentran en circuns-
tancias de debilidad manifiesta’; el derecho al trabajo en condiciones
dignas y justas, con proteccién especial del Estado, y la libertad sindical.
Como derechos econdémicos y sociales se incluyen: la proteccién a la
familia, de la maternidad, los derechos de los nifios y adolescentes, los
derechos de las personas de la tercera edad, los derechos de las perso-
nas con discapacidad, el derecho a la seguridad social, el derecho a la
atencién de la salud y al saneamiento ambiental a cargo del Estado,
el derecho a la vivienda digna, el derecho a la recreacién, practica del
deporte y aprovechamiento del tiempo libre, los derechos laborales
individuales y colectivos, con detalle de los principios minimos funda-
mentales que deben guiar el dictado de la ley, la funcidn social'y ecolégica
de la propiedad, la promocién del acceso a la propiedad, inclusive el
acceso a la tierra de los trabajadores agrarios, la proteccién estatal de
la produccién de alimentos, el derecho a la educacién, la autonomia
universitaria, el acceso a la cultura, la proteccién del patrimonio cultu-
ral por parte del Estado y la gestién y control del Estado del espectro
electromagnético'*.

g) La reforma de la Constitucion argentina de 1994

En 1994 la Constitucién argentina de 1853 es reformada por la
Convencién Nacional Constituyente y, en el marco de esa reforma, el

122 Ibidem, p. 1586.
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articulo 14 bis desarrolla los principios del Estado Social al reconocer
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El articulo 14 bis declara que el trabajo en sus diversas formas gozard
de la proteccién de la leyes, las que asegurardn al trabajador condiciones
dignas y equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones
pagados, retribucién justa; salario minimo vital mévil, igual remune-
racién por igual tarea, participacién en las ganancias de las empresas,
con control de la produccién y colaboracién en la direccién; proteccién
contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organiza-
cién sindical libre y democrdtica, reconocida por la simple inscripcién
en un registro especial. Se declara que queda garantizado a los gremios
concertar convenios colectivos de trabajo, recurrir a la conciliacién y
arbitraje; el derecho de huelga.

La reforma de 1994, en al articulo 75, inciso 19, proclama como
valores fundamentales que debe proveer la legislaciéon: “al desarrollo
humano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad
de la economia nacional, a la formacién profesional de los trabajadores,
a la defensa del valor de la moneda, a la investigacién y al desarrollo
cientifico y tecnolégico, su difusién y aprovechamiento”.

IX. NUEVA OLA DE CONSTITUCIONALISMO SOCIAL LATINO-
AMERICANO (1999-2009)

Nuevos procesos constituyentes en Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia (2009) marcan una nueva etapa en la constitucio-
nalizacién de los derechos sociales, econémicos y culturales, mds alld
de la naturaleza de los regimenes que los impulsaron. En ese sentido,
coincidimos con Petit con la defensa del Estado Social bajo un sistema
democrdtico que garantice la pluralidad politica'*.

En primer lugar, debe destacarse a la Constitucién venezolana de
1999, que hasta un destacado jurista critico del régimen chavista como

123

Petit Guerra, Luis, op. cit. p. 44.
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Brewer-Carfas considera como de origen democritico'?. En su articu-
lo 2 proclamé a la Republica Bolivariana de Venezuela como “Estado
democrdtico y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la respon-
sabilidad social y, en general, la preeminencia de los derechos humanos,
la ética y el pluralismo politico”.
El articulo 3 declara los fines del Estado Social:

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona
y el respeto de su dignidad, el ejercicio democritico de la voluntad popular,
la construccién de una sociedad justa y amante de la paz, la promocién
de la prosperidad y el bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento
de los principios, derechos y deberes consagrados en esta Constitucién.

Dedica un capitulo a los “derechos sociales y de las familias”.
Se declara la proteccién a las familias como “asociacién natural de la
sociedad y el espacio fundamental para el desarrollo integral de las per-
sonas’; se garantiza la proteccién a la madre, al adre o a quienes ejerzan
la jefatura de la familia; se protege el matrimonio y las uniones estables
de hecho entre un hombre y una mujer; los nifios, nifias y adolescentes
son sujetos de pleno derecho que estardn protegidos por la legislacién,
drganos y tribunales especializados; se garantizard a ancianos y ancianas
el pleno ejercicio de sus derechos y garantias; se reconoce el derecho
de toda persona con discapacidad o necesidades especiales “al ejercicio
pleno y auténomo de sus capacidades y a su integracién familiar y
comunitaria” y la obligacién del Estado de garantizar “el respeto a la
dignidad humana, la equiparacién de oportunidades, condiciones la-
borales satisfactorias, y promoverd su formacion, capacitacion y acceso
al empleo acorde con sus condiciones, de conformidad con la ley”;
el derecho a una vivienda adecuada, segura, comoda, higiénica, con
servicios bdsicos esenciales que incluyan un hdbitat que humanice las

124 Brewer-Carfas, Allan (2004) La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Vene-
zolano. Tomo I, Coleccién Textos Legislativos nim. 20. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, p. 47.
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relaciones familiares, vecinales y comunitarias; se declara a la salud como
“derecho social fundamental” y se establece que el Estado creard, ejercerd
la rectoria y gestionard un sistema publico nacional de salud, integrado
al sistema de seguridad social, regido por los principios de gratuidad,
universalidad, integralidad, equidad, integracién social y solidaridad;
se declara que los bienes y servicios ptblicos de salud son propiedad
del Estado y no podrdn ser privatizados; se garantiza el derecho a la
seguridad social como un servicio publico de cardcter no lucrativo; se
reconoce el derecho de toda persona al trabajo; se garantiza el derecho
de la igualdad y equidad de los hombres y mujeres en el ejercicio del
derecho al trabajo; se reconoce el trabajo del hogar “como actividad
econdmica que crea valor agregado y produce riqueza y bienestar so-
cial”, asi como el derecho de las amas de casa a la seguridad social; se
declara que el trabajo gozard de proteccién del Estado y se especifican
los principios protectores del trabajo; se establece la jornada de trabajo
diurna de ocho horas diarias y cuarenta y cuatro semanales; derecho
al descanso semanal y vacaciones remuneradas; el derecho a un salario
minimo vital; se garantiza mediante la ley la estabilidad en el trabajo
y se dispondrd lo conducente para limitar toda forma de despido no
justificado; se reconoce el derecho a la sindicalizacién y se prevé que las
organizaciones no estdn sujetas a intervencion, suspensién o disolucién
administrativa; se reconoce a todos los trabajadores y trabajadoras del
sector publico y privado a la negociacién colectiva voluntaria y a celebrar
convenciones colectivas de trabajo, asi como el derecho de huelga, en
las condiciones que establezca la ley.

Se dedica un capitulo a los “derechos culturales y educativos” que
reconoce la educacién como “derecho humano y un deber social fun-
damental”. Se la declara como servicio piiblico. Se le reconoce a toda
persona a “una educacién integral de calidad permanente, en igualdad
de condiciones y oportunidades, sin mds limitaciones que las derivadas
de sus aptitudes, vocacién y aspiraciones”. Se reconoce el derecho a la
autonomia universitaria, asi como el derecho al deporte y a la recreacién.

En materia de derechos econémicos se garantiza el derecho de
propiedad que “estard sometida a las contribuciones, restricciones y
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obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de
interés general”. Solo por causa de utilidad publica o interés social, me-
diante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacién podrd
ser declarada la expropiacién de cualquier clase de bienes. En materia de
derechos de los pueblos indigenas se dedica un capitulo. Se les reconoce
su existencia, su organizacién social, politica y econémica, sus culturas,
usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hébitat y derechos
originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y
que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida.

El articulo 299 de la Constitucién de 1999 —dentro del Titulo
VI (“Del Sistema Socioeconémico”)— declara que el régimen socioe-
condémico de la Republica Bolivariana de Venezuela se fundamenta “en
principios de justicia social, democracia, eficiencia, libre competencia,
proteccién del ambiente, productividad y solidaridad a los fines de
asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna'” y prove-
chosa para la colectividad”. Se prevé como instrumento del desarrollo
econdémico a la planificacion estratégica democrdtica.

La Constitucién ecuatoriana de 2008, proclama en su articulo 1
que el Ecuador ‘es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democritico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurina-
cional y laico” (cursiva agregada).

Se reconoce el derecho a un hébitat seguro y saludables y a una
vivienda adecuada y digna; la salud es garantizada por el Estado; se
declara al trabajo como un derecho y deber social, asi como un derecho
econémico “fuente de realizacién personal y base de la economia’; la
seguridad social es declarada un derecho irrenunciable de todas las
personas” y garantiza incluso a quienes se encuentran en situacién de
desempleo; se reconoce el derecho de atencién prioritaria y derechos
especiales a las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
su libertad y personas que padezcan de enfermedades catastréficas o de

12 Petit Guerra, Luis, op. cit. p. 43, resalta este enunciado como categoria especial

que permite desarrollar contenidos minimos de los derechos sociales.
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alta complejidad; se reconoce el derecho a la educacién y se declara que
se garantizard su acceso universal, permanencia, movilidad y egreso sin
discriminacién alguna y su obligatoriedad en el nivel inicial, bésico y
bachillerato;

Se declara que el régimen de desarrollo es “el conjunto organizado,
sostenible y dindmico de los sistemas econémicos, politicos, socio-cultu-
rales y ambientales que garantizan la realizacién del buen vivir (del sumak
kawsay)”; se establece que el sistema descentralizado de planificacién
participativa organizard la planificacién para el desarrollo; se proclama
que el sistema econdémico es social y solidario; reconoce al ser humano
como sujeto y fin; propende a una relacién dindmica y equilibrada en-
tre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene
por objeto garantizar la produccién y reproduccién de las condiciones
materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir”.

La Constitucién boliviana de 2009 proclama a Bolivia en su
articulo 1 como “un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitarios, libre independiente, soberano, democrético, intercultural,
descentralizado y con autonomias”;

Se declara que el Estado se sustenta en: “los valores de unidad,
igualdad, inclusién, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de
oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bienestar
comun, responsabilidad, justicia social, distribucién y redistribucién de
los productos y bienes sociales para vivir bien”; se reconoce el derecho al
agua y a la alimentacién; se declara el derecho a la educacién en todos
los niveles, asi como la gratuidad de la educacién fiscal hasta el nivel
superior; se garantiza el derecho a la salud mediante un sistema tnico
de salud, universal, gratuito, equitativo, intracultural, intercultural,
participativo, con calidad, calidez y control social”; se declara el derecho
al acceso universal y equitativo de los servicios bdsicos de agua potable,
alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones;
se ampara como derecho de acceso universal al derecho a la seguridad
social; se garantiza los derechos sociales al trabajo, a la negociacién
colectiva; a la solucién de los conflictos laborales mediante tribunales y
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organismos administrativos especializados; el derecho a la sindicalizacién

y a la huelga.

En materia del régimen econémico se dedica un Titulo a la “Orga-
nizacién Econémica del Estado”. Se consagra un régimen de economia
mixta, constituida por formas de organizacién econémica comunitaria,
estatal, privada y social cooperativa a la que se denomina como “modelo
plural”, que “estd orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien
de todos los bolivianos y bolivianas”.

X. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS (1999-2009)

Durante la Segunda Guerra Mundial, el Presidente estadounidense
Franklin D. Roosevelt, quien habia impulsado el New Deal —basado
en la intervencién del Estado para combatir la recesién econémica—
en su mensaje de 6 de enero de 1941 afirmé que conjuntamente con
las libertades de expresion, a la libertad religiosa y a la preocupacién

. . . <« 1
por la seguridad internacional, al “derecho de estar al abrigo de las
necesidades”'%.

El primer antecedente de los derechos econédmicos, sociales y cultu-
rales se encuentra en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes

del Hombre de 2 de mayo de 1948.

La subdivisién entre diversos tipos de derechos humanos se debe
a Karel Vasak (1977), con la famosa teoria de las tres generaciones, que
pese a su uso extendido puede inducir a criterios de jerarquia de los
derechos humanos'”’.

126 Pisarello, Gerardo (2014) “El derecho a la vivienda como derecho humano y

constitucional”. En: Historia de los Derechos Fundamentales. Op. ci., Tomo IV:
Siglo XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXIX. Los derechos econémicos, sociales y
culturales. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto

de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 1906.
127" Ferndndez Liesa Carlos (2014) “Naciones Unidas, sociedad internacional y Derecho

internacional de los derechos humanos”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E.
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Desde las primeras declaraciones internacionales se consolidé una
concepcidn integradora de los derechos humanos, descartando una
separacién entre derechos civiles y politicos con relacién a los derechos
econdmicos, sociales y culturales- conocidos por las siglas DESC'?,

Entre los derechos econdémicos, sociales y culturales reconocidos
en la Declaracién Americana se encuentran: el derecho de proteccién a
la maternidad (articulo VII); el derecho a la preservacién de la salud y
al bienestar (articulo XI); al trabajo y a una justa retribucién (articulo
XIV); al descanso y a su aprovechamiento (articulo XV); y a la seguridad
social (articulo XVI).

Empero, se considera que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948, como el punto de
partida del derecho internacional de los derechos humanos, tal como se
los concibe en la actualidad. La inclusién de los derechos econémicos,
sociales y culturales en la Declaracién Universal fue apoyada por Eleanor
Roosevelt, viuda del presidente estadounidense Franklin D. Roosevelt,
presidenta del Comité de Redaccién de la Declaracién'.

Otro hito histérico a nivel internacional en el reconocimiento de
esos derechos ha sido el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), adoptado el 16 de diciembre de 1966
por la Asamblea General de la ONU y vigente en el Perti desde el 28 de
julio de 1978. Es considerada la Carta Magna de los mismos'*.

Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras
(dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. III, Libro
I, Capitulo II. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 184.
128 Salmén, Elizabeth (2010) Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema
interamericano. El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
el camino hacia una lectura social de los derechos civiles y politicos. Lima: Cooperacién
Alemana al Desarrollo GTZ, p. 21.
Courtis, Christian (2014) “Los derechos econémicos, sociales y culturales”, cit. pp.
1593-1594.
Ferndndez Liesa Carlos (2014) “Naciones Unidas, sociedad internacional y Derecho
internacional de los derechos humanos”, cit., p. 184.

129

130
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En el pdrrafo 2.1 del articulo 2 del PIDESC, se prevé que la obliga-
cién de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos consagrados
en el Pacto estd referida a la mdxima disponibilidad de recursos y a la
aplicacién progresiva de la efectividad de los derechos:

Cada uno los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente, por todos
los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Debe resaltarse que el compromiso de los Estados Parte de adoptar
medidas hasta el mdximo de recursos que se disponga Con relacién al
mdximo de recursos disponibles para la efectividad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales —CESCR— de las Naciones Unidas ha confirmado la re-
levancia de dirigir 4reas de prioridad con un contenido minimo esencial
para las personas mds vulnerables''.

El precitado articulo 2 estipula la obligacién de “efectividad progre-
siva’, que implica “una tendencia continua y creciente en las medidas
de cada Estado™'?.

De la obligacién de los Estados Parte de implementacién progresiva
se infiere la obligacién de no regresividad, esto es, la prohibicién de la
adopcién de medidas y politicas, que empeoren la situacion de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales de los que gozaba la poblacién
al momento de adopcién del correspondiente tratado internacional, o
bien en cada mejora progresiva.

131 Seatzu Francesco (2014) “El pacto internacional de derechos econémicos, sociales

y culturales y la vigilancia de su aplicacién”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez,
E. Ferndndez Garcfa, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras
(dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. III, Libro
I, Capitulo VIII. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, cit., p. 607.

132 Ibidem, p. 605.
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En esa direccién, el CESCR ha reconocido que las medidas han
de ser “progresivas” y no “medidas deliberadamente retrégradas” que
recortarian las inversiones publicas en asistencia sanitaria, educacién
primaria y servicios sociales. La doctrina de la no regresividad de los
derechos sociales fundamentales no es ajena al constitucionalismo
del Estado Social. Asi, Hesse ha propuesto en materia de derechos
sociales la tesis de la irreversibilidad (Nictumkehrbarkeitstheorie) de
modo que si bien de la Norma Suprema, directamente no es posible
inferir el contenido sustantivo de la vinculacién social del Estado,
éste ha de ser determinado por el propio legislador y en su caso, por
la Administracién. Una vez determinado, toda medida regresiva que
afecte el contenido esencial de las regulaciones establecidas es incons-
titucional'®.

En el terreno del derecho a la educacién, el PIDESC, en el parrafo
1 del articulo 13 declara que los Estados Parte reconocen el derecho de
toda persona a la educacién y convienen en que la educacién debe orien-
tarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido
de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales. En su pdrrafo 2, el mencionado articulo
13 del PIDESC reconoce que, con objeto de lograr el pleno ejercicio
de este derecho:

a) La enseflanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratui-
tamente.

b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefanza
secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible
a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la im-
plantacién progresiva de la ensefianza gratuita.

¢) La ensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos sobre
la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados,
y en particular, por la implantacién progresiva de la ensenanza gratuita.

135 Hesse, Konrad (1978) Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Heidelberg-Karlsruhe, pp. 86-87, citado por Parejo, Luciano (1983) Estado Social
y Administracién Piblica, Madrid: Civitas, p. 54.
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d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la edu-
cacién fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instruccién primaria.

e) Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en to-
dos los ciclos de la ensefanza, implantar un sistema adecuado de becas,
y mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente.

En el dmbito del derecho a la salud, el PIDESC en su articulo 12
reconoce el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible
de salud fisica y mental.

En el literal b) del pdrrafo 2 del articulo 12, el PIDESC estipula
como medida que deberdn adoptar los Estados Parte para asegurar la
plena efectividad del derecho a la salud, el mejoramiento de todos los
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente. Esta medida
implica velar por el suministro adecuado de agua potable y la creacién
de condiciones sanitarias bédsicas. Asimismo, la prevencién y reduc-
cién de la exposicién de la poblacién a sustancias nocivas tales como
radiaciones y sustancias quimicas nocivas u otros factores ambientales
perjudiciales que afectan directa o indirectamente a la salud de los
seres humanos.

Debe resaltarse el literal d) del pérrafo 2 del articulo 12, que esta-
blece que entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Parte a fin
de asegurar la plena efectividad del derecho a la salud, estd la creacién
de condiciones que aseguren a todos la asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad.

Con relacién con el derecho a la seguridad social, el PIDESC, en
su articulo 9, declara que: “Los Estados Parte en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al
seguro social”.

Es importante destacar que el derecho a la vivienda es reconocido
en el articulo 11, pdrrafo 1 del PIDESC.

A nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
es adoptada el 22 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18 de julio
de 1978. Como anotan Rey Cantor y Rey Anaya, en el actual Estado
Constitucional existe un:
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(...) binomio de compatibilizacién/armonizacién de la Constitucién y la
Convencidn, integrando la supremacia de la Constitucién con la supre-
macfa de la Convencién, calificindose legitimamente como un Estado
Constitucional que ha constitucionalizado la internacionalizacién de
los derechos humanos para la proteccién de la libertad en una sociedad
democritica'*.

La Convencién Americana consagré veintitrés articulos para la
proteccién de los derechos civiles y politicos y reservé dos disposiciones
para los DESC: los articulos 26 y 42. Fatindez puntualiza que en la

onvencion Americana se encuentran también determinados derechos
C A tran también det dos derech
que tienen evidentes implicancias econdémicas y sociales, tales como el

erecho de propiedad, el derecho a la asociacidn, el derecho a la familia
derecho d dad, el derecho al | derecho a la famil
y los derechos del nifio, contenidos en el PIDESC y en el Protocolo de
San Salvador'®.

Debe destacarse el articulo 26 de la Convencién Americana que
Salmoén resalta por la obligacion de progresividad que contiene’**:
Los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel

interno como a nivel como mediante la cooperacién internacional, es-

134

Rey Cantor, Ernesto y Angela Margarita Rey Arana (2014) “De la supremacia
de la Constitucién a la supremacia de la Convencién americana sobre derechos
humanos”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis
Roig, EJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras (dirs.), Historia de los Derechos
Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. I, Libro II, Capitulo XVI. Editorial
Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, p. 1108.

13 Fatndez, Héctor (2004) “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el
Sistema interamericano”. En: Volio, Lorena (coord.), E/ Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos: su jurisprudencia sobre debido proceso, DESC,
libertad personaly libertad de expresion. Tomo 11, San José de Costa Rica: Editorama,
pp- 98-99, citado por Salmén, Elizabeth (2010) Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el Sistema interamericano. El articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y el camino hacia una lectura social de los derechos civiles y
politicos, cit. p. 30.

136 Salmén, Elizabeth (2010) Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema
interamericano. El articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el camino hacia una lectura social de los derechos civiles y politicos, op. cit. p. 31.
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pecialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de sus recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados.

Salmén concluye que los alcances del articulo 26 de la Convencién
Americana deben seguir un derrotero que “empieza por la comprensién
de la obligacién de progresividad que efectivamente vincula a los Estados
Partes de la misma, pasa luego por la identificacién de los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia
y cultura contenidas en la Carta de la OEA y termina con la Declaracién
Americana que permite de dotar de contenido concreto a los derechos
identificados™¥.

En esa misma direccién de afirmacién a nivel regional de los DESC,
en 1988, durante la XVII Asamblea General de la OEA, reunida en San
Salvador se aprobé el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, conocido como el Protocolo de San Salvador.

El derecho al trabajo fue reconocido en el articulo 6 del Protocolo
de San Salvador, y en conexién con este derecho, se ampara el derecho
a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (articulo 7).
Debe destacarse el articulo 9, parrafo 1 del Protocolo de San Salvador se
reconoce el derecho a la seguridad social como el derecho de toda persona
ala proteccién contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que
la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa. En su parrafo 2, el precitado articulo 9 prevé
que cuando se trate de personas que se encuentran trabajando el derecho
a la seguridad social cubrird al menos la atencién médica y el subsidio o
jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional.

El articulo 10 del Protocolo de San Salvador se refiere a la proteccién
al derecho a la salud, entendido como el disfrute del mds alto nivel de

37 Ibidem, p. 37.
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bienestar fisico, mental y social. Esta disposicion prevé que con el fin de
hacer efectivo el derecho a la salud los Estados Parte se comprometen a
reconocer la salud como un bien piiblico y particularmente a adoptar las
siguientes las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a)

b)

d)

e)

£)

La atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de zodos los individuos y familiares
de la comunidad.

La extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado.

La total inmunizacién contra las principales enfermedades infec-

ciosas.

La prevencién y tratamiento de las enfermedades endémicas, pro-
fesionales y de otra indole.

La educacién de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de

los problemas de salud.

La satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mds alto
riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mds vulnerables.

El Protocolo de San Salvador, en el pérrafo 3 de su articulo 13,

desarrolla los siguientes contenidos del derecho a la educacion:

a)

b)

)

d)
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La ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuitamente.

La ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la en-
seflanza secundaria técnica y profesional, debe ser generalizada y
hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en
particular por la implantacién progresiva de la ensefianza gratuita.

La ensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos,
sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean
apropiados, y en particular, por la implantacién progresiva de la
enseflanza gratuita.

Se deberd fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la
educacion bésica para aquellas personas que no hayan recibido o
terminado el ciclo completo de instruccién primaria.
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e) Se deberdn establecer programas de ensefianza diferenciada para
los minusvdlidos a fin de proporcionar una especial instruccién
o formacién a personas con impedimentos fisicos o deficiencias
mentales.

El derecho a la educacién estd conexionado directamente con el
derecho a los beneficios de la cultura (articulo 14).

Asimismo, entre los derechos sociales reconocidos estd la proteccién
a la familia (articulo 17); a la proteccién a los nifios (articulo 16); los
ancianos (articulo 17) y las personas con discapacidad (articulo 18).

Cabe senalar que el pdrrafo 5 del precitado articulo 13, precisa
que: “Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una
restriccién de la libertad de los particulares y entidades para establecer y
dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la legislacién interna
de los Estados Parte”.

De otro lado, la seguridad social es desde el origen del Estado de
Bienestar un derecho a prestaciones del poder pablico'.

En el contexto actual de internacionalizacién de la proteccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, un primer paso funda-
mental es que los Estados Parte incorporen expresamente en sus textos
constitucionales el reconocimiento de estos derechos. En este proceso
de constitucionalizacién de los derechos a acciones positivas del Estado,
los textos fundamentales deben reconocer la jerarquia normativa de los
tratados internacionales de derechos humanos o reconocerlos como
integrantes del derecho interno, tal como lo hizo el articulo 105 de la
Constitucion peruana de 1979, que declaré:

138 Monereo Pérez, José Luis (2002) “El derecho a la seguridad social”. En: José Luis
Monereo y otros (dirs.), Comentario a la Constitucién Socio-Econdémica de Espana.
Granada: Editorial Comares, p. 1426. A nivel de instrumentos internacionales debe
destacarse el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo-OI'T, nim. 102,
“Norma minima de seguridad social” que viene a cristalizar el standard mundial y
el ideal de cobertura en materia de seguridad social. La Organizacién Internacional
del Trabajo propugna en esta materia que los sistemas de seguridad social deben
estar acompafiados de politicas publicas que los hagan viables y efectivos.
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Art. 105.-Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos
humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados
sino por el procedimiento que rige para la reforma de la Constitucién.

La Constitucién peruana de 1993 no reconoce explicitamente la
jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos humanos.
Empero, en su Cuarta Disposicién Transitoria y Final establece que: “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Pert”. Se trata de una disposicién
que encuentra su antecedente en el articulo 10. 2 de la Constitucién
espafola de 1978.

Asi, la Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la Constitucién
peruana de 1993 reconoce a los tratados internacionales relativos a
derechos humanos como pardmetro interpretativo sobre los derechos
constitucionales. Por su parte, el Tribunal Constitucional del Pert
afirma que, conforme a la precitada disposicién de la Constitucidn,
los mencionados tratados internacionales forman parte del bloque de
constitucionalidad. Asi lo ha sostenido el Tribunal Constitucional en la
STC Exp. 1776-2004-AA/TC, “Caso Victor Augusto Morales Medina’.

En su fundamento 16 la sentencia declaré que:

También se trata de un compromiso supranacional proveniente del articulo
2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, instrumento que, al amparo de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
dela Constitucién y del articulo V del TP del CPC?, forma parte del bloque
de constitucionalidad aplicable al derecho fundamental a la pensién.

De este modo, la Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la Cons-
titucidon peruana de 1993 implica “una vinculacién interpretativa a lo
establecido en los tratados internacionales, que estdn en un continuo
proceso de despliegue de potencialidades debido a su funcién promo-
cional de los derechos fundamentales”!%.

1% Viciano Pastor Roberto y Rosario Serra Cristébal (2006) En: José Luis Monereo

y otros (dir.) Comentario a la Constitucién Socio-Econdmica de Espasia. Granada:
Editorial Comares, p. 191.
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Enla STC Exp. 00025-2005-Al/TCy 00026-2005-Al/TC, funda-
mento 33, el Supremo Tribunal concluyé que los tratados internacionales
de derechos humanos gozan de rango constitucional, dado que los
derechos que reconocen son del mismo rango.

XI. PROYECCIONES DEL ESTADO SOCIAL EN EL SIGLO XXI'Y
LA POSTPANDEMIA

Coincidimos con Ramos Pascua, quien conceptiia como nota esen-
cial del Estado Social ser el tnico de Estado intervencionista que asume
la responsabilidad de garantizar un minimo de bienestar para todos los
ciudadanos'.

140 Ramos Pascua, Jorge (2011) La ética interna del derecho. Democracia, derechos

humanos y principios de justicia. Sevilla: Editorial Desclée, p. 120. Citado por Petit
Guerra, Luis (2015) E{ Estado Social. Los contenidos constitucionales de los derechos
sociales. Caracas: Editorial Juridica Venezolana/Fundacién de Estudios de Dere-
cho Administrativo, p. 55. Aqui hay que aclarar el término “intervencionismo”,
siguiendo a Polanyi, Karl (2003) “La gran transformacion. Los origenes de politicos
y econdmicos de nuestro tiempo, prol. de Joseph Stiglitz. México: Fondo de Cultura
Econémica, p. 205: “En términos estrictos, el liberalismo econémico es el prin-
cipio organizador de una sociedad donde la industria se basa en la institucién de
un merado autorregulado. Es cierto que, una vez establecido aproximadamente tal
sistema, se requiere menos intervencién de cierto tipo. Pero esto dista mucho de
significar que el sistema de mercado y la intervencién sean términos mutuamente
excluyentes. Mientras no se establezca ese sistema, los liberales econémicos deberdn
pedir la intervencion del Estado al fin de establecerlo, y a fin de mantenerlo una vez
establecido, y lo hardn sin vacilar. Por lo tanto, el liberal econédmico puede pedir que
el Estado use la fuerza de la ley, sin ninguna inconsistencia, puede apelar incluso a
las fuerzas violentas de la guerra civil para establecer las condiciones necesarias para
un mercado autorregulado. En los Estados Unidos, el sur apeld a los argumentos
del laissez-faire para justificar la esclavitud; el norte apeld la intervencién de las
armas para establecer un mercado libre de mano de obra. As{ pues, la acusacién de
intervencionismo formulada por autores liberales es un lema vacio, ya que implica
la denuncia del mismo conjunto de acciones segin que lo aprueben o no. El tinico
principio que pueden mantener los liberales econdmicos sin inconsistencia es el del
mercado autorregulado, ya los involucre en intervenciones o no”.
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El denominado Estado de Bienestar seria la versién anglosajona del
Estado Social: el que nace producto del Welfare State, cuyos exponentes
encuentran soporte en Keynes —en orden del pensamiento econémico y
en Beveridge, quien demostrd la viabilidad de los programas de seguri-
dad social en orden de la accién politica. Se debe resaltar que, en Reino
Unido, en el que hubo etapas en el siglo XX de marcado intervencio-
nismo redistributivo, asi como en Suecia, pais en el que se desarroll6
un modelo exitoso de Estado de Bienestar, no hay un reconocimiento
constitucional de los derechos sociales fundamentales'4'. En cambio, el
Estado Social —objeto de nuestro estudio— aparece como regulacién

directa y expresa en los textos constitucionales'®.

Pedro de Vega ha subrayado que la globalizacién ha producido la re-
duccién del espacio publico, la aniquilacién de la politica y la sustitucién
de la razén politica por la razén técnica'®. En efecto, la globalizacién al
basarse en un discurso técnico no es portadora de valores como si lo es
el Estado Social. Hobsbawm anota sobre el mercado libre que:

(...) no tiene respuesta al principal problema que enfrenta el siglo XXI: que
el ilimitado crecimiento econdmico cada vez mds altamente tecnoldgico
en busca de beneficios insostenibles produce riqueza global, pero a costa
de un factor de produccién cada vez més prescindible, el trabajo humano

y, podriamos afadir de los recursos naturales del globo'.

41 Judt, Tony (2011) Algo va mal. Taurus: Madrid, p. 78. anota sobre Suecia: “Para los
socialdemdcratas, especialmente, en Escandinavia, el socialismo era un concepto
distributivo. Se trataba de garantizar que la riqueza y los activos no se concentraran
de manera desproporcionada en manos de unos pocos privilegiados. Y esto, como
hemos visto, era en esencia una cuestién moral: a los socialdemécratas, lo mismo
que a los criticos de la ‘sociedad comercial’ del siglo XVIII, les resultaban ofensivas

las consecuencias de la competencia no regulada”
142

Petit Guerra, Luis, op. cit., pp.118-120.
5 De Vega, Pedro (1988) “Mundializacién y derecho constitucional: la crisis del
principio democrdtico en el constitucionalismo actual”. En: Revista de Estudios
Politicos, Madrid, abril-junio. Citado por Fernddez Liesa, Carlos (2014) “Naciones
Unidas, sociedad internacional y Derecho internacional de los derechos humanos”,

cit., p. 184
144 Hobsbawm, E., op. cit., p. 424.
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Asi, mds alld de los limites de la globalizacién capitalista y su falencia

e valores humanos, Aragdn senala que actualmente no existe alternativa
devalores h Arag la que actualment te alternat
para el Estado Social:

la cuestidn es “que tipo de Estado Social prevalecerd en el futuro”

El problema de nuestro tiempo no creo que sea, en consecuencia, el del
Estado social si o Estado social no, sino el de mis o menos Estado social.
Lo que habrfa que discutir me parece, es la intencién y las formas de
actuacién del Estado en el ejercicio de tareas sociales'®.

Con otra perspectiva mds critica, Sotelo llega a la misma conclusion:
146

El destacado historiador Tony Judt, al preguntar que pervive y que

ha muerto en la socialdemocracia, en el siglo XXI concluye:

145

146

147

Pero hay una distincién significativa entre ‘socialismo’ y ‘socialdemocra-
cia. El socialismo buscaba el cambio transformador: el desplazamiento
del capitalismo por un régimen basado en un sistema de produccién y
propiedad completamente distinto. Por el contrario, la socialdemocracia
representaba un compromiso: implicaba la aceptacién del capitalismo —y
de la democracia parlamentaria— como marco en el que se atenderfan los
intereses de amplios sectores de la poblacién que hasta entonces habfan
sido ignorados.

Estas diferencias son importantes. El socialismo —bajo sus numerosas
gufas y avatares con guiones— ha fracasado. La socialdemocracia no solo
ha llegado al poder en muchos paises, sino que su éxito ha superado los
suefios mds ambiciosos de sus fundadores. Lo que a mediados del siglo XIX
era idealista y, cincuenta afios después un desafio radical, se ha convertido

en la politica cotidiana en muchos Estados liberales'?’.

Aragén Reyes, Manuel (1998) El marco econémico y social en el constitucionalismo
democritico. En Durdn Lépez (coord.), El didlogo social y su institucionalizacion en
Esparia e Iberoamérica, p. 28. Citado Blancas Bustamante, C. (2011) La Cléusula
del Estado Social en la Constitucion. Andlisis de los derechos fundamentales laborales,
cit. p. 111.

Sotelo, Ignacio (2010) E/ Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive.
Madrid: Fundacién Alfonso Martin Escudero/Editorial Trotta, p. 231.

Judt, Tony, op. cit., pp. 212.213.
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Sin embargo, consideramos que el marxismo —que fue el

pensamiento que histéricamente originé a la socialdemocracia y al co-
munismo— sigue siendo vigente intelectualmente en el siglo XXI como
critica a la explotacién y a la alienacién'*®. Como anotd sir John Hicks,
premio nobel de Economia: “La mayoria de aquellos que desean estable-
cer un curso general de la historia. . . utilizarian las categorfas marxistas o
una versién modificada de las mismas, puesto que hay pocas versiones

alternativas disponibles”

149

Como anota Judt, pese al auge del neoliberalismo de fines del siglo

XX, el Estado de Bienestar:

(...) no ha perdido ni un 4pice de popularidad entre sus beneficiarios: en
ningtin pafs de Europa ha votado el electorado a favor de acabar con la
sanidad publica y la educacién gratuita o subvencionada, o de reducir la

provisién publica de transporte y otros servicios esenciales'.

Delgado Giiembes —quien asume a la globalizacién capitalista

como paradigma— la describe como un proceso en el cual el ser humano
se transforma en un sujeto deshumanizado en una sociedad de mercado:

148

149

150
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(...) Enel paradigma de la globalizacién el espacio para el Estado tiene una
justificacién especial como medio para contradecir los poderes organizados
de las empresas transnacionales (entre las que cabe subrayar las de tipo
medidtico) cuyo marketing deshumaniza imperceptible y gradualmente al
consumidor convirtiéndolo en un sujeto autista cada vez mds desconectado
de su entorno fisico inmediato y cada vez mds, reciprocamente, inutilizado
en la dimensién alucinatoria del tipo de existencia al que se reduce (...)
El Estado en este contexto, sigue siendo la agencia que debe asegurar el

Veca, Salvatore, (1992) “Marx e la Teoria della giustizia”. En Téoria Politica. Vol.
IX, ntim. 2, p. 49. Citado por Ferndndez Garcia, Eusebio (2014) “El marxismo
y los derechos humanos en el siglo XX”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E.
Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras
(dirs), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. II, Capitulo
II. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, p. 65.

Citado por Hobsbawm, E., op. cit., p. 25.

Ibidem, p. 21.
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equilibrio y ello a pesar de la vigencia de organizaciones basadas en presu-
puestos incluso superiores a los que manejan muchos estados nacionales".

En este contexto, Contreras propone una dimension pedagdgica y

moral del Estado Social, que no debe confundirse con el paternalismo
que minimiza a los ciudadanos:

Si se nos dice que la dimensién educativa-moralizante del Estado social
supone una forma de paternalismo, no habrd nada que objetar. Y es que
son posibles muchas variedades de paternalismo, y no todas necesaria-
mente puerilizantes ni antidemocrdticas. Es nocivo, segin razonamos
(...), el tipo de paternalismo que fomenta la apatia y la irresponsabilidad
en los ciudadanos. Pero la tarea ‘pedagégica’ que debe desplegar el Estado
social no pretende infantilizar a los individuos, sino todo lo contrario:
despertarlos, mantenerlos alerta, recorddndoles que existen ‘perdedores’,
que existe un sufrimiento social del que son corresponsables y por el que
se deben sentir interpelados. La misién diddctica del Estado social solo
aspira a esto: impedir que el ciudadano ‘integrado’ se adormezca en la
autosatisfaccién pequefio-burguesa, evitar que se recluya en la fortaleza
privada, en el prosaico fanal de la casa-coche-trabajo; recordarle que es
miembro de una comunidad y que tiene responsabilidades hacia ella. Este
‘paternalismo’ civico del Estado social no supone ningtin peligro para la
democracia (antes bien, el peligro acecha en el privatismo rampante y el

desmembramiento de la comunidad)'*2.

La pandemia del coronavirus estallada en 2020, como senala Gray

marca un punto de inflexién en la historia y el fin del capitalismo neoli-
beral. Asi, el fildsofo britinico describe los efectos en el Estado britdnico
y a nivel mundial de esta pandemia:

151

152

La era del apogeo de la globalizacién ha llegado a su fin. Un sistema eco-
némico basado en la produccién a escala mundial y en largas cadenas de
abastecimiento se estd transformando en otro mundo interconectado, y un
modo de vida impulsado por la movilidad incesante tiembla y se detiene.

Delgado Giiembes, César (2015) Olvido constitucional y vacio representativo en el
Persi. Lima: Fondo Editorial del Congreso del Pert, p. 85.

Contreras Peldez, Francisco José (1996) Defensa del Estado Social. Salamanca:
Universidad de Sevilla, p. 82.
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Nuestra vida va a estar mds limitada fisicamente y a ser mds virtual que
antes. Estd naciendo un mundo mds fragmentado que, es cierto modo
puede ser mds resiliente.

El otrora formidable Estado britdnico se estd reinventando rdpidamente
y a una escala nunca vista. El Gobierno, actuando poderes de emergencia
autorizados por el Parlamento, ha tirado por la borda la ortodoxia eco-
némica. El Servicio Nacional de Salud, maltratado por afios de estipida
austeridad —al igual que las Fuerzas Armadas, la policia, las prisiones,
los bomberos, los cuidadores y los limpiadores— estd contra las cuerdas,
pero, gracias a la noble dedicacién de sus trabajadores se mantendrd a raya
el virus. Nuestro sistema politico sobrevivird intacto. No habrd muchos
paises tan afortunados. Los Gobiernos de todo el mundo se debaten en el
estrecho callején entre suprimir el virus y aplastar la economia .

En el Pert se ha pagado un alto precio con la pandemia, entre otras
razones, por no haberse reducido en el decenio anterior el déficit social en
publicos servicios sanitarios, lo que ha costado decenas de miles de falle-
cidos, entre ellos miembros del sacrificado personal médico y sanitario.

El Estado Empirico —como denominé Basadre al Estado peruano
en la guerra con Chile— se ha manifestado nuevamente en toda su
disfuncionalidad con la falta de servicios sanitarios, de personal de salud
debidamente protegido, de unidades de cuidados intensivos, de ventila-
dores, de oxigeno y de pruebas moleculares para la deteccién del virus.

El Estado Empirico ha evidenciado sus falencias en el fracaso en la
ejecucion de la entrega del Bono Familiar Universal, al no existir en el
Estado Peruano una base de datos actualizada sobre necesidades de los
hogares peruanos de extrema pobreza. No se ha llegado atin de manera
universal a los mds pobres. Una de las manifestaciones del constitu-
cionalismo de la igualdad deber ser una renta bésica universal. Como
sostiene Carbonell:

Creo que en toda América latina el tema tiene un interés afiadido, puesto
que en la region la solidez de las prestaciones sociales ha estado ausente
en nuestra historia reciente, pero sobre todo porque el actual escenario
econdémico y social incrementa la vulnerabilidad de grupos importantes
de personas, que se enfrentan con igual impotencia a los excesos de una
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globalizacién ingobernada y de una burocracia arbitraria y en buena
medida corrupta .

En estos dias, desde la doctrina social catdlica, el Papa Francisco
en la enciclica Fratelli Tutti, de 3 de octubre de 2020, ha denunciado el
fracaso del neoliberalismo en esta pandemia:

El mercado no lo resuelve todo, aunque otra vez nos quieren hacer creer
este dogma de fe neoliberal. Se trata de un pensamiento pobre, repetitivo,
que propone siempre las mismas recetas frente a cualquier desafio que se
presente. El neoliberalismo se reproduce a si mismo sin mds, acudiendo
al mégico ‘derrame’ o ‘gotero’ sin nombrarlo -como tnico camino para
resolver los problemas sociales (...) El fin de la historia no fue tal, y las
recetas dogmdticas de la teorfa econdémica imperante mostraron no ser
infalibles. La fragilidad de los sistemas mundiales frente a las pandemias
ha evidenciado que no todo se resuelve con la libertad de mercado y que,
ademds de rehabilitar una sana politica que no esté sometida al dictado
de las finanzas, ‘tenemos que volver a llevar la dignidad humana al centro
y que sobre ese pilar se construyen las estructuras sociales alternativas que
necesitamos’ (pdrrafo 168).

A nuestro juicio, con la quiebra del capitalismo en su modelo
neoliberal, a nivel mundial resurgird el Estado de Bienestar en los pai-
ses desarrollados y en América Latina con el derrumbe del paradigma
del Consenso de Washington, se reafirmard la necesidad de su efectiva
edificacién mediante el aumento de la presién tributaria y mayor gasto
publico —con cldusulas constitucionales de asignacién presupuestal
determinada— para asegurar la tutela efectiva de los derechos sociales
fundamentales, como propone el constitucionalismo de la igualdad.. En
el Pert, ademds hace imperativa una reforma de la Constitucién en el
capitulo de los derechos sociales y en el régimen econémico y financiero.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO PRIMERO

El pensamiento socialista democrdtico ha sido una de las principales
fuentes del origen y desarrollo del Estado Social. En la cristalizacién del
concepto del Estado Social se debe destacar el aporte del jurista alemdn
Hermann Heller. Diferencié al Estado de Derecho —liberal y burgués—
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y el nuevo Estado social de derecho, precisando que el primero solo
atiende a la vertiente formal del principio de igualdad de derechos (la
igualdad ante la ley, al margen que no haya una situacién de igualdad para
disfrutar los derechos) mientras que el segundo atiende a la igualdad en
sentido material, atendiendo a las relaciones sociales de poder, de corre-
gir las desigualdades, garantizando que los débiles socialmente cuenten
efectivamente con una libertad y una proteccién judicial equivalentes a
los socialmente privilegiados. En ese sentido, Heller —siguiendo a Lassa-
lle— preconiza una democracia social que convierta en juridico-publico
el orden juridico privado del trabajo y la propiedad privada.

Un concepto clave en la definicién del Estado Social es el de la pro-
cura existencial, acunado por Forsthoff, mediante prestaciones sociales,
como parte de su funcién de distribucién de la riqueza.

Garcia Pelayo, si bien considera que las medidas concretas de la
procura existencial pueden ser cambiantes segtin el contexto, considera
que incluyen:

(i) El desarrollo de sistemas o el control de sistemas sin los cuales es
imposible el despliegue de la vida humana y la civilizacién.

(i) Laseguridad delos distintos aspectos vitales en la seguridad nacional.

(iii) La realizacién de una serie de prestaciones sociales como: a) la fijacién
de un salario vital minimo, revisable de acuerdo con la coyuntura
econémica nacional; b) La procura de un puesto de trabajo para
todo ciudadano util para lo cual debe desarrollarse una politica de
pleno empleo; ¢) La atencién de los que estdn incapacitados para el
trabajo temporal o permanentemente; d) El acrecentamiento de las
posibilidades vitales de la poblacién mediante la justa distribucién
de ingresos de acuerdo con la coyuntura econémica, el creciente
acceso a bienes culturales, y la expansién y el perfeccionamiento de
los servicios sociales, principalmente el sistema de seguros.

Asimismo, debe asumirse los aportes de Ridder sobre la triple di-
mensi6n del principio de Estado Social:
(i) La referencia social de los derechos fundamentales (Sozialbezug der
Grundrechte). Tiene dos consecuencias: a) la interdiccién de toda

98



ORIGEN Y EVOLUCION DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

perversion de los derechos de libertad, convirtiéndolos en garantia
de situaciones de falta de libertad por olvido de las verdaderas
condiciones de poder social de las minorias que ostentan de hecho
propiedades importantes. Su aplicacién implica la potenciacién de
la proteccién de los socialmente débiles con simultdnea debilitacién
de la proteccién de los socialmente privilegiados; b) La ilegitimidad
constitucional de la interpretacion del principio de igualdad como
mera exigencia de igualdad formal.

(ii) La vinculacion social del Estado (Sozialpflichtigkeit des Staates) que
obliga: a) en la interpretacién de la legislacion vigente en sentido mds
favorable a la igualdad social, b a establecer tratos diferenciados por
motivos de justicia social; ¢) declaracién de inconstitucionalidad de
las normas legales que contravengan el principio de Estado Social.
Asimismo, comprende la obligacién de prestar ayuda en situaciones
de necesidad social y la responsabilidad del Estado por la cobertura
de las necesidades de sus ciudadanos.

(iii) La obligacion del Estado de articular la sociedad sobre bases democriticas
(Homogenisierung von Staat und Gesellschaft) que supone la exigencia
del Estado de reopere sobre la sociedad para conseguir su estructura
democritica.

En la definicién de la Cldusula del Estado Social, se debe destacar sus
antecedentes en el derecho comparado. Asi, la idea de que la Constitucién
es un instrumento de transformacidn de las relaciones socio-econémicas
emerge con la Constitucion italiana de 1947 que establece en su articulo
3, el principio de igualdad sustantiva o material que da testimonio “de
una democracia siempre de frontera, movil, nunca realizada del rodo y
definida como meta que se mueve”. El Estado Social, aunque no explici-
tamente proclamado estd de hecho formulado en el precitado pdrrafo
3.2 del articulo 3 de la Constitucién de 1947. En Alemania, el articulo
20 de la Ley Fundamental de Bonn (1949) declara en su pdrrafo 1 que
la Republica Federal de Alemania es un Estado federal, democrtico y
social. En Francia, el articulo 2 de la Constituciéon de 1958, proclama
que Francia es una Republica indivisible, laica, democrética y social. De
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este modo, incorpora la Cldusula del Estado Social en la definicién de
la Republica.

En Espana, el parrafo 1. 1 del articulo 1 de la Constitucién de 1978
proclama que: “Espana se constituye en un Estado social y democritico
de Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el respeto al pluralismo
politico”. En la doctrina se afirma sobre la eficacia juridica de la Cldu-
sula del Estado Social que: (i) afirma la fijacién teleolégica del Estado
social; (ii) goza del valor interpretativo del resto del ordenamiento; (iii)
constituye un pardmetro de constitucionalidad.

En América Latina, se debe resaltar a la Constitucién mexicana de
1917, la primera Constitucién social del mundo, que introduce concep-
tos como la propiedad originaria de la Nacién sobre tierras y aguas, el
derecho de propiedad bajo las modalidades del interés publico, la protec-
cién de los recursos naturales y los derechos sociales de los trabajadores.

En las dltimas décadas del siglo XX se debe resaltar los principales
avances del constitucionalismo social latinoamericano, salvo la excepcién
regresiva y autoritario de la Constitucién neoliberal chilena de 1980.
La Constitucién colombiana de 1991 —con marcada influencia del
neoconstitucionalismo de la Constitucién espafiola de 1978— es un
documento emblemdtico de la afirmacién y consolidacién institucional
del Estado Social de Derecho, particularmente por la obra jurisprudencial
de la Corte Constitucional. Proclama que Colombia es un “Eszado Social
de Derecho”, basado “en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general”.

Finalmente, sostenemos que en la definicién de los alcances, efectos
y proyeccién garantista de la Cldusula del Estado Social se debe reconocer
a los tratados internacionales de derechos humanos que protegen a los
derechos econémicos, sociales y culturales. El primer antecedente de los
derechos econémicos, sociales y culturales se encuentra en la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 2 de mayo de 1948.
Desde las primeras declaraciones internacionales se configur la idea de
una concepcion integradora de los derechos humanos, descartando una
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separacién entre derechos civiles y politicos con relacién a los derechos
econdmicos, sociales y culturales —conocidos por las siglas DESC—.
Asimismo, se considera que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948, como el punto de
partida del derecho internacional de los derechos humanos, tal como se
los concibe en la actualidad.

Otro hito histérico a nivel internacional en el reconocimiento de
esos derechos ha sido el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), adoptado el 16 de diciembre de 1966
por la Asamblea General de la ONU vy vigente en el Perti desde el 28
de julio de 1978. Es considerada la Carta Magna de los mismos. En el
parrafo 2.1 del articulo 2 del PIDESC, la obligacién de adoptar medidas
para hacer efectivos los derechos consagrados en el Pacto estd referida a
la médxima disponibilidad de recursos y a la aplicacién progresiva de la
efectividad de los derechos.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha
reconocido que las medidas han de ser “progresivas” y no “medidas
deliberadamente retrégradas” que recortarian las inversiones publicas en
asistencia sanitaria, educacién primaria y servicios sociales. La doctrina
de la no regresividad de los derechos sociales fundamentales no es ajena
al constitucionalismo del Estado Social. Asi, Hesse sostiene en materia
de derechos sociales la tesis de la irreversibilidad (Nictumkehrbar-
keitstheorie) de modo que si bien de la Norma Suprema, directamente
no es posible inferir el contenido sustantivo de la vinculacién social
del Estado, éste ha de ser determinado por el propio legislador y en
su caso, por la Administracién. Una vez determinado, toda medida
regresiva que afecte el contenido esencial de las regulaciones estable-
cidas es inconstitucional.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita el 22
de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18 de julio de 1978, consagré
veintitrés articulos para la protecciéon de los derechos civiles y politicos
y reservé dos disposiciones para los DESC: los articulos 26 y 42. En
esa misma direccién de afirmacién de los DESC, en 1988, durante la
XVII Asamblea General de la OEA, reunida en San Salvador se aprobé
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el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
conocido como el Protocolo de San Salvador.

La Constitucién peruana de 1993 no reconoce explicitamente la
jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos huma-
nos. Empero, en su Cuarta Disposicién Transitoria y Final establece que:
“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por el Perd”. Se trata de una disposicién
que encuentra su antecedente en el articulo 10. 2 de la Constitucién
espafola de 1978. Asi, se reconoce a los tratados internacionales relativos
a derechos humanos como pardmetro interpretativo sobre los derechos
constitucionales. Por su parte, el Tribunal Constitucional del Pert
afirma que, conforme a la precitada disposicién de la Constitucidn,
los mencionados tratados internacionales forman parte del blogque de
constitucionalidad (STC Exp. 1776-2004-AA/TC, “Caso Victor Augusto
Morales Medina”). Finalmente, en la STC Exp. 00025-AI/TCy 00026-
AI/TC el Supremo Tribunal asumié que gozan de rango constitucional.

La pandemia del coronavirus (2020) marca un punto de inflexién
con la quiebra del capitalismo en su modelo neoliberal a nivel mundial.
Asi, resurgird el Estado de Bienestar en los paises desarrollados y en
América Latina con el derrumbe del paradigma del Consenso de Wash-
ington se reafirmar la necesidad de su efectiva edificacién mediante el
aumento de la presion tributaria y mayor gasto pablico —con cldusulas
constitucionales de garantia— para asegurar la tutela efectiva de los
derechos sociales fundamentales. En el Perd, ademds hace imperativa
una reforma de la Constitucién en el capitulo de los derechos sociales y
en el régimen econémico y financiero.



CAPITULO SEGUNDO

EL ESTADO SOCIAL EN EL REGIMEN
CONSTITUCIONAL PERUANO

I. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL EMERGENTE EN LA
CONSTITUCION PERUANA DE 1920

ntonio Gramsci, considerado un cldsico “o sea un autor que
tiene derecho a no estar de moda nuncay a ser leido siempre”'>?,
esde una posicion distinta de las concepciones mecanicistas y
economicistas del marxismo cldsico, afirmé que la historia de un pue-
blo no se documenta solo con los hechos econémicos y que sus “nudos
causales son complejos y para desatarlos hace falta el estudio profundo y
amplio de todas las actividades espirituales y pricticas, y ese estudio no
es posible sino después de que los acontecimientos se hayan sedimentado
en una continuidad”. Asi, entre la premisa (estructura econémica) y la
consecuencia (constitucién politica) 7o hay relaciones simples ni directas™>
(cursiva agregada). En ese sentido, Gramsci, superd al marxismo con su
férmula vacia del derecho como superestructura.

153 Citado por Hobsbawm E., op. cit., p. 339.
15 Gramsci, Antonio (1986) Antologia. México D.E: Siglo XXI Editores, p. 44.
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En esa direccién, asumimos que los cambios constitucionales en el
Pert del siglo XX fueron la consecuencia mds de eventos politicos que de
cambios en la estructura socio-econémica. Uno de los factores histéricos
que desencadenaron el Estado Social en el Pert fue el voto universal,
masculino, con la reforma constitucional de 1895 al articulo 38 de la
Constitucién de 1860. Asi, se crearon las condiciones juridico-politicas
para una mayor democratizacién del Estado. El leguiismo impulsé la
aprobacién el primer texto del constitucionalismo social en el Pert: la
Constitucién de 1920 que incluyé el Titulo IV de “Garantias Sociales”,
bajo el impacto de la Constitucién mexicana de 1917, aun cuando si se
las compara, resulta que fue una influencia de baja intensidad. Pudo ser
un hito histdrico de reestructuracién del Estado pero la realidad histérica
es que fue el instrumento de legitimacién de la dictadura modernizante
del Oncenio de Leguia (1919-1930), constituyendo una promesa in-
cumplida. Sobre ese contexto histérico, anota Chang-Rodriguez que:

(...) En el terreno econémico, el régimen leguiista adopté un impuesto
progresivo a la renta y prohibié los bancos particulares la emisién de
moneda. En su interés por combatir el gamonalismo civilista, en 1920
el Ejecutivo reconocié la existencia legal de las comunidades indigenas y
auspicié la reunién de un congreso indigenista el afo siguiente. Ademds,
cre6 la seccidén de Asuntos Indigenas en el Ministerio de Fomento y Obras
Pablicas, donde nombré como Director a Hildebrando Castro Pozo,
conocido por sus obras a favor del amerindio'”.

La ideologia modernizadora del leguiismo se expresa en los fines
del Estado que proclama en el articulo 4:

Art. 4. El Estado tiene por fin mantener la independencia e integridad de la
Nacién, garantizar la libertad y los derechos de los habitantes; conservar el
orden publico y atender al progreso moral e intelectual, material'y econdmico
del pais (cursiva nuestra).

Sin perjuicio de ello, se debe citarla como la primera Constitucién
peruana que incorpora conceptos del emergente constitucionalismo
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Chang-Rodriguez, Eugenio (2012) Pensamiento y accion en Gonzdilez Prada, Ma-
ridtegui y Haya de la Torre, cit., p. 72.
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social latinoamericano, iniciado con la Constitucién mexicana de
1917.

En esa direccién, el articulo 38 se habilita la intervencién del Estado
en el derecho de propiedad:

Art. 38. La propiedad es inviolable, sea material, intelectual, literaria o
artistica. A nadie se le puede privar de la suya sino por causa de utilidad
publica probada legalmente y previa indemnizacién justipreciada. La
propiedad, cualquiera que sea el propietario, estd regida exclusivamente por
las leyes de la Repiiblica y se halla sometida a las contribuciones, gravamenes
y limitaciones que ellas establezcan. No pueden ser materia de propiedad
privada las cosas publicas cuyo uso es de todos, como los rios y caminos
publicos. Se prohibe las vinculaciones, y toda propiedad es enajenable en
la forma que determinen las leyes (cursiva agregada).

Se previé que por ley, por razones de interés nacional, puede es-
tablecerse restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicién y
transferencia de determinadas clases de propiedad, ya sea por la naturaleza
de ellas o por su condicién o situacién en el territorio (art. 40).

Entre sus disposiciones, se declaré la imprescriptibilidad de los
bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y de comuni-
dades de indigenas y que solo podrén ser transferidas por titulo publico,
en los casos y en la forma que establezca la ley (articulo 41). Asi, las
limitaciones para la transferencia de los bienes de las comunidades in-
digenas —sustrayéndolas del mercado— tienen su origen histérico en
esta disposicion, con la finalidad de tutelar su propiedad secular, segiin
lo sustenté el constituyente Javier Prado'™.

Se estableci6 que la propiedad minera en toda su amplitud pertenece
al Estado, que podia conceder su posesion o usufructo en la forma y
condiciones que las leyes dispongan (articulo 42)"7, se dispuso que la

156 Pareja Paz-Solddn, José (1987) Derecho Constitucional Peruano y la Constitucién de

1979. Lima: Editorial y Distribuidora de Libros, p. 173.

Se adelanté asf a la Constitucién de Rumania, de 28 de marzo de 1923, que en su
articulo 19 declaré que los yacimientos mineros y demds riquezas obrantes en el
subsuelo son propiedad del Estado.
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ley determinard el interés maximo por los préstamos de dinero, siendo
nulo todo pacto contrario y serdn penados los que contravengan ese
precepto (articulo 51);

En materia del derecho a la educacién, el articulo 53 previé que la
ensefanza primaria es obligatoria en su grado elemental desde los seis
anos de edad. Se declaré que la Nacién garantiza su difusién gratuita
y que habrd por lo menos una escuela de ensenanza primaria elemen-
tal para varones y otra para mujeres en cada capital de distrito y una
escuela de segundo grado para cada sexo en las capitales de provincia.
El precitado articulo establecié la obligacién del Estado de difundir la
ensefanza secundaria y superior y fomentara los establecimientos de
ciencias y artes.

En materia del derecho a la salud, el articulo 55 establecié el
mandato al Estado de establecer y fomentar los servicios sanitarios y de
asistencia publica, institutos, hospitales y asilos y cuidard de la proteccién
y auxilio de la infancia y de las clases necesitadas.

Con relacién a la libertad de industria y comercio, el articulo 45
habilitaba la intervencién del Estado por causa de seguridad o necesidad
publica:

Art. 45. La Nacién reconoce la libertad de comercio e industria sometida

a los requisitos y a las garantias que para su ejercicio prescriban las leyes. Es-

tas podrdn establecer o autorizar al Gobierno para que fije limitaciones y

reservas en el ejercicio de las industrias, cuando asi lo imponga la seguridad

o necesidad publica, sin que en ninglin caso esas restricciones tengan

cardcter personal o de confiscacién (cursiva nuestra).

En el articulo 50 se declaré que se prohiben los monopolios y aca-
paramientos industriales y comerciales, y que las leyes fijardn las penas
para los contraventores.

Kresalja destaca el debate constituyente sobre la libertad de comercio
e industria:

El debate sobre la libertad de industria y comercio fue de gran intensidad
en la Asamblea Nacional, haciéndose referencia tanto al comercio exterior
como al comercio interior, as{ como al comportamiento comercial de las
principales potencias. Intervinieron los representantes Rada y Gamio,
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Prado, Rodriguez y Osorio. Javier Prado insistié en que el derecho a la
libertad de comercio e industria no era un derecho absoluto sino sometido
alos requisitos, condiciones y garantias que establezcan las leyes y al interés
general, reconociéndose que el Estado podria dictar leyes proteccionistas
para las industrias nacionales. Posteriormente se ingresé un debate sobre
la prohibicién a los monopolios, también de gran intensidad, en el que
intervinieron los representantes Secada, Prado, Rada y Gamio y Rodriguez,
concluyéndose que debian prohibirse los monopolios privados pero no los
estatales pues éstos podrian establecerse por interés publico y en beneficio
directo y exclusivo de la Nacién (...)"5

En el articulo 50 se prohibié los monopolios y acaparamientos
industriales y comerciales. Se establecié que las leyes fijardn penas para
los contraventores. La precitada disposicién habilité al Estado para es-
tablecer por ley monopolios y estancos del Estado en exclusivo interés
nacional. El articulo 57 habilit6 el intervencionismo estatal en emer-
gencias socio-econémicas:

Art. 57. En circunstancias extraordinarias de necesidad social se podrd
dictar leyes o autorizar al Ejecutivo para que adopte providencias ten-
dientes a abaratar los articulos de consumo para la subsistencia, sin que
en ningln caso se pueda ordenar la apropiacién de bienes sin la debida
indemnizacién.

Se habilit6 al Estado a que por ley esté facultado a nacionalizar
transportes terrestres, maritimos, aéreos u otros servicios publicos de
propiedad particular, previo pago de indemnizacién correspondiente.

Asimismo, el articulo 47 de la Carta de 1920 destaca por ser la
primera disposicién constitucional en amparar los derechos sociales
del trabajador, bajo la influencia del articulo 123 de la Constitucién
mexicana de 1917.

En esa direccién de proteccién del trabajo, el articulo 47 de la Cons-
titucién de 1920 establecié que el Estado legislard sobre la organizacién
general y la seguridad del trabajo industrial y sobre las garantias en él de
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Kresalja, Baldo (2009) Los derechos intelectuales en el Perti Republicano. Lima: Duany
& Kresalja Estudio de Abogados, p. 41.
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la vida, de la salud y de la higiene. Declaré que la ley fijard las condiciones
mdximas del trabajo y los salarios minimos en relacién con la edad, el
sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las
diversas regiones del pais. Se previé como obligatoria la indemnizacién
de los accidentes de trabajo en las industrias y se hard efectiva en la forma
que las leyes determinen.

El articulo 48 de la Constitucién establecié que los conflictos
entre el capital y el trabajo serdn sometidos a arbitraje obligatorio. El
articulo 49 remitié a la ley establecer la forma como deben organizarse
los tribunales de conciliacién y arbitraje para solucionar las diferencias
entre el capital y el trabajo y los requisitos y condiciones para los efectos
obligatorios de los fallos.

La influencia mexicana se aprecia también en el articulo 56 que en-
comienda al Estado fomentar las instituciones de prevision y solidaridad
social, los establecimientos de ahorros, de seguros y las cooperativas de
produccién y de consumo que tengan por objeto mejorar las condiciones
de las clases populares.

El constitucionalismo social emergente en 1920 declaré la pro-
teccién de la raza indigena por el Estado y dispuso que se dicten leyes
especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades
(art. 58). En el precitado articulo se proclamé que la Nacién reconoce
la existencia legal de las comunidades indigenas y la ley declarard los
derechos que les corresponden.

II. LAS GARANTIAS SOCIALES EN LA CONSTITUCION PERUANA
DE 1933

Tres anos después de la caida de Leguia, en 1933 un nuevo Con-
greso Constituyente sancioné una Constitucién, promulgada por el 9
de abril de 1933 por el Presidente de la Republica, General Luis Miguel
Sénchez Cerro, que se inscribe dentro del constitucionalismo social
latinoamericano. Asi, debe destacarse que el Titulo I (“Garantias Cons-
titucionales”) incluy6 el Capitulo I (“Garantias nacionales y sociales”)
antes del Capitulo II dedicado a las “Garantias individuales”.
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En el precitado capitulo de las garantias nacionales y sociales, se
advierte la influencia de la Constitucién de Weimar, Constitucién del
Reich Alemdn de 11 de agosto de 1919. En esa direccién weimariana, la
Constitucién peruana de 1933 en su articulo 34 consagraba la funcién
social de la propiedad, a la que a su vez habia declarado inviolable —si-
guiendo a las anteriores constituciones liberales— en el articulo 29. Asi,
el articulo 34 declaré que:

Art. 34°.- La propiedad debe usarse en armonia con el interés social. La
ley fijar4 los limites y modalidades del derecho de propiedad.

Del texto se aprecia también la influencia del articulo 27 de la
Constitucién mexicana de 1917.

En el debate constitucional sobre el derecho de propiedad debe
resaltarse las intervenciones de los representantes socialistas Castro Pozo,
Feijoo Reina y Arca Parroé:

El representante Castro Pozo, al plantear la discusién sobre el cardcter in-
violable de la propiedad, fundamentalmente a la que tiene cardcter material,
se refiere al servicio que presta la propiedad intelectual a la colectividad:
‘no puede decirse que un libro desde el instante mismo que él es escrito
pertenece a quien le escribid; ese libro se hace de la sociedad, ese libro sirve
precisamente para todos aquellos que necesitan de él, para aprovechar de
sus enseflanzas y cultivar su espiritu con el contenido de sus pdginas’. Otro
representante socialista, Arca Parrd, al criticar el texto de lo que terminé
siendo el Art. 29 de la Constitucién de 1933 sobre propiedad, sefialé que
representaba la mentalidad mdxima del conservadurismo y de un exacerbado
individualismo. Estas posiciones fueron contestadas por el representante
Gamarra, defendiendo la propiedad individual e indicando que no se trata
de un derecho absoluto e ilimitado sino sujeto al interés social’®.

Asi, el derecho de propiedad privada se legitimaba juridicamente por
su funcién social. Es importante destacar que el articulo 29 de la Consti-
tucion fue reformado el 28 de noviembre de 1964 —mediante la Ley N°
15242— que establecié que el interés social es causal de expropiacion. Asi, el
texto del articulo reformado declard: “La propiedad es inviolable. A nadie
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se puede privar de la suya sino en virtud de mandato judicial o por causa de
utilidad publica o de interés social, probada legalmente y previa indemni-
zaci6n justipreciada’. Se agregd que cuando la finalidad de la expropiacién
sea la Reforma Agraria, irrigacién, colonizacién o ensanche y acondicio-
namiento de poblaciones, o de expropiacién de fuentes de energfa o por
causa de guerra o calamidad publica, la ley podrd establecer que el pago
de la indemnizacidn se realice a plazos o e armadas o se cancele mediante
bonos de aceptacién obligatoria. Este dato histérico es muy relevante por
cuanto, la actual Constitucién peruana de 1993 ha suprimido el concepto
de funcién social de la propiedad —que la legitimé constitucionalmente
en 1933— y que, en consecuencia, no puede ser causal de expropiacién.

Se debe resaltar entre las disposiciones que habilitaban al Estado a
un 7ol rector de la economia de la Republica a: la que prohibia los mono-
polios y acaparamientos comerciales e industriales y facultaba al Estado
a establecer monopolios o estancos en exclusivo interés nacional (art.
16); la que declaraba que no son objeto de propiedad privada las cosas
publicas, cuyo uso es de todos, como los rios, lagos y caminos piblicos
(art. 33); la que faculta que mediante ley, por razones de interés nacio-
nal, se pueda establecer restricciones y prohibiciones especiales para la
adquisicién y transferencia de determinadas clases de propiedad (art. 35);
la que declara que las minas, tierras, bosques, aguas y, en general todas
las fuentes naturales de energia pertenecen al Estado, salvo los derechos
legalmente adquiridos, facultando a que por ley se fijen las condiciones de
su utilizacién por el Estado, o de su concesién a los particulares (art. 37);
la que faculta al Estado, mediante una ley, nacionalizar los transportes
terrestres, maritimos, fluviales, lacustres, aéreos u otros servicios publicos
de propiedad privada, previa indemnizacién y de conformidad con las
leyes (art. 38); la que habilita al Estado cuando lo exijan la seguridad o
necesidad publicas, para establecer limitaciones o reservas en el ejercicio
de lalibertad de industria y comercio, o autorizar al Poder Ejecutivo para
que las establezca (art. 40); la que impone que el Estado perciba parte
de las utilidades de las empresas mineras, en el monto y proporcién que
fije la ley (art. 41); la que faculta al Estado a expropiar, mediante ley y
previa indemnizacién tierras de dominio privado, para subdividirlas o
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enajenarlas en las condiciones que fije la ley; la que habilita al Estado en
circunstancias extraordinarias de necesidad social a dictar leyes o autorizar
al Ejecutivo para que adopte providencias tendientes a abaratar los arti-
culos de consumo para la subsistencia, sin que en ningtin caso se pueda
ordenar la apropiacién de bienes sin la debida indemnizacién (art. 49).

En el terreno de los derechos sociales del trabajo, la Constitucién de
1933 incluyé disposiciones de avanzada. Asi, se debe destacar a: la que
obliga al Estado a legislar sobre el contrato colectivo de trabajo, “(...)
primer reconocimiento constitucional a la legislacién colectiva™'®; la que
prohibié incluir en el contrato de trabajo toda estipulacién que restrinja
el ejercicio de los derechos civiles, politicos y sociales (art. 44); la que
encomienda al Estado a favorecer un régimen de participacién de los
empleados y trabajadores en los beneficios de las empresas y legislar sobre
los demds aspectos de las relaciones laborales, y sobre la defensa de los
trabajadores en general (art. 45); la que obliga al Estado a legislar sobre las
garantias en ¢l de la vida, salud e higiene, condiciones mdximas de trabajo,
la indemnizacién por tiempo de servicios prestados y por accidentes, asi
como los salarios minimos en relacién a la edad, enfermedad, invalidez
y muerte (art. 46); la que dispone legislar un régimen de previsién de
las consecuencias econémicas de la desocupacion, edad, enfermedad,
invalidez y muerte, y fomentard las instituciones de solidaridad social,
los establecimientos de ahorros y de seguros, y las cooperativas” (art. 48).

En materia del derecho social a la salud, se establecié que el Estado
tiene a su cargo la sanidad publica y cuida de la salud privada, dictando
las leyes de control higiénico y sanitario que sean necesarias, asi como las
que favorezcan el perfeccionamiento fisico, moral y social de la poblacién
(art. 50). Se declaré en el articulo 52 como deber primordial del Estado
la defensa de la salud fisica, mental y moral de la infancia.

En el dmbito del derecho social a la educacion, se estableci6 que la
ensefianza primaria es obligatoria y gratuita (art. 72); la obligacién del
Estado de fomentar la enseanza en sus grados secundario y superior con

160 Blancas, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucién. Andlisis de
los derechos fundamentales laborales. Lima: Fondo Editorial PUCP, p. 116.
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tenencia a la gratuidad (art. 75); y del fomento de la ensefianza técnica
de los obreros (art. 77).

Asimismo, se declar al matrimonio, la familia y la maternidad bajo
la proteccién de la ley (art. 51).

Debe destacarse que la Constitucién de 1933 dedicé el Titulo VIII
(“Consejo de Economia Nacional”). En su articulo 182 se previé que:
“Habr4 un Consejo de Economia Nacional, formado por representantes
de la poblacién consumidora, el capital, el trabajo y las profesiones libe-
rales”, que pudo ser un instrumento para la democratizacién del Estado
en el marco del Estado Social. El Consejo de Economia Nacional nunca
funcioné por cuanto no se cumplié con el mandato constitucional de
dictarse su ley de organizacién y funciones. Es interesante destacar que
la Constitucién venezolana de 1936 incluyé una disposicién similar,
obviamente inspirada en el texto fundamental peruano''.

Finalmente, si bien fue en su momento histérico un hito del cons-
titucionalismo social latinoamericano, la Constitucién peruana de 1933,
en su articulo 53 declaré que el Estado no reconoce la existencia legal
de los partidos politicos de organizacién internacional y prohibié que
sus miembros puedan desempefar cualquier funcién publica. De ese
modo, se proscribia al APRA (Alianza Popular Revolucionaria Ameri-
cana) y al Partido Comunista, signo inequivoco de una sociedad cerrada
y autoritaria, dominada por la clase oligdrquica, el Ejército y la entonces
ultraconservadora Iglesia Catélica peruana, muy lejana de un Estado
Constitucional de Derecho, por su grave déficit de libertad e igualdad.

III. EL ESTADO SOCIAL Y SU DIMENSION AXIOLOGICA EN LA
CONSTITUCION DE 1979

En primer lugar, se debe destacar el preimbulo de la Constitucién
de 1979 asumié explicitamente los valores superiores que inspiran al
Estado Social de Derecho. Asi, se declaré que:

161 Courtis, Christian (2014) “Los derechos econémicos, sociales y culturales’, cit.

p. 1562.
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(...) Creyentes en la primacia de la persona humana y en que todos los
hombres iguales en dignidad, tienen derechos de validez universal, anteriores
y superiores al Estado:

— Que la familia es la célula bdsica de la sociedad y raiz de su grandeza, asi
como dmbito natural de la educacién y la cultura;

— Que el trabajo es deber y derecho de todos los hombres y representa al
base del bienestar nacional;

— Que la justicia es el valor primario de vida en comunidad y que el orde-
namiento social se cimenta en el bien comiin y en la solidaridad humana;

Decididos a promover la creacién de una sociedad justa, libre y culta, sin
explotados ni explotadores, exenta de toda discriminacién por razones de
sexo, raza, credo o condicidn social, donde la economfa esté al servicio del
hombre y no el hombre al servicio de la economia; una sociedad abierta
a formas superiores de convivencia y apta para recibir y aprovechar el
influjo de la revolucién cientifica, tecnoldgica, econdémica y social que
transforma el mundo;

Decididos asimismo a fundar un Estado democritico, basado en la vo-
luntad popular y en su libre y periédica consulta, que garantice, a través
de instituciones estables y legitimas, la plena vigencia de los derechos
humanos; la independencia y la unidad de la Republica; /e dignidad
creadora del trabajo; la participacion de todos en el disfrute de la riqueza; la
cancelacion del subdesarrollo y la injusticia, el sometimiento de gobernantes
y gobernados a la Constitucién y la ley; y la efectiva responsabilidad de
quienes ejercen funcién publica;

Convencidos de la necesidad de impulsar la integracién de los pueblos
latinoamericanos y de afirma su independencia contra todo imperia-
lismo;

Conscientes de la fraternidad de todos los hombres y la necesidad de ex-
cluir la violencia como medio de procurar solucién a conflictos internos
e internacionales;

Animados por el propésito de mantener y consolidar la personalidad his-
térica de la Patria, sintesis de los valores egregios y de maltiple origen que
le han dado nacimiento, de defender su patrimonio cultural, y de asegurar
el dominio y la preservacién de sus recursos naturales, y
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Evocando las realizaciones justicieras de nuestro pasado autéctono; la
fusién cultural y humana cumplida durante el virreinato; la gesta de los
Libertadores de América que inicié en el Perd Tapac Amaru y aqui cul-
minaron San Martin y Bolivar, as{ como las sombras ilustres de Sdnchez
Carrién, fundador de la Republica, y de todos nuestros préceres, héroes y
luchadores sociales, y el largo combate del pueblo por alcanzar un régimen
de libertad y justicia (cursiva agregada).

Asi, tenfan caricter constitucional valores superiores como la
dignidad de la persona humana, la justicia, la libertad y la solidaridad.

En el debate constitucional de la Asamblea Constituyente de 1978,
en la Comisién Principal de Constitucidn, el Partido Aprista Peruano
—en una fase histérica socialdemdcrata por el impacto del reformismo
del Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada— bajo la conduc-
cién del eminente politico del siglo XX peruano, Victor Ratl Haya de
la Torre, propuso la siguiente definicién de Estado:

“El Pert es una republica democrdtica y social de trabajadores
manuales e intelectuales, unitaria y descentralizada. Su gobierno es
representativo y funda en el principio de la existencia y separacién de
poderes”'®2. As{ aparece claramente inspirado en la definicién del articulo
1 de la Constitucién de la Republica Espanola de 1931, que definié a
Espafna como “una Republica democritica de trabajadores de toda clase,
que se organiza en un régimen de Libertad y Justicia”.

Sobre la Cldusula del Estado Social hubo un amplio consenso entre
el Partido Aprista y el Popular Cristiano. Debe destacarse el aporte del
constituyente aprista Andrés Townsend Ezcurra, a quien se destacar por
la Cldusula del Estado Social, como por el Predmbulo de la Carta de
1979 —del cual fue coautor con el socialcristiano Roberto Ramirez del
Villar— y de la riqueza del contenido axiolégico de la Constitucion.
Asi, sostuvo sobre la Cldusula del Estado Social, su orden de valores y
sus fines sociales, lo siguiente:

(...) Sin embargo, quizd de paso, convenga que subraye que nadie que yo

haya escuchado y que lo hayan escuchado y que lo hayan escuchado en

162

Congreso de la Republica (s/f). Diario de los Debates. Comision Principal de la
Asamblea Constituyente 1978-1979. Tomo II, Lima, p. 28.
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el seno de la Comisién N° 2, ni en la Comisién Principal, ha objetado
la definicién del Perd, como una repuiblica democritica y social. Lo que
viene a continuacién es materia abierta a debate. Pero que el Pert deja
de ser aquella republica democrdtica que con sequedad caracteristica
enunciaba la Constitucién de 1933, para apellidarla también ‘social’, es
una de las innovaciones de este afo de gracia de 1979, que me permito
subrayar.

(...) Quisiera, senor Presidente, en seguida, sefialar que por primera vez,
también en esta Constitucion, el Estado peruano se fija metas, deberes
como dice el texto, a una posible reconstruccién de su redaccidn, si asi
lo creyera posible la Asamblea, como una afirmacién categdrica de las
obligaciones del Estado, que son tres: garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; promover el bienestar general basado en la justicia;
y eliminar progresivamente toda forma de explotacién del hombre por el
hombre'® y del hombre por el Estado. Encontramos, senor Presidente,
que hay en esta enumeracién también légica interna, légica histérica, pues
son fines del Estado cautelar los derechos humanos, no parcial ni limita-
damente, sino en su plenitud y en todo su vigor, puesto que el hombre
ha sido el motivo de nuestra preocupacién en los capitulos anteriores de
nuestro proyecto de Constitucion; en seguida la sociedad y su bienestar
general, pero no un bienestar general no basado en el privilegio de unos
y en la desdicha de otros, en la riqueza de los menos y en la pobreza de
los mids, sino en un bienestar general basado en la justicia; y la aspiracién
de profunda, de honda entrana revolucionaria, si se me permite usar este
término dignificado por una trayectoria de tantos luchadores en nuestro
pais, es eliminar progresivamente toda forma de explotacién del hombre
por el hombre y del hombre por el Estado. Con estas aspiraciones, sefior
Presidente, coincidirdn todos los hombres de buena voluntad y recta
intencién en el Pert, que quieran liquidar alguna forma de injusticia
social'® (cursiva agregada).

El articulo 80 de la Constitucién de 1979 al proclamar como deber del Estado
“eliminar toda forma de explotacion del hombre por el hombre” asumi6 una expresiéon
de Henri de Saint-Simon que del socialismo premarxiano se incorporé al pensa-
miento marxista. Cfr. Hobsbawm Eric (2011) Como cambiar el mundo. Marx y el
marxismo 1840-2011, cit., p. 40.

Congreso de la Republica (s/f). Asamblea Constituyente 1978. Diario de los De-
bates. Tomo VI, Lima, p. 261.
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El texto de la Carta de 1979 quedé finalmente con los siguientes
articulos 79 y 80:

Art. 79°.- El Perti es una Repuiblica democritica y social, independiente y
soberana, basada en el trabajo. Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado.

Art. 80°.- Son deberes primordiales del Estado defender la soberania
nacional, garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, promover
el bienestar general basado en la justicia y en el desarrollo integral y equi-
librado del pais, y eliminar toda forma de explotacién del hombre por el
hombre y del hombre por el Estado.

De este modo, se asumid la definicién principialista del articulo 1
de la Constitucién italiana de 1949: el trabajo como fundamento de la
Republica.

Para el constituyente Cornejo Chévez —socialcristiano de izquier-
das— la definicién del Estado como republica de trabajadores manuales
e intelectuales era positiva pero que debia ser coherente con el régimen
econdmico constitucional que se iba a aprobar'®. Cornejo Chévez
enfatizé que se debia sefialar como tarea del Estado y de la sociedad, la
integracion nacional y la eliminacién de la marginalidad social'*°.

Un avance histérico en materia de justicia social y derechos funda-
mentales fue el articulo 65 de esta Constitucién que suprimié el requisito
de saber leer y escribir para ejercer el derecho de sufragio, reconociendo
asi ese derecho a los analfabetos.

IV. LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALESY EL REGIMEN
ECONOMICO EN LA CONSTITUCION PERUANA DE 1979

4.1. Los derechos sociales fundamentales en la Constitucién de

1979

Por primera vez en nuestra historia constitucional, se dedica un
capitulo a la proteccién de la familia: el Capitulo II (“De la Familia”)
del Titulo I (“Derechos y Deberes fundamentales de la persona”). Se

1 Ibidem, Lima, p. 280.
1% Ibidem, p. 281.
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declara que el Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad
natural e institucién fundamental de la Nacién (articulo 5); se previé
que las formas de matrimonio y las causas de separacién y disolucién
son reguladas por la ley (articulo 5). El articulo 6 declara que el Estado
ampara la paternidad responsable. Se declaré la igualdad de derechos
de los hijos. Esa disposicién prohibié toda mencién sobre el estado civil
de los padres y la naturaleza de la filiacién de los hijos en los registros
civiles. El articulo 7 establecié el derecho a la madre de ser protegida por
el Estado y a su asistencia en caso de desamparo. El articulo 8 declar6
que el nifio, el adolescente y el anciano son protegidos por el Estado ante
el abandono econdémico, corporal o moral. El articulo 9 reconocié a la
unién de hecho como “unién estable de un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el
tiempo y en las condiciones que senala la ley, da lugar a una sociedad
de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto sea aplicable. Se declaré en el articulo 10 el derecho de la familia
a contar con una vivienda decorosa. Finalmente, el articulo 11 previé
como derecho de la familia que no dispone de medios econémicos su-
ficientes, del derecho a que sus muertos sean sepultados gratuitamente
en cementerios publicos.

Se dedicé el Capitulo IIT del precitado Titulo I a la “seguridad
social, salud y bienestar”. El articulo 12 establecié como mandato la
obligacién del Estado de garantizar el derecho de todos a la seguridad
social. El articulo 13 previé los fines de la seguridad social: “cubrir los
riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez, desempleo, accidente,
vejez, muerte, viudez, orfandad y cualquiera otra contingencia suscep-
tible de ser amparada conforme a ley”. En el articulo 14 se previé que
una institucién auténoma y descentralizada, con personeria de derecho
publico y con fondos y reservas propios aportados obligatoriamente por
el Estado, empleadores y asegurados, tiene a su cargo la seguridad social
de los trabajadores y sus familiares. Se declaré su intangibilidad, bajo
responsabilidad. Se establecié que una institucidn tripartita gobernada
por representantes del Estado, de los empleadores y de los asegurados
en igual ndmero. El articulo 15 reconocié el derecho a la proteccién
de la salud integral y el deber de participar en la promocién y defensa
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de su salud, la de su medio familiar y de la comunidad. El articulo 16
establecié que el Poder Ejecutivo senala la politica nacional de salud,
que controla y supervisa en su aplicacién. Se le encomendé fomentar
las iniciativas destinadas a ampliar la cobertura y calidad de los servicios
dentro de un régimen pluralista. Se declaré que era responsable de la
organizacién de un sistema nacional descentralizado y desconcentrado,
que planifica y coordina la atencién integral de la salud a través de or-
ganismos publicos y privados, y que facilita a todos el acceso igualitario
a sus servicios, en calidad adecuada y con tendencia a la gratuidad. El
articulo 17 establecié que el Estado reglamenta y supervisa la produc-
cidn, la calidad, uso y comercio de los productos alimenticios, quimicos,
farmacéuticos y bioldgicos.

En la direccién de un Estado Social que garantiza la procura exis-
tencial, el articulo 18 declar6 que el Estado atiende preferentemente las
necesidades bdsicas de las personas y de su familia en materia de alimen-
tacion, vivienda y recreacién. La Constitucién peruana de 1979 fue la
primera de las constituciones latinoamericanas en reconocer el derecho
fundamental a la vivienda. Se previé en el articulo 18 que la ley regula
la utilizacién del suelo urbano, de acuerdo al bien comdn y con la par-
ticipacién de la comunidad local. Se encomendé al Estado promover la
ejecucién de programas publicos y privados de urbanizacién y vivienda.
Se declaré que el Estado apoya y estimula a las cooperativas, mutuales y
en general a las instituciones de crédito hipotecario para vivienda y los
programas de autoconstruccién y alquiler-venta, asi como que concede
incentivos y exoneraciones tributarias a fin de abaratar la construccién.
Se encomendé al Estado crear las condiciones para el otorgamiento de
créditos a largo plazo y bajo interés.

En el articulo 19 se reconocié el derecho fundamental de las personas
discapacitadas al respeto a su dignidad y aun régimen legal de proteccién,
atencidn, readaptacién y seguridad.

Se previ6 en el articulo 20 que las pensiones de los trabajadores
publicos y privados que cesan temporal o definitivamente en el trabajo
son reajustadas periédicamente, teniendo en cuenta el costo de vida y
las posibilidades de la economia nacional, de acuerdo a ley.
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El Capitulo IV del Titulo I fue dedicado a “la educacién, la ciencia
y la cultura”. Se previé en el articulo 21 que el derecho a la educacién
y a la cultura como inherente a la persona humana y se declaré que la
educacién tiene como fin el desarrollo integral de la personalidad y se
inspira en los principios de la democracia social. El articulo 22 declaré que
la educacién fomenta el conocimiento y la prictica de las humanidades,
el arte, la ciencia y la técnica, asi como promueve la integracién nacional
y latinoamericana y la solidaridad internacional. Se previé en el articulo
25 que la educacién primaria en todas sus modalidades es obligatoria
y que la educacién impartida por el Estado es gratuita en todos sus
niveles, con sujecién a ley. Asimismo, se dispuso que el derecho a la
educacién se complementa con la obligacién de contribuir a la nutricién
de los escolares que carecen de medios micos y proporcionarles dtiles.
Elarticulo 26 que declaré que la erradicacién del analfabetismo es tarea
primordial del Estado y se cumple progresivamente con la aplicacién
de recursos financieros y técnicos cuya cuantia fija el Presupuesto del
Sector Publico. Una disposicién muy relevante fue la del articulo 39
que previb que, en cada ejercicio, se destina para la educacién no me-
nos de veinte por ciento de los recursos del presupuesto del gobierno
central. Asimismo, se declar6 en el articulo 31 que el Estado reconoce
la autonomia universitaria, garantiza la libertad de cdtedra y rechaza
la intolerancia.

Con relacién a los derechos del trabajo, la Constitucién de 1979
dedicé el Capitulo V a la regulacién “Del Trabajo”, configurando la
constitucionalizacién del trabajo'®. Empieza con la declaracién de
que el Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza
(articulo 42) y que este es un derecho y un deber social. En su segundo
parrafo declaré que en toda relacién laboral queda prohibida cualquier
condicién que impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los
trabajadores o que desconozca o rebaje su dignidad. Se declara el prin-
cipio protector del trabajo: “El trabajo, en sus diversas modalidades, es

167 Blancas, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucién. Andlisis de
los derechos fundamentales laborales, cit. p. 119.
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objeto de proteccién por el Estado, sin discriminacién alguna y dentro
de un régimen de igualdad de trato”.

Con relacién a los derechos individuales la consagracién de estos
fue extensa: derecho a una remuneracién justa que procure para él y su
familia el bienestar material y el desarrollo espiritual (articulo 43); el
trabajador, varén o mujer, tiene derecho a igual remuneracién por igual
trabajo prestado en idénticas condiciones al mismo empleador (articulo
43); las remuneraciones minimas vitales se reajustan periédicamente por
el Estado con la participacion de las organizaciones representativas de los
trabajadores y de los trabajadores (articulo 43): la jornada ordinaria de
trabajo es de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho semanales (articulo
44): pago de la labor extraordinaria (articulo 44); normas especiales para
el trabajo nocturno y para el que se realiza en condiciones insalubres y
peligrosas, asi como el trabajo de mujeres y menores (articulo 44); des-
canso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas y compensacién
por tiempo de servicios (articulo 44); medidas legales de proteccién a
la madre trabajadora (articulo 45); derecho a gratificaciones, bonifi-
caciones y otros beneficios establecidos por ley o convenio colectivo
(articulo 44); obligacion del Estado de dictar medidas sobre higiene y
seguridad en el trabajo para prevenir los riegos profesionales, y asegurar
la salud y la integridad fisica y mental de los trabajadores (articulo 47);
derecho a la estabilidad laboral: el trabajador solo puede ser despedido
por causa justa, sefialada en la ley y debidamente comprobada (articulo
48); participacién en la gestién y utilidades de la empresa, que podia
extenderse a la propiedad en las empresas cuya naturaleza juridica no lo
impidiese (articulo 56).

Con relacién a los derechos colectivos del trabajo se reconocié el
derecho de libre sindicalizacién sin autorizaciéon previa (articulo 51);
derecho a la negociacién colectiva con fuerza de ley de las convenciones
colectivas de trabajo (articulo 54); derecho de huelga de los trabajadores
que se ejerce en la forma que establece la ley (articulo 55). Se reconocié
el principio de irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores y el
de interpretacién mds favorable en caso de duda sobre el contenido de
las normas laborales (articulo 57).

120



EL ESTADO SOCIAL EN EL REGIMEN CONSTITUCIONAL PERUANO

4.2. El régimen econémico de la Constitucién de 1979: la economia
social de mercado

En el Pert, la primera Constitucién en dedicar un Titulo al sistema
econémico fue la Carta de 1979. Empieza con la declaracién de prin-
cipios del articulo 110:

“El régimen econémico de la Republica se fundamenta en prin-
cipios de justicia social orientados a la dignificacién del trabajo como
fuente principal de la riqueza y como medio de realizacién de la persona
humana.

El Estado promueve el desarrollo econémico y social mediante el
incremento de la produccién y de la productividad, la racional utilizacién
de los recursos, el pleno empleo y la distribucién equitativa del ingreso.
Con igual finalidad, fomenta los diversos sectores de la produccién y
defiende el interés de los consumidores”.

Los antecedentes histéricos sobre el rectoria del Estado en la eco-
nomia en las tltimas décadas se remontan a la década de los sesentas,
en los que tardiamente se adoptaron las politicas de sustitucién de im-
portaciones, bajo la influencia de las tesis de la Comisién Econémica
para América Latina, (CEPAL) desarrolladas por el eminente economista
argentino Raull Prebisch, quien sostenfa una explicacién del subdesarrollo
mediante la teoria de la dependencia, segtin la cual el mundo estd divi-
dido en paises de capitalismo central (desarrollados) y los de capitalismo
periférico (subdesarrollados). En la divisién internacional del trabajo los
paises centrales se especializan en la produccién de manufacturas de alto
valor agregado y los periféricos en el suministro de materias primas'®.

Es bajo el paradigma de la CEPAL que se aprueba el régimen econé-
mico de la Constitucién de 1979, que habilitaba al Estado a desarrollar
un rol intervencionista en la vida econémica para procurar el desarrollo
econdmico y social. Asi, facultaba al Estado a formular la politica eco-
némica y social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad

168 Cfr. Prebisch, Radl (1981) Capitalismo periférico. Crisis y transformacién. México
D.F: Fondo de Cultura Econémica.
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del sector publico y orientan de forma concertada a los demds sectores
(articulo 111); habilitaba al Estado a ejercer actividad empresarial con el
fin de promover la economia del pais, prestar servicios publicos y alcanzar
los objetivos de desarrollo (articulo 113), asi como a reservarse para el
Estado actividades productivas o de servicios por causa de interés social
o seguridad nacional (articulo 114)'®.

Se reconocié la libertad de iniciativa privada dentro del sistema
econdmico de “economia social de mercado”, habilitando al Estado a
estimular y reglamentar su ejercicio para armonizarlo con el interés social
(articulo 115); asi como un régimen de economia mixta denominado
“coexistencia democrdtica de diversas formas de propiedad y empresa”
(articulo 112). Se previé en el articulo 116 que el Estado promueve y
protege el libre desarrollo del cooperativismo y la autonomia de las em-
presas cooperativas: asimismo, que estimula y ampara el desenvolvimiento
de las empresas autogestionarias, comunales y demds formas asociativas.
A nuestro juicio, se reconoci6é una economia socializada de mercado, en
armonia con la Cldusula del Estado Social. Por su parte Sinchez Albavera
la definié como una economia mixta de planificacion concertada'. Debe
destacarse el aporte del aprista Luis Rodriguez Vildésola y del socialcris-
tiano Ernesto Alayza Grundy en la definicién del régimen econémico.
Sin embargo, constituyé una promesa incumplida por los gobiernos
democrdticos de Fernando Belaunde (1980-1985) y Alan Garcia Pérez
(1985-1990). Este tltimo se caracterizd por la aplicacién de una politica
econémica populista e hiperinflacionaria que con la difundida corrupcién
contribuyé a la deslegitimacién del orden constitucional'”".

16 Sobre esta disposicién constitucional, véase el enfoque critico por su incompatibili-

dad con la economia social de mercado, sostenido por Kresalja, Baldo, “La reserva
de actividades econémicas a favor del Estado y el régimen de los monopolios en las
Constituciones de 1979 y 19937, en: fus et Veritas, nim. 22, junio de 2001, Lima.
170 Cfr. Sdnchez Albavera, Fernando (1989) Aplicacién y resultados del régimen
econémico de la Constitucién. En: Bernales, Enrique y otros, La Constitucién diez
arios después (pp. 75-137).
Sobre la corrupcién en el régimen de Garcfa Pérez, Quiroz, Alfonso W. (2013)
Historia de la corrupcién en el Perd. Lima: Instituto de Estudios Peruanos/Instituto
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El articulo 118 declaré que los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacidn; se previé en ese mismo articulo
que los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los recursos
naturales y fuentes de energia pertenecen al Estado y que la ley fija las
condiciones de su utilizacién por éste y su otorgamiento a los particulares.

Por primera vez, se establecié una disposicién constitucional en
materia del derecho al ambiente. Asi el articulo 123 declar6 que todos
tienen el derecho de habitar en ambiente saludable, ecolégicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la preservacién
del paisaje y la naturaleza.

En materia de derecho de propiedad, se declaré que la propie-
dad obliga a usar los bienes en armonia con el interés social y que el
Estrado promueve el acceso a la propiedad en todas sus modalidades
(articulo 124). Se previé la expropiacién por causa de necesidad y
utilidad pablicas o de interés social, declarada conforme a ley, y previo
pago en dinero de indemnizacién justipreciada (articulo 125). Asi, se
establecié que no se requeria de ley singular para realizar una expro-
piacién, sino que ésta podia realizarse mediante acto administrativo
en el marco de una ley.

En materia de la empresa, se declaré que las empresas, cualquiera
sea su modalidad, son unidades de produccién, cuya eficiencia y con-
tribucién al bien comuin son exigibles por el Estado de acuerdo con la
ley (articulo 130). Se previé las emergencias econémicas en el articulo
132: en situaciones de crisis grave o de emergencia el Estado puede
intervenir la actividad econémica con medidas transitorias de cardcter
extraordinario. Se prohibi6 los monopolios, oligopolios, acaparamientos,
précticas y acuerdos restrictivos en la actividad industrial y mercantil
(articulo 133); se reservé a la ley “asegurar la normal actividad del mer-

de Defensa Legal, pp. 424- 441. Quiroz afirma que: “Sus notorias tendencias
egocéntricas, autocréticas y sectarias minaron en lugar de reforzar las instituciones
del sector publico que tan necesitadas estaban de un cambio profundo. Muchos
analistas se han concentrado en las consecuencias negativas de los rasgos politicos
y autoritarios de Garcfa, descuidando, sin embargo, la difundida corrupcién que
semejante estilo politico generd” (p. 432)
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cado” y establecer las sanciones (articulo 133). Se prohibié que la prensa,
radio, televisién y demds medios de expresién y comunicacién social,
y en general las empresas, los bienes y los servicios relacionados con la
libertad de expresién y comunicacién no pueden ser objeto de exclusi-
vidad, monopolio o acaparamiento, directa o indirectamente, por parte
del Estado ni de los particulares (articulo 134); se declaré que el Estado
promueve la pequefia empresa y la actividad artesanal (articulo 135); se
previé que el Estado autoriza, registra y supervisa la inversion extranjera
directa y la transferencia de tecnologia fordnea como complementarias
de las nacionales, siempre que estimulen el empleo, la capitalizacién del
pais, la participacién del capital nacional, y contribuyan al desarrollo
en concordancia con los planes econémicos y la politica de integracién”
(articulo 137).

Sobre el régimen econémico constitucional de 1979 hemos afirmado
con Kresalja que:

(...) fue muy ambicioso, algunas de cuyas disposiciones deben juzgarse a
la luz de las declaraciones programdticas que configuran el denominado
Estado Social y Democrético de Derecho, comprometiéndose tardfamen-
te a construir un Estado del Bienestar, pero sin la cultura politica y los
recursos econémicos propios de paises mds desarrollados. Es por ello que
se ha sefnalado que no se sabe si fue por conviccién, por ingenuidad o por
evasion que la mayoria de los constituyentes adoptaron ese modelo, pero
de lo que no cabe duda es que su letra estuvo lejos de la realidad, y no se
pudieron superar pesadas cargas de pasado'’%.

V. LA DECONSTRUCCION DEL ESTADO SOCIAL EN LA CONS-
TITUCION PERUANA DE 1993

5.1. Introduccién

El mantenimiento de la Cldusula del Estado Social en la Consti-
tucién de 1993 en el articulo 43 que declara: “La Republica del Pert

172 Kresalja, Baldo y C. Ochoa (2020) Derecho Constitucional Econémico. Tomo 1.
Lima: Fondo Editorial PUCE, p. 265.
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es democritica, social, independiente y soberana” no fue una concesién
de la mayoria del denominado "Congreso Constituyente Democritico”.
Asi como se apropiaron del concepto de “democracia” para denominar
al Congreso Constituyente surgido del golpe de estado de 1992, siendo
participes de un proyecto autoritario también se apropiaron del Estado
Social como quien asume un pleonasmo. Como todo Estado es social,
si por social se entiende lo atinente a la sociedad, no le atribuyeron nin-
guna vocacion de transformacion de las relaciones socioeconémicas ni
de tutela de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

En esa direccidn, es pertinente citar a Diaz, quien —en otro con-
texto— senalaba sobre este equivoco sobre el Estado Social:

A pesar de que pueda parecer obvio, conviene insistir en esa idea en cuanto
modernamente se advierte en algunos sectores la tendencia a querer utilizar
la expresién Estado social de Derecho para ser aplicada a Estados que en
modo alguno rednen esas caracteristicas de los Estados de Derecho, sino
que, mds bien, se aproximan al tipo de Estado autoritario, y ello, aunque se
interesen por el bienestar social. Parece como si con el calificativo ‘social’ (y
con otros términos similares como ‘socializacién’ que previamente se vacian
de contenido claro y concreto) pretendiera trivializarse aqui la expresion
Estado de Derecho, con la finalidad de poder calificar como tal a todos los
Estados que, al menos verbal y tedricamente, proclamen ‘un cierto afén
retérico por lo social’, con lo que hoy realmente ningtin Estado quedaria
excluido de semejante denominacién. Es puede decirse, un hecho paralelo
al de la ambigiiedad y trivializacién que interesadamente esos mismos sec-
tores fomentan y pretenden crear hoy en torno al término ‘democracia’”.

En rigor, no se puede afirmar que se trate de un texto fundamental
sin una dimensién axioldgica, como sostuvo —sin mayor profundidad
analitica en este tema— el constitucionalista espafiol Ferndndez Se-
gado'”. Si bien es manifiesta la voluntad de sus autores de minimizar

173 Diaz, Elias (1975) Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica. Madrid: EDICUSA,
p- 99.

Cfr. Ferndndez Segado, Francisco (1994) “El nuevo ordenamiento constitucional
del Perti. Aproximacion de la Constitucion de 1993”. En: La Constitucién de 1993,
andlisis y comentarios. Lima: Comisién Andina de Juristas (pp. 11-65).
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esta dimensién axioldgica, la huella de la Carta Fundamental de 1979
subyace en la Constitucién de 1993. Nuestra tesis justamente propone
la potenciacién de los valores superiores que explicita e implicitamente
contiene la Constitucién de 1993, més alld del dogma original de sus
autores que petrificaria al paradigma del neoliberalismo conservador de

los afios 90 del siglo XX.

5.2. La restriccién de los derechos sociales fundamentales

Los derechos sociales, econémicos y culturales estdn regulados en el
Capitulo II de la Constitucién (“De los derechos sociales y econémicos”)
del Titulo I. a diferencia de la Carta de 1979 que incluia estos derechos
en tres capitulos diferentes: Capitulo II (“De la Familia”); Capitulo IIT
(“De la Seguridad Social y Bienestar) y Capitulo IV (“De la Educacién,
la Ciencia y la Cultura”) dentro del Titulo I (“Derechos y Deberes Fun-
damentales de la Persona”).

Es significativo y acorde con la ideologia de los autores de la Cons-
titucidén de 1993 que expresamente no se les ha conferido a los derechos
econdmicos, sociales y culturales la calidad de derechos fundamentales,
que solo se reconoce expresamente en el texto fundamental a los derechos
civiles y politicos comprendidos en el Capitulo I (“Derechos fundamen-
tales de la persona”).

Se trata de la clara intencién de restringir o minimizar los derechos
sociales fundamentales. Cabe citar al patriarca del neoliberalismo con-
servador Hayek para quien los derechos quedan solo configurados como
libertades: libertad de ensenar, libertad de conciencia, libertad religiosa,
libertad ambulatoria, libertad de actuacién salvo existencia expresa de
prohibicién, entre otros'”.

No se debe ignorar que como precisa Bobbio los derechos consti-
tucionales derivan de un mismo “cédigo genético”, de modo que, en el
dmbito del derecho internacional, desde la segunda posguerra, circulan

175 Cfr. Hayek, E von (1978) Derecho, legislacién y libertad. Vol. 1 (Normas y Orden)
y Vol. I1I (El orden politico de una sociedad libre. Madrid: Unién Editorial.
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los principios de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos, como criterio interpretativo por los diversos organismos
internacionales'’®.

En el dmbito de los derechos sociales fundamentales, el primer
derecho que se destaca en el texto de 1993, que sigue en este aspecto a
la Constitucién de 1979 es el derecho a la proteccion a la familia, que
conjuntamente con el matrimonio son calificados en el articulo 4 como
“institutos naturales y fundamentales de la sociedad’.

Una innovacién importante es el reconocimiento constitucional
a la unién de hecho estable entre un varén y una mujer, libres de im-
pedimento matrimonial, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al
régimen de gananciales en cuanto sea aplicable. Reconocimiento tardio
con relacién a la Constitucién cubana de 1940, que otorgd proteccién
judicial a las uniones libres por su estabilidad y singularidad. Se trata
de un avance acorde con el principio de igualdad sustantiva y con la
inclusién propia del Estado Social.

El articulo 6 de la Constitucién de 1993 —siguiendo al texto del
mismo articulo de la Carta de 1979— ampara la paternidad responsable,
pero de manera mds explicita: “Reconoce el derecho de las familias y
de las personas a decidir”. La parte final del precitado articulo reitera la
igualdad de derechos de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales
prevista en el mismo articulo de la Constitucién de 1979, a la que agrega
la igualdad de deberes.

En materia del derecho social a la educacién, se aprecia una reduc-
cién en su proteccién por el Estado. Asi, con claro sentido regresivo,
se elimina el mandato constitucional de que se destine el 20% del
presupuesto del Gobierno Central, y se la sustituye por una declara-
cién de que tiene “prioridad” en la asignacién de recursos ordinarios

176 Bobbio, Norberto (1991) El tiempo de los derechos. Madrid: Sistema, citado por
Espinoza de los Monteros, Javier (2013) “La semdntica de los derechos sociales
y su insercién en la constitucién democrdtica”. En: J. Monteros y J. Orddnez
(coords.), Los derechos sociales en el Estado Constitucional. Tirant lo Blanch: Valencia,

p. 95.
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del presupuesto (articulo 16). Asimismo, se restringe la gratuidad en la
educacién publica de los niveles inicial, primaria y secundaria, mientras
que solo se garantiza la gratuidad de la educacién universitaria “a los
alumnos que mantengan un rendimiento satisfactorio y no cuenten con
los recursos econdmicos necesarios para cubrir los costos de educacién”
(articulo 17).

En el dmbito de la seguridad social, se declara en el articulo 10 “el
derecho universal y progresivo” de la persona a la seguridad social, se
garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones “a través
de entidades publicas, privadas y mixtas” (articulo 11). Asi, se desna-
turaliza a la seguridad social que es un derecho social a prestaciones
positivas del poder publico, basado en la solidaridad, al equipararlo con
los sistemas privados basados en el lucro y la desigualdad. La naturaleza
de la seguridad social es juridico-ptblica y constituye un derecho de
desmercantilizacién en procura de la igualdad sustantiva.

En materia de los derechos sociales del trabajo se desarrollé un
proceso de restriccién o minimizacidn en sentido contrario a la doctrina
de Alexy de considerar a los derechos fundamentales como mandatos
de optimizacién.

Asi, se minimiza el principio protector o tuitivo del trabajo al
declararse que tiene “atencién prioritaria del Estado” y que este “pro-
tege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan” (articulo 23)'”7. Con relacién a otros principios laborales,
como anota Blancas, se suprime la expresa declaracién del articulo 43
de la Constitucién de 1979 al derecho al trabajador, varén o mujer, a
igual remuneracién por igual trabajo; se limita la irrenunciabilidad de
derechos a los reconocidos por la Constitucién y la ley (articulo 26. 2),
excluyendo a los originados en el convenio colectivo, que es ley mate-
rial; el principio indubio pro operario solo se aplicard en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma (articulo 26.3); se elimina la

177" Blancas, Carlos (2011) La Cléusula de Estado Social en la Constitucién. Andlisis de
los derechos fundamentales laborales, cit. p. 126.
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retroactividad benigna en favor del trabajador prevista en el articulo 187
de la Constitucién de 1979"7%,

Similar proceso de minimizacién sufren los derechos individuales
del trabajo. Se habilita el empleo de jornadas de trabajo “acumulativas
o atipicas” que posibilitan exceder la jornada diaria de ocho horas o la
semanal de 48 horas, cuando en el periodo correspondiente se respete
ese promedio. Se omite el derecho reconocido en el articulo 44 de la
Constitucién de 1979 de remunerar de manera extraordinaria toda
labor realizada fuera de la jornada ordinaria. Se eliminé el derecho a la
estabilidad laboral, sustituyéndolo por una remisién a la ley para que
se conceda al trabajador “adecuada proteccién contra el despido arbi-
trario” (articulo 27). Asimismo, se suprime el derecho del trabajador a
participar en la gestién de la empresa —previsto en el articulo 56 de
la Constitucién de 1979— vy se restringe la participacién al derecho de
percibir utilidades (articulo 29)'7°.

Los derechos colectivos se encuentran regulados en el articulo 28 de
la Constitucién en términos que corresponden los Convenios 87 y 98
ratificados por el Estado peruano. Sin embargo, se suprime el derecho
de los dirigentes sindicales de gozar de garantias para el desarrollo de las
funciones que les corresponden, previsto en el articulo 51 de la Cons-
tituciéon de 1979; con relacién a la eficacia de los convenios colectivos
se sustituye la expresion “fuerza de ley para las partes” por la de fuerza
vinculante dentro del dmbito de lo concertado” (articulo 28.2); y se
establece que el Estado regulara el derecho de huelga “para que se ¢jerza
en armonia con el interés social” (articulo 28.3)'°.

5.3. El régimen econémico neoliberal

El cambio mds importante de la Constitucién de 1993 es el del
régimen econémico que para los poderes ficticos que gobiernan el pais

78 Ibidem, p. 126.
17 Ibidem, pp. 126-127.
180 Ibidem, p. 127.
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debe ser un texto petrificado, segin la voluntad original de sus autores
inspirados en el neoliberalismo conservador y abiertamente regresivo
en materia socio-econdmica. Asi, se sostiene como fundamento de esta
tesis que las altas tasas de crecimiento econdémico del 2001 hasta afios
recientes se deberfan en gran medida al régimen econémico constitucio-
nal, de manera que éste representaria un ancla del modelo econémico
neoliberal y primario-exportador, iniciado en agosto de 1990 e inspirado
en el paradigma del denominado Consenso de Washington.

Como hemos sostenido con Kresalja, el texto del régimen econé-
mico fue inspirado en gran medida por un documento denominado “La
reforma de los contenidos econdmicos de la Constitucion de 19797 elaborado
por el Instituto Apoyo —de ideologia neoliberal— cuyos tecnécratas

colaboraron con el régimen autoritario'®'.

El régimen econémico constitucional no solo suprime todas aque-
llas disposiciones de principio o de dimensién axioldgica, como la del
articulo 110 de la Constitucién de 1979, que empezaba proclamando
que éste se basaba en la justicia social y en la dignificacién del trabajo,
sino que suprime todas las habilitaciones al Estado que la Constitucién
de 1979 contenia, faculténdolo para intervenir en las relaciones econé-
micas en procura del bien comun. Asi, se replica la definicién del sistema
econémico como “economia social de mercado”, pero el articulado del
régimen econdmico constitucional vacia de contenido su componente

social, segin Ferndndez Segado'®.

En un retorno reaccionario al siglo XIX se consagra la rancia doctrina
de los derechos adquiridos en materia de la libertad de contrato, que
como sefalé De la Puente y Lavalle no asumia no solo la Constitucién
de 1979 sino tampoco el Cédigo Civil de 1984, ni el de 1936'®. Asi,
el articulo 62 proclama que los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

181 Kresalja, Baldo y César Ochoa (2020) Derecho Constitucional Econdmico. Tomo 1.

Op. cit., p. 277.

Ferndndez Segado, ., op. cit., p. 28.

183 De la Puente y Lavalle, Manuel (1996) “La libertad de contratar”. En: 7hémis,
nam. 33, Lima, p. 10.
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Se limita la actividad empresarial del Estado al extremo que, solo
autorizado por ley expresa, el Estado subsidiariamente desarrollara “di-
recta o indirectamente, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional” (articulo 60). Se recoge el principio de subsi-
diariedad previsto en el numeral 21 del articulo 19 de la Constitucién
chilena de 1980, modelo de constitucionalismo neoliberal y autoritario,
impuesto por la dictadura pinochetista.

No se prevé la intervencién del Estado ni en el supuesto de emergen-
cias econdmicas como si lo establecia el articulo 132 de la Constitucién
de 1979 (supra 2.4.2), desprotegiendo a la sociedad en situaciones de
grave crisis econémica o financiera.

Se abdica de la soberania econdmica del pais al establecer que la
inversion nacional y extranjera se sujetan las mismas condiciones (articulo
63) en contradiccién con el articulo 44 que proclama como deber pri-
mordial del Estado “defender la soberania nacional”. Este trato nacional
o igualitario a la inversién extranjera no puede ser un principio rector
del régimen econémico, sino que puede ser producto de un tratado de
libre comercio negociado en términos de reciprocidad.

Si bien se proclama el pluralismo econémico en el articulo 60 se
suprime toda referencia a las empresas cooperativas, autogestionarias y
comunales, pero si se tutela a los contratos-ley suscritos bajo el régimen
fujimorista. En otra marcha atrds al siglo XIX, se suprime toda referencia
al interés social como limite al derecho de propiedad y al derecho de libre
iniciativa privada, asi como causal de expropiacién (articulos 70, 59y 71).

En suma, es un régimen econémico regresivo que responde a los
intereses especificos de los poderes ficticos que impusieron el paradig-
ma neoliberal con el golpe de estado de 1992. Sobre el particular, con
Kresalja, hemos sostenido que:

Asi, la mayoria oficialista impuso un proyecto basado en las tesis del neo-
liberalismo absoluto difundidas por el Movimiento Libertad liderado por
Mario Vargas Llosa en la parte final de la década del 80y, posteriormente,
por el Instituto Apoyo, que sostenian la reduccién al minimo del rol rector
del Estado en la economia y de sus potestades de intervencién en tutela
del interés publico. Del Estado Intervencionista, prestador, productor y
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planificador de la década del 70 se pasé al Estado Minimo en la década
del 9054,

Sin perjuicio de ello, proponemos su reinterpretacion a la luz de la
Cldusula del Estado Social y de los valores superiores que lo inspiran, asi
como de los tratados internacionales de derechos humanos.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO SEGUNDO

La primera Constitucién peruana que asume el constitucionalismo
social fue la de 1920, que incluy6 el Titulo IV de “Garantias Sociales”,
influida por la Constitucién mexicana de 1917. Podria ser calificada
como un hito histérico de reestructuracién del Estado, pero en la rea-
lidad fue el instrumento de legitimacién de la dictadura modernizante
del Oncenio de Leguia (1919-1930), constituyendo una promesa in-
cumplida. Asimismo, el articulo 47 de la Carta de 1920 destaca por ser
la primera disposicién constitucional en amparar los derechos sociales
del trabajador, bajo la influencia del articulo 123 de la Constitucién
mexicana de 1917.

Tres anos después de la caida de Leguia, en 1933 un nuevo Con-
greso Constituyente sancioné una Constitucidn, que se inscribe dentro
del constitucionalismo social latinoamericano. Asi, debe destacarse
que el Titulo IT (“Garantias Constitucionales”) incluyé el Capitulo I
(“Garantias nacionales y sociales”) antes del Capitulo II dedicado a las
“Garantias individuales”.

En el capitulo de las garantias nacionales y sociales, se advierte la
influencia de la Constitucién de Weimar, Constitucién alemana de 1919.
En esa direccién weimariana, la Constitucién peruana de 1933 en su
articulo 34 consagraba la funcién social de la propiedad, a la que a su
vez habia declarado inviolable —siguiendo a las anteriores constitucio-
nes liberales— en el articulo 29. Asimismo, en el terreno de los derechos
sociales del trabajo, la Constitucién de 1933 incluyé disposiciones de
avanzada reconociendo derechos individuales y colectivos.

188 Kresalja B. y C. Ochoa, op. cit. Tomo I, p. 280.
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La Constitucién de 1979 constituyé el texto fundamental emble-
matico en materia de constitucionalismo social. En primer lugar, se debe
destacar el Predmbulo de la Constitucién de 1979 asumié explicitamente
los valores superiores que inspiran al Estado Social de Derecho. En el
articulo 79 declaré que el Pert es una Republica democritica y social,
independiente y soberana, basada en el trabajo.

Por primera vez en nuestra historia constitucional, se dedic6 un
capitulo a la proteccién de la familia: el Capitulo II (“De la Familia”)
del Titulo I (“Derechos y Deberes fundamentales de la persona”).

Se dedicé el Capitulo III del precitado Titulo I a la “seguridad social,
salud y bienestar”. En la direccién de un Estado Social que garantiza la
procura existencial, el articulo 18 declaré que el Estado atiende preferen-
temente las necesidades bésicas de las personas y de su familia en materia
de alimentacidn, vivienda y recreacién. La Constitucién peruana de
1979 fue la primera de las constituciones latinoamericanas en reconocer
el derecho fundamental a la vivienda. El Capitulo IV del Titulo I fue
dedicado a “la educacién, la ciencia y la cultura”. Se previé en el articulo
21 que el derecho a la educacién y a la cultura como inherente a la per-
sona humana y se declaré que la educacién tiene como fin el desarrollo
integral de la personalidad y se inspira en los principios de la democracia
social. Una disposicién muy relevante fue la del articulo 39 que previé
que, en cada ejercicio, se destina para la educacién no menos de veinte por
ciento de los recursos del presupuesto del gobierno central. Con relacién
a los derechos del trabajo, la Constitucién de 1979 dedicé el Capitulo V
a la regulacién “Del Trabajo”, configurando la constitucionalizacién del
trabajo. Empieza con la declaracién de que el Estado reconoce al trabajo
como fuente principal de la riqueza (articulo 42) y que este es un derecho
y un deber social. En su segundo pdrrafo declaré que en toda relacién
laboral queda prohibida cualquier condicién que impida el ¢jercicio de los
derechos constitucionales de los trabajadores o que desconozca o rebaje su
dignidad. Se declara el principio protector del trabajo: “El trabajo, en sus
diversas modalidades, es objeto de proteccién por el Estado, sin discrimi-
nacién alguna y dentro de un régimen de igualdad de trato”. Los derechos
individuales y colectivos del trabajo fueron consagrados extensamente.
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En el Perq, la primera Constitucién en dedicar un titulo al sistema
econémico fue la Carta Fundamental de 1979. Empieza con la declara-
cién de principios del articulo 110 que afirmé: “El régimen econémico
de la Republica se fundamenta en principios de justicia social orientados
ala dignificacién del trabajo como fuente principal de la riqueza y como
medio de realizacién de la persona humana”.

Se reconocié la libertad de iniciativa privada dentro del sistema
econémico de “economia social de mercado”, habilitando al Estado a
estimular y reglamentar su ejercicio para armonizarlo con el interés social
(articulo 115); asi como un régimen de economia mixta denominado
“coexistencia democrdtica de diversas formas de propiedad y empresa”
(articulo 112). Se previ6 en el articulo 116 que el Estado promueve
y protege el libre desarrollo del cooperativismo y la autonomia de las
empresas cooperativas: asimismo, que estimula y ampara el desenvol-
vimiento de las empresas autogestionarias, comunales y demds formas
asociativas. Se ha definido como una economia mixta de planificacién
concertada. A nuestro juicio, se reconoci6 una economia socializada de
mercado, en armonia con la Cldusula del Estado Social. Sus disposi-
ciones deben juzgarse a la luz de las declaraciones programdticas que
configuran el denominado Estado Social y Democrético de Derecho,
comprometiéndose tardiamente a construir un Estado del Bienestar,
pero sin la cultura politica y los recursos econémicos propios de paises
mds desarrollados.

El mantenimiento de la Cldusula del Estado Social en la Consti-
tucién de 1993 en el articulo 43 que declara: “La Republica del Pert
es democritica, social, independiente y soberana” no fue una concesién
de la mayoria del denominado "Congreso Constituyente Democrdtico”.
Asif como se apropiaron del concepto de “democracia”’ para denominar
al Congreso Constituyente surgido del golpe de estado de 1992, siendo
participes de un proyecto autoritario, también se apropiaron del Estado
Social como quien asume un pleonasmo. Como todo Estado es social,
si por social se entiende lo atinente a la sociedad, no le atribuyeron nin-
guna vocacién de transformacion de las relaciones socioeconémicas ni
de tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales.
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En rigor, no se puede afirmar que se trate de un texto fundamental
sin una dimensién axioldgica. Si bien es manifiesta la voluntad de sus
autores de minimizar esta dimension axioldgica, la huella de la Carta
de 1979 subyace en la Constitucién de 1993. Nuestra tesis justamente
propone el rescate y la potenciacién de los valores superiores que explicita
e implicitamente contiene la Constitucién de 1993, mis alld del dogma
original de sus autores que petrificaria el paradigma del neoliberalismo
conservador de los anos 90 del siglo XX.

Los derechos sociales, econémicos y culturales estdn regulados en el
Capitulo II de la Constitucién (“De los derechos sociales y econémicos”)
del Titulo I. Es significativo y acorde con la ideologia de los autores de
la Constitucién de 1993 que expresamente no se les ha conferido a los
derechos econdmicos, sociales y culturales la calidad de derechos fun-
damentales, que solo se reconoce expresamente en el texto fundamental
a los derechos civiles y politicos comprendidos en el Capitulo I (“De-
rechos fundamentales de la persona”). En materia del derecho social a
la educacién, se aprecia una reduccién en su proteccion por el Estado.
Asi, con claro sentido regresivo, se elimina el mandato constitucional
de que se destine el 20% del presupuesto del Gobierno Central, y se
la sustituye por una declaracién de que tiene “prioridad” en la asigna-
cién de recursos ordinarios del presupuesto (articulo 16). Asimismo,
se restringe la gratuidad en la educacién publica de los niveles inicial,
primaria y secundaria, mientras que solo se garantiza la gratuidad de la
educacién universitaria “a los alumnos que mantengan un rendimiento
satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos necesarios para
cubrir los costos de educacién” (articulo 17).

En el dmbito de la seguridad social, se declara en el articulo 10 “el
derecho universal y progresivo” de la persona a la seguridad social, se
garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones “a través de
entidades publicas, privadas y mixtas” (articulo 11). Asi, se desnaturaliza
a la seguridad social que es un derecho social a prestaciones positivas del
poder publico, basado en la solidaridad, al equipararlo con los sistemas
privados basados en el lucro y la desigualdad.
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En materia de los derechos sociales del trabajo se desarrollé un
proceso de restriccién o minimizacién en sentido contrario a la doc-
trina de considerar a los derechos fundamentales como mandatos de
optimizacion. Asi, con la finalidad de consolidar las politicas publicas
de flexibilizacién laboral, se minimiza el principio protector o tuitivo
del trabajo al declararse que tiene “atencién prioritaria del Estado” y que
este “protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido
que trabajan” (articulo 23). Con relacién a otros principios laborales,
se suprime la expresa declaracién del articulo 43 de la Constitucién de
1979 al derecho al trabajador, varén o mujer, a igual remuneracién por
igual trabajo; se limita la irrenunciabilidad de derechos a los reconocidos
por la Constitucidn y la ley (articulo 26. 2), excluyendo a los originados
en el convenio colectivo, que es ley material; el principio indubio pro
operario solo se aplicard en caso de duda insalvable sobre el sentido de
una norma (articulo 26.3); se elimina la retroactividad benigna en favor
del trabajador prevista en el articulo 187 de la Constitucién de 1979.
Se eliminé el derecho a la estabilidad laboral, sustituyéndolo por una
remisién a la ley para que se conceda al trabajador “adecuada proteccién
contra el despido arbitrario” (articulo 27). Asimismo, se suprime el dere-
cho del trabajador a participar en la gestién de la empresa —previsto en
el articulo 56 de la Constitucién de 1979—y se restringe la participacién
al derecho de percibir utilidades (articulo 29).

Los derechos colectivos se encuentran regulados en el articulo 28 de
la Constitucién en términos que corresponden los Convenios 87 y 98
ratificados por el Estado peruano. Sin embargo, se suprime el derecho
de los dirigentes sindicales de gozar de garantias para el desarrollo de las
funciones que les corresponden, previsto en el articulo 51 de la Cons-
tituciéon de 1979; con relacién a la eficacia de los convenios colectivos
se sustituye la expresién “fuerza de ley para las partes” por la de fuerza
vinculante dentro del dmbito de lo concertado” (articulo 28.2); y se
establece que el Estado regulara el derecho de huelga “para que se ¢jerza
en armonia con el interés social” (articulo 28.3).

El cambio mds importante de la Constitucién de 1993 es el del
régimen econémico que para los poderes ficticos debe ser un texto
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petrificado segtin la voluntad original de sus autores, inspirados en el
neoliberalismo conservador y abiertamente regresivo en materia socio-
econdémica. Asi, se sostiene que las tasas de crecimiento econémico
del 2001 hasta afos recientes se deberfan en gran medida al régimen
econémico constitucional, de manera que éste representaria un ancla
del modelo econémico neoliberal y esencialmente primario-exportador,
iniciado en agosto de 1990 e inspirado en el paradigma del denominado
Consenso de Washington.

El régimen econémico constitucional no solo suprime todas aquellas
disposiciones de principio o de dimensién axioldgica, como la del articulo
110 de la Constitucién de 1979, sino que suprime todas las habilitacio-
nes al Estado que la Constitucién de 1979 contenia, facultindolo para
intervenir en las relaciones econémicas en procura del bien comun. Asi,
se replica la definicién del sistema econémico como “economia social
de mercado”, pero el articulado del régimen econémico constitucional
vacia de contenido su componente social.

En una regresién al siglo XIX se consagra la rancia doctrina de los
derechos adquiridos en materia contractual, que no asumia no solo la
Constitucién de 1979 sino tampoco el Cédigo Civil de 1984, ni el de
1936. Asi, el articulo 62 proclama que los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

Se limita la actividad empresarial del Estado al extremo que solo
autorizado por ley expresa, el Estado subsidiariamente desarrollara “di-
recta o indirectamente, por razén de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional” (articulo 60). Se recoge el principio de subsi-
diariedad previsto en el numeral 21 del articulo 19 de la Constitucién
chilena de 1980, modelo de constitucionalismo neoliberal y autoritario,
impuesto por la dictadura militar pinochetista.

No se prevé la intervencién del Estado ni en el supuesto de emergen-
cias econémicas como si lo establecia el articulo 132 de la Constitucién
de 1979, desprotegiendo a la sociedad en situaciones de grave crisis
econémica o financiera.

Se abdica de la soberania econémica del pais al establecer que la
inversién nacional y extranjera se sujetan las mismas condiciones (articulo
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63) en contradiccién con el articulo 44 que proclama como deber pri-
mordial del Estado “defender la soberania nacional”. Este trato nacional
o igualitario a la inversién extranjera no puede ser un principio rector
del régimen econémico, sino que puede ser producto de un tratado de
libre comercio negociado en términos de reciprocidad.

Si bien se proclama el pluralismo econémico en el articulo 60 se
suprime toda referencia a las empresas cooperativas, autogestionarias y
comunales, pero si se tutela a los contratos-ley suscritos bajo el régimen
fujimorista. En otra marcha atras al siglo XIX, se suprime toda referencia
al interés social como limite al derecho de propiedad y al derecho de libre
iniciativa privada, asi como causal de expropiacién (articulos 70,59 y 71).

En suma, es un régimen econémico regresivo que responde a los
intereses especificos de los poderes fécticos que impusieron el paradigma
neoliberal tras el golpe de estado de 1992.

Sin perjuicio de ello, nuestra tesis propone su reinterpretacién inno-
vativa a la luz de la Cldusula del Estado Social y de los valores superiores
que subyacen en la Norma Suprema.
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CAPITULO TERCERO

EL ROL ACTIVISTA DEL JUEZ EN LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE RECONSTRUCCION
DE LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCIAL

ara los defensores del statu quo socioeconémico —imperante en
P el Perti desde los afios 90 del siglo XX— la Constitucién de 1993

contiene un régimen econémico pétreo en las tesis originales de
sus autores. Se le identifica con el modelo econémico vigente desde
1990 al que se la atribuye el crecimiento econémico de la tltima década
(2010-2020), al extremo que se difunde, como dogma y sentido comtin,
la idea de que la finalidad suprema de la Constitucién Econémica debe
ser facilitar y tutelar la inversion nacional y extranjera, aun al precio de
la minimizacién de los derechos sociales fundamentales. La sola posibi-
lidad de debatir una reforma constitucional es rechazada cerradamente
por los poderes fécticos, pese a su manifiesto origen espireo como fue
calificada por el Tribunal Constitucional'®. Para ellos la rehabilitacién de
la Constitucién de 1979 significa la desestabilizacién del orden vigente
neoliberal que no puede ser ni siquiera debatido. Esto contexto explica

18 STC Exp. 014-2002- AI/TC, fundamento 130.
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el hecho de que hasta el Partido Aprista —siguiendo a su actual caudi-
llo— guarda silencio sobre la restitucién de la Constitucién de 1979, el
mds importante legado histérico de Haya de la Torre'¢.

En ese contexto, Delgado Giiembes, sostiene que la Constitucién
de 1993 encarna el nuevo paradigma del neoliberalismo:

(...) En este orden de ideas, la Constitucién de 1993 fue un instrumento
que sirvi6 para sustituir el régimen socio-econémico propio del paradig-
ma intervencionista de la posguerra por el paradigma de la liberalizacién
de capital, la privatizacién de las empresas publicas y la hegemonia del
mercado como 4rbitro del uso eficaz y equilibrado de bienes, recursos y
servicios'?.

Agrega que:

Cae asi el modelo de Estado social de derecho, de la economia social
de mercado y de la prevalencia de opciones socialmente progresistas,
social-demdcratas, social-cristianas y socialistas, y se abre paso un espacio
de abierto pragmatismo politico cuyos actores dejan de lado el discurso
principista o ideolégico para recurrir a estrategias de posicionamiento
electoral basadas en la produccién industrial de simbolos y en el marke-
ting politico, en la manipulacién de la imagen y de la propaganda, y en
el desarrollo de la primacia de la ética del beneficio privado e individual
en las relaciones sociales'®.

Delgado Giiembes, afirma que la Constitucién de 1979 ha regido
por menos tiempo que la Constitucién de 1993 “porque solo fue parte
del epilogo del paradigma intervencionista en eclipse, al que sirvi6 de

1% En marzo de 2013 se presenté al Congreso de la Republica un Proyecto de Ley

(Proyecto de Ley 2001/2012-IC), promovido entre otros por los abogados cons-
titucionalistas Alberto Borea y Javier Valle Riestra, que propuso una reforma total
de la Constitucién de 1993, a partir de su texto y tomando como referencia la
Constitucién de 1979, con la posibilidad abierta de la convocatoria de una Asamblea

Constituyente, que ha sido ignorado por el Congreso de la Republica.
187 Delgado Giiembes, César (2013) “Exceso y precariedad representativa. Apuntes
para la comprensién de la Constitucién politicamente representativa del Pert”. En:
Pensamiento Constitucional, nim. 18, Lima, p. 53.

188 Ibidem, p. 54.
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obituario”®. Coincidimos con Delgado Giiembes cuando afirma que la
esencia del paradigma neoliberal que inspira la Constitucién de 1993 es
contraria a la ética del bien comun. En términos de Bockenférde cons-
tituy6 el fundamento politico-social del fin del siglo XX bajo el régimen
del fujimoraro (1990-2000), asi denominado por Pedro Planas. Si bien es
cierto que la politica peruana se ha convertido en un arte de manipulacién
al servicio de los poderes fécticos, la descarnada descripcién de que, en
el paradigma neoliberal, la ética del bien comun ha sido sustituida por
la prevalencia de la “ética del beneficio privado e individual en las rela-
ciones sociales” que nos propone Delgado Giiembes debe ser matizada.

Siaquella puede llamarse ética, entonces nos conduce directamen-
te al despefiadero de la corrupcidn sistémica en la politica y la gestién
publica. Por ese camino se deriva a la cleptocracia. Como afirma categd-
ricamente Nieto, corrupcién y democracia son antinémicos:

(...) Corrupcion y democracia son hasta tal punto incompatibles que, en
rigow, no puede hablarse (aunque asi se haga por comodidad) de democracia
corrupta, deja de ser democracia pasa a ser un desgobierno tanto o mds perverso
cuanto mayor sea la intensidad de la corrupcion. Las demds derivas retrasan
y desvian la marcha del Estado, ésta puede despenarlo y de hecho es lo

que ahora estd sucediendo'".

Asi, el nuevo paradigma en el Perti seria el liberalismo rampante que
Martinez Garcia define como:

(...) carente de escriupulos, ha hecho y estd haciendo, en tanto que neo-
liberalismo, un dafio enorme a la sociedad y perjudica a la gran tradicién
liberal, que pervierte hasta el fondo. Maneja retéricamente ciertos motivos
que presenta como coberturas (sociedad civil, mercado, competitividad,
eficiencia, liberalizacidn, flexibilidad, modernizacién, privatizacién, etc.)
para dar apariencia de racionalidad a sus propuestas abusivas. Aqui ya no

hay derechos humanos; solo 4nimo de lucro™'.

18 Ibidem, p. 58.
190 Nieto, Alejandro (2012) E/ desgobierno de lo piiblico. Barcelona: Ariel, p. 194.

1 Martinez Garcfa, José Ignacio, (2014) “Liberalismo y derechos humanos”. En:
Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcfa, R. de Asis Roig, EJ. An-
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Este liberalismo rampante es un proceso mundial iniciado en la
década del 80 del siglo XX en el Reino Unido de Thatcher, bajo el
discurso de que: “La sociedad no existe, solo hay individuos y familias™"**.

A nuestro juicio, la Constitucién de 1979 no fue obituario del inter-
vencionismo, sino que fue el resultado de un consenso socialdemécrata
tardio. En rigor, la defensa del bien comuin, asi como las aspiraciones
de justicia social requieren siempre la accién de la sociedad civil y la
intervencién del Estado, rol que se mantiene vigente después de la re-
visién en América Latina del Consenso de Washington, sustentada en el
mito liberal del mercado autorregulado. En cambio, si es cierto que la
Constitucién de 1993 fue disefiada por sus autores como un texto de
deconstruccién de la Cldusula del Estado Social, como sostenemos como
una de las hip6tesis centrales del presente trabajo.

Se predica permanentemente desde los medios de comunicacién el
pensamiento tnico neoliberal que sostiene que para consolidar el modelo
econdmico se deben sacrificar los derechos sociales de los trabajadores,
empezando por la remuneracién minima, en el altar de la competitividad.
El retroceso de los derechos de los trabajadores de las dltimas décadas
parece un retorno al siglo XIX. Como discurso ideoldgico se divulga
el ideal hiperindividualista del emprendedor auténomo sin ética de la
solidaridad. No se admite la proteccién por el Estado de los derechos
sociales fundamentales No se admite la regulacién de la concentracién
empresarial para garantizar la libre competencia en beneficio del consu-
midor, ni la licencia social frente a los excesos de la inversidn en la gran
minera. Se proclama como necesidad la privatizacién de toda empresa
publica y la reduccién de la accién regulatoria del Estado a la que se
denomina sin matices como “tramitologfa”. Todo aquello que no sea la
idolatria del mercado es calificado como “populismo”, como si no fuera

sudtegui Roig, C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales.
Tomo IV: Siglo XX, Vol. II, Ideologfas Politicas y Derechos Humanos en el siglo
XX. Capitulo I. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 38.

192

Judt, Tony, op. cit., p. 99.
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necesaria siempre en toda sociedad un grado de intervencién del Estado
para la defensa del interés publico y la proteccién de los mds débiles.
Este pensamiento se resume en el mito del mercado autorregulado que
sigue vigente entre nosotros y recibe la adhesion tdcita de los politicos
defensores del statu quo dominante'®.

En ese contexto, los regimenes de Toledo (2001-2006); Garcia
(2006-2011); Humala (2011-2016) y Pedro Pablo Kuczynsky (2016-
2018) guardaron acatamiento tdcito a los poderes ficticos que se oponen
a la reforma constitucional. En el caso del Presidente Ollanta Humala es
muy significativo este retroceso con relacién a su posicién que adopté el
28 de julio de 2011, cuando juramentd el cargo invocando los principios
de la Constitucién de 1979.

También es el caso del ex-Presidente Alan Garcia Pérez, quien para
defender el statu quo constitucional, lleg a sostener que Haya de la Torre
aceptd el condicionamiento de los militares para que la Constitucién
de 1979 consagre las reformas del régimen militar socializante de Juan
Velasco Alvarado (1968-1975)". Estas reformas —impuestas bajo una

193 Pero a partir de las protestas sociales a la efimera Ley de Promocién del Empleo
p P y P

Juvenil (diciembre 2014 a enero 2015), norma inconstitucional por discriminatoria,
que constituyd uno de los mayores ataques a la situacién de los “débiles”. Servia
a los objetivos de un neoliberalismo rampante y depredador de deconstruccion el
derecho laboral y al trabajador como sujeto social.

94 La Repiiblica, 19.4.2015. Entrevista de Emilio Camacho. “Alan Garcia: Yo no soy
un creyente del libre mercado, no estoy de acuerdo, con eso, yo soy un aprista”. Asi,
Garcia Pérez declaré al diario La Repiiblica:

“Usted me dice que los partidos aceptaron este condicionamiento de los militares. ..
... Que habian establecido que la Constituyente era para consagrar sus reformas.
Pero no es lo que se ve, por ejemplo, en el discurso de Haya de la Torre al asumir
la presidencia de la Constituyente. El habla que tienen plenas libertades.

Hay libertad democrdtica. El primer capitulo (de la Constitucion), el de los derechos
ciudadanos, politicos y humanos es un ejemplo de libertades.

¢Y la parte econdémica no?

La parte econdmica no. ;Por qué? La idea de que el Estado tiene miiltiples capacidades
venia de una época distinta, y ademds de un proceso de endeudamiento extraordinario.
Con esa perspectiva se decia: el gobierno puede hacer todas las cosas, mantener sus em-
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dictadura militar— marcaron una profunda ruptura en el siglo XX, al
liquidar al Estado Oligdrquico transformando la naturaleza del Estado
en su relacién con los sectores populares, como senala Neira'”.

Asi, Garcia Pérez pretendid justificar su renuencia a restituir la
vigencia de la Constitucién de 1979, su defensa del statu quo socio-
econémico de la Constitucién de 1993, su oposicién a promover la
reforma constitucional que quedé pendiente en el régimen de Toledo'*.
Asimismo, explica su propio viraje ideoldgico falseando la historia.
Llegé a sostener que el Partido Aprista Peruano y Haya de la Torre
aceptaron someterse a los condicionamientos del régimen militar para
constitucionalizar las reformas de su primera fase'”’. La Constitucién de
1979 no constitucionalizé el modelo socio-econémico del velasquismo
—que ya habia sido abandonado por los militares de la segunda fase en
el poder— aunque habilité al Estado para un rol intervencionista, no

prohibié las privatizaciones. Si bien consagré la reforma agraria'®, ésta

presas pliblicas, conceder unos derechos extraordinarios, proteger la industria, etc, etc.
Sin ser conscientes de eso, mantuvimos el concepto del Estado superpoderoso y de ciertos
y

colectivismos agrarios que no beneficiaron al campesino”.
195 Marcaron la ruptura con la herencia colonial y “un antes y un después en la vida
peruana’, segin Neira, Hugo (2009) Hacia la tercera mitad. Peri XVI-XX. Ensayos de
relectura herética. Lima: Fondo Editorial de la Universidad Particular Inca Garcilaso
de la Vega, p. 522.
Con la presentacién de un Anteproyecto de Reforma Constitucional el 5 de abril
de 2002 por la Comisién de Constitucién, en cumplimiento de la Ley N° 27600.

196

197

El Decreto Ley N° 21949, que convocé a la Asamblea Constituyente de 1978 declard
que la nueva Constitucién “contendrd esencialmente, entre otras, las disposiciones
que institucionalicen las transformaciones estructurales que viene llevando a cabo

el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada’.
198 En el articulo 159 declaré que la reforma agraria “es el instrumento de transforma-
cién de la estructura rural y de promocién integral del hombre del campo. Se dirige
hacia un sistema justo de propiedad, tenencia y trabajo de la tierra, para el desarrollo
econémico y social de la nacién”. Constituyd un radical proceso antilatifundista
que rompié con la herencia colonial denunciada por José Carlos Maridtegui (1894-
1930), en sus articulos publicados en Mundial sobre “El problema de la tierra”. Asi en
el primero de ellos —publicado el 18 de marzo de 1927— afirmé que el problema
agrario radica en la erradicacién de la feudalidad sobreviviente, de modo que no se
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fue una politica antilatifundista reclamada por José Carlos Maridtegui y
que Haya considerd ptblicamente parte de la doctrina aprista, que habia
sido asumida por los militares velasquistas'”. De otro lado, el régimen
econémico constitucional de 1979 consagrd la economia social de mercado,
bajo la influencia socialcristiana de Alayza Grundy, representante del
Partido Popular Cristiano, con un Banco Central auténomo, siguiendo
el modelo del Bundesbank alemén. Cabe sehalar que la propia Asamblea
Constituyente de 1978 rechazé las observaciones que se le pretendi6
imponer a diversas disposiciones del texto fundamental, hecho histérico
que demuestra que la Asamblea Constituyente no se someti6 al régimen
militar de Morales Bermudez.

En la doctrina nacional, Blancas ha resaltado la antinomia entre la
Clausula del Estado Social del articulo 43 de la Constitucién de 1993
(“La Repiiblica Social”) y la opcién explicita de consagrar un régimen

podia liquidar la servidumbre de la raza indigena sin destruir el latifundio. Citado
por Chang-Rodriguez, Eugenio (2012) Pensamiento y accion en Gonzdlez Prada,
Maridtegui y Haya de la Torre. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Cat6lica del Pery, p. 228.

199 Sobre la doctrina aprista, Haya de la Torre (1895-1979), lider e idedlogo del APRA,
en su obra més importante E/ Antiimperialismo y el APRA (1936) proponia “(...)
que el Estado antiimperialista serfa un Estado de transicién al socialismo en Lati-
noamérica. En la primera etapa no se impondria el socialismo, sino que se llevarfa a
cabo una revolucién social en un Estado nacional diferente del Estado manipulado
por los latifundistas, gamonales y burgueses (agentes del imperialismo); su propésito
era eliminar el atraso, la corrupcién, el analfabetismo y la injusticia. El Estado anti-
imperialista defenderia a la nacién del fenémeno econémico-politico promotor del
atraso y la dependencia; crearfa una sociedad justa e igualitaria utilizando un frente
pluriclasista, centrado en los trabajadores manuales e intelectuales del campo y la
ciudad. El campesinado, la clase obrera y los trabajadores intelectuales formarfan un
bloque histérico parecido al propuesto por Antonio Gramsci” (Chang-Rodriguez,
Eugenio (2012) Pensamiento y accion en Gonzdlez Prada, Maridtegui y Haya de la
Torre, cit., p. 329). El mismo autor reconoce sobre la relacién entre el APRA y el
Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada, que Haya de la Torre “(...) exigié
continuamente un didlogo creador y efectivo, destinado a considerar democréti-
camente, los cambios necesarios para superar los viejos problemas estructurales
del pais. El 22 de febrero de 1972, Dia de la Fraternidad, propuso una asamblea
constituyente que sentara las bases de una verdadera democracia” (ibidem, p. 309).
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econémico neoliberal en el Titulo III. Sin perjuicio de ello, destaca el
rol del Tribunal Constitucional del Perd cuya interpretacion extrae del
concepto de “economia social de mercado” desarrollos jurisprudenciales
susceptibles de armonizar con la definicién estructural de nuestro in-
cipiente Estado de Derecho como Estado Social, intentado superar esta
abismal contradiccién®®. Paraddjicamente, este desarrollo jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional ha legitimado a la propia Constitucién
esparea®’.

Asi, como Tribe y Dorf sostienen sobre la paradigmadtica Constitu-
cién estadounidense que la naturaleza plural e interdependientemente
dividida de su texto constituye una fortaleza®*?, podriamos sostener que,
en el Perd, la naturaleza contradictoria de la Constitucién de 1993 fa-
cilita el rol de interpretacién del juez constitucional, asi como la accién
del legislador para desarrollar la proteccién de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Hemos denominado a este proceso iniciado por el Tribunal Consti-
tucional del Perti como la reconstruccién del significado de la Cldusula
del Estado Social, orientada a la tutela de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, en el marco de un Estado radicalmente democritico.
Como declar6 en la STC Exp. 008-2003-Al/TC “Caso Roberto Nesta
Brero”, de 11 de noviembre de 2003, con el voto de los magistrados Alva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry, Aguirre Roca, Revoredo
Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma:

200 Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucion.
Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit., p. 130.

Cfr. Espinoza, Eloy (2013) “Balance a veinte afios de vigencia de la Carta de 1993:
Notas del papel del Tribunal Constitucional peruano en la constitucionalizacién del

201

derecho y la politica, y sus repercusiones”. En Pensamiento Constitucional, nim. 18,
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, pp. 175-197;
Morales Saravia, Francisco (2013) “La reforma de la Constitucién de 1993 y sus
problemas”. En: Revista Peruana de Derecho Constitucional, nim. 6. Lima: Tribunal
Constitucional del Pert, p. 78.

202 Tribe, Lawrence y Michael Dorf (2010) Interpretando la Constitucion. Lima: Palestra,
p. 65.

146



EL ROL ACTIVISTA DEL JUEZ EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

(...) El Estado social y democrdtico de derecho posibilita la integracion del
Estado y la sociedad, asi como la democratizacién del Estado. La demo-
cracia, por ello, constituye un elemento imprescindible del Estado. Desde
esta perspectiva, la democracia ostenta una funcién dual: método de orga-
nizacién politica del Estado, es decir, método de eleccién y nombramiento
de sus operadores, y mecanismo para conseguir el principio de igualdad en
el dmbito social. Asi, el principio democratico no solo garantiza una serie
de libertades politicas, sino que transita e informa todo el ordenamiento
juridico-politico, desde el ejercicio de las libertades politicas, pasando por
la libertad de eleccién propia del libre desarrollo de la personalidad, hasta
llegar, incluso, al seno mismo del nicleo duro de todos y cada uno de los
derechos fundamentales (...) De esta forma, nuestra Carta Fundamental
lleva implicito el reconocimiento de una democracia econdmica, social y
cultural (cursiva agregada).

En ese sentido, en nuestra opinién se trata de una cldusula pros-
pectiva de un modelo de Estado a alcanzar.

Asi, en la democracia social y econémica, los derechos sociales
constituyen obligaciones del Estado Social que no es ni debe ser un
Estado paternalista sino por el contrario un Estado liberador, como
anota Herndndez Gil*”.

Con esa finalidad proponemos revisar a dos paradigmas actuales:
el neoconstitucionalismo y el garantismo.

II. LOS PARADIGMAS DEL NEOCONSTITUCIONALISMOY DEL
GARANTISMO PARA EL ACTIVISMO JUDICIAL

2.1. El uso alternativo del derecho

El uso alternativo del derecho, defendido por los jueces de Magis-
tratura Democrdtica e impulsado por un grupo de juristas encabezados
por Pietro Barcellona a partir de 1972, partia de un especifico valor
constitucional, el principio de igualdad sustantiva declarado en el articulo
3 de la Constitucién italiana de 1947, inspirado en el lider comunista

205 Herndndez Gil, Antonio (1987) Conceptos juridicos fundamentales. Obras Completas,
tomo I. Madrid: Espasa Calpe, p. 484.
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Palmiro Togliatti. A partir de este principio, se intenté transformar el
sistema normativo y las estructuras socio-politicas que lo sustentan
mediante el uso instrumental del derecho como instrumento para la
revolucion social®. Esta posicién fue sostenida, entre otros, por Ferra-
joli para procurar un marco juridico-politico diferente que facilitara la
liberacién de la clase obrera.

Como apunta Zagrebelsky, el paradigma del uso alternativo del
derecho, entendido como la ideologizacién de la interpretacién consti-
tucional en un sentido favorable a las clases populares se constituyé en
alternativa contraria a la tradicional politizacién de su interpretacién
en favor de las clases dominantes, representé un intento de desplazar
la legislacién en favor de la jurisdiccién™®. Diaz Revorio critica el pa-
radigma alternativista, pues si bien la interpretacién constitucional ha
de estar orientada a unos fines y valores que determina el propio texto
fundamental y que tales fines imponen una interpretacién progresista
de la misma, ello no autoriza a utilizar la interpretacién de la Norma
Suprema con la finalidad de imponer una ideologia determinada®®.

El uso alternativo del derecho superd la visién marxista mecanicista
que concebia a la actividad judicial como represiva y al servicio de la
dominacién social. Acudimos a Souza sobre el neomarxismo en el que
ubica Antonio Gramsci, Louis Althusser y Nicos Poulantzas, que inspiré
el uso alternativo del derecho.

Gramsci parte de asumir que el derecho es el instrumento para la
imposicién de los valores de la clase dominante*”. Sin embargo, asume

24 Souza, Marfa de Lourdes (1998) Del uso alternativo del derecho al garantismo: una

evolucion paraddjica, pp. 233-256. Enlace: http//: www.dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/142382.pdf
205 Zagrebelsky, Gustavo (2008) El derecho diictil. Madrid: Trotta, p. 152.

26 Diaz Revorio, Francisco (1997) Valores superiores e interpretacion constitucional.

Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 338.
207

Cfr.Gramsci, A., La politica y el Estado moderno (1971). Peninsula: Barcelona
Souza, citado por Souza Maria de Lourdes (2001) Introduccidn. E/ uso alternativo

del derecho. Génesis y evolucién en Italia, Espania y Brasil. Bogotd: Ilsa/Universidad
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la naturaleza politica del derecho y su ambigiiedad que determina que
el juez puede optar por el rol que jugard en la sociedad:

(...) yaque puede optar por el mantenimiento del bloque histérico (como
intelectual tradicional o por su superacién (como intelectual orgénico). La
asuncién de la funcién de intelectual orgdnico supondria la utilizacién de
cualquier fisura en el bloque ideoldgico burgués, sea en las leyes y en otros
espacios de su incumbencia o, incluso, su provocacién para asi derrocar
al derecho burgués y la estructura de poder que lo mantiene. Al mismo
tiempo deberfa garantizar y abrir nuevos espacios de poder en favor de las
clases subalternas y asi fortalecer su hegemon{a®®.

Para Althusser el derecho goza de una autonomia especifica capaz

de influir en la prictica politica y econémica abriendo la posibilidad
de una praxis juridica subversiva de las estructuras juridicas, politicas y

econdémicas, revirtiéndolas en favor de las clases dominadas

209

Poulantzas afirma que los operadores judiciales del derecho pueden

desempenar un relevante rol en la lucha contra la hegemonia dominan-
te y en la consolidacién de la hegemonia de las clases subalternas, por
ejemplo, con la utilizacion de las lagunas de la ley*™°.

208

209

210

Souza resume los aportes del neomarxismo:

(...) Una de las innovaciones mds importantes operadas por el neo-
marxismo es su concepcién del sobre la superestructura que, aunque
condicionada por la estructura, posee una cierta autonomia, tiene una
especificidad propia y puede en cierta medida, incidir sobre aquélla. (...)

Nacional de Colombia, p.39. Enlace: http//: www.nanopdf.com/dowload/souza-
m-l-el -uso-alternativo-del-derecho-genesis-y-evolucion-pdf

Ibidem, p.23.

Althusser, Louis (1974) “Ideologfa y aparatos ideolégicos del Estado”. En Escritos.
Barcelona: Laia, pp. 129-130. Citado por Souza, Maria de Lourdes (2001) £/ uso
alternativo del derecho. Génesis y evolucion en Italia, Espana y Brasil, p. 25.

Cfr. Poulantzas, Nicos (1979) “Examen del Estado y el derecho de actuales y la
cuestion de la alternativa’. En: U. Cerroni, N. Poulantzas y L. Tadic Marx, el dere-
cho y el Estado. Barcelona: Oiko-Tau, p. 106. Citado por Souza, Marfa de Lourdes
(2001) El uso alternativo del derecho. Génesis y evolucion en Italia, Esparnia y Brasil,
p- 28.
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De ahi deriva la comprensién de que el derecho, al ser un fenémeno super-
estructural tiene una ‘autonomia relativa’ y una ‘eficacia especifica, lo que
hace viable su utilizacién o instrumentalizacién como impulsor de cambios
estructurales significativos (...) En definitiva, lo que el derecho tiene en
s gérmenes tanto conservadores como revolucionarios, de tal forma que
sus operadores pueden actuar de acuerdo con una de las disyuntivas: ser
meros agentes del sistema dominante, o bien activos catalizadores de un
proceso estructural transformador, tanto a nivel interno (del derecho y del
aparato judicial) como a nivel externo (politico, econdémico y social)*!’.

Mis adelante Souza resume el rol de la judicatura para el neomar-

xismo:

Esto hace que la actuacién del juez sea de tipo politico, ya que puede
optar por el mantenimiento del bloque histérico (como intelectual tra-
dicional) o por su superacién (como intelectual orgdnico). La asuncién
de la funcién de intelectual orgdnico supondria la utilizacién de toda y
cualquier fisura en el bloque ideolégico burgués, sea en leyes y en otros
espacios de su incumbencia o, incluso, su provocacién para asi derrocar
el derecho burgués y la estructura de poder que lo mantiene. Al mismo
tiempo deberfa garantizar y abrir nuevos espacios de poder en favor de las
clases subalternas y asi fortalecer su hegemonia?'?.

Compartimos la posicién gramsciana que afirma que siendo los

juristas y los jueces son los intelectuales encargados de decidir qué

normas son vilidas, su funcién es parte relevante de la hegemonia

213

Los jueces siempre tienen una ideologia?'* e ignorarlo es una hipocresia
g g

211

212

213

214
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Souza, Marfa de Lourdes (2001) E/ uso alternativo del derecho. Génesis y evolucion
en Italia, Espaia y Brasil, cit, pp. 19-20.

Ibidem, p.23.

Kennedy, Duncan (1982) Antonio Gramsci and the legal System”. En: ALSA férum,
vol. 16, nim . 1, Boston, p. 35.

Gramsci, Antonio, op. cit., pp. 368-369: “Pero en este punto se plantea el problema
fundamental de toda concepcién del mundo, de toda filosofia que haya llegado
a ser movimiento cultural, ‘religién’, fe’ o sea, que haya producido una actividad
practica y una voluntad y que se contenga en ellas como “premisa’ tedrica implicita
(una ‘ideologia’), podria decirse, si se da al término ‘ideologia’ la significacién més
alta: la de concepcion del mundo que se manifiesta implicitamente en el derecho, en la
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intelectual. Asimismo, reivindicamos mds que los métodos, los fines del
uso alternativo del derecho: la construccién de una sociedad mds justa
y el logro de una democracia radicalmente democrdtica, en la cual como
aspiraban Antonio Gramsci y Nicos Poulantzas se “atribuya a los valores
democriticos de libertad e igualdad contenidos y sentidos concretos y
materiales que se extiendan a todos los niveles™".

Finalidad progresista coincidente en gran medida con la declarada en
el predmbulo de la Constitucién de 1979, cuando proclama la voluntad
del constituyente de promover “la creacién de una sociedad justa, libre
y culta, sin explotadores ni explotados, exenta de toda discriminacién por
razones de sexo, raza, credo o condicién social, donde la economia esté
al servicio del hombre y no el hombre al servicio de la economia”.

2.2. La metamortfosis hacia el garantismo

En el dmbito de la funcién jurisdiccional es relevante destacar la
metamorfosis del uso alternativo del derecho en el nuevo paradigma del
garantismo. Si bien ambos tienen raices en el neomarxismo de Gramsci*'®,
Souza puntualiza sus diferencias:

actividad econdmica, en todas las manifestaciones de la vida, individuales y colectivas)
—o sea, el problema de conservar la unidad ideoldgica en todo el bloque cimentado
y unificado por aquella determinada ideologfa precisamente” (cursiva agregada).

25 Souza, Maria de Lourdes E{ uso alternativo del derecho. Génesis y evolucion en Italia,

Espana y Brasil, cit., p. 26.

216 Hobsbawm, E. (2011) Como cambiar el mundo. Marx y el marxismo 1840-2011,
cit., pp. 328-329, afirma sobre la concepcién del Estado de Gramsci y la hegemo-
nfa: “Ahora bien, la concepcién del Estado como un equilibrio entre instituciones
coercitivas y hegeménicas (o si se prefiere, una unidad de ambas) no es nueva en s
misma, por lo menos para que aquellos que observan el mundo de manera realista.
Es obvio que una clase dirigente no descansa solamente en el poder coercitivo y
la autoridad, sino en el consenso que se deriva de la hegemonia —lo que Gramsci
denomina ‘el liderazgo intelectual y moral’ ejercido por el grupo dirigente y la
‘direccién general impuesta a la vida social por el grupo fundamental dominan-
te’. Lo que es nuevo en Gramsci es la observacién de que incluso la hegemonia
burguesa no es automdtica sin lograda a través de la accién y organizacién politica
conscientes”.
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Resulta asi que, para el uso alternativo del derecho muchos de los meca-
nismos edificados y defendidos por la cultura legal-positivista, incluido
su sistema de garantias, sean instrumentos ideoldgicos y funcionales a
la estructura legal burguesa y de las desigualdades y opresiones que ésta
genera. En cambio, para los garantistas dichos mecanismos son precisa-
mente la base fundamental de proteccién y defensa del individuo frente
a la omnipotencia autoritaria y opresora de las estructuras de poder vy,
especialmente, de garantia de los derechos sociales (que cobran gran
relevancia en los momentos actuales en que se asiste a la involucién y
desmantelamiento del Estado Social)??’.

Es asi como Ferrajoli afirma sobre la relevancia del Estado Consti-

tucional de Derecho para el garantismo que:

Mientras que, en el pasado, hasta hace un par de décadas, el Estado de
Derecho parecia un valor liberal y burgués en cuanto concebido prefe-
rentemente para la tutela de las libertades civiles y la democracia politica
parecfa un valor socialista, dado que la mayoria estaba formada por tra-
bajadores dependientes y sujetos pobres, hoy el sentido de esa relacién
se ha invertido. En la sociedad de los dos tercios, la democracia politica
corre el riesgo de favorecer todavia mds a los fuertes y a los ricos, que en
cuanto mayoritarios se inclinan siempre hacia el principio de la mayorfa
y a la resistencia frente a cualquier regla, limite o control. Mientras es el
Estado de Derecho, con sus vinculos y limites impuestos al Estado y al
mercado, para tutela no solo de los derechos de libertad sino también de
los derechos sociales, el que ejerce un papel de defensa y garantia de los

sujetos mds débiles?’s.

Sobre el criterio de los derechos fundamentales como leyes de los

mids débiles, Ferrajoli afirma:

217

218
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(...) Con esta base, todos los derechos fundamentales —del derecho a la
vida a los derechos a la libertad y los derechos sociales— pueden ser defi-
nidos desde el plano axiolégico, como leyes del mds débil, en alternativa a

Souza, Maria de Lourdes (1998) Del uso alternativo del derecho al garantismo: una
evolucion paraddjica, cit., pp. 248-249.

Ferrajoli, Luigi (1996) “El Estado constitucional hoy”. En: Corrupcion y Estado de
derecho: el papel de la jurisdiccion. Madrid: Trotta, p. 21.
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la ley del mds fuerte que imperaria en su ausencia: de quien es més fuerte
fisicamente como en el estado de naturaleza hobbesiano; de quien es més
fuerte politicamente como en el estado absoluto; de quien es mds fuerte

econémica y socialmente, como en el mercado capitalista®”’.

Siguiendo a Ferrajoli, el garantismo promueve la tutela de los
derechos econémicos, sociales y culturales en cuanto éstos son derechos
universales de inclusion y forman la base de la igualdad juridica. Ferra-
joli los diferencia de los derechos patrimoniales —como el derecho de

propiedad—:

(...) son derechos singulares (singuli), en el sentido logico de que para cada
uno de ellos existe un titular determinado (o varios titulares, como en la
copropiedad) con exclusién de todos los demds (...) Unos son inclusivos
y forman la base de la igualdad juridica (...) Los otros son exclusivos, es

decir excludend;i alios, y por ello estén en la base de la desigualdad juridica®.

Ferrajoli sefala los siguientes postulados como caracteres del ga-
rantismo:

El primer postulado es el principio de estricta legalidad, en la medida
que es compatible con la Constitucién:

Al principio de mera legalidad, en virtud del cual la ley es condicionante
de todos los actos prescriptivos subordinados a ella, el constitucionalismo
rigido afade el principio de estricta legalidad, por cuya virtud, la ley misma
es a su vez condicionada, al depender su validez de la conformidad de sus
formas y de la coherencia de sus contenidos con las normas constitucio-

nales, formales y sustanciales, sobre su produccién®'.

El segundo postulado es el principio de plenitud desntica:

El segundo postulado es el de plenitud dedntica, en virtud del cual, donde
quiera que existen derechos o intereses establecidos por normas primarias,

219 Ferrajoli, Luigi (2007) “Los fundamentos de los derechos fundamentales”. En: Los

Sfundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, p. 316.
20 Ferrajoli, Luigi (2004) Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta,
p. 45 y sigts.
Ferrajoli, Luigi (2014) La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Trotta: Madrid, p. 58.
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deberdn establecerse como sus garantias primarias, los poderes-deberes
correspondientes. Es decir, la prohibicién de lesionarlos y la obligacién de
tutelarlos y satisfacerlos, a cargo de funciones e instituciones de garantias
primarias, a su vez separadas de cualquier otro poder®*.

El tercer postulado es el principio de jurisdiccionalidad:

(...) que impone que donde existan normas y garantias primarias deberdn
también existir, contra sus posibles violaciones, normas secundarias, que
predispongan la intervencién de garantias secundarias o jurisdiccionales,
por obra de funciones y de instituciones de garantia a su vez secundarias,
también separadas de cualquier otro poder” (...)En efecto, pues al control
de legalidad propio del paradigma legislativo sobre los actos regulados
por la ley se ha afadido el control jurisdiccional sobre la ley misma. Los
jueces estdn, pues, siempre sometidos a la ley, pero solo a la ley considerada
constitucionalmente vélida, al ser llamadas a inaplicarla o a denunciar su
inconstitucionalidad ante los jueces constitucionales, cuando la estimen

constitucionalmente invalida®?.

El cuarto postulado es el principio de accionabilidad:

(...) conforma al cual, donde exista una jurisdiccion deberd estar asimismo
prevista, como ulterior garantia secundaria, su activacién por los titulares
delos derechos y de los intereses lesionados y, con cardcter complementario
y subsidiario, por parte de un érgano publico capaz de suplir las posibles
inercias o debilidades de aquellos. Dicho brevemente, frente a la lesion
de un derecho, parafraseando una cldsica férmula, es preciso que hay, no
solo un juez, sino también un fiscal en Berlin, que garantice en todo caso
ese derecho, instrumental a la garantia de todos los demds derechos, que

es el derecho de acceso a la justicia®.

En este marco conceptual, se refuerza el rol de la jurisdiccion,

produciéndose una nueva legitimacién democrdtica del Poder Judicial

y de su independencia®®.
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Ibidem.

Ibidem, p. 59.

Ibidem, p. 60.

Garrido Gémez, Maria Isabel (2014) “Garantismo, democracia y derechos funda-
mentales”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcfa, R. de Asis



EL ROL ACTIVISTA DEL JUEZ EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

2.3. El paradigma del neoconstitucionalismo

Se afirma que el neoconstitucionalismo —que agrupa a una amplia
diversidad de autores— constituye una sintesis de los movimientos
constitucionales de los Estados Unidos y de Europa Continental cuyo
resultado es: “(...) una Constitucién transformadora que pretende
condicionar de modo importante las decisiones de la mayoria pero
cuyo protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a
los jueces™*.

Salazar Ugarte asume que el neoconstitucionalismo es una nocién
creada con la finalidad de ofrecer una denominacién comin a un conjun-
to de concepciones que tienen presupuestos y propuestas tan préximos
que pueden considerarse como parte de una misma aproximacién
tedrica, pero que incluyen dentro esta categoria desde Dworkin hasta

Zagrebelsky, pasando por Alexy y las voces latinoamericanas de Nino,
Carbonell o Bernal Pulido®”.

Carbonell destaca la influencia del neoconstitucionalismo en el
desarrollo de la teorfa de los derechos fundamentales y su irradiacién en
las facultades de derecho y la jurisprudencia de América Latina:

En los tltimos afnos la teorfa constitucional referida a los derechos funda-
mentales también ha ido creciendo de forma significativa, si bien es cierto
que todavia nos encontramos por detrds de los desarrollos que se pueden
observar en algunos paises europeos (sobre todo en Alemania e Italia) o
incluso por detrds de la teoria constitucional de Estados Unidos, que tiene
entre sus temas favoritos precisamente el de los derechos.

Roig, EJ. Ansudtegui Roig y C. Fernandez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos
Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. II, Capitulo XV. Madrid: Editorial Dykin-
son/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé

de las Casas, p. 716.

26 Prieto Sanchis, Luis (2002) Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponde-
racién judicial. Lima: Palestra, p. 115.

27 Salazar Ugarte, Pedro. El garantismo y el neoconstitucionalismo frente a frente.

México: UNAM, p.4. Disponible en: http//: www.juridicas.unam.mx/wecl/po-
nencias/13/239.pdf
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Por esa misma razon, los desarrollos regionales se han visto alimentados
(creo que de forma muy positiva) por planteamientos que vienen de
otros paises. En los tltimos afos la corriente que se ha ido implantando
progresivamente es la del neoconstitucionalismo, cuyos autores mds co-
nocidos han sido analizados en muchas escuelas y facultades de derechos
de América Latina, tanto a nivel de licenciatura como de posgrado. No es
extrafio que en nuestras aulas cientos de profesores repitan con frecuencia
los nombres de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Gustavo
Zagrebelsky y el de un neoconstitucionalista autéctono como Carlos
Santiago Nino. Las posturas de estos tedricos incluso han servido de guia
para la jurisprudencia; por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana
se ha inspirado con frecuencia en teoria de los principios de Robert Alexy
o en sui comprension de la manera en que puede hacerse la ponderacién
de derechos; de la misma forma, la Suprema Corte de México se ha bene-
ficiado de las aportaciones de Luigi Ferrajoli (aunque no siempre lo haya
reconocido de forma expresa)?.

Como es ldgico, el constitucionalismo conservador —aunque
minoritario— es opuesto a la expansién de los derechos fundamentales
y, en consecuencia, rechaza la creciente influencia del neoconstitucio-
nalismo, sosteniendo que en los paises en los que se ha consolidado
han pasado siglos de desarrollo institucional®”. Este discurso —que
mds parece de nostélgicos del autoritarismo de los afios 90 del siglo
XX— ignora que paises como Italia y Espafia, en los cuales se han
consolidado los aportes del neoconstitucionalismo en la doctrina y la
jurisprudencia, pasaron en poco tiempo por etapas de reconstrucciéon
institucional después de dictaduras fascistas en el siglo XX. No siempre
se desarrollan procesos lineales de institucionalizacién democritica, de
modo que no tenemos por qué estar condenados en América Latina

28 Carbonell, Miguel (2010) “Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en

América Latina: apuntes para una discusién”. En: Pensamiento Constitucional, nim.
14, Lima, pp. 23-24.
29 Chanamé, Radl y S. Verdstegui (2014) “El neoconstitucionalismo en un Estado

Constitucional”. En: Revista Peruana de Derecho Constitucional, nim. 7, Lima,

p. 311.
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a atravesar por procesos histéricos de larga duracién para asimilar los
aportes del neoconstitucionalismo.

Dentro del neoconstitucionalismo destacamos el aporte del prin-

cipialismo de Dworkin. Asi, nos interesa destacar que como uno de
sus fines la realizacién real y efectiva de los derechos, que constituyen
la médxima expresién de los valores de la libertad e igualdad. En suma,
parafraseando a Dworkin, autor de Zaking Rights Seriously, asumir los
derechos econémicos, sociales y culturales e serio:

Si queremos que nuestras leyes y nuestras instituciones legales nos propor-
cionen las normas bdsicas dentro de las cuales hayan de ser cuestionados
estos problemas, esas normas bésicas no deben ser la ley del conquistador,
que la clase dominante impone a los mds débiles, tal como suponia Marx
que era el derecho de una sociedad capitalista. El grueso del derecho —aque-
lla parte que define y condiciona la politica econémica, social y extranjera
no puede ser neutral. Debe enunciar, en su mayor parte, la opinién que
tiene la mayoria de lo que es el bien comin. La institucién de los derechos
es por consiguiente, crucial, porque representa la promesa que la mayoria
hace a las minorfas de que la libertad e igualdad de éstas serdn respetadas®.

Dworkin sostiene que su teoria del activismo judicial se sustenta

en conceptos fundamentales —que consideramos equivalentes a nuestros
valores superiores— de naturaleza ética, que deben ser interpretados por
los jueces para determinar las mejores concepciones:

230

231

(...) Nuestro sistema constitucional descansa sobre una determinada teorfa
moral, a saber, que los hombres tienen derechos morales en contra del Es-
tado. Las cldusulas dificiles del ‘Bill of Rights’ como las cldusulas de igual
proteccién y de proceso debido, deben ser entendidas como apelaciones a
conceptos morales, mds bien que como el establecimiento de determinadas
concepciones; por consiguiente un tribunal que asuma la carga de aplicar
plenamente tales cliusulas como derecho debe ser un #ibunal activista, en
el sentido de que debe estar preparado para formular y resolver cuestiones
de moral politica®" (cursiva agregada).

Dworkin, Ronald (2012) Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, p. 303.

Ibidem, pp. 230-231.
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Hay que precisar que Ferrajoli —desde la orilla del garantismo—

critica al principialismo por basarse en principios morales extrajuridicos:

Esta tesis se funda, en la idea de que existe, no una pluralidad de concep-
ciones morales y politicas diversas y a veces en conflicto, sino la moral; y
que se identifica, en todo o en parte, con el conjunto o con la mayor parte
de los valores establecidos por las actuales constituciones democréticas.
Por tanto, para quienes sostienen una idea semejante, los principios for-
mulados en nuestras constituciones —la igualdad, la libertad, los derechos
fundamentales— no son simplemente valores de justicia compartidos y
firmemente defendidos por ellos, sino principios y contenidos de justicia
‘verdaderos’ y, en algtin misterioso sentido de la palabra, ‘objetivos’. La
conexion entre derecho y moral que teorizan se resuelve asi en un tendencial
iusnaturalismo conjugado con ese variante del legalismo ético que es el
constitucionalismo ético; es decir, en una concepcion exactamente opuesta
a la aqui sostenida del constitucionalismo como sequndo positivismo, esto es,
como positivismo juridico reforzado en virtud de la positivizacion también de
las opciones ético-politicas que deben presidir la proteccion del derecho positivo
mismo (cursiva agregada)®2.

Asi, es pertinente resaltar las diferencias entre el neoconstituciona-

lismo de Dworkin y el garantismo. Salazar Ugarte los diferencia en los
siguientes términos:

232

233
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(...) El primero, promueve una actuacién judicial activista en virtud de
la presunta existencia de principios morales extrajuridicos y juridifica-
dos que deben orientar la decisién de los jueces; el segundo, en cambio,
promueve el activismo fuera del derecho y, si es juridicamente posible,
en el derecho, como parte de un programa politico que, deberia orientar,
el quehacer de los juzgadores. La diferencia no es baladi: el juez del neo-
constitucionalismo estd autorizado a suplantar al legislador en aras de una
justicia con asidero moral objetivo; el juez del garantismo estd obligado
a provocar que el legislador haga su tarea en aras de una agenda politica
liberal y democrdtica®.

Ferrajoli, Luigi (2014) La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, cit. p. 100.
Salazar Ugarte, Pedro E! garantismo y el neoconstitucionalismo frente a frente, cit.



EL ROL ACTIVISTA DEL JUEZ EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Asi, postulamos la siguiente sintesis: del principialismo asumimos
la idea que los conceptos fundamentales, esto es, en nuestro sistema
juridico, los valores superiores juridificados y positivizados en el texto de
la Norma Suprema, deben orientar la decision de los jueces. Parafraseando
a Dworkin, el juez constitucional debe ser activista, en el sentido de que
debe estar preparado para formular y resolver cuestiones ético-politicas
guiado por los valores superiores, pero con la finalidad del garantismo:
la tutela en serio de los derechos econémicos, sociales y culturales de
los m4s débiles.

III. ELROL DELJUEZ EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIO-
NAL

3.1. La legitimidad democritica del juez

Sobre el rol de la jurisprudencia cabe citar el pensamiento de Alf
Ross —uno de los idedlogos del realismo juridico— quien sostenia que
las leyes pasan a ser normas juridicas vinculantes cuando efectivamente
se incorporan a la ideologia normativa de los jueces y son aplicadas en
sus sentencias®*.

A partir de este enfoque de sociologia juridica, antes de preguntar-
nos si es viable el activismo judicial en la interpretacién constitucional,
debemos plantearnos si el juez constitucional goza de suficiente legiti-
midad democrdtica para esta misién. Como afirma Pozzolo, el rol del
juez constitucional ya no es puramente mecanicista, sino que tiene
que realizar una labor interpretativa con la finalidad de materializar los
principios previstos en la Norma Suprema:

Por tanto, él se configura como el protagonista sobre la escena del Estado
Constitucional democrdtico contempordneo; en efecto, la naturaleza
del objeto que interpreta (la Constitucién), la explicacién de funciones
particulares (establecer la escala de valores considerada justa), las especi-

234

Ross Alf (1958) On Law and Justice, citado por Pérez Lufo, Antonio-Enrique y
otros (1997) Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. Madrid:
Tecnos, p. 98.
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ficas consecuencias de su actividad interpretativa (su particular impacto
juridico-politico), hacen de la corte uno de los principales drganos de la
moderna organizacion estatal, transformdndolo contempordneamente en
el gestor del constitucionalismo moderno®™> (cursiva nuestra).

Sin embargo, este nuevo rol de gestor del constitucionalismo afronta
el cuestionamiento de la dificultad contramayoritaria. Nino lo resume
en los siguientes términos:

El argumento anterior, sin embargo, aparece neutralizado por un argu-
mento negativo que no solo lo descalifica, sino que constituye una razén
independiente para rechazar el control de constitucionalidad. Este es el
argumento basado en el hecho de que los jueces no tienen legitimidad
democrdtica para encarar las gravisimas cuestiones valorativas que, segtin
el argumento anterior, ellos deben encarar para justificar sus decisiones.
Los jueces no estdn elegidos directamente por el pueblo ni responden de

sus decisiones ante él, a través del debate colectivo (...)%*.

Una respuesta al cuestionamiento de la dificultad contramayoritaria
es la aplicacién por el juez constitucional del método de la ponderacion
pues le permite al juez constitucional que explicite las razones por las
cuales resuelve en un determinado sentido, sobre todo sobre el contenido
y alcance de los derechos fundamentales™’.

Como apunta Prieto Sanchis, mientras que el Parlamento goza de
una legitimidad de origen, el juez ostenta una legitimidad de ejercicio:
“(...) al primero se le controla a través de su eleccién, de su origen, y al
segundo mediante la critica de su comportamiento”*®.

5 Pozzolo, Susanna (2011) Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Lima: Palestra,

p- 169.

Nino, Carlos Santiago (2005) Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires:
Astrea, p. 682.

Blume Rocha, Aldo (2013) “La legitimidad democrética del juez en el marco del
Estado Constitucional de Derecho: El debate respecto a la dificultad contramayo-

236
237

ritaria’. En: Revista Peruana de Derecho Constitucional, nim. 6, Lima, p. 382.
28 Prieto Sanchis, Luis (2005) Interpretacion juridica y creacion judicial del derecho.

Lima: Palestra/Temis, p. 239.
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3.2. El principio de proporcionalidad

Asi, una de las respuestas del neoconstitucionalismo al cuestiona-
miento de la legitimidad democrdtica del juez es la aplicacién del principio
de proporcionalidad, concepto juridico, que emerge en la segunda mitad
del siglo XXy que se ha consolidado en la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales®’. Estd estructurado por tres subprincipios:

El subprincipio de idoneidad, que impone dos exigencias a toda
medida de intervencién en los derechos fundamentales: en primer lugar,
que tenga un fin constitucionalmente legitimo y, en segundo lugar, que
sea adecuada para favorecer su obtencién®.

El subprincipio de necesidad, que implica que toda medida de in-
tervencion en los derechos fundamentales debe ser la mds benigna con
el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que revisten
por lo menos la misma idoneidad para contribuir a obtener el objetivo
propuesto®.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, que asume
que la relevancia de la intervencién en el derecho fundamental debe estar
justificada a su vez por la relevancia de la realizacién del fin de perseguido
por la intervencién legislativa®®.

Bernal Pulido analiza las diversas doctrinas o concepciones sobre la
naturaleza de las disposiciones iusfundamentales de los derechos sociales

29 Ha sido asumido y desarrollado en reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitu-

cional del Pert. Cabe citar, entre otras, a la STC 2235-2004-AA/TC, fundamento
6y a la STC 0050-2004-Al/TC y acumulados, fundamento 109. Cfr. Rubio
Correa, Marcial (2011) El test de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano. Lima: PUCP.

240 Bernal Pulido, Carlos (2003) El principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 687.

21 Ibidem, p. 734.

22 Tbidem, p. 757.
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prestacionales”® 'y siguiendo a Alexy**, asume la doctrina que afirma
que las disposiciones constitucionales de derechos fundamentales pres-

tacionales son normas que estatuyen posiciones juridicas con cardcter
prima facie, que admiten limitaciones legislativas en el marco juridico

del principio de proporcionalidad:

243

244

245
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De acuerdo con esta concepcidn, ya propuesta por Alexy y desarrolla-
da luego de manera exhaustiva por M. Borowski, los enunciados de los
derechos fundamentales prestacionales dan lugar a normas y a posiciones
prima facie, que admiten restricciones legislativas, siempre y cuando sean
proporcionadas. Estas restricciones pueden estar justificadas en razén de
las limitaciones econémicas, y ademds en razén de las exigencias que se
desprenden de otros derechos fundamentales, sociales, democriticos o
de libertad, o de otros bienes constitucionales. Desde esta perspectiva,
el principio de proporcionalidad actiia como criterio definitorio de la
vinculacién que emana de los enunciados de los derechos prestacionales?®
(cursiva agregada).

Bernal Pulido distingue las siguientes concepciones: (i) las que consideran a las
normas iusfundamentales de prestacién como disposiciones programdticas; (ii)
las que conciben a estas normas como normas-fines del Estado; (iii) las que les
adscriben deberes estatales objetivos; (iv) las que les adscriben posiciones iusfun-
damentales que revisten la estructura triddica de las posiciones iusfundamentales
con un caricter definitivo; (v) las que las estatuyen posiciones iusfundamentales
con cardcter prima facie. El mencionado autor descarta que todas las posiciones
iusfundamentales sean definitivas, por cuanto “se llega al sin sentido de afirmar
que en el sistema constitucional puede existir antinomias irresolubles, es decir,
que dos normas contradictorias entre si pueden valer al mismo tiempo de manera
definitiva. Este problema se evitaria si se piensa que las tinicas posiciones iusfun-
damentales adscritas a estos derechos que valen definitivamente, son aquellas que
integran el nicleo esencial del derecho. Sin embargo, con este expediente se evita
un inconveniente para dar pie a otro, pues es necesario disefiar un criterio para
definir qué normas y posiciones pertenecen al ntcleo esencial del derecho y qué
normas y posiciones estdn excluidas del mismo”.

Alexy, Robert (1997) Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, p. 494.

Bernal Pulido, Carlos (2003) E/ principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales, cit., p.390
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3.3. El activismo del juez mediante la interpretacién constitucional

Salvada la dificultad contramayoritaria, surge otra cuestién: la de

plantearnos los alcances de la interpretacién judicial. Wroblewsky divide
las teorias de la interpretacién en dos grandes vertientes:

1. Las formalistas o racionalistas en las que predomina “(...) el des-
cubrimiento del significado inherente a la regla legal interpretada,
y considera la actividad interpretativa como la reconstruccién
de este significado”.

2. Las realistas o antiformalistas en las cuales predomina un enfoque
exterior a la norma interpretada, “(...) considera a la interpre-
tacién como una actividad creadora similar o andloga a la del
legislador™".

Aplicadas estas teorias a la interpretacién constitucional, asumimos

que es una actividad creadora similar o andloga a la del legislador, en

la que los intereses, fines y valores se toman en consideracién por el
intérprete en el caso concreto. En realidad, el magistrado es de carne y

hueso, con una ideologia que juega un rol innegable. Como anota con
gla q & &
precisién Diez-Picazo:

Las diversas concepciones del derecho, con arreglo a los puntos de vista
adoptados en la linea de partida, disefian el alcance de la funcién inter-
pretativa de uno u otro modo*®.

Sobre la actividad creadora del juez constitucional, Alonso Garcia

afirma que:

246

247

248
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Consideramos como un hecho indiscutible que en todos los sistemas con ju-
risdiccién constitucional el intérprete judicial crea y formula normas derivadas
de la Constitucién, bien expresa, bien implicitamente*” (cursiva agregada).

Wroblewsky, Jerzy (1985) Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica.
Madrid: Civitas, p.18.

Ibidem, p.18.

Diez-Picazo, Luis (1973) Experiencias juridicasy teoria del derecho. Barcelona: Ariel,
p. 226.

Alonso Garcia, Enrique (1984) La interpretacion de la Constitucion. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, p. 4.
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Con relacién al Tribunal Constitucional Federal de Alemania y su
funcién interpretativa de la Norma Suprema, Hesse afirma:

Las decisiones del Tribunal Constitucional contienen sin duda un momen-
to de configuracién creadora. Pero toda interpretacién tiene un cardcter
creador. Y sigue siendo interpretacion aun cuando sirva para responder
a cuestiones de derecho constitucional y tenga por objeto normas de la
amplitud y apertura de las que son propias del derecho constitucional. La
concretizacién de tales normas puede ofrecer mayores dificultades que la
de preceptos elaborados con mucho mds detalle, pero ello no cambia el
hecho de que son procesos estructuralmente andlogos®°.

En similar direccidn, el alemdn Hiberle se refiere a la politica de
la jurisdiccion constitucional a través de la interpretacion constitucional:

Muy conscientemente hablo de la “politica de la jurisdiccién constitucio-
nal a través de la interpretacién constitucional”. Menciono ejemplos: la
interaccién entre el activismo judicial y la autolimitacién en el Tribunal
Supremo de los EE. UU. Demuestra que la politica es codisefiada por parte
de la jurisdiccién a través de la interpretacién constitucional. Piénsese en
la jurisprudencia decisiva del Tribunal Supremo en contra de la legislacién
del New Deal del presidente ED. Roosevelt, Un ejemplo actual lo pone el
activismo judicial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en Luxem-
burgo, él es criticado por los franceses ocasionalmente como el ‘gobierno
de los jueces’. Como ejemplo menciono también los tratados europeos
calificados tempranamente como Constitucién, mejor dicho como orde-
namiento juridico auténomo, y la construccién dindmica de las libertades
fundamentales a lo largo de muchas décadas. Ya he mencionado ejemplos
de la jurisprudencia del TCF alemédn. Una decisién que no puede llegar
a ser sobreestimada en absoluto es la ya cldsica sentencia Liith (E7, 198),
también el derecho a la proteccién dela confidencialidad e integridad de

los sistemas técnicos de informacién?®’.

Asi, compartimos la tesis de Landa, ex Presidente del Tribunal
Constitucional del Perti, quien sostiene:

»0 Hesse, Konrad (1990) Grudziige des Verfassungrechts der Bundesrepublik Deutschland.
Citado por Habermas Jiirgen, (2010) Facticidad y Validez. Madrid: Trotta, p. 317.
Ledn Vésquez, Jorge “Entrevista al Profesor Hiberle” (2014). En: Revista Peruana
de Derecho Constitucional, nim. 7, Lima, p. 162.
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Mis que duda cabe que los principales tribunales y cortes constitucionales
en el actual contexto de la mundializacién de la justicia constitucional han
venido afirmédndose como en las mds importantes instituciones dentro de
sus propios sistemas, no precisamente por mantener una actuacioén auto-
limitativa anulante y de renuncia a sus competencias, sino por desarrollar
nuevas férmulas judiciales de resolucién de los nuevos desafios y conflic-
tos. Y es que el poder de los jueces constitucionales no puede consistir en
creer que con sus decisiones no hacen mds que ejecutar la Constitucidn,
y que no crean nada; que solo aplican el Derecho y estdn limitados por él,
por reglas preestablecidas, puestas y legitimadas por el constituyente; sin
considerar que esa norma suprema tiene como finalidad servir a la persona
humana concreta bic et nunc.

Si ello no fuera asi se caeria en una fundamentacidn solipsista que, esca-

pando a la legitimidad que se deriva de la argumentacién juridica en la
motivacién de la decisién judicial, se refugiarfa en un misticismo histérico
que terminarfa por desconocer la esencia vital de lo constitucional que,
en tanto creacién humana, no solo puede ser transformada, mediante la
reforma constitucional, sino también adaptada a las nuevas realidades
emergentes a través de la interpretacién y mutacién constitucional de un
tribunal supremo o constitucional®?.

Como reseha Landa el Tribunal Constitucional a su cardcter de

drgano constitucional y jurisdiccional, se suma su cardcter de drgano
politico, en los siguientes términos:

252
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(...) Pero este tltimo no debe ser entendido en el sentido literal del tér-
mino. Antes bien, la naturaleza politica del Tribunal Constitucional estd
determinado, por un lado, porque sus decisiones pueden tener efectos
politicos; y de otro, porque cabe la posibilidad de someter a someter a

control constitucional las cuestiones politicas™?.

En esa direccién, la interpretacion de la Constitucién es dindmica y tiene
como objeto el derecho viviente y no puede ser andloga a la interpretacion
y ejecucion de un testamento. Ya el justice Holmes en el caso “Missouri vs.
Holland’ sobre la interpretacién de la Constitucién estadounidense que

Landa, César (2010) Prélogo de Interpretando la Constitucién, cit. pp. 15-16.

Landa, César (2006) Constitucién y Fuentes del Derecho. Lima: Palestra, p. 318.
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los creadores de la Constitucién habian originado un documento “cuyo
desarrollo no pudieron prever por completo (...) de ahif a que el caso (en
cuestién) debe ser resuelto a la luz de nuestras experiencias mds acabadas,
y no meramente a partir de lo que fue dicho cien afios atrés.

En nuestros tiempos cabe citar a Tribe y Dorf, quienes son muy
expresivos sobre el rol del intérprete constitucional:

(...) Desde este punto de vista, ‘interpretar’ una prictica cultural o social,
o un texto legal, es hacer de cada una de éstas lo mejor que uno puede
creer que son capaces de ser. Como Dworkin lo entiende, por ejemplo,
el intérprete de un poema o una puesta en escena busca entenderlos de
tal forma que se conviertan en el mejor poema o la mejor obra teatral
posible. Y urge al intérprete de un concepto constitucional, como lo son
el ‘debido proceso’ o la ‘proteccién igualitaria de la ley’, a buscar entender
estos conceptos de acuerdo con la visién mds amplia del intérprete de lo
que una Constitucién deberfa ser®.

En 1937 en plena confrontacién entre el Tribunal Supremo y el
Ejecutivo estadounidense por el New Deal>, el futuro juez supremo Felix
Frankfurter escribié una carta al Presidente Franklin D. Roosevelt en la
que sentencid: “Hasta un ciego deberia ver que el tribunal hace politica”.

As, suscribimos la posicién de Morisi sobre el rol politico del juez
constitucional en coordinacién con la sociedad civil:

El juez, en el cumplimiento de sus propias tareas institucionales, estd asi
llamado a compartir con la clase politica la distribucién de los valores y
recursos que alimentan el conflicto, la convivencia y la fragmentacién de
una colectividad histérica dada. En una palabra, el magistrado debe (y
no puede no hacerlo) participar en una funcién de coordinacién politica
de la sociedad civil®*.
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Tribe, Lawrence y Michael Dorf (2010) Interpretando la Constitucion, cit., pp. 54-55.
»5  Enese periodo “(...) de 30 casos federales el Tribunal Supremo anulé 13 leyes entre
1934 y 1937, entre ellas las del salario minimo, de sindicacién, de agricultura, de
impuestos, de bancarrota municipal, industria de la construccién, etc”. Landa,
César (2006) Constitucion y Fuentes del Derecho. Lima: Palestra, p. 481.
Morisi, M., (1994) “Jurisdiccién y politica: viejas preguntas al hilo del caso italiano”.
En: Revista de Estudios Politicos, nim. 85: Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, pp. 22-23.
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Con relacién a la necesidad de una interpretacién dindmica de la
Constitucién, Frankfurter en “Youngstown Sherr Tube Co vs. Sawyer” 343,
U.S. 579 (1952) afirmaba que: “Es una concepcién inadmisiblemente
estrecha del derecho constitucional (...) la de confinar su contenido a
las palabras de la Constitucién, dejando de tomar en cuenta las glosas
que la vida ha escrito acerca de ellas”.

Si en los Estados Unidos, los académicos y jueces opuestos al acti-
vismo judicial para la tutela de los derechos sociales han invocado una
concepcion hamiltoniana de la democracia, afirmando que los jueces
se deben ajustar al texto histéricamente fijado de la Constitucién, en
América Latina, cuyas constituciones incorporan una larga lista de de-
rechos sociales, aquella doctrina hamiltoniana habilitaria precisamente
ese rol de la judicatura®’.

Por tanto, podemos afirmar que la Constitucién en América La-
tina es un estimulo para el activismo judicial. O como afirma Prieto
Sanchis: el problema que debe afrontar el juez es que ya no se limita a
verificar si la norma es idénea para resolver el supuesto de hecho, sino
que previamente, ha de cuestionarse acerca de la propia legitimidad
constitucional de la norma y de la solucién mds idénea a la luz de la
Constitucién®®.

Asi, si compare el Estado de derecho decimonénico y el actual
Estado Constitucional, como precisa Zagrebelsky:

257

Gargarella, Roberto (2013) “Justicia dialégica y derechos sociales”. En: Espinoza de
los Monteros, J. y J. Ordénez (eds.), Los derechos sociales en el Estado Constitucional.
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 118. El citado autor afirma: “Bdsicamente, lo que
sostienen quienes defienden esta postura es que los jueces deben hacer cumplir es-
trictamente la Constitucidn, sin reemplazar el contenido de la misma con su propia
voluntad. Como sostuviera Alexander Hamilton, en E/ Federalista n. 78, el respeto
estricto de la Constitucién constituye la manera apropiada de defender la voluntad
democrética de la ciudadania, que se encuentra incorporada en dicho documento.
Y, dado que la Constitucién (en los EE.UU.) no afirma derechos sociales, luego,
los jueces no pueden aplicar la misma asumiendo que los derechos sociales tienen
un rango constitucional, para desafiar, desde alli, a los legisladores que no avancen
lo suficiente en la materia”.
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Prieto Sanchis, Luis, op. cit. p. 249.
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(...) se advierte que mds que una continuacidn, se trata de una profun-

da transformacién que incluso afecta necesariamente la concepcién del
derecho®™.

Es a través de la jurisprudencia, que se ha podido establecer el con-
tenido minimo de los derechos sociales (Alemania, Colombia y Suiza).
En Alemania: BVerfGE 40, 121 (133, 134), BVerfgE 82, 60,1 (85); en
Suiza: Schweizerisches Bundesgericht (Bger) Laussaane, II. Offentliche
Abteilung, 29. September 1995, EuGH 1996, p.208; en Colombia:
ST-531 de 19922,

Bockenforde afirma que la creacién parlamentaria del derecho
dejé de ser una creacién juridica originaria y se ve degradada a la con-
cretizacion, en tanto que la realizada por la jurisdiccién constitucional
deja de ser aplicacion interpretativa del derecho para ascender al nivel
de concretizacién juridico-creativa, lo que implica el trinsito desde el
Estado legislativo parlamentario hasta el Estado jurisdiccional de justicia
constitucional®'.

Sin negar el rol del legislador para definir la politica del Estado
Social de Derecho*®?, nuestra tesis propone que en el Pert, el juez cons-
titucional impulse la reconstruccién del significado de la Cldusula del
Estado Social, desde un rol activista de proteccién de los sectores mds
débiles y excluidos por el statu quo dominante. En esa direccidn, se ha
sostenido que la judicatura estd en mejores condiciones para establecer
los contenidos minimos del Estado Social con relacién del legislador®®.

»9 Zagrebelsky, Gustavo (2008) op. cit., p. 34.

260 Jurisprudencia citada por Petit Guerra, Luis Alberto (2015) E/ Estado Social. Los
contenidos minimos de los derechos sociales. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, p.34.

21 Bockenforde, Ernst W. (1993) “Sobre la situacién de la dogmética de los derechos
fundamentales tras 40 anos de ley fundamental”. En: Escritos sobre Derechos Fun-
damentales. Baden-Baden: Nomos Verlags gesellschaft, p. 345. Citado por Diaz
Revorio, EJ., op. cit., p. 345.

262 Pérez Royo, Javier (2010) Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons,

p.151.

Von Bernstorff, Jochen (2011) “Proteccién del contenido esencial de los derechos

fundamentales”. En: Armin Von Bogdandy, Héctor Fix-Fierro, Mariela Morales
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As, suscribimos a Petit cuando sostiene sobre el rol activista del juez

que no debe entenderse como una falta de imparcialidad e independencia:

(...) como forma de ejercicio respecto a integrar al juez en el contexto
social y mirar distinto a la ley a la ley (que antes era la méxima expresién
juridica), con la asuncién de la Constitucién con su valor normativo y
su escala de valores y principios. Entonces ya no juez ‘positivista’ (del
silogismo puro); que es muy distinto al juez ‘partidista’ (...). El primero
‘juez activista’ no es cierto que se predique como dependiente del poder
politico y menos parcial, pues si asi fuera, desnaturalizarfa su funcién y no
serfan verdaderos jueces naturales; en cambio, el segundo (juez partidista)
estarfa mal llamado ‘juez al desnaturalizar esa sagrada misién en funcién

de la ideologfa de determinado ‘partido politico™*.

Con esa finalidad, la hoja de ruta del juez constitucional debe en-

contrarla en los valores superiores de la Norma Suprema, que —como
los conceptos fundamentales de Dworkin— lo guien para la tutela efectiva y
en serio de los derechos econémicos, sociales y culturales. Similar postura
respecto a los tribunales constitucionales los conceptia como agentes
de cambio social®®.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO TERCERO

Para los defensores del statu quo hegeménico, la Constitucién de

1993 contiene un régimen econémico pétreo en las tesis originales de
sus autores. Se identifica asi al régimen econémico constitucional con el
modelo econdmico vigente desde 1990 al que se la atribuye el crecimiento

264

265

Antoniazzi, Eduardo Ferrer Mc Gregor (Coordinadores). Construccion y papel de los
derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius Constitucionale Comunne en América
Latina. México D.E.: Instituto de Investigaciones Juridicas Max-Planck, Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica nim. 165, p. 176.
Petit Guerra Luis, op. cit., p. 181, nota al pie 6.

Sagiiés, Néstor Pedro (2012) “Los tribunales constitucionales como agentes de
cambios sociales”. En: Direitos Fundamentais Da Pessoa Humana. Um Didlogo
Latinoamericano. Curitiba: Alteridade Editora, pp. 443-461, citado por Petit
Guerra, Luis Alberto, op. cit., p.73.
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econdmico, al extremo que se difunde, como sentido comdn, la idea
de que la finalidad suprema de la Constitucién Econdmica es facilitar
y tutelar la inversién nacional y extranjera. La Constitucién de 1993
encarna el nuevo paradigma del neoliberalismo y ha sido en su origen un
texto de deconstruccién de la Clausula del Estado Social, como sostenemos
como una de las hipétesis centrales del presente trabajo.

En la doctrina nacional, se ha resaltado la antinomia entre la
Cldusula del Estado Social del articulo 43 de la Constitucién de 1993
(“La Repiiblica Social”) y la opcién explicita de consagrar un régimen
econémico neoliberal en el Titulo III. Sin perjuicio de ello, es relevante
el rol del Tribunal Constitucional del Pert cuya interpretacién extrae
del concepto de “economia social de mercado” desarrollos jurispruden-
ciales susceptibles de armonizar con la definicién estructural de nuestro
incipiente Estado de Derecho como Estado Social, intentado superar
esta abismal contradiccién. A nuestro juicio, en el Pert, la naturaleza
contradictoria de la Constitucién de 1993 facilita el rol de interpretacién
del juez constitucional, si como la accién del legislador para desarrollar
la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Hemos denominado a este proceso iniciado por el Tribunal
Constitucional del Pert, mediante su jurisprudencia innovativa como
la reconstruccién del significado de la Cldusula del Estado Social que
debe ser orientada a desarrollar un sistema de garantias para el logro del
constitucionalismo de la igualdad.

Con esa finalidad hemos asumido los aportes de dos paradigmas
actuales: el neoconstitucionalismo y el garantismo. Asi, el juez consti-
tucional mediante la reconstruccién del significado de la Cldusula del
Estado Social de Derecho, la aplicard para la tutela garantista de los
sectores mds débiles y excluidos de la sociedad. La hoja de ruta del juez
constitucional debe encontrarla en los valores superiores de la Norma
Suprema, que —como los conceptos morales del principialismo— lo
guien para la tutela efectiva y en serio de los derechos econémicos, sociales
y culturales, que a su vez es una finalidad del garantismo.
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CAPITULO CUARTO

LOS VALORES SUPERIORES
COMO CLAVES EN LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

I. INTRODUCCION

omo Rubio Llorente ha destacado, la teoria de la interpretacién

es actualmente el nicleo central de la teoria de la Constitucién

y el problema de la interpretacién es el tema central de la teoria

del Estado y de la teorfa del Derecho®*®. En la doctrina latinoamericana,

Garcia Belaunde ha puesto de relieve la importancia de la interpreta-

cién constitucional. Asi, entre las caracteristicas de la Constitucién

que inciden sobre su interpretacién senala a su contenido valorativo o
axioldgico®.

La mayoria de la doctrina asume que una teoria de la Constitucién

“constitucionalmente adecuada” exige principalmente una teoria de la

266 Rubio Llorente, Francisco (1997) “La interpretacion constitucional”. En: La Forma

del Poder, estudios sobre la Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, p. 573 y sigts.
%7 Garcfa Belaunde Domingo (1994) “La interpretacién constitucional como pro-
blema”. En: Revista de Estudios Politicos, nim, 86. Madrid: Centro de Estudios

constitucionales, pp. 27 y sigts.
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interpretacion constitucional “principialista” o “valorativa’®. Peralta,
citado por Diaz Revorio, resalta los efectos interpretativos de los valores,
dado que constituyen:

(...) un eje axiolégico que interpenetra en todas las disposiciones del
ordenamiento juridico, configurando un argumento interpretativo te-
leolégico para la comprensién global unitaria de toda nuestra realidad
juridica®.

Uno de los caracteres de la Norma Suprema es su naturaleza axio-
légica o valorativa, dado que el texto fundamental contiene valores y
principios generales. En Espafa, el Tribunal Constitucional en la STC
18/1981, de 8 de junio, asume que al incorporar la Constitucién un
sistema de valores su “observancia requiere una interpretacién finalista
de la Norma Fundamental”.

Cabe sehalar como cuestion previa que para parte de la doctrina
no hay distincién muy nitida entre principios generales y valores. Asi,
Arce y Flérez-Valdés sostienen que hay una equivalencia conceptual
entre ambos, siendo “perspectivas diferentes de una misma realidad”, ya
que los valores superiores son la perspectiva teleoldgica de los principios
generales?”’.

Seguimos a Lavagna quien sostiene la necesidad de una interpretacion
evolutiva de la Constitucion:

(...) la Constitucién contiene una serie de preceptos eldsticos, que con-
curren a la realizacién de una democracia viva y vital, por lo que estdn
sometidos de manera especial a la interpretacidn evolutiva; por ello debe
recurrirse a los valores sociales, politicos y culturales de la realidad histérica
para dotar a tales preceptos de un contenido adecuado a dicha realidad;
en dichos supuestos ello implicard la eleccidn entre varias interpretacio-

268 Dfaz Revorio, Francisco, op. cit., p. 37.

29 PeraltaR. (1994) La interpretacion del orden juridico conforme a la norma fundamental
del Estado. Madrid: Universidad Complutense, p. 91. Citado por Diaz Revorio,
Francisco, op. cit., p. 372.
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Arce y Flérez Valdés J. (1990) Los principios generales del derecho y su formulacion
constitucional. Madrid: Civitas, p. 116 y sigts.
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nes, de la que deriva la continua traduccién del texto constitucional en la
Constitucién sustancial, como Constituzione vivente*’'.

En suma, una teoria de la Constitucion constitucionalmente adecuada
——como la llama Bockenférde— no puede prescindir de los valores que
la inspiran. Asimismo, no puede dejar de lado la interpretacién evolutiva
que evita el anquilosamiento del texto fundamental.

Como afirma Roellecke, los valores “no son palabras desnudas” ni
“vainas vacfas”. Tienen un contenido real al que es indispensable apelar,
toda vez que un érgano de un Estado pluralista tiene vedado imponer

una filosofia juridica o un derecho natural concreto??.

En la doctrina, Smend asigné a la interpretacién constitucional un
sentido valorativo, asumiendo que los derechos fundamentales consti-
tuyen un reflejo de un sistema de valores que debe ser realizado por el
Estado. Para este autor, el fundamento de la legitimidad del Estado son
los valores concretos que acttian como factores y como elementos bésicos
de la validez del sistema juridico y politico?>.

Para Hiberle —invocando al modelo de sociedad abierta de Pop-
per— la funcién de la jurisprudencia es la realizacién de aquellos valores
que tiendan a perpetuar la apertura de la sociedad, de manera que
ninguna idea o grupos social queden imposibilitados de raiz de llegar a
impactar en el conjunto de la sociedad®”“.

Podemos afirmar con Llamas Cascén, que la inclusion de los valores
como norma juridica supone un cambio trascendental en el Derecho
resultando ampliamente subversivos del orden mental de los juristas. El

1 Lavagna C. (1985) Istituzioni di diritto pubblico. Turin: UTET, pp. 188-189. Citado
por Diaz Revorio, Francisco, op. cit., p. 131.

272 Roellecke G. (1976) Principien der Verfassunginterpretation in der Rechstss-

prechung des Bundesverfassungsgerichtes. En: Bundesverfassungsgericht und

Grundgesetz. Citado por Alonso Garcia, Enrique (1984) La interpretacion de la

Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 314.

2% Smend R. (1985) Constitucién y Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. Citado por Diaz Revorio, op. cit., p. 226.

274 Hiberle, Peter (1978) Verfassung als offentlicher Prozess. Citado por Alonso Garcfa,
Enrique, op. cit., p. 329.
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mencionado autor sefiala como consecuencias concretas de los valores
sobre el ordenamiento:

(i) Identificacién del derecho por sus contenidos materiales.

(ii) La legitimidad racional deberd incluir un consenso sobre la mora-
lidad o sobre los grandes principios politicos.

(iii) La concepcién sistemdtica del derecho requiere “complementos”
para su explicacién en el dmbito moral y politico.

(iv) Comunicacién entre el Estado Social y democrdtico de Derecho y
los valores superiores.

(v) Los valores superiores son la puerta para la incorporacién de di-
mensiones morales al Derecho.

(vi) Los valores superiores son limite material al poder*”.

Asumimos que existe una relacién directa entre la interpretacion
evolutiva basada en valores y principios constitucionales y el activismo
judicial. En el caso estadounidense, Dworkin ha desarrollado la distincién
entre concepto y concepcion, a propésito de cldusulas supuestamente
vagas como due process law o equal protection. Este autor —desde un
enfoque préximo al jusnaturalismo y al neoliberalismo progresista de
Rawls— es un defensor destacado del activismo judicial, basado en prin-
cipios morales —equivalentes a los valores superiores—, que facilitarin
el desarrollo de nuevos derechos. De este modo, se integra el derecho
constitucional y la ética, y se fundamenta el activismo judicial en la
aplicacién de los principios constitucionales:

Nuestro sistema constitucional descansa sobre una determinada teorfa
moral, a saber, que los hombres tienen derechos morales contra el Es-
tado. Las cldusulas dificiles del ‘Bill of Rights’, como cldusulas de igual
proteccién y de proceso debido, deben ser entendidas como apelaciones a
principios morales, mds bien que como establecimiento de determinadas
concepciones, por consiguiente, un tribunal que asuma la carga de aplicar

75 Llamas Cascon, A. (1993) Los valores juridicos como ordenamiento material. Madrid:

Universidad Carlos III/Boletin Oficial del Estado, pp. 197-198. Citado por Diaz
Revorio, EJ., op. cit. p. 96.
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plenamente tales cldusulas como derecho debe ser un tribunal activista, en
el sentido de que debe estar preparado para formular y resolver cuestiones
de moralidad publica?®.

Para el neoconstitucionalismo, la Constitucién serfa un conjunto

de valores (politico-morales) supremos a los que el ordenamiento ha

positivado, que expresarfan una ideologia compartida, segtin Pozzolo.
Asf afirma que:

(...) El acento puesto sobre los valores constitucionales presupone una
concepcién que rechaza pensar la Constitucién como mero conjunto de
meta-reglas sobre los poderes publicos, pensdndola por el contrario como
una especie de programa politico destinado a todos los miembros de la
sociedad: la Constitucién expresaria un catdlogo de valores que deberfa
actuar como inspiracién para solucionar conflictos sociales y, tener, por
eso, continua aplicacién y verificacién. En ese sentido, las prescripciones
constitucionales se convierten en justiciables y aplicables en cualquier tipo y
estado de juicio. Esto lleva a la permanente verificacion de la potencialidad
de la Carta Fundamental, a su continua pretension de legitimacién que
se basa en las acciones de los érganos del Estado se corresponden con la
realizacién de los valores sancionados en la Constitucion (...). Este proceso
permanente de adecuacién del Derecho positivo a la realidad implicard
la aproximacién de los valores constitucionales segiin una metodologia
eldstica, orientada al futuro (...)*.

Desde el garantismo, Ferrajoli sostiene que los principios ético-

politicos mediante los cuales se expresaban los viejos ‘derechos naturales’
han sido positivados, convirtiéndose en principios juridicos vinculantes
para todos los titulares de funciones normativas®®.

En el marco del Estado Constitucional de Derecho, los valores

superiores no pueden ser alcanzados si se les subordina totalmente a la
<« 1 » « . Ll « . . .7 . »
utilidad”, la “eficiencia” o la “maximizacién de la riqueza” como propone
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Dworkin, Ronald (2012) Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, pp. 230-231.

Pozzolo, Susanna (2011) Neoconstitucionalismo y positivismo juridico, cit., p. 103.
Ferrajoli, Luigi (2014) “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista’. En: Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero (coords.), Un debate sobre
principios constitucionales. Lima: Palestra Editores, p. 109.
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el Andlisis Econémico del Derecho. Semejante concepcién economicista
del Derecho es incompatible con los fines de la Constitucién y la tutela
de los derechos fundamentales. Como sefiala De Castro deberia llamarse
Andlisis Econdmico sin Derecho. Se trata de una teoria que “nos ofrece una
haébil y recatada versién de tendencia permisiva del incontrolado poder de
las grandes empresas y de las multinacionales, autorizada por el lenguaje
propio de la ciencia econémica a la moda”, y que “supone propugnar
una sociedad amoral, en la que el débil es sacrificado en el altar de la

eficiencia del mercado, en beneficio de las grandes de la economia™*”.

En la Constitucién peruana de 1993 si bien la intencién del
constituyente fue minimizar los valores superiores —bajo el influjo del
paradigma descrito por Delgado Giiembes— emerge su presencia sub-
yacente —explicita e implicita— que debe ser estudiada y desarrollada
por la doctrina y jurisprudencia constitucional. Especialmente debe
destacarse la existencia de valores superiores que complementan a la
Cldusula del Estado Social, siendo el “reverso politico” de éstos®. Asi,
serd un deber del juez constitucional desarrollar una mds amplia tutela
juridica de los derechos econémicos, sociales y culturales. Como venimos
sosteniendo, el Estado Social estd orientado a la satisfacciéon de la procura
existencial y la atencidn de las necesidades bdsicas (supra 1.1.3. b), de
modo que consideramos que la fundamentacién de los valores superiores
se debe basar en la teoria de la necesidades, que afirma el reconocimiento
y satisfaccion de esas necesidades radicales que precisamente es la carac-
teristica mds relevante de ese paradigma constitucional®'.

279 De Castro, Federico (1982) “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia

de la voluntad. La defensa de la competencia. El orden publico. La proteccién del
consumidor”, ADC, fasc. IV, octubre-diciembre de 1982, pp. 988-989. Citado por
Font Galdn, Juan Ignacio (1987) Constitucion Econdmica y Derecho de la Compe-
tencia. Madrid: Tecnos, p. 31.

Diaz Revorio; EJ., op. cit., p. 312.

280

21 En ese sentido, sobre la teoria de las necesidades, destacamos el aporte de Heller,

Agnes (1974) Hipdtesis para una teoria marxista de los valores. Barcelona: Grijalbo.
La mencionada autora de la Escuela de Budapest sustenté un orden axiolégico desde
las “necesidades radicales”. Esta teoria es asumida por Peces- Barba, Gregorio, citado
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En esa direccidn, debe destacarse a la STC Exp. 0008-2003-Al/TC,
“Cuaso Roberto Nesta Brero”, de fecha 11 de noviembre de 2003, con los
votos de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry,
Aguirre Roca, Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma. En
esa sentencia se afirma la importancia de los contenidos axiol4gicos del
texto fundamental:

Ninguna sociedad que se precie de mantener una sélida identidad con el
bien comun, puede soslayar que la Norma Fundamental encierra todo
un complejo cultural, en el que es posible identificar un ‘minimo comun
axioldgico’, esto es, el punto de encuentro entre los valores bdsicos de la
comunidad. Asi, ‘la Constitucién no se limita a ser un conjunto de textos
juridicos o un mero compendio de reglas normativas, sino la expresién de
un grado de desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacion (...) de
todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperan-
zas y deseos. (...) De ahi que los propios textos de la Constitucién deban
ser literalmente ‘cultivados’ (la voz ‘cultura’ como sustantivo procede del
verbo latin cultivare) para que devengan auténtica Constitucién’. (Hiberle,
Peter, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura. Traduccién de
Emilio Mikunda. Madrid: Tecnos, 2000, pp. 34-35).

Consecuentemente, serd un imperativo de este Colegiado identificar
los contenidos valorativos dispuestos en la Carta Fundamental, que la
erigen como la letra viva que plasma la propia esencia cultural de nuestra
sociedad, y que son el fundamento tanto para reconocer las dificultades y
contingencias del presente como para avizorar las eventuales soluciones
a futuro.

Los fundamentos axiol6gicos de la Constitucién —cuyo presupuesto
ontoldgico es la dignidad de la persona humana (articulo 1°)— son
la expresién y la propia proyeccién de nuestra comunidad. De ahi su
importancia; y la necesidad inexorable de reconocerlos, desarrollarlos y
ubicarlos en el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos
fundamentales.

por Barraco Avilés, Marfa del Carmen (2010) “Exigibilidad de los derechos sociales
y democracia’. En: Silvina Ribotta y Andrés Rosetti (eds.), Los derechos sociales en el
siglo XXI. El desafio clave para el derecho y la justicia. Madrid: Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas/Universidad Carlos I1I/Editorial Dykinson.
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Se aprecia en la sentencia del “Caso Nesta” una marcada influencia
del constitucionalismo principialista que considera que en la Constitu-
cién se han incorporado principios de justicia de cardcter ético —politico.
Sin embargo, la Constitucién peruana de 1993 no tiene definidos de
manera explicita a los valores juridicos que la inspiran. Sin perjuicio de
ello, podemos inferirlos utilizando la jurisprudencia constitucional, doc-
trina y el derecho comparado. Asi, consideramos que constituyen valores
de la ética puablica juridica: la dignidad humana, la libertad y autonomia
personal, la justicia, la igualdad formal y sustancial y la solidaridad.

II. EL VALOR SUPERIOR DE LA DIGNIDAD HUMANA

El valor superior de la dignidad humana tiene antecedentes en la
tradicién del iusnaturalismo cristiano catélico. En la doctrina social de
la Iglesia Catdlica, la dignidad humana estd estrechamente relacionada
con el derecho al trabajo que sirve “para permitir al trabajador y a su
familia un tenor de vida acorde con la dignidad humana”, como afirmé
Juan XXIII en Pacem in terris, de 11 de abril de 1963.

Asimismo, Pablo VI en Populorum Progressio, de 26 de marzo de
1967, conexiona directamente a la dignidad humana con el derecho
social al trabajo y con la satisfaccién de las necesidades sociales bésicas
que permitan al hombre:

(...) verse libres de la miseria, hallar con mds seguridad la propia sub-
sistencia, la salud, una ocupacién estable; participar todavia més en las
responsabilidades, fuera de toda opresién y al abrigo de situaciones que
ofenden su dignidad de hombres; ser més instruidos; en una palabra, hacer,
conocer y tener mds para ser mds: tal es la aspiracién de los hombres de
hoy, mientras que un gran nimero de ellos se ven condenados a vivir en
condiciones que hacen ilusorio ese legitimo deseo.

Actualmente, el respeto a la dignidad humana es asumido como un
principio de la Etica Mundial a partir del Parlamento de las Religiones del
Mundo, reunido en Chicago en 1993, como la regla del humanitarismo®?.

22 Kiing, Hans y Angela Rinn-Maurer (2008) La ética mundial entendida desde el
cristianismo. Madrid: Trotta, p. 37.
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Mi4s recientemente, se debe destacar el memorable discurso a la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, de 25 de
septiembre de 2015, el Papa Francisco afirmé en ese sentido, la conexién
entre el valor de la dignidad humana y los derechos sociales fundamen-
tales, cuyo contenido minimo definié:

Al mismo tiempo, los gobernantes han de hacer todo lo posible a fin de
que todos pueden tener la minima base material y espiritual para ejercer su
dignidad 'y para formar y mantener una familia, que es la célula primaria
de cualquier desarrollo social. Este minimo absoluto tiene tres nombres:
techo, trabajo y tierra; y un nombre en lo espiritual: libertad de espiritu,
que comprende la libertad religiosa, e/ derecho a la educacion y todos los
derechos civicos (cursiva agregada).

Desde una perspectiva humanista secularizada, Peces-Barba afirma
que el fundamento de los derechos humanos es ético y que parte de
la dignidad humana®. Asi, la dignidad humana es el referente moral
tltimo, el hombre centro del mundo y centrado en el mundo®“.

Es interesante destacar que para Gramsci, los socialistas tie-
nen como méxima juridica que quieren realizar la: “posibilidad de
realizacion integra de la personalidad humana, reconocida a todos los
ciudadanos™.

En la doctrina alemana, Diirig, define a la dignidad humana como
el valor supremo y criterio interpretativo de todos los derechos funda-
mentales, conformando asi “un sistema de valores global que al mismo
tiempo resulte ser un sistema légico-juridico de derechos en que el valor

28 Bustamante, R. Entre la moral, la politica y el Derecho: el pensamiento filoséfico y

juridico de Gregorio Peces-Barba, Madrid: Dykinson, p.p. 218 y sigts. Citado por
Rodriguez Uribes, José Manuel (2014) “Los derechos fundamentales segiin Gregorio
Peces-Barba”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis
Roig, EJ. Ansudtegui Roig y C. Fernindez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos
Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. I, Libro I, Capitulo I. Madrid: Editorial,
Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos

Bartolomé de las Casas, p. 19.
284

Rodriguez Uribes, José Manuel, op. cit., p. 17.

28 Gramsci, Antonio, op. cit., p.22.
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superior se comporte respecto de los valores parciales como la norma
juridica superior respecto de las normas inferiores™.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal califica a
la dignidad humana como el valor juridico superior dentro del orden
constitucional (BVerfGE 45, 187 y sigts)*’. Como subraya Habermas, la
teoria de los valores constituye el nicleo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal®®®.

Asi, para el Tribunal Constitucional Federal, la Ley Fundamental
de Bonn no es tanto un sistema de reglas estructurado por principios,

sino como un “orden concreto de valores™®.

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal invoca el valor
superior de la dignidad humana para la extensién de los derechos hu-
manos. Petit conceptda al valor de la dignidad humana como: “elemento
transversal para el reconocimiento de casi todos los derechos sociales en
el Estado alemdn, incluyendo esa valiosa creacién jurisprudencial del
derecho fundamental a un minimo vital”>".

Asi, Habermas ha calificado de revolucionaria a la sentencia pro-
nunciada el 9 de febrero de 2010 que reconocié la constitucionalidad
del subsidio al desempleo, como derivado de la dignidad humana que

26 Diirig G. “Der Grunddrechtssatz von der Menschenwiirde”. En Gesammelte Schriften

1952-1983. Berlin: Dunker & Humblot, p.129. Citado por Estevez Araujo J. A.

(1994) La Constitucién como proceso y la desobediencia civil. Madrid: Ed. Trotta, p.

100.

Citado por Diaz Revorio, op. cit., p. 66.

288 Habermas, Jirgen (2010) Facticidad y validez. Madrid: Trotta, p. 312. Habermas
es un constitucionalista principialista por cuanto considera que: “En los sistemas
constitucionales la moral no estd supeditada en el aire, sobre el derecho, tal como
sugeria la construccién del derecho natural en los términos de un conjunto supra-
positivo de normas; ahora la moral se introduce en el corazén mismo del derecho
positivo”. Cfr. Habermas J. (1988) Rech und Moral. Citado por Ferrajoli Luigi
(2014) “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, cit.
p- 96.

2 Ibidem, p. 327.

290

287

Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 145.
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garantiza un minimo existencial que posibilite al beneficiario y a sus hi-
jos, una adecuada “participacion en la vida social, cultural y politica”".

Peces-Barba conceptiia a la dignidad humana como el “valor in-
trinseco de la persona derivado de una serie de rasgos de identificacién
que la hacen tnica e irrepetible, que es el centro del mundo y que estd
centrada en el mundo™?. En esa direccién, como afirma Parejo, la
dignidad humana sustenta por entero el orden juridico en calidad de
fundamento del orden juridico y de la paz social*”.

Asimismo, la Constitucién peruana de 1993 declara en el numeral
1 del articulo 2, el derecho que toda persona tiene “a su libre desarrollo”,
derecho derivado directamente del valor superior de la dignidad humana,
que tiene una indudable carga axiol6gica puesto que asume como derecho
inviolable el libre desenvolvimiento de la personalidad®*.

Asi, el articulo 1 de la Norma Suprema declara que:

La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

Hay que resaltar en el derecho comparado a la Ley Fundamental de
Bonn de 1949 que en su pdrrafo 1 del articulo 1 proclama:

1. La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obliga-
cién de todo poder ptiblico”. 2. El pueblo alemdn se identifica, por tanto,
con la inviolabilidad de los inalienables derechos del hombre como funda-
mento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

Cabe sefialar que el articulo 151 de la Constitucién alemana de
1919 —texto fundamental paradigmdtico del constitucionalismo so-
cial— declaré que: “(...) la organizacién de la vida econdmica debe

1 Habermas, Jiirgen (2012) La Constitucion de Europa. Madrid: Trotta, p. 18.

22 Peces-Barba, Gregorio (2002) La dignidad de la persona desde la Filosofia del Dere-
cho. Madrid: Cuadernos Bartolomé de las Casas/Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas/Dykinson, p. 65.

23 Parejo, Luciano (1983) Estado Social y Administracién Piblica, cit. p. 81.

4 Es interesante destacar que Karl Marx en la /deologia Alemana afirmaba que “todos

los hombres deben tener garantizado el libre desarrollo de sus capacidades perso-

nales”. Citado por Hobsbawm, Eric, op. cit. p. 40.
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responder a principios de justicia, con la aspiracién de asegurar a todos
una existencia digna del hombre”.

En el Pert el antecedente directo se encuentra en la Constitucién
peruana de 1979, en la que los constituyentes proclamaron su creencia
en la primacia humana y en que todos los hombres, iguales en dignidad,
tienen derechos de validez universal, anteriores y superiores al Estado. El
mencionado antecedente fue iniciativa del constituyente Alberto Ruiz-
Eldregde del Partido Socialista Revolucionario®”.

Actualmente, el articulo 1 de la Constitucién peruana de 1993
es la piedra angular de los derechos fundamentales de las personas y el
soporte de todo el edificio constitucional peruano, tanto de la forma
de gobierno como del sistema econémico. Al estar consignada en el
articulo 1 es el pértico de los demds valores y principios consagrados
en la Norma Suprema. Como sostiene César Landa, ex presidente del
Tribunal Constitucional del Pert:

(...) fundamenta los pardmetros axiol4gicos y juridicos de las disposiciones
y actuaciones constitucionales de los poderes publicos y de los agentes
econdmicos y sociales, asi como también, establece los principios y a su
vez los limites de los alcances de los derechos y garantias constitucionales
de los ciudadanos y de las autoridades®®.

En el sistema constitucional italiano los fundamentos normativos de
los derechos sociales son el respeto de la dignidad humana y el principio

de igualdad®”.

Aun en la Constitucién peruana de 1993 se han reconocido
nuevos derechos culturales fundamentales como el derecho a la iden-
tidad étnica y cultural (art. 2, inciso 19) que anclan su raiz moral en

5 Canales, Carolina (2010) “La dignidad de la persona humana en el ordenamiento

juridico peruano”. En: Los derechos fundamentales. Estudio de los derechos constitucio-
nales desde las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, pp. 22-23.
26 Landa, César (2002) “Dignidad de la persona humana”. En: Cuestiones Constitu-
cionales, nim. 6, UNAM. México D.E, p. 110.
»7  Gonzdlez Moreno, Beatriz (2002) E/ Estado Social, Naturaleza juridica y estructura

juridica de los derechos sociales. Madrid: Universidad de Vigo/Civitas, p. 31.

182



LOS VALORES SUPERIORES COMO CLAVES EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

la dignidad humana, asi como en los valores superiores de la libertad
e igualdad™®.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Perti ha asumido
que la dignidad humana es el valor superior del ordenamiento consti-
tucional. Asi, en el fundamento 14 de la sentencia del “Caso Roberto
Nesta Brero” afirma que:

(...) la dignidad de la persona humana es e/ valor superior dentro del
ordenamiento y, como tal, presupuesto ontoldgico de todos los derechos
fundamentales, incluyendo desde luego, aquellos de contenido econémico
(cursiva agregada).

En la STC Exp. 0010-2002-Al/TC “Caso Marcelino Tineo Silva”,
pronunciada el 3 d enero de 2003, con el voto de los magistrados Alva
Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry, Aguirre Roca, Revoredo
Marsano y Gonzales Ojeda, ha sostenido en el fundamento 161 que la
dignidad humana constituye:

(...) un minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar,
defender y promover.

La dignidad humana impone un rol protector y de promocién de
los derechos fundamentales, incluyendo a los derechos sociales. Asi, en
esa direccién garantista, el Tribunal Constitucional del Perti en sentencia
pronunciada el 30 de mayo de 2005, con los votos de los magistrados
Alva Orlandini, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, ha declarado en el
fundamento 3 de la STC Exp. 3208-2004-AA/TC que:

(...) En dicho contexto, se trata evidentemente de que el Estado fomente
condiciones alrededor de otro tipo de derechos, como los sociales, los
econdémicos y culturales, atributos que, a diferencia de los tradicionales
ya mencionados, no se caracterizan por una posicién negativa o abs-

28 Cfr. Real Alcald, Alberto del (2014) “El derecho a la identidad cultural: Criterios
de fundamentacién”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcfa,
R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los
Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXX.
Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Dere-
chos Humanos Bartolomé de las Casas, pp. 1617-1659.
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tencionista, sino por una posicién dindmica y promotora por parte del
poder. La l6gica principialista que justifica ese cambio de vision tiene su
sustento en la dignidad como valor superior del ordenamiento (articulo 1
de la Constitucién), que, a la par que fundamenta el contenido de cada
derecho fundamental, impone al Estado diversas obligaciones, tanto de
proteccién como de promocion (cursiva agregada).

En el fundamento 19 de la STC Exp. 2945-2003-AA, “Cuaso Azanca

Albeli Meza Garcia”, de fecha 20 de abril de 2004, el Supremo Tribunal
ha afirmado que el principio de dignidad “irradia a toda la gama de
derechos, ya sean los civiles y politicos, como los derechos econémicos,

sociales y culturales”.

En ese sentido es pertinente citar a Kriele, sobre la relevancia de los

derechos sociales para la dignidad humana:

(...) el Estado constitucional democrdtico, con sus instituciones que
garantizan los derechos humanos civicos y politicos, no solo es condicién
indispensable para una vida con dignidad humana. Es también la base de
cualquier lucha democrética por un ordenamiento juridico y econémico que

tenga en cuenta los derechos humanos econémicos, sociales y culturales™.

En esa direccidn, si la dignidad humana es un valor superior del

ordenamiento, el Estado Social debe priorizar la proteccién de los mds
débiles. Asi, Petit se pregunta:

299

300
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(...) ;Tienen los minusvélidos garantizados a plenitud de derechos respecto
aladignidad? ; ;tienen estos garantizados en el transporte ptiblico unidades
con rampas arregladas para su normal desenvolvimiento?, o scuentan las
ciudades con aceras los suficientemente extensas para aquellos? ; stienen
las personas de la tercera edad garantizados su acceso a medicinas en forma
gratuita en el servicio publico?; sexisten suficientes unidades de servicios
—y de calidad— para el cuidado de ancianos?; ;quiénes tienen derecho a
la pensién de vejez?; sexiste legislacién que obligue al Estado o ala empresa

privada contratar a personas con determinadas minusvalias?>®.

Kriele, Martin (1982) Liberacion e llustracion. Defensa de los Derechos Humanos.
Barcelona, p. 69. Citado por Gonzdlez Moreno, Beatriz (2002) E/ Estado Social,
Naturaleza juridica y estructura juridica de los derechos sociales, cit., p. 44.

Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 51.
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Finalmente, debemos destacar a la STC Exp. 00020-2012-Al/TC,
“Caso Ley de Reforma Magisterial 2” que define a la dignidad humana,
en el fundamento 75:

(...) Ladignidad humana es una cualidad inherente a la persona en cuanto
ser humano, forma parte de ella y es inseparable de ella. Su reconocimien-
to expreso en el texto constitucional supone que la fundamentacién del
ordenamiento juridico no depende de un valor suprapositivo o de un
poder politico determinado; (...) | dignidad humana es el prius logico
y axiol4gico de todo el sistema constitucional. Desde esta perspectiva,
se erige como el fundamento ontoldgico de los derechos fundamentales,
desplegando su proyeccién hacia ellos, y a la vez, como el valor supremo
del ordenamiento juridico en si conjunto.

III. EL VALOR SUPERIOR DE LA JUSTICIA Y SU DIMENSION
SOCIAL

En la doctrina latinoamericana, Bidart, que asume el trialismo en
el Derecho Constitucional, con sus tres dimensiones: de las conductas,
de las normas y de los valores, concepttia que la justicia es “el valor mds
importante y excelso en el mundo juridico™".

Diaz Revorio resalta que, en los Estados Democriticos, el derecho
refleja un sistema axioldgico en el que destaca es el valor justicia:

El valor juridico por antonomasia es la justicia, que se entiende como un
criterio que cabe utilizar para valorar el sistema juridico, aunque existan
otros conceptos con los que pueda evaluarse el Derecho (por ejemplo, la

libertad, la igualdad o la seguridad)®®.

La Constitucién peruana de 1979 declaré en su Predmbulo que “la
justicia es el valor primario de la vida en comunidad y que el ordena-
miento social se cimenta en el bien comtn y en la solidaridad humana”.

31 Bidart Campos, Germdn (1986) Tratado Elemental de Derecho Constitucional Ar-
gentino. Tomo 1. Buenos Aires: Ediar, p. 32.
392 Diaz Revorio, Francisco Javier (1997) Valores Superiores e Interpretacion Constitu-

cional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 32.
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El articulo 44 del texto fundamental de 1993 proclama los fines
superiores del Estado: “defender la soberania nacional, garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas
contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en

la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion®.

A propésito del fin social del Estado de “promover el bienestar
general” y su conexidn con el valor justicia, es pertinente citar al fallo
Bercaitz, Miguel Ange/ s/jubilacion, de 13 de septiembre de1974, de la
Corte Suprema de la Naci6én en Argentina:

(...) tiene categorfa constitucional el siguiente principio de hermenéutica
juridica: indubio pro justicia socialis. Las leyes, pues, deben ser interpretadas
a favor de quienes al serles aplicadas con este sentido consiguen o tienden
alcanzar el ‘bienestar’, esto es, las condiciones de vida mediante las cuales
es posible a la persona humana conforme su excelsa dignidad. (...) [Esta
Corte] ha afirmado, ‘enfiticamente, que las leyes de materia previsional
deben interpretarse conforme a la finalidad que con ellas se persigue, lo
que impide fundamentar una interpretacién restrictiva’ (Fallos: 263: 400;
265; 256; 267: 196; 279: 389). No solo, pues, la interpretacién analdégica
restrictiva de un derecho social —en el caso previsional— contrarfa a
la uniforme jurisprudencia de esta Corte, concordante con la doctrina
universal (‘el principio de favorabilidad’), Giinstigkeitprinzip, que for-
mularon los autores alemanes a partir de la Constitucion de Weimar...),
sino que se contrapone a la hermenéutica de las leyes que surge —segtin
lo mostramos— del ‘objetivo preeminente’ de ‘promover el bienestar ge-
neral’ que la Constitucién se propone obtener para todos los habitantes
del suelo argentino®®.

De ahi que la Cldusula del Estado Social del articulo 43 (“La Re-
piiblica del Perii es democritica, social, independiente y soberana) debe
relacionarse directamente con el valor justicia. Como la igualdad sustancial
y la justicia social se pueden encontrar como valores inherentes al Estado
Social de Derecho, consideramos que el valor justicia ha de relacionarse
con la cldusula del Estado Social. Diaz Revorio senala tiene un signifi-

395 Citado por Courtis Christian y Victor Abramovich (2002) Los derechos sociales como

derechos exigibles. Madrid: Trotta, p. 111.
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cado auténomo bastante limitado. En nuestra opinidn, el valor justicia
se le debe definir en relacién directa con la Cldusula del Estado Social
que conforme a Peces Barba compatibiliza liberalismo con socialismo®.

Sobre el valor justicia siempre hay que revisar las teorias mds influ-

yentes en nuestros dias con relacién a la justicia distributiva: Rawls*®,

Dworkin, Nézick, Sen y Nussbaum. Para los fines del presente trabajo
resefiaremos que el liberalismo progresista —en el que situamos a Amartya
Sen- admite la compatibilidad entre justicia social y economia de libre
mercado, bajo los siguientes limites:

1) El primero se refiere a la revisién de los modelos ideales del mercado
y en concreto al orden espontdneo (mano invisible de Smith). Es
necesario la intervencién de los poderes puablicos para tutelar al
medio ambiente, los consumidores, los ancianos y los enfermos®®.

2) Elsegundo implica la garantia de la igualdad de oportunidades de
manera de evitar puntos de partida excesivamente privilegiados.

304

Peces-Barba, Gregorio (1984). Los valores superiores. Madrid: Tecnos, p. 63.
395 Cabe resaltar que Rawls reformulé los dos principios de la justicia, que propuso
en A Theory of Justice, publicada por la Universidad de Harvard en 1971, en los
siguientes términos: (i) Cada persona tiene derecho a exigir un esquema de derechos
y libertades igualitarios completamente apropiado, esquema que sea compatible
con el mismo esquema para todos; y en este esquema sea compatible con el mismo
esquema para todos; y en ese esquema, las libertades politicas iguales, y solo estas
libertades, tienen que ser garantizadas en su valor justo. (ii) las desigualdades so-
ciales y econdmicas solo se justifican por dos condiciones: en primer lugar estardn
relacionadas con puestos y cargos abiertos a todos, en condiciones de justa igualdad
de oportunidades; en segundo lugar, estas posiciones y estos cargos deberdn ejercerse
en el méximo beneficio de los integrantes de la sociedad menos privilegiados. En ese
sentido, sostuvo que una provisién minima para la satisfaccién de las necesidades
bésicas de todos los ciudadanos también es un contenido constitucional esencial.
Cfr. Liberalismo Politico (1995). México: Fondo de Cultura Econémica. Como
sostiene Arango, Rodolfo (2005) E/ concepto de los derechos sociales fundamentales.
Bogotd: Editorial Legis/Universidad Nacional de Colombia, p. 247: “aqui el minimo

social se relaciona directamente con la Constitucién”.
3% Siguiendo el enfoque de capacidades que sustenta Nussbaum, Martha (2007) Las
[fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion. Barcelona: Paidés, hay que

incluir a las personas con problemas fisicos y mentales, temporales y de por vida.
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El tercero supone un compromiso con la educacién civica para que
todos los ciudadanos puedan ejercer plena y conscientemente sus
derechos civiles y politicos.

El cuarto estd orientado a asegurar andlogas posibilidades de parti-

cipacién politica a todos los ciudadanos®.

Muy distante estd el liberalismo igualitario del neoliberalismo con-

servador de Von Misses y Hayek, que inspiré a la Escuela de Chicago de
Friedman. Sobre la justicia social, Hayek, patriarca de los neoliberales,

lleg al extremo de afirmar que:

(...) no pasa de ser sino una mera supersticién pseudo-religiosa que cabe
tolerar y respetar en la medida en que contribuya a serenar el 4nimo de
quienes la sustentan, pero contra la que resulta obligado luchar en la me-
dida que se convierta en pretexto a cuyo amparo se intente someter a la
humanidad a coaccién. La generalizada aceptacién del concepto ‘justicia
social’ representa hoy, quiz4, la mds trascendental amenaza que sobre la

mayoria de los valores esenciales a nuestra civilizacidn se cierne®®.

Pérez Luno resalta que el valor de la justicia social constituye uno de

los valores-guia en el Estado Social de Derecho, en los siguientes términos:
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El transito desde el Estado liberal al Estado social de derecho ha significado
un nuevo protagonismo para la justicia social, que constituye uno de los
valores-guia de esta forma de Estado. En el Estado social los poderes pu-
blicos asumen la responsabilidad de garantizar el pleno y efectivo disfrute
sus derechos por individuos y los grupos; el reconocimiento de los derechos
econémicos, sociales y culturales, a través de las consiguientes prestaciones
y servicios publicos; la redistribucién equitativa de las rentas y recursos
a través de un sistema tributario basado en los principios de igualdad y
progresividad; la subordinacién de la riqueza al interés general mediante la
funcidn social de la propiedad; las politicas tendentes a garantizar el pleno
empleo y la remuneracién suficiente del trabajo, la tutela de los intereses

Pérez Lufio, Antonio-Enrique (1997) Zeoria del Derecho. Una concepcion de la
experiencia juridica. Madrid: Tecnos, p. 220.

Hayek, F. von (1988) Derecho, legislacion y libertad: Una nueva formulacién de los
principios liberales de la justicia y de la politica econdmica. Vol. I1: El espejismo de la
justicia social. Madrid: Unién editorial, p. 126.
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de los consumidores y usuarios frente a la actuacién de multinacionales

y/o monopolios que puedan interferir el equilibrio del mercado®”.

Por su parte, Bobbio resalta la necesidad de un principio de jus-
ticia distributiva dentro de un nuevo contrato social, lo que evidencia
su importancia como valor superior del ordenamiento constitucional:

Pero ;qué contrato social? Un contrato social mediante el cual los indivi-
duos contrayentes piden a la sociedad politica y por tanto al gobierno, que
es su producto natural, solamente proteccién, como pedian los escritores
contractualistas, y que hoy solicitan los nuevos escritores liberales (el caso
tipico el libro de Nozick) ;0 un nuevo contrato social en el que se vuelva
objeto de contratacién algtin principio de justicia distributiva? Precisa-
mente desde hace algunos afios tiene lugar un amplio debate sobre este
punto; la izquierda democrética no puede ignorarlo. En pocas palabras,
se trata de ver si, partiendo de la misma concepcién individualista de la
sociedad, que es irrenunciable, y utilizando los mismos instrumentos,
seamos capaces de contraponer al neocontractualismo de los liberales un
proyecto de contrato social diferente, que incluya entre sus clausulas un
principio de justicia distributiva y por tanto que sea compatible con la tradicion
tedrica y prictica del socialismo. En el seno del Partido Socialista Italiano sea
comenzado a hablar del socialismo liberal. Me parece que el proyecto del
nuevo contrato social es la dnica manera de hablar de socialismo liberal
que no sea demasiado abstracto o incluso contradictorio. Por tanto, es un

tema sobre el que serd necesario regresar (cursiva agregada)’'’.

También en la doctrina social de la Iglesia Catélica debe destacarse
la enciclica Rerum Novarum de Leén XIII, de 5 de mayo de 1891, —que
fue calificada por Pio XI como la “Carta Magna del Orden Social”—. En
Rerum Novarum se afirma que la importancia del rol tuitivo del Estado
con relacién a los més débiles, entre ellos los trabajadores:

(...) la gente rica, protegida por sus propios recursos, necesita menos de la
tutela publica, la clase humilde, por el contrario, carente de todo recurso,
se confia principalmente al patrocinio del Estado. Este deberd, por consi-

399 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, cit., p. 220.

319 Bobbio, Norberto (1996) El futuro de la democracia. México D.E.: Fondo de Cultura
Econémica, pp. 141-142.
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guiente, rodear de singulares cuidados y providencia a los asalariados, que
se encuentran entre la muchedumbre desvalida.

Con mayor profundidad con relacién a la justicia social, debe des-
tacarse el aporte de Pio XI en la enciclica Quadragesimo Anno, de 15
de mayo de 1931. En esta notable enciclica denuncia al “imperialismo
internacional del dinero” —critica que mantiene su vigencia frente a la
globalizacién capitalista—. Asimismo, por primera vez, se conceptda a
la justicia social como un valor del orden social y juridico:

Mis la libre concurrencia, aun cuando dentro de ciertos limites es justa e
indudablemente beneficiosa, no puede en modo alguno regir la economia,
como queda demostrado hasta la sociedad por la experiencia una vez que
entraron en juego los principios del funesto individualismo.

Es de todo punto necesario, por consiguiente, que la economia se atenga y
someta de nuevo a un verdadero y eficaz principio rector. Y mucho menos atin
pueda desempenar esta funcién la dictadura econémica, pues tratdndose
de una fuerza impetuosa y de una enorme potencia, para ser provechosa
a los hombres tiene que ser frenada poderosamente y regirse con gran
sabidurfa, y no puede ni frenarse ni regirse por s{ misma.

Por tanto, han de buscarse principios mds elevados y mds nobles, que regulen
severa e integramente a dicha dictadura, es decir la justicia social y la caridad
social. Por ello conviene que las instituciones publicas y toda la vida social
estén imbuidas de esa justicia, y sobre todo es necesario que sea suficiente,
esto es, que constituye un orden social y juridico, con quede como infor-
mada toda la economia (cursiva agregada).

Pablo VI en Populorum Progressio afirmaba que la paz se construye,
dia a dia, con la justicia: “Combatir la miseria y luchar contra la injusti-
cia, es promover, a la par que el mayor bienestar, el progreso humano y
espiritual de todos, y por consiguiente el bien comun de la humanidad”.

IV. EL VALOR SUPERIOR DE LA LIBERTAD Y LA AUTONOMIA
PERSONAL

Consideramos a la libertad concebida como autonomia personal
como un valor superior de nuestro ordenamiento constitucional. En
términos de Nino, el valor de la autonomia personal:
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(...) sirve para determinar el contenido de los derechos individuales bésicos,
ya que de él se desprende cudles son los bienes que esos derechos protegen.
Tales bienes son las condiciones necesarias para la eleccién y materializacién
de ideales personales los planes de vida basados en ellos: la vida psicobio-
légica, la integridad corporal y psiquica, la libertad de movimientos, la
libertad de expresidn, la libertad de cultos, el acceso a recursos materiales,
la libertad de asociacién, la libertad de trabajo y el acceso al ocio, etc., son

todos prerrequisitos para la eleccién y materializacion de planes de vida®'!.

Como precisa Habermas, el concepto juridico de derecho subjetivo
estrechamente relacionado al de la libertad:

Para la comprensién moderna del derecho, el concepto de derecho
subjetivo desempefia como hemos visto en el primer capitulo, un papel
central. Se corresponde con el concepto de libertad subjetiva de accién:
los derechos subjetivos (en inglés rights) fijan los limites dentro de los
que un sujeto estd legitimado para afirmar libremente su voluntad. Tales
derechos definen iguales libertades de accién para todos los individuos,
entendidos como portadores de derechos o de personas juridicas. En el
articulo 4 de la ‘Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano”
de 1789 se dice: "Lalibertad consiste en poder hacer todo lo que no cause
perjuicio a otro. Asi, el ¢jercicio de los derechos naturales de un hombre
no tiene otros limites que los que aseguran a los demds miembros de la
sociedad el disfrute de los mismos derechos. Esos limites solo pueden
establecerse por ley’ Con este principio conecta Kant en su formulacién
del ‘principio general del derecho’, conforme al cual es legitima toda
accién que pueda hacerse compatible con la libertad de todos los demds
conforme a una ley general. A este principio se atiene todavia Rawls en
la formulacién de su primer principio de justicia: “Toda persona ha de
tener un igual derecho a las libertades bdsicas lo mds extensas posibles,
compatibles con similares libertades para los demds. El concepto de ley
aclara y explicita la idea de trato igual, contenida ya en el concepto de
derecho: en la forma de leyes abstractas y generales competen a todos los
sujetos los mismos derechos®'2.

Nino, Carlos Santiago (2005) Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires:

Astrea, p. 167.
Habermas, Jiirgen (2010) Facticidad y validez, cit., pp. 147-148.
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Dentro de esta concepcidn liberal del derecho subjetivo, se protege

a su titular de las interferencias no consentidas a la libertad de contrato
y la libertad de adquisicién y transferencia de propiedad®".

Empero, Dworkin considera que no existe tal derecho a la libertad

—en el sentido fuerte del derecho— porque el Estado puede limitar la
libertad de las personas en politica de bienestar general. Para este liberal
igualitario, el principio de igualdad es el primer y superior derecho:

313

314

192

No creo que el derecho a la libertad significara mucho, ni alcanzara
gran poder en la discusidn politica, si se apoyara en algin sentido en el
derecho del mds débil que el citado. Sin embargo, si nos ponemos de
acuerdo sobre este concepto de [lo que es] un derecho, parece obvio que
no existe ningtin derecho a la libertad como tal. Yo no tengo ningin
derecho politico a conducir en ambos sentidos por Lexington Avenue. Si
el gobierno decide que el trinsito por Lexington Avenue es de direcciéon
Unica, es justificacién suficiente que esto favorezca el interés general,
y seria ridiculo que yo sostuviera por alguna razén, de todas maneras,
estd mal. La gran mayorfa de las leyes que disminuyen mi libertad se
justifican por razones utilitarias, porque favorecen el interés general o
el bienestar general; si como supone Bentham, cada una de esas leyes
disminuye mi libertad, no me privan de cosa alguna que tenga derecho
a tener. No basta, en el caso de la calle de direccién tnica, decir que,
aunque tengo derecho a recorrer Lexington Avenue en ambos sentidos,
se justifica que por razones especiales el gobierno invalide ese derecho.
Decirlo me paree absurdo porque el gobierno no necesita ninguna justi-
ficacidn especial, sino solo una justificacién para ese tipo de legislacién.
De modo que puedo tener un derecho politico a la libertad, tal que todo
acto de restriccion disminuya o infrinja ese derecho, solo en un sentido tan
débil de [la palabra] derecho que el llamado derecho a la libertad no resiste
en modo alguno la competencia con los derechos fuertes, como el derecho a
la igualdad. En cualquier sentido fuerte de la palabra derecho, que pudiera
competir con el derecho a la igualdad, no existe, en modo alguno, ningin
derecho general a la libertad (cursiva agregada)®'.

Ibidem, p. 150.

Dworkin, Ronald, op. cit. p. 384.
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En el marco del régimen econémico, podemos reconocer que
el valor superior de la libertad se materializa en el principio general
de libertad de iniciativa (articulo 58) y del derecho de libertad de
empresa. Como resume Correa sobre el nicleo esencial de la libertad
de empresa:

En ese orden, la definicién objetiva y subjetiva del contenido o nucleo
esencial de la libertad de empresa se explica a través de dos conceptos prin-
cipales: la preservacién del mercado como sistema econémico protegido
y la garantia concreta de los ingredientes de ese derecho que reflejen en lo
econémico el principio de libertad e igualdad (libertad fictica de acceso y
competencia econémica), el libre desarrollo de la personalidad econémica
y en la Constitucién material de uno y otro Estados, el derecho de ganarse

la vida a través de los actos de emprendimiento independiente’™.

Acudimos a Alexy en Teoria de los derechos fundamentales, quien se
refiere a la llamada teorfa liberal en los siguientes términos:

“Una teoria liberal muy fuerte es sostenida por quien ve en la li-
bertad de accién o decisidn, en el sentido de ausencia de intervenciones
estatales, es decir, hace valer solo el principio de libertad negativa frente
al Estado como principio iusfundamental™'®. Frente a esta teoria liberal o
burguesa del Estado de Derecho —como la llama Béckenforde®"”
la teoria del Estado Social:

— emerge

Tipicas de una teoria del Estado Social son tesis como las que sostiene
que la ‘libertad a la que se ‘refieren los derechos fundamentales [...] (es)
querida como oportunidad real de vida y libertad’ o que la funcién de
los derechos fundamentales debe ser vista en ‘la conservacién o creacién
de estructuras sociales que garanticen la mayor oportunidad posible del
desarrollo de la personalidad’. Con esto se afirma que, frente al principio

315 Correa Henao, Magdalena (2008) Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, p. 741.

316 Alexy, Robert, op. cit. pp. 542-543.

317 Béckenfdrde, Ernst W. (1974) Grunderechtstheorie un Grundrechtsinterpretation,
citado por Alexy, R. (1997) Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, p. 542 y sigts.
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de libertad juridica, el de la libertad fictica es, por lo menos, un principio
iusfundamental de igual rango®'®.

En esa direccién, Alexy afirma que e/ argumento principal a favor de
los derechos fundamentales sociales es un argumento de libertad. Para Alexy:
“lalibertad juridica para hacer u omitir algo sin libertad fdctica, es decir,
sin la posibilidad fictica de elegir entre lo permitido, carece de valor”.
En segundo lugar, que: “bajo las condiciones de la moderna sociedad
industrial, la libertad fictica de un gran niimero de titulares de derechos
fundamentales no encuentra su sustrato material en un 4mbito dominado
por ellos, sino que depende esencialmente de actividades estatales™".

En similar direccién, Bockenforde afirma que los derechos funda-
mentales sociales encuentran su fundamento en el aseguramiento de la

libertad:

(...) clertamente no como contraprincipio frente a los derechos funda-
mentales de libertad, sino a partir del propio principio del aseguramiento
de la libertad”. Asi, sostiene que: “Si la libertad juridica debe poder con-
vertirse en libertad real, sus titulares precisan de una participacién bdsica
en los bienes sociales materiales; incluso esta participacién en los bienes
materiales es una parte de la libertad, dado que es un presupuesto necesario
para su realizacién®®.

En la concepcién neoliberal depredadora se sostiene que la Consti-
tucién de 1993 se basa en el individuo, en el libre mercado y el principio
de subsidiariedad estatal. Es conservadora por cuanto exalta el valor de
la libertad para negar la necesidad de corregir las fallas del mercado y de
ese modo defender el capitalismo neoliberal. Se trata de una involucién
en el liberalismo. Como anota Martinez Garcia se trata del liberalismo

depredador:

318 Loc. cit.

319 Alexy, R. (1997) Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 486.

320 Bockenforde, Ernst W. (1993) “Los derechos fundamentales sociales en la estructura

de la Constitucién”. En: Escritos sobre derechos fundamentales. Baden Baden:
Nomos, p. 74. Citado por Bernal Pulido, C. (2003) E/ principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 353.
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(...), pero hay que decir que es una parodia de la gran tradicién liberal
y ni siquiera estd a la altura de los planteamientos mds individualistas
del liberalismo cldsico, incluso del mds economicista. Con frecuencia el
ultraliberalismo no es una teorfa digna de este nombre, minimamente
rigurosa, sino una préictica destructiva. Es la cobertura ideoldgica del

capitalismo salvaje®?!.

Esa concepcién de la libertad econémica es inconstitucional, desde
la teoria de los derechos fundamentales del Estado Social.

Por ello, compartimos la idea de Martinez Garcia que frente al neo-
liberalismo depredador estd en juego el mantenimiento del Estado Social:

Lo que aqui estdn en juego es el trinsito del Estado liberal de derecho al
Estado Social y el mantenimiento de este tltimo. Dado que este trdnsito,
aun con todas sus insuficiencias, efectivamente se ha producido en la
segunda mitad del siglo XX, el liberalismo que no lo asuma y luche por
una libertad efectiva queda como una ideologfa anacrénica que se con-
forma con el laissez faire de los viejos tiempos, a contracorriente e incluso
retrégrada, que inevitablemente aparecerd como un intento para frenar
los avances sociales, por mucho de que hable de progreso y adopte un

lenguaje innovador’?.

La importancia de la libertad econdmica recoge una evidencia clara
que recoge la historia y las estadisticas en el sentido de que las libertades
del mercado son condiciones necesarias para la produccién de bienes y
servicios que promueven el desarrollo y progreso material. Sin embar-
go, pese la implosién del imperio soviético y la neta hegemonia de la
globalizacién neoliberal, a partir de fines del siglo XX, la tensién entre
libertad e igualdad se mantiene vigente, asi como en gran medida la
critica de Marx a la concentracién de la propiedad privada de los medios
de produccién, que Zolo resume asi:

De esta tradicién se separa neta y conscientemente el andlisis marxista.
Marx no ha criticado nunca la propiedad como tal, ni ha propuesto su

321 Martinez Garcfa, José Ignacio (2014) “Liberalismo y derechos humanos”, cit.,

p. 37.
322 Tbidem, p. 28.
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abolicién. Su critica se referfa, como todo el mundo sabe, a la propiedad
privada de los medios de produccién que, a su juicio, constituia la clave
de béveda de la economia capitalista. Apuntaba en realidad, a esa ilimi-
tada facultad de poseer —ya no proporcional a la (limitada) capacidad
de consumo del propietario y, sobre todo, a su (limitada) capacidad de
trabajo— que fue teorizada y justificada moralmente por el padre funda-
dor del liberalismo, John Locke. La critica marxista se referfa en segundo
lugar, a aquella libertad, desde Adam Smith a David Ricardo o a Stuart
Mill. Marx refutaba, en resumen, aquellos aspectos de la institucién de la
propiedad —principalmente, el derecho atribuido a todos los individuos de
convertirse sin limites en propietarios de bienes e instrumentos productivos
y de ejercitar, asi, una actividad econémica privada— que, si he entendido

bien, Ferrajoli asimila a los ‘derechos fundamentales?.

Coincidimos con Correa en el sentido de que hay que tener
en la libertad “e/ mds claro derrotero del espiritu humano y de sus
manifestaciones”**. Empero no se puede invocar la libertad para justi-
ficar la concentracién del poder econémico y la opresién del mds débil.
Nuestra propuesta apunta a que el valor superior de la libertad —en su
dimensién socio-econdémica- debe armonizarse con el valor superior
de la dignidad humana —como oportunidad real de vida y libertad—
que se garantiza en el marco juridico fundamental del Estado Social
de Derecho.

En esa direccidn, la libertad como valor superior del ordenamiento
constitucional es la libertad vinculada socialmente o “sozialgebundene
Freiheit’>®. Esta concepcion fundamenta una de las dimensiones de la
Cldusula del Estado Social: la referencia social de los derechos funda-
mentales. Sin esta dimensidn, los derechos de libertad cuando benefician

323 Zolo Danilo (2007) “Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los ‘derechos

fundamentales””. En: Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta,

p- 89.

Correa Henao, Magdalena, op. cit., p. 740.

3% Diirig, G. (1953) Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrtssaat. JZ, p. 197. Citado
por Parejo, Alfonso, Luciano (1983) Estado Social y Administracion Priblica. Los
postulados constitucionales de la reforma administrativa, cit. p. 45.

324
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Unicamente a una minoria y sirven para consolidar su posicién de pri-
vilegio se transforman en derechos de no libertad™®.

Asi, el valor libertad —entendido como libertad igualitaria o soli-
daria— es compatible con la Cldusula del Estado Social. Como sostiene
Parejo comentando la Cldusula del Estado Social en la Constitucién
espafiola de 1978, los derechos de libertad y de igualdad descansan sobre
el suelo de la dignidad humana:

Pues tanto estos derechos como los principios de politica social y econé-
mica se nutren de un mismo suelo axioldgico: la dignidad de la persona
(articulo 10.1) de modo que el valor libertad predominante en los primeros
debe entenderse como libertad solidaria socialmente o libertad en igual-
dad, como hace presente el encabezado del propio capitulo de derechos
y libertades con el principio de igualdad (art. 14). Consecuentemente no
existe tal antinomia radical e insuperable entre los principios de Estado de
Derecho y Estado Social, tal como los recoge y conforma la Constitucién.
Pues ambos han de actuar y de hacer efectivas sus exigencias propias y
diferenciables desde, sobre y en un mismo sistema fundamental de valores
(presidido por la dignidad de la persona) que determina la superacién de
su tensién reciproca en una superior unidad®”.

Sobre el particular, cabe citar la sentencia del “Caso Roberto Nesta
Brero”, que en su fundamento 16 declara:

16. (...) La economia social de mercado es representativa de los valores
constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible con los
Sfundamentos y axioldgicos y teleoldgicos que inspiran a un Estado social y
democritico de derecho. En ésta imperan los principios de libertad y pro-
mocién de la igualdad material (...).

Es decir, tanto como se opone a la economia de planificacién y direccién
central, la economia social de mercado se opone también a la economia
del laissez faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el
proceso econémico.

326 Parejo, Alfonso, Luciano (1983) Estado Socialy Administracion Piblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, cit. p. 56.

377 Ibidem, p. 92.
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Y es que dado el cardcter ‘social’ del modelo econémico establecido en
la Constitucién vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a las
actividades econdémicas., lo que en modo alguno supone la posibilidad de
interferir arbitraria e injustificadamente en el 4émbito de libertad reservado
a los agentes econémicos (cursiva agregada).

En la STC Exp. 00011-2013-Al/TC, fundamento 19, “Caso Ley
de Proteccion a la Economia Familiar”, el Supremo Tribunal sehala los
fines del sistema econémico incluyen procurar no solo el lucro sino el
bienestar general:

La ‘Economia Social de Mercado’, como modelo ius-fundamental
econémico busca asegurar la competencia mediante el estimulo de la
capacidad productiva individual, con el objeto no solo de generar la
creacién de riqueza, sino de contribuir con la promocién del bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la nacién [art. 44 de la CP]. Esta promocién del bienestar
comprende la articulacién de un diversificado sistema de proteccién [cf.
Art. 64 de la Constitucién], especialmente de los sectores econémicos
mas vulnerables.

V. ELVALOR SUPERIOR DE LA IGUALDAD SUSTANCIAL O MA-
TERIAL

Tony Judt ha resalta la vigencia en el siglo XXI del ideal igualitario:

Cuanto mds igualitaria es una sociedad més confianza reina en ella. Y no
solo es una cuestién de renta: donde las personas tienen vidas y perspectivas
parecidas es probable que también compartan lo que se podria denominar
una ‘visién moral?*.

Debe resaltarse que la concepcion liberal de la igualdad no supera-
ba el reconocimiento de la igualdad ante la ley. La igualdad formal del
Estado liberal podia llegar a desarrollar en Estados Unidos la doctrina
de “separados pero iguales”, mediante la cual se garantizaba que blancos y
afroamericanos gozaran de los mismos derechos (al transporte publico o

328

Judt, Tony, op. cit., p. 73.
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la escuela publica) pero reconociendo que fueran en los mismos medios
de transporte o asistieran a las mismas escuelas.

En esencia, esa concepcién de la igualdad es la misma del neolibe-
ralismo reaccionario de Hayek para quien la tnica igualdad aceptable
es la igualdad ante la ley. De ahi que la justicia social desnaturaliza el
Estado de Derecho®”.

Desde el liberalismo igualitario —en su Teoria de la Justicia—
Rawls asume unos bienes sociales como bdsicos como el establecimiento
de un minimo social, un minimo de bienes imprescindible fuera del
cual no es posible alcanzar ningtin plan de vida. Esta tesis es desa-
rrollada en Liberalismo Politico, obra en la que plantea un principio
previo que:

(...) exigiera que las necesidades bésicas de los ciudadanos fueran satisfe-

chas, al menos hasta el punto en que su satisfaccién fuera necesaria para

que los ciudadanos comprendieran lo que significa y fueran capaces de
ejercer fructiferamente esos derechos y libertades™.

En el marco juridico del Estado Social, la igualdad juridica dej6 de
concebirse como igualdad formal ante la ley y se le agregé el valor de la
igualdad sustantiva o igualdad material. Baldessarre describe este proceso
en los siguientes términos:

(...) una diferente consideracidn de los sujetos frente a la ley, en el sen-
tido de que determinadas categorias de sujetos pueden recibir de la ley
un tratamiento diferenciado o preferente en vista a la consecucién de
particularidades finalidades-valores de justicia social (...) lleva implicita la
exigencia de que la ley trate de manera diferente a las diferentes categorias
de sujetos a fin de permitir la actuacién de los valores constitucionales de
libertad efectiva y de concreta justicia social®’.

3% Cfr. Hayek, E A. von, Camino de servidumbre. Madrid: Alianza Editorial.
330 Rawls, John, Liberalismo Politico. México: Fondo de Cultura Econémica, p. 32.

331 Baldessarre, Antonio (1994) “Constitucién y teoria de los valores”. En: Revista de
las Cortes Generales, nim. 32, pp. 28-29. Citado por Elena Alvites (2006) “Igualdad
de derechos sociales. Reflexiones en el marco del Estado Social y Democrético”. En:
S. Mosquera (coord.) El derecho fundamental de igualdad. Lima: Palestra, p. 144.
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Cossio afirma que tal es la identificacién entre los derechos sociales
y la igualdad, que éstos deben ser denominados derechos de igualdad™.
Como anota Bobbio, la razén de ser los derechos sociales es una razén
igualitaria®.

En términos de Petit, la busqueda de la igualdad material es un
desiderdtum del Estado Social para a los mds necesitados o excluidos
del sistema®*.

Como ya lo hemos indicado lineas arriba, es emblemdtica en esta
materia la Constitucién italiana de 1947, que en su articulo 3 previé la
Cldusula de la Igualdad Sustancial. En esa direccién, fue exaltada como
instrumento para una interpretacién evolutiva del derecho por todos
los poderes publicos.

En la Constitucién peruana de 1993, la igualdad en sentido formal
y de la interdiccién de toda discriminacién ilegitima estd reconocida en
el articulo 2, inciso 2, que declara:

Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la igualdad ante la ley. Nadie puede
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opi-
nién, condicién econdmica o de cualquier otra indole.

Sin embargo, la huella de la Cldusula del Estado Social se manifiesta
con la presencia del Principio de Igualdad Sustancial en las siguientes
disposiciones:

(i) Laatencién prioritaria del Estado al trabajo, en sus diversas moda-
lidades, especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido

que trabajan (articulo 23).

(i) El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido promueve las pequenas
empresas en todas sus modalidades (articulo 59).
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Cossio Diaz, José Ramén (1989) Estado social y derechos de prestacion. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, p. 46.

333 Bobbio, Norberto (1995) Derecho e Izquierda. Razones y significados de una distincién
politica. Madrid: Taurus, p. 135.

Petit Guerra, Luis, op. cit., pp. 198-199.
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(iii) El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios (arti-

culo 65).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pertt —ciertamen-
te con altibajos— ha ido progresivamente reconstruyendo la Cldusula
del Estado Social, siendo relevante la afirmacién de la igualdad sustancial
como fundamento del Estado Social. En la STC Exp. 0048-2004-Al/
TC, “Caso Ley de Regalia Minera”, pronunciada el 1 de abril de 2005,
en el fundamento juridico 39 sostiene que la igualdad es un principio
gufa del Estado Social de Derecho:

(...), laigualdad, ademds de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
y de la actuacién de los poderes publicos. (...) (cursiva agregada).

Una de las manifestaciones del proceso de reconstruccién de la
Cl4usula del Estado Social es el reconocimiento de la igualdad sustancial
Ast, en la sentencia STC Exp. N° 0001-003-2003-Al/TC, de 4 de julio
de 2003, “Caso Colegio de Notarios de los distritos notariales Lima, Callao,
Arequipa’”, pronunciada con los votos de los magistrados Alva Orlandini,
Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry, Aguirre Roca, Revoredo Marsano y
Gonzales Ojeda, en el fundamento juridico 11:

(...) enfocar la interpretacién del derecho de igualdad a un contenido
meramente formal, razén por la cual es deber de este Colegiado, de los
poderes publicos y de la colectividad en general, dotar de sustancia al
principio de igualdad reconocido en la Constitucién. En tal sentido, debe
reconocerse también una vinculacién positiva del legislador a los derechos
fundamentales, de forma tal que la ley esté llamada a revertir las condi-
ciones de desigualdad o, lo que es lo mismo, a reponer las condiciones de
igualdad de las que la realidad social pudiera a estarse desvinculado, en
desmedro de las aspiraciones constitucionales.

En esa direccidn, en la sentencia del “Caso Roberto Nesta Brero”, el
Supremo Tribunal destaca el principio de igualdad sustancial y el rol del
Estado para su promocién (fundamento 15):

(...) Debe reconocerse también una vinculacién positiva del legislador a
los derechos fundamentales, de forma tal que los poderes publicos sean
capaces de revertir las condiciones de desigualdad o, lo que es lo mismo,
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reponer las condiciones de igualdad que pudieran estarse manifestando
en la realidad social, a contracorriente de las aspiraciones constitucionales
(cursiva agregada).

Hay que asumir que la igualdad sustancial es un principio-guia que
como apuntan Monereo y Molina:

(...) irradia en las diversas normas constitucionales que realizan su principio
ase que es el de la igualizacion socia emocratizacion plena de la vi

b [ de la igual, Ly d 7 lena de la vida

politica y socio-econdmica®®.

La Cl4usula de la Igualdad Sustancial se traduce también en politicas
publicas de discriminacion positiva o inversa. Asi, se aplican medidas
que derogan garantias de igualdad formal en nombre de exigencias de
igualdad material que se consideran prevalentes’™. En esa direccién, el
Tribunal Constitucional del Perti en la STC “Caso Colegio de Notarios
de los distritos notariales Lima, Callao, Arequipa”, ha reconocido que es
rol del Estado ser promotor de la igualdad sustancial mediante “acciones
positivas o de discriminacion inversa’ .

De este modo, la discriminacién se constituye en un instrumento de
inclusién y es una proteccién legitima de la igualdad sustantiva dentro
del Estado Social de Derecho. A nuestro juicio, es constitucionalmente
vélida, especialmente, para promover el acceso de la mujer a puestos
de responsabilidad, ya que se trata de un sector —que no puede ser
calificado de minoritario— pero histéricamente excluido. No se trata
de establecer privilegios ni ventajas a las mujeres, ni discriminar a los
hombres, sino en realidad, de nivelar el piso para hacer efectiva la igual-

dad de oportunidades.

Por otro lado, como afirman Monereo y Molina, al ser los derechos
sociales fundamentales derechos de integracion son un instrumento de

3% Monereo Pérez, José Luis y Cristébal Molina (2002) “La cldusula transformadora:

El principio de igualdad de oportunidades”. En José Luis Monereo y otros (dirs.),
Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de Esparia. Granada: Editorial Co-
mares, p. 138.

336 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, op. cit., p. 230.
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participacion efectiva de los ciudadanos en el desarrollo de una sociedad
democritica®”.

En la Constitucién del Estado Social, éste compromete su actividad
para que conseguir que la libertad e igualdad del individuo sea efectiva y
se facilite la participacién de todos los ciudadanos*®. En esa direccién, la
Constitucién de 1993 —siguiendo a su antecesora de 1979— reconoce
en el inciso 17 del articulo 2, el derecho fundamental de toda persona
a participar —en forma individual o asociada— en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién™.

En suma, la igualdad sustancial es un valor superior que obliga
al juez constitucional a la plena y amplia proteccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, constituyéndose en la frontera movil
de la Cldusula del Estado Social (Predieri). La igualdad sustancial es la
hoja de ruta que fija como objetivo la homogeneidad social, econémica

y politica mediante los instrumentos redistributivos y participativos del
Estado Social.

VI. EL VALOR SUPERIOR DE LA SOLIDARIDAD

La solidaridad es un valor que inspira al socialismo ético y al hu-
manismo cristiano y al liberalismo igualitario. Una de sus principales
manifestaciones es la generalizacién y ampliacién de los derechos fun-
damentales, asi como la concrecién de los titulares de éstos®® (nifos,
mujeres, consumidores, usuarios de servicios publicos, tercera edad,

37 Monereo Pérez, José Luis y Cristébal Molina (2002) “La cldusula transformadora:

El principio de igualdad de oportunidades”. En: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espasia, cit., p. 138.
338 Gonzdlez Moreno, Beatriz. El Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de los
derechos sociales. cit., pp. 38-39.

39 Previsto en el inciso 16 del articulo 2 de la Constitucién peruana de 1979.

340 Peces-Barba, Gregorio (1993) “Seguridad juridica y solidaridad como valores de
la Constitucién espafiola”. En Derecho y derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, p. 295 vy sigts. cit. por Diaz Revorio, op. cit.,

p. 125.
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discapacitados, minorias sexuales). Desde la solidaridad es posible razonar
un Estado prestador de servicios bdsicos®!.

En el liberalismo progresista de Rawls y su teorfa contractualista se
admite la solidaridad. Asi, los sujetos ubicados en la posicién originaria
“son individuos solidarios, pues los principios de justicia, suponen que
pueden ocupar el lugar del natural y socialmente peor situado™**.

Puede sefalarse como los primeros exponentes del solidarismo a
Leén Duguit, Leén Bourgeois, Emile Durkheim, Georges Gurvitch,
cuyos planteamientos asumen que:

(...) la sociedad es un organismo cuyas partes se interelacionan de forma
solidaria, es decir, que se engarzan entre s a través de lazos de codependen-
cia. De ahf extrafan el corolario de que, si en una sociedad existen sectores
o personas mds desfavorecidos, ello no es solamente un problema de
individuos aislados que no hayan sabido hacerse valer, sino que es respon-
sabilidad del conjunto: De modo que, concluian, la sociedad estd obligada
a procurar una serie de garantfas tendentes a subsanar la desigualdad*®.

En el socialismo democritico se debe resaltar la importancia de
la solidaridad en el pensamiento de Beatrice Webb, como anota Judt:

(...) el socialismo que propugnaba pudiera resumirse en educacién pad-
ica, provision publica de servicios sanitarios y seguro médico, parques

bl blica d t y d

y campos de juego publicos, provisién colectiva para los ancianos, enfer-
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Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 213.

32 Arcos Ramirez (2014) “Solidaridad”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Fer-
ndndez Garcia, R. de Asis Roig, FJ. Ansudtegui Roig y C. Ferndndez Liesa (dirs.),
Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. IV, Valores, prin-
cipios y derechos humanos. Capitulo VI. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién
Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
p. 228.

3 Lloredo Alix, Luis Manuel (2014) “La socializacién del derecho: El antiformalismo

juridico y los derechos econémicos, sociales y culturales”. En: Gregorio Peces-Barba

Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, F.J. Ansudtegui Roigy C. Ferndndez

Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. I,

Cultura, Sociedad y Politica en el siglo XX, Libro I, Capitulo XVI. Madrid: Edi-

torial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos

Bartolomé de las Casas, p. 927.
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mos y desempleados, etcétera. Lo que tenia en mente, por tanto, era la
unidad del mundo premoderno, su ‘economia moral’ como la denominé
E.P. Thompson: las personas deben cooperar, trabajar juntas para el bien

comun, sin excluir a nadie**.

Asimismo, es un principio que ocupé una posicién central en la

Declaracién de una Etica Mundial del Parlamento de las Religiones del
Mundo, reunido en Chicago en 1993%%.

En el derecho comparado, debe destacarse al articulo 2 de la Cons-

titucién italiana de 1947, que establece:

La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya
sea como individuo, ya sea en las formaciones sociales donde desenvuelve
su personalidad, y exige el cumplimiento de los imprescindibles deberes
de solidaridad politica, econémica y social.

Carlos de Cabo desarrolla esta concepcion en los siguientes términos:

Por eso, con toda propiedad, a este subsistema de regulacién constitucional
se le puede denominar la Constitucién del mds débil o Constitucién de
los débiles. Y esta ‘Constitucién del mds débil’ la que realiza en la forma
mds significativa desde la perspectiva del Estado Social el principio cons-
titucional de la Solidaridad, por lo que desde un punto de vista funcional
se la puede llamar ‘La Constitucién de la Solidaridad™#.

Contreras Peldez resalta la relacidn entre Estado social y el contenido

ético de la solidaridad:

344

345
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También Robert M. Titmuss glosd brillantemente la dimensién educativa
del Estado social en su obra “The Gift Relationship’. El Estado social deberia
funcionar como un mecanismo de ‘estimulacién moral’: deberia intentar
extraer de los ciudadanos ‘lo mejor’ que hay en ellos; deberia actualizar
los impulsos de solidaridad y altruismo que, seguramente, duermen en el
fondo de cada cual, esperando a ser adecuadamente excitados. El objetivo

Judt, Tony, op. cit., p. 79.

Kiing, Hans y Angela Rinn-Maurer (2008) La ética mundial entendida desde el
cristianismo, cit. p. 37.

Cabo Martin, Carlos de (2006) Teoria constitucional de la solidaridad. Madrid/
Barcelona: Marcial Pons, pp. 63-64.
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del Estado social, indica Titmuss, es convertir a todos los ciudadanos en
‘miembros plenos de una comunidad’. Y esta politica integradora se des-
dobla en dos frentes: los débiles y los marginados deben ser rescatados de
la pobreza, la ignorancia, la vulnerabilidad, etc., los pudientes deben ser
rescatados de la voracidad y del egoismo. Ambos males (la vulnerabilidad,
el egoismo) sitian al sujeto fuera de la comunidad. El vinculo asistencial,
por tanto, integra-reeduca, no solo al beneficiario, sino también al donante;
el pago de impuestos constituye un excelente ejercicio acético, una eficaz
vacuna contra la avaricia. Y en un sentido parecido se pronuncia David
Harris: ‘El solo acto de declarar politicamente la existencia de derechos
sociales es moralmente educativo. Sobre la base de los sentimientos de la
solidaridad y altruismo es como se fragua una comunidad”.

La Constitucién peruana de 1979 reconocié en su Predmbulo que
“el ordenamiento constitucional se cimenta en el bien comun y en la
solidaridad humana”.

En la Constitucién peruana de 1993 el valor solidaridad no estd
reconocido explicitamente sino de manera implicita, en el parrafo final
del articulo 103 que declara:

La Constitucién no ampara el abuso del derecho.

De ahi, como afirma categéricamente Ferndndez Sessarego:

La admisién del abuso del derecho refleja, también, una mds in-

tensa vivencia, un arraigo mayor en la vida social del supremo valor de
la solidaridad®®.

En pleno auge de la globalizacién neoliberal, Fernindez Sessarego
sostuvo, en palabras que suscribimos:

Va quedando atrds, paulatinamente una visién del hombre abstractamente
considerado, aislado del contexto social, egoistamente encerrado en si
mismo, para ser sustituida por otra presidida por el valor solidaridad en
la cual la existencia se despliega en la dimensién de la coexistencialidad.
Y, al mismo tiempo, el derecho se va desligando, también lentamente de
su anclaje preponderantemente patrimonialista, en el cual se exalta lo

37 Contreras Peldez, Francisco José, op. cit., p. 83.
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Ferndndez Sessarego, Carlos (1992) Abuso del derecho. Buenos Aires: Astrea, p. 3.
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absoluto, lo sagrado e inviolable del derecho de propiedad, por una nueva
dptica en la cual se vislumbra al ser humano, a la persona como centro y
eje de lo juridico®.

El valor de la solidaridad se basa en la confianza y cooperacién con
los conciudadanos y con el propio Estado, como resalta Judt:

No obstante, es cierto que la confianza y la cooperacién fueron las cruciales
piedras angulares del Estado moderno, y cuanto mayor era la confianza,
mds préspero era el Estado. William Beveridge podia dar por sentado en
Inglaterra de su tiempo un alto grado de armonia moral y compromiso
civico. Como tantos liberales nacidos a fines del siglo XIX, simplemente
partia de la base de que la cohesién social no solo era un objetivo deseable,
sino una suerte de condicién previa. La solidaridad —con los conciuda-
danos y con el propio Estado— antecede a las instituciones del bienestar

que le dieron forma publica®.

Mas alld de la intencién de la ideologia de los autores de la Consti-
tucion, el valor de la solidaridad estd presente de manera implicita en el
texto fundamental de 1993, lo que debe obligar al juez constitucional
a su aplicacién.

Se afirma que es el fundamento de nuevos derechos sociales fun-
damentales, como el derecho a la paz —previsto en el inciso 22 del
articulo 2— #'.

Martinez de Pisén afirma —desde el valor superior de la solidari-

dad— que es posible comprometerse con el bienestar de los demds “en

procura que tengan un minimo vital”#2,

3% Ibidem, p. 20.

30 Judt, Tony, op. cit., p. 76.

3! Rodriguez Palop, M. (2006) “El derecho a la paz. Un cambio de paradigma”. En: L.
Campoy Cervera, J. L. Pérez y M. E. Rodriguez Palop (eds.), Desafios actuales a los
derechos humanos, reflexiones sobre el derecho a la paz. Madrid: Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas/Universidad Carlos I1I/Dykinson, p. 57.

32 Martinez de Pisén Cavero, José Maria (1998) Politica de Bienestar. Un estudio sobre
los derechos sociales. Madrid: Tecnos/Universidad de Rioja. Citado por Petit Guerra,
Luis, op. cit. p. 63.
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En esa direccidn, la jurisprudencia constitucional del Pert debe

destacarse, entre otras, a la sentencia del “Caso Azanca Alpeli Meza
Garcia”, que asume el principio de solidaridad, como fundamento de
la proteccién de los derechos econémicos y sociales. Asi, en el funda-
mento 16 sostiene:

(...) La solidaridad implica la creacién de un nexo ético y comiin que
vincula a quienes integran una sociedad politica. Expresa una orientacién
normativa dirigida a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los
hombres a prestarse ayuda mutua, haciéndonos sentir que la sociedad no
es algo externo sino consustancial.

El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un conjunto
de deberes, a saber:

a) El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con
su actividad a la consecucidn del fin comudn. En esa orientacién se alude
a la necesidad de verificar una pluralidad de conductas (cargos publicos,
deberes ciudadanos, etc.) a favor del grupo social.

b) El deber del nicleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir
adecuadamente los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin men-
gua de la responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para alcanzar
los fines sociales.

VIL. LA SEGURIDAD JURIDICA :UN VALOR SUPERIOR?

En la sentencia del “Caso Roberto Nesta Brero”, se afirma en el fun-

damento 10 la vigencia de una serie de principios esenciales del Estado
peruano como Estado social y democrdtico de derecho, entre ellos la
seguridad juridica:

208

(...) Asimismo, se sustenta en los principios esenciales de libertad, segu-
ridad, propiedad privada, soberania popular, separacién de las funciones
supremas del Estado y reconocimiento de los derechos fundamentales.
Principios de los que se deriva la igualdad ante la ley y el necesario re-
conocimiento de que el desarrollo del pais se realiza en el marco de una
economia social de mercado.

Mis adelante agrega en el fundamento 11 que:
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La seguridad juridica y la igualdad ante la ley, a su vez, son condiciones
necesarias para el funcionamiento del Estado social y democrético de dere-
cho, y se configuran en un marco de condiciones vitales minimas y de una
posicién estadual vigilante a través de érganos auténomos y transparentes
que promuevan el desarrollo del pais en un marco de libre competencia e,
igualmente, velen por el respeto de la dignidad de la persona.

En la doctrina espafola, Peces-Barba ha sostenido que la seguridad
juridica es un valor superior de la modernidad, de inspiracién liberal, que
estarfa conexionada a los valores de la libertad y de la igualdad. Formarfa
parte de la justicia, valor superior que comprenderia la justicia formal
(seguridad juridica) y la justicia material (libertad e igualdad material)®>>.

Sin embargo, sin negar su calidad de principio, coincidimos con la
posicién de Diaz Revorio, que —en el ordenamiento espafnol— sostiene
que no hay fundamento constitucionalmente suficiente para calificarla
juridicamente como un valor superior. El hecho de que pueda conside-
rarse materializacién de la justicia formal, o que pueda conexionarse con
la igualdad y la libertad no implica que su tratamiento constitucional

sea idéntico a la de estos valores superiores®*

. En ese sentido, la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional espafol se inclina por conceder
una cierta prioridad a la justicia sobre la seguridad juridica, pero siempre
intentando una armonizacién entre ambas®”.

En el Pert, es interesante para ilustrar nuestra posicién sobre la
seguridad juridica, el andlisis de la STC Exp. 03343-2007PA/TC, “Caso
Cordillera Escalera”, pronunciada el 19 de febrero de 2009, con el voto
de los magistrados Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Landa Arroyo, Beau-
mont Callirgos, Eto Cruz y Alvarez Miranda. Se trata de un proceso en
el cual el senor Jaime Hans Bustamante Johnson interpuso demanda de
amparo conjunto de empresas petroleras, contratistas del denominado

353

Peces-Barba, Gregorio (1993) “Seguridad juridica y solidaridad como valores de la
Constitucién espanola”. En Derecho y derechos fundamentales, cit. pp. 292-294.

34 Diaz Revorio, Francisco Javier (1997) Valores Superiores ¢ Interpretacién Constitu-

cional, cit. p. 124.
35 Ibidem, p. 262.
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“Lote 1037, con el fin de paralizar las actividades petroleras dentro del
referido lote por cuanto éste se superponfa con el Area de Conserva-
cién Regional Cordillera Escalera, creada mediante Decreto Supremo
N° 045-2005-AG, mds de un afno después de la firma del Contrato de
Licencia para la Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos en el Lote
103, que fue aprobado por el Decreto Supremo N° 026-2004-EM. En
su defensa, las empresas argumentaron que de acuerdo al articulo 54
del Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversion Privada, los derechos adquiridos de manera previa y su ejercicio
no debian estar supeditados a la nueva condicién del 4rea.

El Tribunal Constitucional del Pert resolvié declarando fundada la
demanda. En el fundamento 46 descarté el argumento de los derechos
adquiridos por un “criterio mas amplio y comprensivo de los elementos
que significan la creacién de una ANP y en la incidencia sobre la sociedad
de una posible afectacién grave en el entorno”.

En rigor, la sentencia no desarrolla porqué descarta la prevalencia del
principio liberal de seguridad juridica—considerado esencial del Estado
Social y Democritico de Derecho— por la proteccién de un interés
publico superior. A nuestro juicio, se debié fundamentar la decisién en
el interés publico preeminente de proteger los recursos naturales que son
patrimonio de la Nacion, siendo el Estado soberano en su aprovechamiento
(art. 66 de la Constitucién), asi como en el mandato al Estado de pro-
mover la conservacién de las dreas naturales protegidas (articulo 68 de
la Constitucién). De este modo, se debié ponderar los bienes juridicos y
derechos en conflicto. Si se asumiese que la seguridad juridica es un valor
superior del ordenamiento constitucional dificilmente seria viable una
sentencia como la del “Caso Jaime Hans Bustamante Johnson” que hace
prevalecer a determinados bienes juridicos de relevancia constitucional
sobre el principio de seguridad juridica.

VIIL. LA UNIDAD DE LA CONSTITUCION COMO CLAVE DE LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En Alemania, el Tribunal Constitucional desarrollé la tesis del efecto
de irradiacién de las normas iusfundamentales [BVerfGE 7, 198 (207)]
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en la integridad del sistema juridico con la ayuda del concepto de orden
valorativo objetivo. En términos del Tribunal Constitucional alemdn:

De acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional
Federal, las normas iusfundamentales contienen no solo derechos subje-
tivos de defensa del individuo frente al Estado, sino que representan, al
mismo tiempo, un orden valorativo que, en tanto decisién bdsica juridico
constitucional, vale para todos los dmbitos del derecho y proporcién
directrices e impulsos para la legislacién, la administracién y la justicia

[BVerfGE 39, 1 (41)]>°.

Segtn Alexy la irradiacién de las normas iusfundamentales tiene las
siguientes consecuencias: (i) El sistema juridico pasa a ser materialmente
determinado por la Constitucion; (ii) El cardcter de los principios implica
la necesidad de ponderaciones y el sistema juridico es abierto; (iii) El
sistema juridico es un sistema abierto frente a la moral. Sobre esta tlltima
consecuencia, Alexy afirma lo siguiente:

El tercer efecto se refiere al tipo de apertura. La vigencia de las normas ius-
fundamentales significa que el sistema juridico es un sistema abierto frente
a la moral. Esto se aprecia de manera sumamente clara en los conceptos
bésicos iusfundamentales materiales, los de dignidad, libertad e igualdad.
Estos son al mismo tiempo, conceptos bésicos de la filosofia prictica. Con
ellos han sido incorporados a la Constitucién y, asi, al derecho positivo, los
principios mds importantes del derecho racional moderno. La ponderacién
entre ellos conduce a los problemas de la justicia. Asi lo ponen ejemplarmente
de manifiesto los principios de la justicia formulados por John Rawls. Que
no son mds que un intento de establecer una relacion entre libertad e igual-
dad. Cuando el Tribunal Constitucional Federal dice que el legislador
constitucional se preocupa por ‘realizar en la Ley Fundamental la idea de
justicia, ello se refiere, sobre todo, a los principios iusfundamentales, en
tanto derecho positivo, incluye una irradiacién de la idea de justicia en
todos los 4mbitos del derecho, exigida por el propio derecho positivo®”
(cursiva agregada).

36 Citada por Alexy, Robert (1997) Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, p. 507.

37 Ibidem, pp. 525-526.
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Asi, una clave para la superacién del conflicto de principios iusfun-
damentales es la ponderacién en términos de Alexy. Para este autor, los
principios iusfundamentales son mandatos de optimizacién, es decir,
son mandatos que disponen que algo sea realizado en la mayor medida
de lo juridicamente posible. En caso de conflicto entre los principios
iusfundamentales, éste debe resolverse mediante la ponderacién que
determine a qué principio se le debe otorgar precedencia sobre otro.

El conflicto entre valores superiores o principios iusfundamenta-
les estd siempre presente por cuanto los textos fundamentales no son
unitarios sino plurales. Si estudiamos el constitucionalismo estadouni-
dense —pese a sus notorias diferencias con el europeo y latinoamericano
encontrarfamos problemas similares—. Asi, Tribe y Dorf afirman sobre
la Constitucién de los Estados Unidos que:

“La Constitucién no puede ser confundida con la expresion unita-
ria de una sola idea, sea ésta un enorme disenio newtoniano de pesos y
contrapesos, una gran idea social darwiniana de evolucién moral, una
construccién burkeana para perpetuar la tradicién, un esquema para la
perfeccién de una democracia representativa u otra cualquiera del gran
numero de ideales a lo que los intérpretes a lo largo de los anos han bus-
cado subordinar la poca ordenada Constitucién como existe actualmente.
Nosotros iremos mds alld: la naturaleza innegablemente plural e inter-
namente dividida de la Constitucién no es una triste realidad, mds bien
podria tratarse de una de las mayores fortalezas de la Constitucién™®.

En ese sentido, hay que asumir —como sostiene Serna— la ficcién
de que la Constitucién es un sistema unitario y coherente:

(...) puede objetarse que esto implica considerar a la Constitucién como
un sistema, lo cual es falso, dado el cardcter pacticio y transaccional que
frecuentemente impregna sus origenes, y las diferentes reformas a que
se han visto sometidos los textos constitucionales a través del tiempo.
En efecto, el contenido de la Constitucién no forma necesariamente
un sistema: precisamente la exigencia dogmdtica a la que aludimos
incide en esa idea: es preciso interpretar la Constitucidn como si fuese

38 Tribe, Lawrence y Michael Dorf (2010) Interpretando la Constitucion, cit., p. 65.
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un sistema, no ir més lejos en la interpretacién que lo permitido por el
texto constitucional®®.

En caso de conflicto o colisién de bienes juridicos constitucio-

nalmente protegidos, en la doctrina alemana, se propone la siguiente
metodologia:

— El principio de unidad de la Constitucién. La Norma Suprema es un
todo, por lo que cualquier intento de descifrar sus disposiciones sin tener
en consideracidn las restantes estd condenado al fracaso.

— El principio de concordancia prictica. Los bienes juridicos constitucio-
nalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién del
problema se requiere que todos ellos conserven su identidad.

Si se producen colisiones, por una simple ponderacién de valores

no se puede hacer efectivo uno invalidando al otro. Por el contrario, el
principio de unidad de la Constitucién obliga a determinar los limites
de ambos bienes con la finalidad de que se integren para alcanzar su
efectividad éptima. Hesse sostiene sobre el principio de unidad de la
Constitucién que:

359

360

(...) Asi tenemos, en primer lugar, el principio de unidad de la Cons-
titucién. La relacién e interdependencia existentes entre los distintos
elementos de la Constitucién obligan a no contemplar en ningtin caso
solo la norma aislada sino siempre ademds en el conjunto en que debe
ser situada; todas las normas constitucionales deben ser interpretadas de
tal manera que eviten contradicciones con otras normas constitucionales.
La dnica solucién del problema coherente con este principio es la que se
encuentre en consonancia con las decisiones bésicas de la Constitucién y

evite su limitacién unilateral a aspectos parciales®®.

Sobre el principio de la concordancia prdctica, Hesse afirma que:

Serna, Pedro (1994) “Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones
tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informacién”.
En: Humana Iura, ntm. 4, Pamplona, pp. 224-225.

Hesse, Konrad (1983) Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 48.
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En intima relacién con el anterior se encuentra el principio de la con-
cordancia prictica: los bienes juridicos constitucionalmente protegidos
deben ser coordinados de tal modo en la solucién del problema que todos
ellos conserven su entidad. Alli donde se produzcan colisiones no se debe,
a través de una precipitada ‘ponderacién de bienes’ o incluso abstracta
‘ponderacién de valores’, realizar el uno a costa del otro. Por el contrario,
el principio de unidad de la Constitucién exige una labor de ‘optimacién’
se hace preciso establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos

alcancen una efectividad 6ptima’'.

La fijacion de los limites de los limites a los bienes juridicos cons-
titucionalmente protegidos, debe responder en cada caso concreto al
principio de proporcionalidad, que no debe ir més alld de lo que venga
exigido por la realizacién de la concordancia entre ambos bienes en
conflicto. Sobre la proporcionalidad, Hesse la conceptia asi:

La fijacién de limites debe responder en cada caso concreto al principio de
proporcionalidad, no debe ir mds alld de lo que venga exigido por la reali-
zacién de la concordancia entre ambos bienes juridicos. ‘Proporcionalidad’
significa en este contexto una relacién entre dos magnitudes variables.,

concretamente aquella que mejor responda a dicha tarea de optimacién®®?.

En similar direccién, Hiberle sostiene que la ponderacién entre
bienes juridico-constitucionales no implica relaciones de supra o sub-
ordinacién que conlleven la exclusién de uno de los dos bienes, por el
contrario, se trata de un “equilibrio y coordinacién” entre ambos®®.

Mencién al margen amerita la ponderacién de valores en la juris-
prudencia estadounidense. Alonso la describe en estos términos:

Uno de los motivos por los que la jurisprudencia de los valores ha sufrido
tan gran desarrollo en el enjuiciamiento constitucional ha sido la necesidad
de compaginar, para generar coherencia, principios y normas en potencia
son contradictorios entre si. Medio ambiente y desarrollo econémico,

361 Ibidem, pp. 48-49.

362 Ibidem, p. 49.

365 Hiberle, Peter (1993) Die Wesensgehaltgarantie des Art, 19 Abs. 2 Grungesetz, tra-
duccién italiana, p. 68. Citada por Diaz Revorio, E J., op. cit., p. 230.
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libertad de expresién e intimidad, seguridad y justicia, derechos sindicales
y derechos de los sindicatos, proceso justo y libertad de prensa, libertad
parlamentaria de ordenacién del gasto publico y desigualdades, derechos
o intereses de participacion y eficacia administrativa, etc., son en poten-
cia contradictorios. La coherencia entre todos ellos no puede alcanzarse
sino es por medio de equilibrios puntuales o, en caso de imposibilidad
de equilibrarlos, por medio de jerarquizaciones relativas (sin negacién de
algtin valor en todo caso) entre ellos en atencién a los intereses en juego,
al respectivo ‘peso especifico’ en la relacién juridica que da lugar al enjui-

ciamiento constitucional®®4.

Asi, en la busqueda de una interpretacién unitaria de una Cons-
titucién plural y contradictoria, la relevancia de la Cldusula del Estado
Social es crucial. Pérez Lufo, sobre la definicién del tipo de Estado
Constitucional destaca la necesidad de su armonizacién mediante el
principio de unidad de la Constitucién:

(...) los principios de unidad (Einheit), coherencia o concordancia prictica
(Praktischer Konkorddanz) y fuerza integradora (Integrierender Wirkung)
de la Constitucién (...) se traducen en la necesidad de no contemplar las
nociones de Estado de Derecho, Estado Social y Estado democritico como
tres categorifas antindmicas, ni siquiera como tres férmulas independientes
susceptibles de interpretaciones o aplicaciones fragmentarias sino como tres
funciones, facetas o exigencias de una tnica definicién constitucional®®.

En la jurisprudencia constitucional peruana el principio de uni-
dad de la Constitucién ha sido determinante para la reconstruccién de
la Cldusula del Estado Social. En la emblemdtica sentencia del “Caso
Roberto Nesta Brero”, se afirma en el fundamento 5 el concepto de la
interpretacion institucional de sus cldusulas en los siguientes términos:

La interpretacién institucional permite identificar en las disposiciones
constitucionales una légica hermenéutica univoca, la que, desde luego, debe
considerar a la persona humana como el prius ético y légico del Estado

364

Alonso Garcia, Enrique, op. cit., pp. 417-418.

365 Pérez Lufio, Antonio-Enrique (2001) Derechos Humanos, Estado de Derecho y Consti-
tucién. Citado por Elena Alvites (2006) “Igualdad de derechos sociales. Reflexiones
en el marco del Estado Social y Democritico”, cit., p. 134.
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social y democrdtico de derecho. En efecto, las normas constitucionales
no pueden ser comprendidas como 4tomos desprovistos de interrelacidn,
pues ello comportarfa conclusiones incongruentes. Por el contrario, su
sistemdtica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un
todo unitario, como una suma de instituciones poseedoras de una légica
integradora uniforme.

Mis adelante, en el fundamento 10 afirma la vigencia de la Cldusula
del Estado Social, a partir de la interpretacién sistemdtica de los articulos

3%%¢ y 43 de la Constitucién de 1993 (supra 2.5):

El Estado peruano definido por la Constitucién de 1993 presenta las
caracteristicas bésicas de Estado social y democratico de derecho. As7 se
concluye de un andlisis conjunto de los articulos 3°y 43° de la Ley Funda-
mental. (...) (cursiva agregada).

En esa direccién, la STC Exp. 0050-2004/0051-2004-A1/0004-
2005-A1/0007-20005-A1/0009-2005-Al, “Caso Ley de reforma
constitucional de régimen pensionario y contra la Ley N° 28449, pro-
nunciada el 3 de junio de 2005, en el fundamento 42, destaca el rol
de la cldusula del Estado Social a la luz del principio de unidad de la
Constitucién:

(...) envirtud del principio interpretativo de la unidad de la Constitucidn,
la condicién ‘social” del Estado se instituye, de un lado, como un criterio
hermenéutico de las cldusulas constitucionales y del ordenamiento juridico,
en general, y de otro, como una institucién determinante del contenido
esencial de los derechos fundamentales.

Prima facie, la Constitucion peruana de 1993 es cierto que adolece
de un déficit axioldgico. Una profunda diferencia con la Carta democra-
tica de 1979 es la eliminacién del Predmbulo, tesis sostenida por Blume
Fortini, quien acertadamente sostiene que el texto carece propiamente

366 El articulo 3 contiene la Cldusula de derechos implicitos: “La enumeracién de los

derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién
garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre,
o en los principios de soberanfa del pueblo, del Estado democrético de derecho y
de la forma republicana de gobierno”.
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de contenido preambular®”. Se evidencia la ausencia de sentimiento
y cultura constitucional en los autores del texto de 1993, asi como la
prevalencia del paradigma neoliberal y la cultura del pragmatismo a la
que se refiere Delgado Giiembes.

Empero, pese a ello, emergen en su texto los valores superiores de
la dignidad humana, la justicia, la libertad y autonomia personal, la
igualdad y la solidaridad. Recoge los derechos econémicos, sociales y
culturales en el capitulo IT del Titulo I (“De la Persona y de la Sociedad”)
—en una versién minimizada respecto a la Constitucién de 1979— que
no pudieron ser eliminados del texto fundamental por el neoliberalismo,
por téctica de sus agentes politicos: se habria perdido abrumadoramente
el referéndum que lo legitimé. Estdn reconocidos pese al neoliberalismo
conservador que inspird a los autores de la Constitucién que consiguie-
ron imponer sus principios en el régimen econémico constitucional.
:Entonces tenemos una pluralidad de Constituciones contradictorias
entre si? Mientras que la Carta Fundamental de 1979 —de inspiracién
socialdemdcrata y socialcristiana— constituy6 instrumento de un proceso
de transicién democritica, la Constitucién peruana de 1993, que fue en
su momento una herramienta de legitimacién de un régimen neoliberal
autoritario, es en efecto antinémica en su texto. Esta realidad obliga a
que el intérprete recurra actualmente al principio interpretativo de la

unidad de la Constitucion para reconstruir el significado de la Cldusula
del Estado Social.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO CUARTO

En la Constitucién peruana de 1993 si bien la intencién del
constituyente fue minimizar los valores superiores emerge su presencia
—explicita e implicita— que debe ser estudiada y desarrollada por la
doctrina y jurisprudencia constitucional. Especialmente debe destacarse

37 Blume Fortini, Ernesto (2001) “Predmbulo de la Constitucién del Perd”. En:

Torres Moral, Antonio y Javier Tajadura (dirs.), Los predmbulos constitucionales en
Iberoamérica, p. 365.
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la existencia de valores superiores que revitalizan a la Cldusula del Estado
Social incorporada en 1979 y que nos permitirdn desarrollar una mds
amplia tutela juridica de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Asi, la Constitucién peruana de 1993 no tiene definidos de manera
explicita a los valores juridicos que la inspiran. Empero, podemos infe-
rirlos utilizando la jurisprudencia constitucional, doctrina y el derecho
comparado. Asi, consideramos que constituyen valores de la ética publica
juridica: la dignidad humana, la libertad y autonomia personal, la justicia,
la igualdad formal y sustancial y la solidaridad.

En esa direccidn, sobre el valor superior de la dignidad humana,
reconocido expresamente en el articulo 1 de la Norma Suprema, debe
destacarse en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la STC
Exp. 0008-2003-Al/TC, la STC Exp. 0010-2002-AI/TC, la STC Exp.
2945-2003-AA.

Con relacién a la libertad como valor superior del ordenamiento
constitucional es la libertad vinculada socialmente o “sozialgebundene
Freiheir”. Esta concepcién fundamenta una de las dimensiones de la
Cl4usula del Estado Social: la referencia social de los derechos funda-
mentales. Sin esta dimensidn, los derechos de libertad cuando benefician
Ginicamente a una minoria y sirven para consolidar su posicién de pri-
vilegio se transforman en derechos de no libertad. Asi, el valor libertad
—entendido como libertad igualitaria o solidaria— es compatible con
la Cldusula del Estado Social. En esa direccidn, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del Perti, en la STC Exp. 008-2003-Al, “Caso
Nesta”, (fundamento 16).

El valor superior de la igualdad ha ido progresivamente recons-
truyendo la Cldusula del Estado Social, siendo relevante la afirmacién
de la igualdad sustancial como fundamento del Estado Social, la STC
Exp. 0048-2004-Al/TC, “Caso Ley de Regalia Minera”, (fundamento
juridico 39). Asimismo, la sentencia STC Exp. N° 0001-003-2003-Al/
TC, (fundamento juridico 11); STC Exp. 008-2003-Al/TC, (funda-
mento 15). En la Constitucién del Estado Social, éste compromete su
actividad para que conseguir que la libertad e igualdad del individuo sea
efectiva y se facilite la participacién de todos los ciudadanos. En suma, la
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igualdad sustancial es un valor superior que obliga al juez constitucional
a la plena proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales,
constituyéndose en la frontera movil de la Cldusula del Estado Social
(Predieri). La igualdad sustancial es la hoja de ruta que fija como objetivo
la homogeneidad social, econémica y politica mediante los instrumentos
redistributivos y participativos del Estado Social.

La solidaridad es un valor que inspira al socialismo democritico, al
liberalismo igualitario y al humanismo cristiano. En el derecho compa-
rado, debe destacarse al articulo 2 de la Constitucidn italiana de 1947,
que lo reconoce explicitamente. La “Constitucion del mds débil” es la
que realiza en la forma mds significativa desde la perspectiva del Estado
Social el principio constitucional de la Solidaridad, por lo que desde
un punto de vista funcional se la puede llamar ‘La Constitucién de la
Solidaridad. En la Constitucién peruana de 1993 el valor solidaridad no
estd reconocido explicitamente sino de manera implicita, en el parrafo
final del articulo 103 que declara: “La Constitucion no ampara el abuso
del derecho”. En suma, el valor de la solidaridad subyace de manera
implicita en el texto fundamental de 1993, lo que debe obligar al juez
constitucional a su aplicacién.

En la jurisprudencia constitucional del Pert debe destacarse, entre
otras, a la STC Exp. 2945-2003-AA/TC, “Caso Azanca Alpeli Meza
Garcia”, (fundamento 16) que asume el principio de solidaridad, como
fundamento de la proteccién de los derechos econémicos y sociales.

En la basqueda de una interpretacién unitaria de una Constitucién
plural y contradictoria, destaca la relevancia de la Cldusula del Estado
Social y el principio de unidad de la Constitucién. En esa direccién, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pert en la sentencia del
“Caso Roberto Nesta Brero”, afirma la vigencia de la Cldusula del Estado
Social a partir el concepto de la interpretacién institucional y de la inter-
pretacién sistemdtica de los articulos 3 y 43 de la Constitucién de 1993.

Prima facie, es cierto que la Constitucién peruana de 1993 adolece
de un déficit axiolégico. Empero, pese a ello, emergen en su texto los va-
lores superiores de la dignidad humana, la justicia, la libertad y autonomia
personal, la igualdad, asi como subyace el valor de la solidaridad. Recoge
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los derechos econdmicos, sociales y culturales en el capitulo II del Titulo I
(“Dela Personay de la Sociedad”) —en una versién minimizada respecto
a la Constitucién de 1979—. Mientras que la Carta Fundamental de
1979 —de inspiracién socialdemdcrata y socialcristiana— constituyd
instrumento de un proceso de transicién democrdtica, la Constitucién
peruana de 1993, que fue en su momento una herramienta de legitima-
cién de un régimen neoliberal autoritario, es en efecto antinémica en
su texto. Esta realidad obliga a que el intérprete recurra actualmente al
principio interpretativo de la unidad de la Constitucion para reconstruir

el significado de la Cldusula del Estado Social.
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CAPITULO QUINTO

LA INTERPRETACION INNOVATIVA DE LA
CONSTITUCION SOCIO-ECONOMICA

I. EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO

uestra jurisprudencia constitucional solo se ha referido al orden

publico como el limite a la libertad de contrato. Es definido

como conjunto de valores, principios y pautas de comporta-
miento en sentido amplio que son necesarias para la vida en comunidad
(STC Exp. 3283-2003-AA/TC, fundamento 28, pronunciada el 15 de
junio de 2004:

El orden publico es el conjunto de valores, principios y pautas de compor-
tamiento politico, econémico y cultural en sentido lato, cuyo propésito
es la conservacién y adecuado desenvolvimiento de la vida coexistencial.
En tal sentido consolida la pluralidad de creencias, intereses y précticas
comunitarias orientadas hacia un mismo fin: la realizacién social de los
miembros de un Estado. El orden publico alude a lo bésico y fundamental
para la vida en comunidad, razén por la cual se constituye en el basamento
para la organizacién y estructuracién de la sociedad.

El orden publico es definido por Espinoza como compuesto por los
principios no solo juridicos, sino sociales, econémicos, morales, entre
otros, que constituyen la base de la organizacién y estructura de la so-
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ciedad. Espinoza distingue el concepto estdtico del orden publico-limite
a la autonomia privada del concepto dindmico: entendido como una
obligacién de un Estado Promotor de la satisfaccion de las necesidades
de sus integrantes” y lo ejemplifica con el articulo 3, segundo pdrrafo
de la Constitucién italiana de 1947 que conocemos como el principio
de igualdad sustancial®®.

El orden publico econédmico es una concrecién del “orden publi-
co” en la vida econémica. Es un concepto que emerge a mediados del
siglo XX como un contrapeso a los excesos del liberalismo clésico del
siglo XIX y se destaca el aporte de los juristas franceses Georges Ripert
y Gérard Farjat

En la doctrina espanola Diez-Picazo estd estructurado por las reglas
basicas del sistema econémico, en un determinado momento histérico
y la estructura econémica de esa misma sociedad®”. Gonzélez Pérez sos-
tiene que el orden piblico econémico habilita intervenciones positivas
del Estado en materia econémica®.

En la doctrina chilena —que mds recurre a este concepto en mate-
ria de régimen econémico— Cea Egafa lo define como el conjunto de
principios y normas juridicas que organizan la economia y habilitan al
Estado para regularla en conforme con los valores de la sociedad expli-
citados en la Norma Suprema’”".

368 Espinoza Espinoza, Juan (2003) “La autonomfa privada: sus limitaciones frente a

las leyes imperativas y de orden publico. En Walter Gutiérrrez (dir.) Cédigo Civil
comentado por los 100 mejores especialistas. Tomo I, Lima: Gaceta Juridica, p. 55y
sigts.

3% Diez-Picazo, Luis (1970) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid, p.
42. Citado por Sainz Moreno, Fernando (1977) “Orden Publico Econémico y
restricciones de la competencia’, en: Revista de Administracion Piblica, nim. 84,
Madrid, septiembre-diciembre, p. 606, nota al pie 20.

370 Gonzdlez Pérez, Jests (1971) Comentarios a la Ley de Orden Piblico. Madrid, p.
85. Citado por Sainz Moreno, Fernando (1977) “Orden Publico Econémico y
restricciones de la competencia”, en: Revista de Administracion Piblica, nm. 84,
Madrid, septiembre-diciembre, p. 606.

3t Cea Egafia, José Luis (1988) Tratado de la Constitucién de 1980. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, p. 158.
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Hemos sostenido con Kresalja en conceptualizar al Orden Publico
Econémico como una dimensién axiolédgica inspirada por los valores
superiores de la dignidad humana, la libertad y autonomia personal, la
justicia social, la igualdad sustancial y la solidaridad, dentro del marco
juridico de la Cldusula del Estado Social de Derecho, que organiza la
vida econdmica de la Nacién®>.

II. LA RESTITUCION DE LA FUNCION SOCIAL DEL DERECHO
DE PROPIEDAD Y DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Asumimos, que la Constitucién se basa en dos elementos bdsicos
del modo de produccién capitalista: la propiedad y el mercado®. La
proteccién de ambos se reforzé en el texto constitucional de 1993 dentro
de un modelo de capitalismo neoliberal. Asi, en el articulo 58 se declara
que el régimen econdmico es el de una economia social de mercado. Por
otro lado, el articulo 70 declara que el derecho de propiedad: “es invio-
lable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comiin y
dentro de los limites de ley”.

Como hemos precisado, el constituyente de 1993 eliminé el concep-
to de “interés social” del régimen econémico constitucional pretendiendo
borrar la evolucién constitucional del Pera.

Su concepcién hiperindividualista niega la existencia de intereses
sociales, sin embargo, consagré los privilegios de grupos de intereses
especificos al elevar a rango constitucional la proteccién de los contratos-
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Kresalja Baldo y César Ochoa, op. cit., Tomo I, p. 356.
373 Rochabrin, Guillermo (2007) Batallas por la teoria. En torno a Marx y el Peri.
Lima: Instituto de Estudios Peruanos, p. 100, nota al pie 7, afirma que coincide
con la tesis que sostiene que la teoria marxista de los modos de produccién es una
teorfa de las clases sociales. Asi, afirma: “(...) esa relacién se encuentra en E/ Capital,
toda esta obra es una teorfa de las clases en la sociedad capitalista. Pero la nocién
de ‘modo de produccién’ no existe en Marx como concepto general que pudiera
aplicarse a cualquier forma social; mds atin pensamos que en rigor solo tiene plena
validez en el capitalismo, puesto que es el tipo de division de trabajo existente en él
lo que lleva a identificar una ‘instancia econdmica’ como esfera fundamentalmente
auténoma, en apariencia’.
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ley en el articulo 62. Se reaccioné asi contra la utilizacién del concepto
de “interés social” como causal de expropiacién para fines de reforma
agraria y como concepto técnico juridico habilitante para la intervencién
econdmica del Estado.

Sin embargo, pese a la voluntad de sus autores, como sefiala Gonzéles
Barrén el resultado de una Constitucién presuntamente individualista,
pero que leida sistemdticamente y en conjuncién con los tratados de

derechos humanos, tiene una perspectiva social’’*.

En esa direccién, la Corte IDH ha desarrollado una importante
jurisprudencia, por la cual propiedad mediante su funcién social satisface
el bien comun. Sobre el particular, cabe citar la sentencia de excepcién
preliminar y fondo, de 6 de mayo de 2008, Caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador.

Sobre la diferencia entre interés publico e interés social cabe senalar,
por ejemplo, que para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
interés publico no necesariamente debe incidir sobre el conjunto de la
sociedad, sino que es suficiente que beneficie a un grupo especifico por
razones de justicia social, propios de la vida en comunidad (Caso James
contra Reino Unido, parrafo 41).

En esta materia acudimos a Font Galdn quien sostiene que el interés
social se debe definir a través del estudio de la constitucionalizacién de la
importancia social de determinados intereses, cuya promocidn y tutela
es directamente encomendada al Estado®”.

Asi, Avendano ejemplifica que un programa de vivienda para per-
sonas de escasos recursos econdmicos puede calificarse como de “interés
social”, porque beneficia un sector determinado de personas para tutelar
el derecho a la vivienda?¢.
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Gonzdles Barrén, Gunther (2011) Propiedad y Derechos Humanos. Superacion del
modelo liberal y codificado de propiedad. Lima: Jurista Editores E.I.R.L., p. 165.
Font Galdn, Juan Ignacio (1979) “Notas sobre el modelo econédmico de la Consti-
tucion espafiola de 1978”. En: Revista de Derecho Mercantil’, nim. 152, Madrid,
p. 223-224, nota 22.

376 Avendano, Jorge (2003) “Definicién de propiedad”. En: Walter Gutierrez (dir.),
Cédigo Civil Comentado. Tomo V. Lima: Gaceta Juridica: Lima, pp. 189-190.
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En la doctrina espafola, Barnés afirma que el contenido esencial del
derecho de propiedad estd penetrado por su funcién social. En suma:

“aprovechamiento econémico ejercido con eficacia social difusiva™””.

En opinién de Gonzéles Barrén, la diferenciacién entre bien comtin
e interés social es irrelevante juridicamente, considerando que la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos establece en forma expresa
que el uso de la propiedad de los bienes queda sujeto a las medidas de
limitacién o intervencién fundadas en el interés social (art. 21)%3,

Correspondié a la jurisprudencia constitucional innovativa restituir
la funcién social de la propiedad en nuestra Constitucién Socio-Eco-
némica. Asi, en la sentencia del “Cuaso Roberto Nesta Brero”, el Tribunal
Constitucional afirmé en el fundamento 26:

Ahora bien, nuestra Constitucién reconoce a la propiedad no solo como
un derecho subjetivo (derecho individual) sino también como una garantia
institucional (reconocimiento de su funcién social). Se trata en efecto de
un ‘instituto’ constitucionalmente garantizado. De modo que no puede
aceptarse la tesis que concibe los derechos fundamentales como derechos
absolutamente subjetivos, pues ello parte de la errénea idea de que aque-
llos son solo una categorizacion de las libertades publicas, tal como en su
momento fueron concebidas en la Francia revolucionaria (...).

La exigencia de la funcionalidad social surge del principio de justicia; es
decir dentro del Estado democrético y social de derecho, la propiedad no
se agota en un cometido individual, sino que se despliega hasta lograr una
misién social, por cuanto ésta debe ser usada también para la constitucion
y el ensanchamiento del bien comun.

El propietario dispondrd, simultdneamente, del poder de emplear su bien
en procura de lograr la satisfaccién de sus expectativas e intereses propios
y los de su entorno familiar, y el deber de encauzar el uso y disfrute del
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Barnés Visquez, Javier (1989) “La propiedad agraria: a propésito de la STC
37/1987, de 26 de marzo, sobre la ley de reforma agraria andaluza”. En: Revista de
Administracién Piblica, nim. 119, Madrid, mayo-agosto, p. 285.
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mismo en armonia y consonancia con el bien comun de la colectividad a
la que pertenece (cursiva agregada).

Esa doctrina jurisprudencial innovativa fue ratificada en la STC

0048-2004-PI/TC, “Caso Ley de Regalia Minera”, con el voto de los
magistrados, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda,
Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo. Asi, se restituy6 la funcién
social como contenido esencial del derecho de propiedad en el marco
juridico del Estado Social:
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76. Nuestra Constitucidn reconoce a la propiedad no solo como un
derecho subjetivo, conforme a los incisos 8) y 16) del articulo 2° de la
Constitucidn, sino como una garantia institucional, a tenor del articulo
70°, segiin la cual el Estado garantiza la inviolabilidad de la propiedad,
la cual debe ser ejercida en armonia con el bien comin y dentro de los
limites que establece la ley.

77. Dicho articulo es acorde con las finalidades del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, que reconoce la funcion social que el ordenamiento reserva a la
propiedad, la cual es inherente el derecho mismo.

78. Cuando nuestra Constitucién garantiza la inviolabilidad de la propie-
dad privada y sefiala que debe ser ¢jercida en armonia con el bien comin
y dentro de los limites legales, 7o hace mds que referirse a la funcion social
que el propio derecho de propiedad contiene en su contenido esencial.

79. Esta funcién social explica la doble dimensién del derecho de propie-
dad y determina que, ademds del compromiso del Estado de proteger la
propiedad privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda
exigir también un conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su
ejercicio, en atencidn a los intereses colectivos de la Naci6n.

80. En consecuencia, el contenido esencial del derecho de propiedad
no puede determinarse Gnicamente bajo la éptica de los intereses par-
ticulares, como lo enfocan los demandantes, sino que debe tomarse en
cuenta, necesariamente, el derecho de propiedad en su dimensién de
funcién social. No hay duda que las acciones que el Estado lleva a cabo
respecto a los bienes que, siendo patrimonio de la Nacidn, son concedi-
dos en dominio privado, se encuentran legitimadas cuando se justifican
en la obligacién de atender el bien comun, que es la funcidn social de la
propiedad en si misma.
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(...)

84. Ahora bien, como ya se ha sefialado, cuando el articulo 70° de la
Constitucion eszablece que el derecho de propiedad se ejerce en armonia con
el bien comiin y dentro de los limites que establece la ley, presupone de un lado
que el ejercicio del derecho de propiedad de los particulares se desenvuelva de
manera acorde con la funcién social que es parte del contenido esencial del
derecho; y, por otro, que las actuaciones e intervenciones del Estado se sustentan
en el interés general para el logro del bien comiin.

85. El bien comuin y el interés general son principios componentes de la
funcién social de la propiedad (...) (cursiva agregada).

En la STC Exp. 0030-2004-Al/TC, “Caso Adolfo Urbina Lizama
y otro en representacion de mds de cinco mil ciudadanos c. Congreso de la
Repiiblica”, de 2 de diciembre de 2005, fundamento 11 el Supremo
Tribunal, asumié al derecho de propiedad como un derecho subjetivo y
una institucién objetiva valorativa. También reconocié al bien comin
como un principio y un valor constitucional:

(...) En efecto, desde la perspectiva constitucional, el derecho fundamen-
tal a la propiedad, como los demds derechos, posee un doble cardcter: de
derecho subjetivo y, a su vez, de institucion objetiva valorativa. Es decir,
en nuestra Constitucién se reconoce a la propiedad no solo como un de-
recho subjetivo o individual, sino también como una institucién objetiva
portadora de principios y valores.

Dado su doble cardcter, el derecho fundamental a la propiedad no es
solo un derecho absoluto, sino que tiene limitaciones que se traducen en
obligaciones y deberes a cargo del propietario, las cuales se encuentran
previstas legalmente. Ello obliga, por un lado, a que el Estado regule su
goce y ejercicio a través del establecimiento de limites fijados por ley; y
por otro, impone al titular del derecho el deber de armonizar su ejercicio
con el interés colectivo. La funcién social es, pues, consustancial al derecho
de propiedad y su goce no puede ser realizado al margen del bien comun,
el cual constituye, en nuestro ordenamiento constitucional, un principio
y un valor constitucional.

De este modo, la jurisprudencia constitucional al reconocer la faz
institucional del derecho de propiedad se ubica en el lugar de los inte-
reses sociales para, sin desconocer la titularidad del derecho, sostiene la

227



CESAR OCHOA CARDICH

primacia de los mismos y reduce la libertad del propietario al espacio
residual resultante®”.

Sobre el bien comun, Alf Ross destaca su dimensién axioldgica.
Como lo resume Pérez Lufo, para Ross: “Los bienes o intereses coin-
cidentes y conexos suponen relaciones o situaciones sociales de hecho,
pero el bien comun representa un valor y como tal algo que no se da
espontdneamente en la convivencia sino que exige un clima de solidaridad
colectiva y un compromiso social constructivo” (cursiva agregada)®®’.

En esa direccién, hemos sostenido que el bien comun estd direc-
tamente conexionado con el valor superior de la solidaridad, predicado
por la doctrina social de la Iglesia Catdlica®'.

Asi, se cita en la enciclica Quadragésimo Anno de Pio XI, de 1931.
Juan XXIII definié al bien comtn como el conjunto de condiciones
sociales que consienten y favorecen en los seres humanos el desarrollo
integral de su propia persona en la enciclica Mater et Magistra, de 15 de
mayo de 1961, asi como “la razén misma de ser de los poderes publicos”
en la enciclica Pacem in Terris, de 11 de abril de 1963. La concepcién del
bien comtn de Juan XXIII lo conexiona directamente con los derechos
econdmicos, sociales y culturales: la garantia del pleno empleo, el salario
justo y suficiente, la participacién de los trabajadores en la empresa, la
creacién de cuerpos intermedios y la participacién de todos en los bienes
de la cultura.

La idea del desarrollo humano —fin dltimo del bien comin— es
resaltada por Pablo VI en Populorum Progressio. Afirma que “el desarrollo
no se reduce al simple crecimiento econémico. Para ser auténtico ha de
ser integral, es decir promover a todos los hombres y a todo el hombre”.
Agrega citando a Lebret: “Con gran exactitud ha subrayado un eminente

379 Cordero Quinzacara, Eduardo (2006) “La dogmatica constitucional de la propiedad

en el derecho chileno”. En: Revista de Derecho, vol. XIX, Santiago de Chile, julio
de 2006, p. 126.

Pérez Luno, Antonio-Enrique (1997) Teoria del Derecho. Una concepcion de la
experiencia juridica. Madrid: Tecnos, p. 238.
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Kresalja, Baldo y César Ochoa, op. cit., Tomo I, p. 308.
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experto: ‘Nosotros no aceptamos la separaciéon de la economia de lo
humano, el desarrollo de las civilizaciones en que estd inscrito. Lo que
cuenta para nosotros es el hombre, cada hombre, cada agrupacién de
hombres hasta la humanidad entera’ ”

Pablo VI defendié la posibilidad de expropiacién de la propiedad
privada, que aqui en plena pandemia del coronavirus era calificada por
los defensores del lucro como valor supremo como una manifestacién
de populismo. En Populorum Progressio sostuvo: “El bien comun exige,
pues, algunas veces la expropiacién, si, por el hecho de su extensidn,
de su explotacién deficiente o nula, de la miseria que de ella resulte a la
poblacién, del dafio considerable a los intereses del pais, algunas pose-
siones sirven de obstdculo a la propiedad colectiva”.

Con relacién al bien comun, las necesidades de la persona y los
fines del Estado la jurisprudencia de la Corte Suprema suiza (EuGZ,
1996) declaré:

(...) El aseguramiento de necesidades humanas como alimento, ropa,
vivienda, es condicién de existencia y desarrollo humano por excelencia.
Al mismo tiempo es parte indispensable para el ‘bien comun’ del Estado

de Derecho®2,

Retomando estas concepciones proponemos conceptualizar el bien
comun como el fin social del Estado y de la sociedad, inspirado por el
valor superior de la solidaridad, orientado a crear las condiciones socioe-
condmicas para el desarrollo integral de la persona.

Asi, la funcién social de la propiedad es el parte del contenido
esencial de ese derecho fundamental que debe ser ejercido en armonia
con el bien comun. Aqui, hay que citar en el humanismo cristiano a

Juan Pablo II en Solicitudo Rei Socialis, de 30 de diciembre de 1987:

(...) la propiedad privada, de hecho, se encuentra bajo una ‘hipoteca social’,
lo que significa que tiene una funcién intrinsecamente social, basada y
justificada precisamente en el principio del destino universal de los bienes
(cursiva agregada).
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Citado por Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 185.
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En esa direccién coincidimos con Gonzéles Barrén quien afirma
que, al margen de la intencién del constituyente de 1993, de suprimir
al interés social como causal de expropiacién se debe admitir que un
concepto inicialmente cerrado como la “necesidad piiblica” se expanda
en mediante una jurisprudencia constitucional innovativa para atender
hipétesis propias de conceptos historicamente mds abiertos a la equidad,
la cohesién social y la justicia distributiva como el interés social®®.

En el plano de la libertad de empresa, Correa Henao destaca que
se encuentra dentro del marco juridico fundamental del Estado Social

de derecho:

La libertad de empresa o econdmica como derecho de libertad del Estado
social de derecho, a pesar de que en su gestion interna y de mercado se
encuentra sujeta de modo preponderante a la autonomia (a la libertad)
antes que a la regulacidn, no puede ser ni existir ni ser legitima ni pro-
tegida sino cuando el desarrollo de su actividad y cuando el logro de sus
objetivos y beneficios se hallan en consonancia con la totalidad de derechos
y bienes constitucionalmente garantizados por el ordenamiento superior.
Con distintas formas e intensidad pero de modo cierto, el ejercicio de la

libertad se halla vinculado a la realizacién del Estado social de derecho®®.

La Constitucién peruana de 1993 eliminé la funcién social de
la empresa que estuvo prevista en la Constitucién de 1979 que en su
articulo 130 declaré: “Las empresas, cualquiera sea su modalidad, son
unidades de produccién cuya eficiencia y contribucién al bien comiin
son exigibles por el Estado de acuerdo a ley”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Perti ha recons-
truido el concepto de la funcién social de la empresa. Asi, en la sentencia
del “Caso Ley de Regalia Minera”, en el fundamento 15 se afirma la
responsabilidad social de la empresa:
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Gonzéles Barrén, Gunther (2011) Propiedad y Derechos Humanos. Superacion del
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En esta perspectiva es que la empresa privada, como expresion de un sector
importante de la sociedad, tiene especial responsabilidad frente al Estado.
La Economia Social de Mercado condiciona la participacién de grupos
econémicos en armonia con el bien comin y el respeto del interés ge-
neral, estableciendo limites para que la democracia constitucional no
sea un espacio donde se impongan las posiciones de los mds poderosos
econémicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos constitu-
cionalmente. En el Estado Social y Democritico de Derecho el crecimiento
econémico no puede ni debe refiirse con el derecho a la plenitud de la vida
humana; no puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona
que constituye la prioridad no solo del Estado, sino de la sociedad en su
conjunto (cursiva agregada).

Y en el fundamento 16 afirma que la propiedad y la autonomia
privada se interpretan a la luz de la Cldusula del Estado Social:

(...) Ni la propiedad ni la autonomia privada son irvestrictas per se en el
constitucionalismo contempordneo. Lo importante es que dichos derechos se
interpreten a la luz de las clausulas del Estado Social y Democrdtico de De-
recho; de lo contrario, otros bienes constitucionalmente valiosos tendrfan
el riesgo de diferirse. Solo de este modo puede considerarse superado el
viejo y equivoco postulado del mercado per se virtuoso y el Estado per se
minimo, para ser reemplazado por un nuevo paradigma cuyo enunciado
es ‘tanto mercado como sea posible y tanto Estado como sea necesario’
(cursiva agregada).

En la STC Exp. 03343-2007-PA, “Caso Cordillera Escalera” el
Tribunal Constitucional asumi6 que, en el marco del Estado Social
y Democrdtico de Derecho, de la economia social de mercado y del
desarrollo sostenible, la responsabilidad social constituye una conducta
exigible a la empresa (fundamentos 21 a 25).

En esa misma direccién, en la STC Exp. 0001-2012-PI/TC “Caso
del Fiscal de la Nacion c. el Gobierno Regional de Cajamarca’, al margen
de la controversia por haber declarado fundada la demanda de incons-
titucionalidad contra la Ordenanza Regional de Cajamarca que declaré
“inviable la ejecucién del Proyecto Conga”, debe destacarse su afirmacién
doctrinaria sobre la responsabilidad social de la empresa, que desarrolla
en el fundamento 47:
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(...) En una economia social de mercado, tanto los particulares como el
Estado asumen deberes especificos; en el primer caso, el deber de ejercitar
las referidas libertades econdmicas con responsabilidad social, mientras que,
en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante, garantista y corrector,
ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actuacién de los particulares.
En la actualidad, existe consenso en sefalar que actividad empresarial,
siendo esencialmente lucrativa, no se opone a asumir una responsabili-
dad. El concepto de responsabilidad social de la empresa tiene diversos
dmbitos de aplicacion, como el interno: relativo al respeto de los derechos
laborales de los trabajadores y al clima laboral, asi como al buen gobierno
corporativo; y el externo, que enfatiza mds las relaciones entre la empresa
y la comunidad y su entorno (cursiva agregada).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha precisado que el
ejercicio de la libertad de empresa no puede ser contrario a los derechos
fundamentales. Asi, en la STC Exp. 7320-2005-PA/TC, pronunciada
el 23 de febrero de 2006, declar6 en fundamento 53 que:

(...) Lalibertad de empresa tiene como marco una actuacién econémica
autodeterminativa, lo cual implica que el modelo econémico social de
mercado serd el fundamento de su actuacién y. simultdneamente, le im-
pondrd limites a su accionar. Consecuentemente, dicha libertad debe ser
ejercida con sujecidn a la ley —siendo sus limitaciones bésicas aquellas
que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad o la preservacién del
medio ambiente—, y su ejercicio deberd respetar los diversos derechos de
cardcter socio-econémico que la Constitucién reconoce.

En esa direccién, la libertad de empresa puede ser limitada, al
amparo del principio protector, para la imposicién por el legislador de
normas de seguridad en el trabajo.

III. LA INTERPRETACION INNOVATIVA DE LA LIBERTAD DE
CONTRATO

3.1. Los valores superiores de la solidaridad y de la igualdad como
limites a la libertad de contrato

El articulo 62 de la Constitucién de 1993 asumié el dogma de la
santidad e inmutabilidad de los contratos. Asi, declara que: “La libertad
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de contratar garantiza que las partes pueden pactar vilidamente, segiin

las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”.
De este modo, no solo ampara la libertad de contratar sino también la
libertad contractual, esto es, el contenido del contrato.

Frente a los abusos en la libertad de contrato es aplicable la doctrina

de la Drittwirkung der Grundrechte o la eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales. Como sostiene De Vega:

385

Porque la realidad social del Estado Constitucional no funciona desde la
simetrfa y paridad en las relaciones privadas que exigiria la autonomia de
la voluntad, y porque, en consecuencia, desde situaciones de privilegio se
pueden conculcar los derechos y libertades de quienes ocupan las posiciones
mids débiles, existe una tendencia generalizada doctrinal, jurisprudencial
e, incluso, legalmente, a admitir la férmula de la eficacia directa frente a
terceros de los derechos fundamentales.

Desde el punto de vista doctrinal militan claramente en esta orientacion
autores como Neumann, Nipperdey, Scheumer, Lombardi, Gomes Ca-
notilho, etc. A su vez, desde la jurisprudencia, cabria recordar el cardcter
paradigmdtico que en Europa adquirié la famosa sentencia de 1956 del
Tribunal Laboral Federal Alemdn, siendo presidente del mismo Nipperdey,
o las sentencias de la Corte Suprema Argentina, que no duda, por ejemplo,
en sostener en los casos Siri y Samuel Knot que:

‘Nada hay en la letra ni en el espiritu de la Constitucién que permita afirmar
que la proteccién de los llamados derechos humanos esté circunscrita a
los ataques que provengan de la autoridad solamente (...) Hay ahora una
categorfa de sujetos con o sin personalidad juridica que solo raramente
conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones profesio-
nales, las grandes empresas que acumulan un enorme poderio material y
econémico. Y no es discutible que estos entes colectivos representen una
fuerte amenaza contra los individuos y sus derechos esenciales™®.

De Vega Garcfa, Pedro (1988) “La crisis de los derechos fundamentales en el Es-
tado Social”. En: Derecho y Economia en el Estado Social”. En: J. Corcuera y M.
A. Garcia Herrera (eds.), Derecho y Economia en el Estado Social. Madrid: Tecnos,
p. 133.
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En Alemania, la doctrina de Nipperdey, sobre la eficacia de los dere-
chos fundamentales frente a terceros de los derechos fundamentales, fue
recogida en materia laboral por el Tribunal Laboral Federal y se extendi6
al 4mbito del derecho civil, como lo destaca Carmona:

Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal traté de sortear este
escollo al resolver el famoso caso Liith-Urteil, de 15 de enero de 1958.
Entendié esta Sentencia que los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién rigen también en las relaciones entre particulares y
precisamente actian a través de ciertas disposiciones de Derecho civil,
en particular, las llamadas ‘cliusulas generales’ (exigencia de actuar de
‘buena fe’ o respetando las ‘buenas costumbres’, etc.). De este modo, en
la interpretacién y concrecién del significado de estas cldusulas, han de
utilizarse preferentemente los derechos fundamentales de la Constitucién.
En particular, son los jueces ordinarios quienes, a la hora de aplicar estas
disposiciones de Derecho civil, deben interpretarlas de acuerdo con los
preceptos constitucionales. Asi, se expresa en la sentencia Liith-Urteil

antes mencionado’®,

En esa direccién, nuestro Supremo Tribunal, ha modulado los alcan-
ces de la libertad contractual. Asi, en la STC Exp. 0858-2003-AA-TC,
“Caso Leyler Torres del Aguila”, pronunciada el 24 de marzo de 2004, el
Tribunal Constitucional declar6 —en el fundamento 22— que la libertad
contractual debe armonizarse con los derechos de las demds personas y
proscribirse el abuso del derecho:

La respuesta de un Tribunal comprometido con la defensa de los derechos
fundamentales no puede ser otra que afirmar que los derechos también
vinculan a los privados, de modo que, en las relaciones que entre ellos se
puedan establecer, éstos estdn en el deber de no desconocetlos. Por cierto,
no se trata de una afirmacién voluntarista de este Tribunal, sino de una
exigencia que se deriva de la propia Norma Suprema, en cuyo articulo
103° enfiticamente ha sefialado que constitucionalmente es inadmisible el
abuso del derecho. Para el Tribunal Constitucional es claro que los acuerdos
contractuales, incluso los suscritos en el ejercicio de la autonomia privada

386 Carmona Cuenca, Encarnacién (1999) E! Estado Social de Derecho en la Constitucion,

cit. p. 167.
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y la libertad contractual de los individuos, no pueden contravenir otros
derechos fundamentales, puesto que, por un lado, el ¢jercicio de la libertad
contractual no puede considerarse como un derecho absoluto y, de otro,
pues todos los derechos fundamentales, en su conjunto, constituyen, como
tantas veces se ha dicho aqui, ni mds ni menos, el orden material de los
valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico peruano

(resaltado agregado).
Y en el fundamento 23 agrega que:

Ello es particularmente evidente en aquellas situaciones en donde, pese a
haberse suscrito convenios entre particulares, una de las partes ha aceptado
ciertos términos contractuales que, de no haber mediado la necesidad de
obtener un bien o la prestacién de un servicio, entre otros supuestos, no
habria aceptado, por constituir notoriamente una irrazonable autores-
triccion del ejercicio de sus derechos fundamentales (vg. el ejercicio de la
dimensién negativa de la libertad contractual, esto es, desvincularse del
contrato por el incumplimiento de las obligaciones contraidas por el otro
contratante).

En esos casos, dado que se presentan relaciones contractuales en las
que es patente la existencia de una heteronomia, esto es, una pérdida
efectiva de autonomia privada por privada por una de las partes, los
derechos fundamentales, en su dimensién institucional y como sistema
de valores materiales de su ordenamiento, pueden y deben servir de fun-
damento para defenderse contra las consecuencias de su propio hacer,
es decir que pueden licitamente invocarse en la proteccién frente a si
mismos.

Al lado de esa invocacién de la proteccion de si mismos recae sobre los
6rganos del Estado la obligacién de restaurar el equilibrio perdido a
consecuencia de una relacién de desigualdad, y de proteger los derechos
fundamentales como sistema material de valores. También en estos casos,
como lo ha afirmado el Tribunal Constitucional Federal Alemdn, existe
una obligacién de proteccién de los derechos fundamentales.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional asume los valores de
solidaridad y de igualdad sustancial para la interpretacién innovativa
del articulo 62 de la Norma Suprema. Hemos sostenido que en nuestro
ordenamiento constitucional la buena fe es un principio general implicito
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dado que excluye el abuso del derecho®”. Constituye un principio general
que como sefala Nicolau “se encuentra en la cispide del ordenamiento
juridico™®.

Asumiendo que el principio de la buena fe es de raiz constitucio-
nal, descartamos la tesis neoliberal que minimiza los valores éticos en
las relaciones contractuales en nombre de la libertad. Es la tesis de De
Trazegnies, que partiendo de una concepcién de la libertad como valor
ilimitado —dentro de una imaginaria sociedad en la que los hombres
viven sin contradicciones— sustenta el discurso ideolégico del ultra-
liberalismo, bajo el escudo de una supuesta ética hiperindividualista:

Todo ello no significa que la Etica haya sido dejado de lado: simplemente,
se trata de una FEtica diferente que no impone una forma de vida a los
hombres, sino que plantea como su principal valor la posibilidad de que los
hombres se den la forma de vida que quieran. Es asi como un sistema juridico
que de brinde esta posibilidad de libertad a los individuos es considerado
moralmente superior a uno que no la da. Pero se trata de una moral no
intrusiva que, lejos de inmiscuirse en los detalles de vida de los hombres,
se limita a fundamentar de manera socialmente coherente el principio
superior de la libertad individual®® (cursiva agregada).

Resulta evidente que tal tesis es inconstitucional en nuestro sistema
juridico. La libertad es un valor superior siempre que sea solidaria y es
una libertad en conflicto. Es el conflicto de la libertad consigo misma,
como anota Martinez Garcia:

La libertad se fragmenta, se diversifica en distintas modalidades que se
desafien entre si. Para responder a problemas distintos de un mismo pro-
blema, la libertad emprende trayectorias divergentes. En su disparidad, en
su incompatibilidad pero a la vez en su complementariedad, las libertades

387 Kresalja Baldo y César Ochoa, op. cit. Tomo I, pp. 367-369.

3% Nicolau, Noem{ Lidia (2005) “El rol de la buena fe en la moderna concepcién del

contrato”. En: Cérdoba Marco (dir.), Tratado de la Buena Fe en el Derecho. Tomo
1. Buenos Aires: La Ley, p.303.

Trazegnies, Fernando de (2005) “Desacralizando la buena fe en el derecho”. En:
Cérdoba Marco (Director) Tratado de la Buena Fe en el Derecho. Tomo 11, cit.,
p. 27.

389
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conectadas no son absolutas. Se necesita un ajuste, un compromiso entre
libertades®”.

Asi, se denomina ética liberal a la antiética. Es un liberalismo que
se pretende moderno, pero en rigor es el liberalismo al viejo estilo que
nos recuerda el rechazo de Hayek por la justicia social y los sentimientos
humanos de la solidaridad al que consideraba un atavismo primitivo: el

de la sociedad del desprecio®™".

3.2. El orden publico como limite a la libertad de contrato

Con relacién al orden ptblico como limite a la autonomia privada,
se debe destacar en el derecho comparado al articulo 6 del Cédigo Civil
francés que dispone:

No se podrdn derogar mediante convenios particulares las leyes que afectan

el orden publico y las buenas costumbres.

En esa direccién, el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil del Pert preceptaa:

Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico

o las buenas costumbres.

Entre las causales de nulidad absoluta del acto juridico el inciso 8
del articulo 219 del Cédigo Civil prevé:

El acto juridico es nulo:

(...)

8. En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley esta-
blezca sancién diversa.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el fundamento 53
de la STC Exp. 001-2005-P1, recaida en el “Caso José Alfredo Chinchay

Sdnchez”, referido a la obligacién de contratar seguros a través del Seguro

3% Martinez Garcia, Jests Ignacio, op. cit., p. 37.

3 Honneth, A. (1997) La sociedad del desprecio. Madrid: Trotta, pp. 127 y sigts. Citado
por Martinez Garcfa, op. cit., p. 36.
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Obligatorio de Accidentes de Trdnsito-SOAT, sefialé expresamente al
orden publico como limite a la libertad de contrato:

Asf, las cosas, el orden publico al que hace alusidn el numeral 2.14° de la
Constitucién hace explicita la carga institucional de todo derecho funda-
mental que supone /z libertad de contratacién no pueda ser apreciada como
una isla oponible a costa de la desproteccion de otros derechos fundamentales.
Por ello, en criterio de este Tribunal, en un Estado social y democrdtico de
derecho (articulo 43° de la Constitucion), el orden piblico y el bien comiin
se encuentran instituidos en el propio contenido protegido del derecho fun-
damental a la libertad de contratacién, actuando sobre él, cuando menos, en
una doble perspectiva: prohibitiva y promotora. Prohibitiva en el sentido
de que, como quedé dicho, ningin pacto contractual puede oponerse
al contenido protegido de otros derechos fundamentales. Y promotora,
en cuanto cabe que el Estado exija a la persona la celebracién de deter-
minados contratos, siempre que, de un lado, no se afecte el contenido
esencial del derecho de la libertad de contratacién, y de otro, se tenga
por objeto conceder debida proteccidn a otros derechos fundamentales
(cursiva agregada).

3.3. La unidad de la Constitucién en la interpretacién de la libertad
de contrato

Conforme a nuestra tesis, el valor interpretativo de la Constitucién
Econémica se debe guiar por el principio de unidad de la Constitucidn,
tal como propone Correa Henao, quien sostiene que:

(...) los instrumentos integradores de la Constitucién Econémica ad-
quieren un valor trascendental mds en conjunto, interpretables como
una suma de unidades especificas e interdependientes, “en concordancia
préctica”, en estrecha reciprocidad con las demds normas que determinan
esa opcidn constitucional de la economia, de suerte que ninguna de ellas
puede ser cabalmente comprendida sin el reconocimiento latente e im-

plicito de las otras®.

392 Correa Henao, Magdalena (2008) Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho,
cit, p. 95.
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Con relacién al articulo 62 de la Constitucién que protege la se-
guridad contractual en los siguientes términos: “La libertad de contratar
garantiza que las partes pueden pactar vilidamente, segtin las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase” y su
relacién con el articulo 2, parrafo 14 de la Norma Suprema que reconoce
el derecho fundamental de contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico, proponemos asumir la doctrina de
Alexy que distingue en las disposiciones constitucionales entre principios
y reglas. Asi, las disposiciones que formulan objetivos politicos, valores
morales y derechos fundamentales, tienen la forma de principios y no
de reglas que se aplican a los casos previstos por ellas. Los principios
son de mayor importancia, mayor indeterminacién y un cardcter mds
genérico y constituyen mandatos de optimizacidn, que son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes™”.

En esa direccién, los limites del derecho fundamental de la libertad
de contrato, previstos en el articulo 2.14 Constitucién®*, modulan la
regla de seguridad contractual del articulo 62, cuando, consideradas las
circunstancias, el resultado de su aplicacién contraviene Cldusula del
Estado Social, el valor superior de la solidaridad y deviene en juridica-
mente desigual, irrazonable e inaceptable.

De este modo, el inciso 14 del articulo 2 de la Norma Suprema, que
define el derecho fundamental de la libertad de contrato, contiene un
principio o mandato de optimizacién que reconoce el derecho, siempre
que no se contravengan leyes de orden piblico.

En cambio, el articulo 62 constituye una regla de aplicacién del
principio cuando enuncia que “los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. En
la doctrina civilista, Cérdenas ha sostenido una analitica interpretacién

395 Alexy, Robert (1985) Teoria de los derechos fundamentales, cit. pp. 81 y sigts.
34 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 14. A contratar con fines licitos,

siempre que no se contravengan leyes de orden publico.
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innovativa del mencionado articulo 62°%. Asi, en el marco del principio
de unidad de la Constitucién, “en concordancia prictica’, proponemos
que la regla de seguridad contractual del articulo 62, debe ser interpre-
tada en el sentido que es viable que las leyes imperativas cuya finalidad
sea impedir el abuso del derecho, pueden modificar excepcionalmente
los términos contractuales para garantizar el mandato de optimizacién
previsto en el inciso 14 del articulo 2 de la Norma Suprema que incluye
la plena realizacion de los bienes juridicos de orden piiblico™®.

A nuestro juicio, ademds en situaciones extraordinarias de emer-
gencia econdmica, ambiental y sanitaria una ley basada en la necesidad
de preservar el bienestar general, conforme al articulo 44 de la Norma
Suprema podria habilitar a la modificacién de los términos contractuales,
con la finalidad de proscribir el abuso del derecho.

IV. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN EL MARCO DE LOS
FINES DEL ESTADO SOCIAL

En materia de actividad empresarial del Estado, el articulo 60 de
la Constitucién, en su segundo pdrrafo establece el principio de subsi-

diariedad:

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico
o de manifiesta conveniencia nacional.

La primera sentencia del Tribunal Constitucional del Pert sobre el
régimen econémico de la Constitucién peruana de 1993, fue pronun-
ciadael 11 de noviembre de 2003, en el Expediente N° 00008-2003-Al/
TC, correspondiente a la accién de inconstitucionalidad interpuesta
por més de 5, 000 ciudadanos representados por Roberto Nesta Brero
contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia N° 140-2001. El fondo de
la controversia se encontraba en que la mencionada disposicién permitia

35 Cidrdenas, Carlos (2000) Contratacion contempordnea. Teoria General y Principios.

Lima: Palestra Editores, pp. 257-272.
3% Cfr. Kresalja, B. y C. Ochoa, op. cit. Tomo I, pp. 362-367.
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que mediante decreto supremo se puedan fijar tarifas minimas para la
prestacion del servicio de transporte terrestre nacional e internacional
de pasajeros y de carga.

El Supremo Tribunal por primera vez se refirié a la “Constitucion
Econdmica’. Sin desarrollar ni citar definicién alguna la sentencia —en
los fundamentos 2 y 3— elude asumir un concepto de régimen eco-
némico constitucional, aunque considera necesario un ordenamiento
econdémico constitucional:

“Al respecto, es necesario enfatizar que el verdadero riesgo serfa
que la recomposicién de las desigualdades sociales y econdmicas quede
librada a la supuesta eficiencia de un mercado que, por razones de distinta
indole, se instituye desde una indiscutible disparidad entre los distintos
agentes y operadores de la economia”.

En materia del derecho publico econémico, la sentencia del “Caso
Nesta” destaca el principio de subsidiariedad de la iniciativa piiblica. En
esa direccidn, es importante resaltar el fundamento 23:

23. A diferencia de la Constitucién de 1979, que no establecia claramente
la subsidiariedad de la intervencién de los poderes puiblicos en la economia,
la actual Constitucién prescribe expresamente en su articulo 60° que (...).
Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico
o de manifiesta conveniencia nacional [...]. Se consagra asi, el ‘principio
de subsidiariedad’ de la actuacién del Estado en la economia, y se plantea
el reconocimiento de la existencia de una funcién supletoria del Estado
ante las imperfecciones u omisiones de los agentes econémicos, en aras
del bien comun.

En ese orden de ideas, las acciones del Estado deben estar vinculadas al
fomento, estimulacién, coordinacién, integracién o sustitucién, en via
supletoria, complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada.
La subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de perfecciona-
miento en materia econdmica, que se justifica por la inaccién o defeccion
de la iniciativa privada.

Debe enfatizarse que ‘la intervenciéon de las autoridades publicas en el
campo econdmico, por dilatada y profunda que sea, no solo no debe
coartar la libre iniciativa de los particulares, sino que, por el contrario,
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ha de garantizar la expansién de esa libre iniciativa, y la de los derechos
esenciales de la persona humana. Entre ellos hay que incluir el derecho y
la obligacién —de cada persona— de ser, normalmente, la primera res-
ponsable de su propia manutencién y de la de su familia, lo cual implica
que los sistemas econémicos permitan y faciliten a cada ciudadano el libre
y provechoso ejercicio de las actividades de produccién’ (Enciclica Mater

et Magistra. Iter N° 55)%.

La sentencia del “Caso Nesta” es relevante al desarrollar doctrina
jurisprudencial sobre principios fundamentales como las libertades
patrimoniales que garantizan el régimen econémico; (fundamento 26);
los derechos de los consumidores y usuarios (fundamento 27 al 34); el
rol vigilante, garantista y corrector (fundamento 35 a 40); el rol de los
organismos reguladores (fundamento 41).

Sobre el principio de subsidiariedad de la iniciativa publica y su
relacion con los principios y deberes del Estado Social de Derecho, se
debe citar la STC Exp. 034-2004-PI/TC, correspondiente al “Caso Luis
Nicanor Maravi”, pronunciada el 15 de febrero de 2005, con el voto de
los magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda,
Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo. En los fundamentos
juridicos 26, 27 declaré:

26. Especificamente en lo concerniente el régimen econémico de la
Constitucién de 1993, el capitulo sobre principios generales establece
una serie de directrices de amplia determinacién pero que, en conjun-
to, constituyen el hilo conductor constitucional que sirve de guia a la

37 Debe destacarse el aporte del humanismo cristiano que asume el principio de

subsidiariedad como estrechamente conectado al principio de solidaridad. Véase:
Pio XI, Quadrdgesimo anno (15 de mayo de 1931); Juan Pablo II, Centisimus
annus (1 de mayo de 1991); Caritas in veritate (29 de junio de 2009). Sobre el
principio de subsidiariedad en la doctrina social de la Iglesia Catélica: Kresalja,
Baldo (2010) E! principio de subsidiariedad en materia econdmica. Andlisis de las
constituciones peruanas de 1979 y 1993. Lima: Palestra; Kresalja, Baldo (2015)
Estado y Mercado. El principio de subsidiaridad en la Constitucién peruana. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, p. 41 y sigts. Sobre
el principio de subsidiariedad: Kresalja Baldo y César Ochoa, op. cit. Tomo I,
pp. 452-459.

242



LA INTERPRETACION INNOVATIVA DE LA CONSTITUCION SOCIO-ECONOMICA

actuacion estatal en materia econémica; y en base a los cuales el legis-
lador puede modular su libertad de configuracién, a fin de cumplir los
objetivos ahi establecidos.

27. Tales principios integrantes de la denominada Constitucién Eco-
némica constituyen normas programdticas, mandatos de optimizacion
a cargo del legislador que se fundamentan, a su vez, en el deber estatal de
promocionar el bienestar general (articulo 44° de la Constitucién). Cabe
precisar, sin embargo que aun cuando semdnticamente presentan cierto
grado de indeterminacién y, por consiguiente, amplia flexibilidad a favor
del legislador, tales disposiciones no pueden asumirse como capaces de
sustentar cualquier tipo de legislacién arbitraria y carente de adecuacién
objetiva, pues los limites a la intervencién estatal en la actividad econé-
mica de los particulares, se constituyen ahi donde tal actuacién supondria
una violacién del principio de vinculacién a los derechos fundamentales
(cursiva agregada).

En el fundamento 28 asumi6é como complementario al principio
de subsidiariedad el valor de la solidaridad social:

28. No se trata, pues, ni de asumir un texto constitucional neutro a
cualquier modelo econdmico y capaz de sustentar cualquier tipo de in-
tervencién, sino uno que dentro de médrgenes razonables de flexibilidad,
permita la libre configuracién del legislador tomando en cuenta las circuns-
tancias histdricas y econdmicas de cada periodo; y todo ello, dentro del hilo
conductor de nuestro régimen econdmico, el cual, basado en una economia
social de mercado, busque el justo equilibrio entre el principio de subsidiariedad
y la solidaridad social.

Consideramos que el equilibrio entre el principio rector del régi-
men econémico de la subsidiariedad y el valor superior de la solidaridad
obliga a interpretar que se cumple con aquel principio, si la creacién de
la empresa publica responde al fin del Estado de promover el bienestar
general a que se refiere el articulo 44 de la Constitucidn, aludido en la
sentencia del “Caso Maravi”.

En esa direccién, Quintana afirma que atender la demanda de sec-
tores marginados de la poblacién es un claro supuesto de subsidiariedad.
Esta intervencion es constitucionalmente relevante por consideraciones
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redistributivas, destinando recursos para que el Estado, mediante la
iniciativa publica empresarial, cubra esa demanda®®®.

Asimismo, las causales de “alto interés piblico” o “manifiesta conve-
niencia nacional” previstas en el articulo 60 para habilitar legislativamente
ala actividad empresarial del Estado, también pueden entenderse referi-
das a la actividad empresarial del Estado en dreas estratégicas que defina
el legislador, en el marco del articulo 58 de la Constitucién, que asigna
al Estado la rectoria del régimen econémico, bajo la férmula de que
“orienta el desarrollo del pais”. Nuestra interpretacion es que la rectoria
del Estado tiene como fines la tutela de los derechos econdmicos, sociales
y culturales y la realizacién de bienestar y cohesién social. Como soste-
nia, desde el humanismo cristiano, Juan XXIII, en la enciclica Mater et
Magistra, la ampliacién de la propiedad del Estado “solo es licita cuando
lo exige una manifiesta y objetiva necesidad de bien comin”.

Coincidimos con Quintana quien sefiala que en este supuesto la
iniciativa ptblica empresarial estd habilitada para competir con empresas
privadas, dado que el dltimo pérrafo del articulo 60 de la Constitucién
declara que: “La actividad publica o no publica, recibe el mismo trato
legal”. Si hay igualdad juridica en la competencia entonces no hay sub-
sidiariedad, si se entiende rigidamente como inexistencia de la empresa
privada. Asi, la Constitucién permite actividad empresarial del Estado de
alto interés publico, calificada por el legislador. La explicacién es que la
subsidiariedad, en tltima instancia, es un juicio de valoracién politica que
corresponde al Congreso. Aqui acudimos al profesor Arifio quien sostiene
que ni el Tribunal Constitucional de Espana es competente para descali-
ficar la declaracién de reserva de recursos o servicios al sector publico™”

En ese sentido, como el primer pdrrafo del articulo 60 declara
que el Estado reconoce el pluralismo econémico y que la economia

Quintana Sénchez Eduardo (2011) “Una nueva mirada a la actividad empresarial
del Estado”. En: ConexidnEsan.com. Disponible en: http://www.esan.edu.pe/
conexion/actualidad/2011/09/26/una-nueva-mirada-a-la actividad- empresarial-
del-estado/

39 Arifio, Gaspar (2004) Principios de Derecho Priblico Econdmico. Lima: ARA Editores,
p. 465.
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nacional se sustenta en diversas formas de propiedad y de empresa, lo
que aunado a la atribucién del Estado de orientar el desarrollo del pais
hay fundamento para sostener el cardcter mixto del sistema econémico
constitucionalizado.

Hay que tener siempre presente como precisa Galgano que la
empresa publica no actda primordialmente con fines de lucro, sino
para la directa realizacion de un fin piiblico: el de industrializar una zona
subdesarrollada, combatir una injustificada elevacién de precios, o para
incentivar el ahorro mediante cajas de ahorro®”.

A nuestro juicio, en una situacién de emergencia econdmica, ambien-
tal y sanitaria una ley basada en la necesidad de preservar el bienestar
general, conforme al articulo 44 de la Norma Suprema podria habilitar
a la nacionalizacién o intervencién transitoria de empresas, como ha
ocurrido en diversas experiencias histéricas a nivel mundial —entre
ellas la crisis de 2008— siendo el tltimo recurso para salvar al propio
sistema capitalista.

En suma, compartimos la posicién de Céspedes, quien sostuvo
que el dogma de la no intervencién del Estado en los servicios pablicos
evidencia una ceguera intelectual:

Negar la existencia o importancia del Estado para la prestacién de deter-
minados servicios publicos, e inclusive financieros, constituye una miopfa,
que se asemeja a uno de los titulos de novela mds queridos, de la obra de
Saramago®’'.

V. EL VALOR SUPERIOR DE LA IGUALDAD SUSTANCIAL Y EL
REGIMEN DE LIBERTAD DE COMPETENCIA

Si el contenido esencial de la libertad de empresa se basa en la pre-
servacién del mercado como sistema econdmico, la Cldusula del Estado

40 Galgano, Francesco, (1989) “Estructura técnico-juridica del concepto de empresario

publico”. En: La Actividad Empresarial del Estado. Revista Peruana del Derecho de
la Empresa, ntim. 27, Lima, abril, p. 129.

41 Cfr. Céspedes Zavaleta, Adolfo (2010) El Estado Empresario. Verdades, mitos y
conjeturas juridicas. Cap. 1. Lima: Caballero Bustamante.
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Social implica un mandato a los poderes ptblicos para promover la
realizacién de la igualdad material o sustantiva. Aqui acudimos a Correa
Henao quien sostiene que:

Como la igualdad formal tiene una respuesta satisfactoria con la decisién
politica traducida en normas de derecho, la igualdad material reclama,
ademds de eso, una decisién econdémica. Decisién-accién que procede
del Estado y no del funcionamiento natural, espontaneo y necesario de
la economia de mercado, por lo que es estructural en el ordenamiento
constitucional, por sobre todos los 6rdenes insertos en la Norma Suprema
del Estado®2.

Se debe destacar que la Constitucién de 1979 establecia un rol pro-
motor del Estado respecto a las empresas cooperativas, autogestionarias,
comunales y demds formas asociativas (articulo 116) y con relacién a la
pequefia empresa y la actividad artesanal (articulo 135). Este rol pro-
motor se inspira en el humanismo cristiano. Asi, Juan XXIII en Mater
et Magistra afirmé que:

Deben, pues asegurarse y promoverse, de acuerdo con las exigencias del
bien comun y las posibilidades del progreso técnico, las empresas artesanas,
y las agricolas de dimensién familiar, y las cooperativas, las que pueden
servir también para completar y perfeccionar las anteriores.

Asi, el pilar de la igualdad —como lo denomina Correa Henao*®—
del Estado Social prevalece en su cardcter de principio estructural de la
Constitucién Econémica en el articulo 59, cuyo pérrafo final declara que:

“El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que
sufren cualquier desigualdad, en tal sentido, promueve las pequefias
empresas en todas sus modalidades” como garantia de igualdad material.

De este modo, la Constitucidn reconoce dentro de un régimen de
libre competencia que:

1. Laigualdad no implica necesariamente un trato idéntico a todas

las empresas.

42 Correa Henao, Magdalena (2008) Libertad de empresa en el Estado Social de Derecho,
cit., pp. 112.
43 Ibidem, pp. 119-120.
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2. La desigualdad es juridica si estd dotada de una justificacién
objetiva y razonable.

En consecuencia, la ley puede regular de forma distinta o con
regimenes especiales a la pequena empresa u otras modalidades em-
presariales que sufran desigualdad material si se cumplen los requisitos
precitados.

En una sentencia controvertida en materia de compras estatales, el
Supremo Tribunal se pronuncié afirmativamente el 26 de abril de 2004.
Se trat6 del caso de la accién de inconstitucionalidad contra la Ley N°
27633, modificatoria de la Ley N° 27143, Ley de Promocién Temporal
al Desarrollo Productivo Nacional, que establecié una bonificacién del
20% en los procesos de seleccién de contratacién estatal a los bienes
y servicios calificados como nacionales. La sentencia no fundamenta
explicitamente porqué considera que la industria nacional estd en una
situacién de desigualdad ni que circunstancias justifican esa medida
transitoria, por ejemplo, situaciones de emergencia econémica. Sin
perjuicio de ello, es relevante por cuanto reconoce que el Estado puede
promover a la industria nacional, rompiendo el paradigma neoliberal.
A nuestro juicio, el Supremo Tribunal omitié invocar y analizar si era
pertinente reconocer en este caso que la medida temporal habia sido
ejercida dentro del fin social del Estado de “orientar el desarrollo del
pais”, prevista en el art. 58 de la Norma Suprema. En la STC 018-2003-
AI/TC, en el fundamento 2, aplicando el principio de razonabilidad, el
Supremo Tribunal sostuvo, con los votos de los magistrados Alva Orlan-
dini, Bardelli Lartirigoyen, Aguirre Roca, Revoredo Marsano, Gonzales
Ojeda y Garcia Toma, que la medida se justificaba en el marco del rol de
rectorfa del Estado en el desarrollo del pais y en el fin social del Estado
de promover el bienestar general:

Sobre este particular, y aun cuando la Ley N° 27633 efectivamente incorpo-
re una férmula preferente (Promocién Temporal del Desarrollo Productivo
Nacional) a favor de aquellas empresas o industrias sujetas a la inversién
nacional o extranjera y proveedores de bienes y servicios en el territorio
de nuestro pafs, no se realiza de una forma tal que pueda considerarse
juridicamente irrazonable.
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Lo expuesto se justifica por las razones siguientes:

a) La medida especial de Promocién Temporal del Desarrollo Productivo
Nacional establecida en la Ley N° 27633 se adopta porque, conforme
a la politica legislativa en materia econémica establecida por el Estado,
éste prevé que a través de ella se contribuird a asegurar el desarrollo de la
produccién nacional, y, por consiguiente, a fomentar el empleo, la riqueza
nacional y el bienestar general de la poblacién.

b) Dicha medida especial parte del supuesto estatal de la peculiar e incon-
veniente realidad econdmica y social del pais.

¢) Asimismo, se ampara en el cumplimiento de los deberes y competencias
estaduales previstas en los articulos 44°, 58° y 59° de la Constitucién.

En efecto, el articulo 44° hace referencia a la promocion del bienestar general
y el desarrollo de la Nacién; el articulo 58° alude a la responsabilidad del
Estado en cuanto a la orientacion del desarrollo del pais y a la promocion
del empleo para sus habitantes; y el articulo 59° prescribe la obligacion
de estimular la creacién de la riqueza nacional.

Asimismo, en la STC Exp. 034-2004-PI/TC, correspondiente al
“Caso Luis Nicanor Maravi” el Tribunal Constitucional, analizando el
precitado articulo 59 de la Constitucién afirmé en el fundamento 30
que:

(...) A juicio de este Tribunal dicha cldusula no solo determina un rol

negativo para el legislador, de no interferir irrazonablemente en tales

libertades econémicas, sino que al mismo tiempo le otorga un margen de
actuacién a fin de garantizar condiciones de igualdad.

VI. LOS SERVICIOS PUBLICOS COMO DEBERES DEL ESTADO
SOCIAL

6.1. Introduccién: La procura existencial y los servicios publicos

Como afirma Pérez Luno “en el Estado social de derecho, los pode-
res publicos asumen la responsabilidad de proporcionar a la generalidad
de los ciudadanos las prestaciones y servicios publicos adecuados para
subvenir sus necesidades vitales, es decir, vela por lo que la doctrina
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germana ha calificado de ‘procura existencial’ (Daseinvorgorse)”* .

De ahi la relevancia del estudio del servicio pablico, sus mutaciones y
proyecciones para la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

En el humanismo cristiano, Juan XXIII en Mater et Magistra re-
saltaba la importancia de los servicios publicos esenciales en las zonas
mds deprimidas:

A este fin se debe intentar que en las zonas econdmicamente menos desa-

rrolladas se garanticen los servicios piiblicos fundamentales mis adecuados

a las circunstancias del tiempo, lugar y de acuerdo, en lo posible, con la
comudn manera de vida (cursiva agregada).

En la doctrina, Torres del Moral conceptiia que todo Estado que
se precie de ser Estado Social debe asegurar a sus conciudadanos un
minimo existencial de prestaciones*”. Asi, como en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Suiza que reconoce como derecho constitucional
innominado el derecho fundamental de todos al aseguramiento de la
existencia o al minimo vital*.

En los Estados Unidos —pese a la marcada influencia del liberalis-
mo— durante la década del sesenta del siglo XX se impulsaron politicas
publicas de bienestar social, como sehala Judt:

Algo parecido se podria haber dicho de los extraordinarios logros de ma-
yorfa demécrata de los afos sesenta, en los que se gestaron los cupones
para alimentos, Medicare, la Ley de los Derechos Civiles, el programa
Headstart, el National Endowment for the Humanities y la Cooperacién
for Public Broadcasting. Si esto era Estados Unidos, tenfa una curiosa
semejanza con la ‘vieja Europa”.

404 Pérez Lufio, Antonio Enrique (1993) Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos,
p. 193.

45 Torres del Moral. Antonio (1988) Principios de Derecho Constitucional Espariol.
Tomo I. Madrid: Atomo Ediciones, p.34. Citado por Petit Guerra, Luis, op. cit.
p- 122.

46 Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 86.

407

Judt, Tony, op. cit., p. 44.
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El desmantelamiento de los servicios publicos —que preconiza el
neoliberalismo depredador— destruye el tejido del Estado y disuelve la
cohesidn social. Asi, Judt precisa sus efectos:

“Este proceso no tiene nada de misterioso: Edmund Burke lo
describié acertadamente en su critica de la Revolucién Francesa. Toda
sociedad —sostiene en sus Reflexiones sobre la Revolucién Francesa—
que destruye el tejido de su Estado no tarda en “desintegrarse en el polvo
y las cenizas de la individualidad”. Al eviscerar los servicios publicos y
reducirlos a una red de proveedores privados subcontratados hemos
empezado a desmantelar el tejido del Estado. En cuanto al polvo y a
las cenizas de la individualidad, a lo que mds se parece es a la guerra de
todos contra todos de la que hablaba Hobbes, en la que, para muchas
personas, la vida se ha vuelto de nuevo solitaria, pobre y mds que un
poco desagradable”™ %,

A nivel jurisprudencial en los Estados Unidos, destaca el Caso
Golberg versus Kelly (1970) en que la Corte adoptd el criterio de la lla-
mada “nueva propiedad” en el sentido de que quien recibia apoyo de la
asistencia puablica tenfa derecho a una audiencia antes de que le retirasen
el beneficio. La Corte, establecié con el voto del Justice Brennan:

Desde su fundacidn, el compromiso histérico de la Nacién ha sido promo-
ver la dignidad y el bienestar de todas personas que se encuentren dentro
de sus fronteras. Hemos terminado por reconocer que existen fuerzas que
escapan al control de los pobres que contribuyen a su miseria (...) Al sa-
tisfacer las demandas bésicas de la subsistencia, la asistencia social puede
contribuir a poner al alcance de los pobres las mismas oportunidades de
las que disfrutan otros para participar de un modo significativo en la vida
de la comunidad (...) La asistencia ptblica no es simple caridad sino un
medio para ‘promover el bienestar general, y asegurar las bendiciones de
la libertad para nosotros mismos y para nuestra posteridad.

En una direccién garantista de estos derechos, se asume como pre-
misa que de que existen servicios bdsicos en cada uno de los derechos
sociales previstos en la Constitucion, pero que es conveniente que sean

8 Tbidem, p. 119.
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expresamente fijados por el constituyente y no por la accién politica del
legislador, evitando que se vacie de contenido la Norma Suprema‘®.

Petit sostiene la tesis que hay prestaciones bésicas, cuyos funda-
mentos estdn en la propia Constitucién que permiten identificar ciertos
servicios como esenciales, y por ende, que son intocables’'’ desde su
esencialidad y necesidad vital*'".

En similar direccién, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales ha determinado —sobre la aplicacién del PIDESC— que
las medidas “deliberadamente retrégradas” que recorten inversiones
publicas en asistencia sanitaria, educacién publica y servicios sociales
contravienen las obligaciones internacionales de los Estados Parte. El
CESCR ha declarado sobre las obligaciones minimas que:

Corresponde a cada Estado una obligacién minima de asegurar la
satisfaccion de por los niveles esenciales de cada uno de los derechos.
Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un nimero importante de
individuos estd privado de alimentos esenciales, de atencién primaria de
la salud esencial, de abrigo y vivienda bdsicos o de las formas mds bésicas
de ensenanza, prima facie no estd cumpliendo con sus obligaciones en
virtud del Pacto.

Asi, siguiendo a Petit, proponemos que las prestaciones minimas
o biésicas del Estado Social, puedan ser determinadas por el activismo
positivo de la jurisprudencia del Poder Judicial y del Tribunal Consti-

tucional®'2.

6.2. La nocién formal del servicio publico

Como cuestién previa, citamos al Consejo de Estado en Francia
sobre la definicién del servicio publico:

409

Petit Guerra, Luis Alberto, op. cit, p. 39.
410 En este aspecto de ser “prestaciones intocables”, Petit Guerra, L., op. cit., p. 230 cita
a Sotelo, Ignacio. (2010) E/ Estado social: Antecedentes, origen, desarrollo y declive.
Madrid: Fundacién Alfonso Martin Escudero.

41 Ibidem, p. 89.

412 Ibidem, p. 259.
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El servicio publico es, de alguna manera, la prolongacién del mercado por
otros medios, cuando el mercado fracasa, no su contrario*'>.

Tal como sostiene Kresalja, en nuestro pais atin no se ha llegado a la
prestacion universal de los servicios pablicos, tarea pendiente de nuestro
incipiente Estado Social:

Las entusiastas y atin populares afirmaciones neoliberales que pregonan
una privatizacién total de la vida econémica suelen olvidar, sin embargo,
que en paises como el nuestro el servicio publico ha alcanzado cardcter
universal, es decir, no ha llegado -por muy diversas y complejas razones-
a todos los ciudadanos, y que existe un alto porcentaje ausente de los
beneficios que proporciona, entre otros, para alcanzar la modernidad.
Ello no debe interpretarse en el sentido de promover una gestién directa
de los servicios publicos, por empresas de propiedad estatal, porque con-
sideramos que su fracaso serfa otra vez inevitable, sino mds bien resaltar
la planificacién concertada y consensuada que permitird una cobertura
mds amplia e igualitaria, a través de una politica econémica que sea més
ambiciosa que de limitarnos a extraer materias primas bajo el escudo de
una divisién internacional de trabajo que nos hemos autoimpuesto por la
sostenida y falsa-creencia en nuestra inferioridad'“.

Asi, asumimos la tesis garantista de Ferrajoli que propone extender
la prestacién de los derechos humanos a todos por igual —universalidad
del servicio— (independientemente de su categoria juridica de ciudadano
)*1%, aun cuando debe ser modulada siguiendo a Peces-Barba, quien
sostiene la excepcién para aquellas personas que si pueden satisfacer sus

necesidades bésicas*!°.

o no

43 Rapport Public, 1994, titulado “Service public, services publics: declin ou renou-

veau”. Citado por Kresalja, Baldo, “El rol del Estado en la gestion de los servicios
piiblicos”. En: Thémis, nim. 39, 1991, p. 39.
414 Ibidem, p. 97.
45 Ferrajoli, Luigi (2008) Democracia y garantismo, Coleccién estructuras y procesos,
Serie Derecho. Madrid: Trotta, p. 45. Citado por Petit Guerra, Luis, op. cit.,
p.- 131.
416 Peces-Barba, Gregorio (1991). Curso de Derechos fundamentales. Vol. I Teorfa Ge-
neral, citado por Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 131.
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Petit sostiene que mediante los valores de la solidaridad, igual-
dad, dignidad y justicia social se puede fundamentar la necesidad de
establecer unos servicios esenciales dentro de cada prestacién de orden
social®!”.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que el articulo 77 de la
Constitucién peruana de 1993, consagra el principio de legalidad presu-
puestaria pero dentro del marco del intervencionismo del Estado Social
para posibilitar la satisfaccién de necesidades sociales bésicas:

El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su progra-
macion y ejecucién responden a los criterios de eficiencia de necesidades
sociales bdsicas y de descentralizacidn.

La nocién clésica del servicio publico es caracterizada por Parejo
como la concepcion formal, subjetiva y estricta del servicio publico®s. En
esta nocion cldsica, la ley ha reservado una actividad a la Administracién
(publicatio) para que ésta la reglamente, dirija y la gestione de manera
directa o indirecta, para su prestacién regular y continua.

Esta concepcidn es asumida en el fundamento 40 de la STC “Caso
Luis Nicanor Maravi”™

(...) existe una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar,
en grandes rasgos, a un servicio como publico y en atencidn a los cuales,
resulta razonable su proteccién como bien constitucional de primer orden
y actividades econémicas de especial promocién para el desarrollo del
pais. Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.
b) La necesaria continuidad de su prestacion.

¢) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standard minimo

de calidad.

d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.

47 Petit Guerra, Luis Alberto, op. cit, p. 220.

418 Parejo, Luciano Servicios priblicos y servicios de interés general: la renovada actualidad

de los primeros Disponible en: http: //biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2544/20.
pdf
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La sentencia del Tribunal Constitucional en el “Caso Luis Maravi
Arias” determina cuatro notas distintivas que pueden ser calificadas como
principios rectores del servicio publico:

Esencialidad, en el sentido de que el servicio publico satisface ne-
cesidades vitales para la comunidad.

Continuidad. La prestacion debe ser ininterrumpida y toda vez que
el usuario la requiera.

Naturaleza regular. En el sentido de normalidad conforme a los
marcos regulatorios. Para el Tribunal se debe desenvolver garantizando
un minimo de calidad y eficiencia.

Acceso en condiciones de igualdad. Rotondo conceptiia que este acceso
igualitario implica no solo la inexistencia de discriminacién sino también
la exigencia de equidad o igualdad de oportunidades que:

(...) impone el servicio incluya —de alguna manera— de apoyos especificos
a personas o sectores en situacion de vulnerabilidad socio-econémica, de
forma que tengan un real igualdad en el acceso y utilizacién del servicio.
Puede hablarse, entonces del principio de inclusién o universalidad co-

. 3 . 1! 3 . 1341()
l'l'CSpOIldICIltC a una ‘cobertura social’ o ‘universa .

A los principios desarrollados por la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional del Perd, se debe agregar el de la primacia del
usuario y el interés social”™. El fundamento de estos principios en el
caso peruano se encuentra en el mandato del articulo 65 de la Norma
Suprema. En ese sentido, hemos afirmado: El Estado no es neutro ni
debe serlo: defiende el interés de los usuarios®!.

En el régimen juridico peruano, los procesos de privatizacién de
la década del noventa del siglo pasado, no afectaron el elemento deter-

49 Rotondo, Felipe (2013) “Los principios de los servicios publicos”, en: Derecho

Administrativo en el siglo XXI. Vol. 1. Lima: Adrus D & L Editores S.A.C., p. 830.

420 Toc. cit.

@21 Cfr. Pérez Hualde, Alejandro (2007) “La rafz constitucional de la proteccién del

usuario de los servicios publicos”. En: Derecho Administrativo Contempordneo.
Ponencias del IT Congreso de Derecho Administrativo. Lima: Palestra, pp. 488-489.
Kresalja, Baldo y César Ochoa, op. cit., Tomo II, p. 176.

254



LA INTERPRETACION INNOVATIVA DE LA CONSTITUCION SOCIO-ECONOMICA

minante de la publicatio, pues las empresas privadas operaron mediante
el titulo habilitante de la concesién. Asi, en nuestro ordenamiento, se
ha mantenido vigente el concepto formal, subjetivo y estricto del servicio
publico®2.

El régimen econémico de la Constitucién de 1993 —en el marco
del proceso de privatizacién de la economia peruana de esos anos—
eliming la prevision de habilitar al Estado la reserva en exclusividad
actividades productivas o de servicios, reconocida en el articulo 114 de
la Constitucién de 1979%%.

Asi, el articulo 58 de la Constitucién declara: “La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actiia principalmente en las dreas
de promocién del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios piiblicos
e infraestructura» (cursiva agregada). Sin embargo, el articulo 60 al es-
tablecer que la actividad empresarial del Estado solo puede autorizarse
por ley expresa y de acuerdo con el principio de subsidiariedad, por razén
de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, bloquea la
posibilidad de retornar al Estado empresario.

En la doctrina nacional, se sostiene que el principio de subsidiarie-
dad de la actividad empresarial del Estado —en los términos rigidos del
articulo 60 de la Norma Suprema— serfa de aplicacién a los servicios
publicos*.

A nuestro juicio, es justamente todo lo contrario, el servicio pabli-
co en su concepcién formal, subjetiva y estricta, no se enmarca en esos

422

Zegarra, Diego (2008) El servicio pitblico. Fundamentos. Lima: Palestra, pp. 347 y
sigts.
43 El mencionado articulo 114 establecia: “Por causa de interés social o seguridad
nacional, la ley puede reservar para el Estado actividades productivas o de servicios.
Por iguales causas puede también el estado establecer reservas de dicha actividad

en favor de los peruanos”.
424 Danés, Jorge (2008) “El régimen de los servicios ptiblicos en la Constitucién
peruana’ en: Thémis, Lima, nim. 55, p. 259. En una direccién de neoliberalismo
extremo, Lasarte Molina, Jorge (2003) “El concepto de servicio publico en el derecho

peruano”. En: Jus ez Veritas, nim. 26, Lima, pp. 81-82.
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principios, sino en un mandato de actuacién para el cumplimiento de
nes sociales del Estado®.
fi les del Estado®®

Asi, Quifones Alayza, sehala que la actividad empresarial del Estado
ala que alude el articulo 60 de la Constitucion es: “necesariamente distinta
alas actuaciones atribuidas al Estado en el articulo 58 de la Constitucién”
(cursiva nuestra)®?°. Mds adelante, concluye: “En el interin, no queda
mds que reconocer que, en tanto la actividad estatal califique como
Servicio Publico no puede ser calificada como ‘actividad empresarial’,
por tratarse del cumplimiento de un cometido estatal expresamente
reconocido en nuestra Constitucién. A pesar de que con ello se abra
un forado a la aplicacién del principio de subsidiariedad en la actividad
estatal reconocido en el articulo 60 de la Constitucién™?.

Siguiendo a Torres Moral, el Estado Social debe garantizar las
prestaciones positivas necesarias para garantizar un minimo existencial
de los ciudadanos y promover la satisfaccién de necesidades individuales
y generales que el mercado no proporciona®®. En suma, se trata de fines
sociales del Estado de los que no puede abdicar®®.

6.3. La nocién funcional del servicio publico

Debe resaltarse que en la mencionada sentencia del “Caso Luis
Maravi Arias”, el Tribunal Constitucional afirma que es obligacién
constitucional del Estado garantizar la prestacién del servicio publico
sin que necesariamente se imponga una titularidad estatal del servicio.
Asi, en el fundamento juridico 41 declara que:

45 En una posicién dubitativa, Villota, Marco Antonio (2010) “Hacia una

delimitacién de los elementos esenciales del concepto de servicio publico”s
en: Retos contempordneos del Derecho Piiblico. Lima: ARA Editores/Escuela de
Posgrado Pontificia Universidad Catélica del Perd, p. 210. Nuestra tesis estd
desarrollada en: Kresalja, Baldo y César Ochoa, op. cit., Tomo II, p. 171.

426

Quifiones Alayza, Marfa (2012) “Actividad empresarial del Estado, competencia
desleal y servicios ptblicos™. En: Revista de Derecho Administrativo, Lima, diciembre,
p. 72.

47 Ibidem, p. 73.

428

Torres Moral, Antonio, op. cit., p. 34.

429

Kresalja, Baldo y César Ochoa, op. cit. Tomo II, p. 172,
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Resulta relevante tener en cuenta que hoy en dia, lo fundamental en materia
de servicios publicos, no es necesariamente, la titularidad estatal, sino la
obligacion de garantizar la prestacion del servicio, por tratarse de actividades
econdmicas de especial relevancia para la satisfaccién de las necesidades
publicas, y en ese sentido, deviene en indistinto si la gestion la tiene un
privado o la ¢jerce el Estado (cursiva agregada).

Asi, se reconocié la viabilidad de que en nuestro ordenamiento se
conserve la esencia del servicio pablico también en los servicios de titu-
laridad privada pero de interés econdmico general, como los denomina la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 2000,
que en su articulo 36 declaré:

La Unién Europea reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés
econdémico general, tal como lo disponen las legislaciones y pricticas na-
cionales, de conformidad con el tratado, con el fin de promover la cobesion
social y territorial de la Unién (cursiva agregada).

Asi, sostenemos que la jurisprudencia de nuestro Tribunal Cons-
titucional admite un concepto funcional del servicio ptblico —en
términos de Parejo— con una distinta organizacién de las correspon-
dientes actividades (despublificacién) y acceso de éstas al mercado.
La razén es manifiesta: la paralela subsistencia de la tutela del interés
publico.

Como sefala Cassagne, dentro de estos nuevos marcos regulatorios y
contractuales —inspirados en el valor superior de la solidaridad— podrin
preverse tarifas sociales para permitir el acceso a los servicios puablicos
econémicos por los sectores mds débiles de la sociedad:

Ahora bien, el principio de solidaridad también puede jugar para permitir
el acceso de los sectores carenciados de la poblacién a los servicios publicos
econdmicos, especialmente a los servicios universales, a precios que con-
templen la grave situacién econémica en que se encuentran tales sectores
y su capacidad de pago® (cursiva agregada).

40 Cassagne, Juan Carlos (2013) “La permanencia del servicio ptiblico como institucién
juridica. Crisis y metamorfosis”. En: Derecho administrativo en el siglo XXI. Vol. 11,

Lima: Adrus D & L Editores S.A.C., pp. 713-714.
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De este modo, el Supremo Tribunal admite que, dentro de nuestro
régimen econémico constitucional, los marcos regulatorios de los servicios
publicos puedan evolucionar hacia férmulas equivalentes a la nocién
comunitaria europea de servicio de interés general, en un proceso que Cas-
sagne denomina gréficamente como la metamorfosis del servicio publico.

6.4. La educacién como derecho social fundamental y servicio

publico

Como sostiene Elena Alvites, el derecho a la educacién es uno de
los fundamentos de un Estado Constitucional:

El derecho a la educacién constituye un presupuesto indispensable para
la democracia, asi como para la plena realizacién y el ejercicio de otros
derechos fundamentales como, por ejemplo, las libertades de expresién e
informacién o de los derechos politicos. Asimismo, como sefiala el Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, su satisfaccién es un
presupuesto para la superacién de males que todavia subsisten en nuestra
sociedad como la opresion de la mujer, la explotacién de los nifios, nifias

o adolescentes®!.

En reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional del Perd ha
reconocido que la educacién es un “servicio publico”. Asi, en la STC
Exp. 0034-2004-Al/TC, f,j. 40; en la STC Exp. 4232-2004-AA/TC,
£j. 11; la STC Exp. 04646-2007-PA/TC reiterado en los fundamentos
20 al 22 de la STC Exp. 0025-2007-PI/TC “Caso Decano Nacional
del Colegio de Profesores del Perii c. Congreso de la Repiiblica”, de 19 de
septiembre de 2008:

20. El derecho a la educacién se encuentra garantizado por diversos
articulos de nuestra Carta Magna. Las principales manifestaciones del
derecho a la educacién que emanaron del propio texto constitucional son
las siguientes: a) el acceder a una educacion; b) la permanencia y el respeto

a la dignidad del escolar; y ¢) la calidad de la educacién.

31 Alvites, Elena (2010) “Perspectivas constitucionales sobre el derecho fundamental a

la educacién”. En: Los derechos fundamentales. Estudio de los derechos constitucionales
desde las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, p. 525.
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21. Sobre el particular y, como también ya ha sido establecido por este

Tribunal,

“(...) en un Estado Social y Democrdtico de Derecho el derecho
a la educacién adquiere un cardcter significativo. Asi, del texto
constitucional se desprende una preocupacién sobre la calidad de la
educacidn, la cual se manifiesta en la obligacién que tiene e/ Estado
de supervisarla (segundo pérrafo del articulo 16 de la Constitucién).
“También se pone de manifiesto al guardar un especial cuidado res-
pecto al magisterio, a quienes la sociedad y el Estado evaliian y, a su vez,
le brindan capacitacion, profesionalizacion y promocidn permanente,
(Art. 15°, primer pdrrafo, de la Constitucién). Asimismo, se incide
firmemente en la obligacién de brindar una educacién “¢tica y civica,
siendo imperativa la ensefanza de la Constitucién y los derechos
fundamentales (art. 14, tercer pdrrafo)” (...)*2

22. Pero ademds, la educacién posee un cardcter binario, pues no solo
constituye un derecho fundamental, sino también un servicio piiblico. Asi
lo ha sefialado este Tribunal al establecer que,

“(...) la educacién se configura también como un servicio publico,
en la medida que se trata de una prestacién publica que explicita una
de las funciones-fines del Estado, de ejecucién per se o por terceros
bajo fiscalizacién estatal. Por ende, el Estado tiene la obligacién de
garantizar la continuidad de los servicios educativos (...)”*.

En ese sentido, la STC Exp. 00011- 2013-PI/TC es una sentencia
muy relevante. Se refiere al proceso de inconstitucionalidad promovido
contra el articulo 2 de la Ley N° 29947, Ley de Proteccién a la Economia
Familiar, que establece que los institutos, escuelas superiores, universi-
dades y escuelas e posgrado publicos y privados no pueden condicionar
ni impedir la asistencia a clases, la evaluacién de los alumnos, ni a la
atencién de los reclamos formulados al pago de las pensiones en el ciclo
lectivo en curso. Prevé —en este ultimo caso— que las instituciones
educaciones pueden retener los certificados correspondientes al periodo

2 STC Exp. 04646-2007-PA/TC.
43 STC Exp. 4232-2004-AA/TC.
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no pagado, siempre que se haya informado adecuadamente a los usuarios
al momento de la matricula y procedan a la matricula del ciclo siguiente
previa cancelacién de su deuda.

El caso plantea —centralmente— una tensién entre el derecho a la
educacién y la libertad de empresa. La sentencia del Tribunal Constitucio-
nal declar6 infundada la demanda de inconstitucionalidad del articulo
2 de la mencionada ley, con los votos de los magistrados Urviola Hani,
Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nufez, Ledesma Narvaez y
Espinosa Saldafa Barrera®*. El fundamento mds relevante es el caricter
de servicio publico de la educacién, subrayado en el fundamento 61:

Ahora bien, este tribunal recuerda que la educacién superior ostenta el ca-
rdcter de servicio publico. Asi, ha sido reconocido por el articulo 4 de la Ley
N° 28044, General de Educacidn. Se trata de una actividad de ejecucién
estatal o realizada por terceros, bajo fiscalizacion estatal [fundamento 11
de la STC N° 04232-2004-AA], reiterado en los fundamentos 20-22 de
la STC N° 00025-2007-P1], cuya finalidad se vincula directamente con
la autorrealizacién del ser humano y el progreso colectivo de la sociedad
[Vid. Fundamentos 71-74, infra].

Esta sentencia reitera en el fundamento 71, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del Perd, que sostiene que la educacién goza
de una naturaleza binaria:

No solo constituye un derecho fundamental, sino también un servicio
publico” (STC Exp. 0025-2007-Al/TC, fundamento 22; STC Exp.
00008-2008-Al/TC, fundamento 22).

Vilela sostiene que la controversia entre un derecho social fundamen-
tal como el derecho a la educacién y el derecho a la libertad de empresa
debe resolverse aplicando el principio de concordancia prictica, procurando
el equilibrio entre la educacién entendida como un derecho fundamental
de la persona y actividad empresarial, debiendo primar el respeto a los

4 Sin embargo, hay que destacar que el magistrado Sardén, contrario a la jurispru-

dencia innovativa del Tribunal Constitucional, formulé un voto singular, afirmando
que la norma en cuestién vulneraba la libertad de empresa y de contratacién, sin
analizar la naturaleza de servicio publico de la educacién.
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derechos fundamentales y la dignidad de la persona humana, sobre las
garantias de contenido patrimonial no afectadas de manera sustancial®°.

En suma, hemos sostenido que la primacia del derecho fundamental
a la educacién y la dignidad humana se refuerzan por tratarse de un
servicio publico social®**.

Es importante destacar que en la sentencia del “Caso Decano Na-
cional del Colegio de Profesores del Perii c. Congreso de la Repiiblica’, en el
fundamento 72 se afirma que el derecho a la educacién cuenta con los
siguientes atributos: (i) Acceso; (ii) Permanencia; (iii) Calidad.

Petit se pregunta cudl es el contenido minimo del derecho a la
educacién gratuita:

(...) sserd el ‘derecho minimo’ la obtencién de un cupo o plaza escolar
suficiente y obligatoria frente al Estado, en todo momento o circunstancia
(sobre todo frente a los mds necesitados)?; scudl serd la obligacién minima
estatal (construccién de escuelas y dotarlas suficientemente, aumentos de
salarios a maestros, concursos publicos de credenciales y de oposicién para

provisién de cargos, becas, subvenciones)®’.

En la doctrina, Visquez afirma que el derecho a la educacién com-
prende cuatro aspectos:

(...) 1.- Disponibilidad: esto es que la educacién fundamental debe ser
gratuita y obligatoria de para todas las personas. Lo que quiere decir que los
poderes publicos deben poner todos los medios posibles, especialmente pre-
supuestarios, para facilitar el acceso de todos, nifios 0 adultos, a la educacién.
2.- Accesibilidad: en el sentido de que debe eliminarse toda discriminacién

45 Vilela, Jorge Eduardo (2012) “El derecho a la educacién como servicio publico

y como derecho del consumidor susceptible de proteccién”. En: O. Vignolo y R.
Jiménez (coords.), Homenaje a Allan Brewer Carias. Comentarios a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Peruano (2000-2010). Lima: Ius et Veritas/Ediciones
Legales, p. 264.

46 Ochoa Cardich, César “La libertad de empresa, asi como las libertades conexas
conllevan responsabilidades sociales”. En: Gacera Constitucional y Procesal Consti-
tucional, tomo 85, Lima, enero 2015, p. 231.

47 Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 41.
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en el acceso a la educacién. 3.- Aceptabilidad: la educacién ha de ser de

calidad. 4.- Adaprabilidad: la educacién ha de adaptarse a cada alumno*®.

Con relacién al financiamiento del servicio educativo y su relacién
con el derecho social a la educacién, en el derecho comparado, es perti-
nente citar la sentencia del Caso Mills vs. Board Educationen en el que el
tribunal de distrito del distrito de Columbia fall6 en favor de un grupo
de ninos con discapacidad mental que reclamaban contra su exclusién de
las escuelas puablicas del distrito de Columbia. Como resalta Nussbaum:

(...) Ylo que es mds importante ain para nuestros propdsitos, el tribunal
sostuvo que esa violacién no podia justificarse con el argumento de que
el sistema no tenfa suficientes fondos y que era demasiado costoso incluir
a nifios. Segin el fallo: ‘Las deficiencias del sistema de escuelas publicas
del distrito de Columbia, ya sean ocasionadas por una financiacién insu-
ficiente o por la ineficacia administrativa, no pueden pesar mds sobre el

nifio discapacitado o ‘excepcional’ que sobre el nifio normal®.

6.5. La salud como derecho social fundamental y como servicio

publico

Sobre el concepto de salud como bien juridico constitucional debe
precisarse que es objeto de proteccién en una amplia diversidad de aspec-
tos por el ordenamiento juridico. Su propia determinacién (ahora tengo
salud, ahora no; tengo mds salud o tengo menos salud) no puede estar
en funcién solo en precisiones médico-bioldgicas de lo que se considere
“normal”, sino que estd relacionado con caracteristicas socio-culturales
y es un concepto valorativo®.

48 Visquez, Ménika (2006) “La educacién como derecho humano en el marco de

las Naciones Unidas”, En: L. M Naya, L.M. y P. Dévila (coords.), E/ derecho a la
educacion en un mundo globalizado. Tomo 1. San Sebastidn: EREIN, pp. 212-213.
9 Nussbaum, Martha C., (2007) Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la
exclusion. Barcelona: Paidés, p. 204.
0 Aparicio Tovar, Joaquin (2002) “El derecho a la proteccién a la salud. El derecho
a la asistencia sanitaria’. En: José Luis Monereo y otros (dirs.), Comentario a la
Constitucidn Socio-Econdmica de Espana. Granada: Editorial Comares, p. 1555.
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Sobre el derecho a la salud como derecho social fundamental o

derecho humano, cabe ciar a Leén Floridn:

La idea de un derecho a la salud como un derecho humano universal, tal
y como fue recogido desde muy temprano por la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y por la constitucién de la OMS, refleja como es
obvio, una concepcidn de la persona entrada en su dignidad. Dicha con-
cepcidn es tributaria de la vieja tradicién kantiana del hombre como eje,
centro y fin de la sociedad y el Estado, recuperada luego de la dramdtica
experiencia de la Segunda Guerra Mundial. A dicha tradicién se sumé
también la del socialismo: la dignidad del ser humano no puede pensarse
siquiera manteniendo a tantas personas en el total desamparo, sin posi-
bilidad alguna de acceso de los bienes esenciales para la vida (...) Ese es
el espiritu de también del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, de la Observacién General N° 14 del Comité®! y

de nuestra Constitucién®?,

El Tribunal Constitucional en las STC Exp. 2945-2003-AA/TC,

2016-2003-AA/TC y 1956-2004-AA/TC, destaca los componentes
fisioldgicos y orgdnicos de la salud.

El derecho a la proteccién a la salud tiene como uno de sus principa-

les instrumentos a la seguridad social, que es un pilar estructural basico
del denominado Estado de Bienestar. Es una herramienta fundamental
para garantizar de manera real y efectiva la igualdad y la libertad de los
individuos ante las situaciones de necesidad como las de alteraciéon de la
salud. El Sistema de Seguridad Social no es otra cosa que un plan para
que triunfe la libertad frente a la necesidad (Informe Beveridge, 1942,
pag. 153)*.

441

442

443

Se refiere a la Observacién General N° 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU.

Leén Floridn, Felipe (2010) “El derecho a la salud”. En: Juan Manuel Sosa Sacio
(coordinador) Los derechos fundamentales. Estudio de los derechos fundamentales desde
las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, p. 523.

Citado por Aparicio Tovar, op. cit., p. 1559. Este documento del economista inglés
William Beveridge constituyd una de las fuentes mds importantes de la seguridad
social en el siglo XX.
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En América Latina, debe destacarse en el 4mbito de la medicina
social la obra de Salvador Allende en Chile, quien siendo senador en los
afos 50 propuso la creacién del Sistema Chileno de Salud, el primero
en todo el continente con acceso universal®.

Nuestra Constitucién en el articulo 9 define el rol del Estado en
materia de salud:

El Estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo
norma y supervisa su aplicacion. Es responsable de disenarla y conducirla
en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo
a los servicios de salud.

En la direccién del acceso universal a las prestaciones de salud, el
articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley N° 26842, Ley General de
Salud, establece que: “El Estado promueve el aseguramiento universal
y progresivo de la poblacién para la proteccién de las contingencias que
puedan afectar su salud y garantizar la libre eleccién de sistemas previ-
sionales, sin perjuicio de un sistema obligatoriamente impuesto por el
Estado para que nadie quede desprotegido”.

La Ley N° 29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Sa-
lud, LMAUS es la norma que desarrolla constitucionalmente el derecho
fundamental a la salud. Asi, define en su articulo 4 al aseguramiento
universal en salud como la garantia de la proteccién de la salud para
todas las personas residentes en el Perd, sin ninguna discriminacién, en
todas las etapas de la vida.

Enla STC Exp. 00033-2010-AI/TC, fundamento 17, el Supremo
Tribunal ha resaltado la relevancia constitucional de los principios de la
LMAUS previstos en su articulo 3: (a) Universalidad; (b) Integralidad;
y ¢) Equidad.

¥4 Tema Anén, Carlos (2014) “El derecho a la salud en el siglo XX”. En: Gregorio
Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig
y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo 1V, Siglo
XX, Vol. VI, Libro III, Capitulo XXXIII, p. 1840.
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Como afirma Pemidn el derecho a la salud —por su contenido
prestacional— estd condicionado por la organizacién y funcionamiento

de los servicios publicos*.

Petit, se pregunta sobre el contenido minimo del derecho a la salud:

(...) sserd el ‘derecho minimo’ a ser atendido en todas las emergencias,
en que sean cubiertos ‘todo’ tipo de intervenciones quirdrgicas; el provei-

miento de medicinas de calidad por estos servicios*.

Respondiendo a esta cuestién Vidiella sefiala que no se puede dis-
tinguir entre una salud bdsica y otra superior: las necesidades sanitarias

no admiten niveles*’.

Sobre el rol del Estado Social en la proteccién del derecho a la salud
y su cardcter de derecho social fundamental debe mencionarse a la pre-

citada STC Exp. 2945-2003-AA/TC, que en su fundamento 7 declaré:

(...) O la salud es un derecho constitucional indiscutible y, como tal,
generador de acciones positivas por parte de los poderes publicos, o
simplemente se trata de una opcién de politica discrecional y, como tal,
prescindible de acuerdo con la éptima disponibilidad de recursos. Entre
ambas alternativas, y por lo que ya se ha puntualizado, e/ Estado social solo
puede ser compatible con la primera de las descritas, pues resulta inobjetable
que alli donde se ha reconocido la condicién fundamental del derecho a la
salud, deben promoverse, desde el Estado, condiciones que los garanticen
de modo progresivo, y que se le dispense proteccién adecuada a quienes
ya gocen del mismo (cursiva agregada).

La pandemia del coronavirus ha evidenciado la relevancia de la
salud como derecho fundamental y como servicio puablico. En el Reino
Unido —como destaca Gray— el National Health Service, que ha sido
el primer servicio nacional de salud europeo, producto del Estado de
Bienestar ha tenido un rol esencial para contener la pandemia. Mientras
que en el Pert el déficit social del neoliberalismo produjo un servicio

45 Pemdn Gavin, Juan (1985) “La reforma sanitaria en Italia”. En: Revista de Admi-
nistracién Piblica, nim. 106, Madrid, p. 394.

Petit, Luis Alberto, op. cit, p. 41.

7 Vidiella, Graciela (2000) £/ derecho a la salud. Buenos Aires: Eudeba, p. 39.
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de salud publica que fue ficilmente desbordado pese a los denodados
esfuerzos y sacrificio del personal médico y sanita

Debe destacarse en nuestra jurisprudencia constitucional a la STC
Exp. 2945-2003-AA/TC, “Caso Azanca Alheli Meza Garcia”, pronun-
ciada el 20 de abril de 2004, con los votos de los magistrados Alva
Orlandini, Gonzales Ojeda y Garcia Toma. La demandante interpone
accién de amparo contra el Estado Peruano, solicitando que se le otor-
gue atenciéon médica integral en su condicién de paciente VIH/SIDA.

La Procuradora Publica argumenté que segtin los articulos 7 y 9
de la Constitucién el derecho a la salud y la politica nacional de salud
constituyen normas programdticas que representan un simple plan de
accién estatal y no un derecho concreto.

En esta sentencia, el Supremo Tribunal define a la salud como:

(...) el funcionamiento arménico del organismo tanto del aspecto fisico
como psicoldgico del ser humano. Es evidente que como tal constituye
una condicién indispensable para el desarrollo y medio fundamental para
alcanzar el bienestar individual y colectivo (fundamento 30).

Considera a la salud como un derecho prestacional que garantiza

la igualdad de oportunidades:

Este minimo vital busca garantizar la igualdad de oportunidades en
todo nivel social, asi como neutralizar las situaciones discriminatorias y
violatorias de la dignidad del hombre, por ello, el logro de estas condi-
ciones materiales minimas de existencia debe motivar la intervencién del
Estado y la sociedad de manera conjunta para la consecucién de este fin
(fundamento 9).

La sentencia destaca la relevancia del principio de solidaridad
(fundamento 16) y del principio de la dignidad de la persona humana
(fundamento 17). Afirma que los derechos sociales, como el derecho
a la salud, constituyen deberes de solidaridad (fundamentos 23 a 25).

De otro lado, descarta que los derechos econdmicos y sociales sean
meras normas programdticas y asume la interdependencia de los derechos
humanos (fundamentos 10 y 11).
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Destaca el rol del Estado Social y Democrético de Derecho “para
concretar los postulados que tienden a asegurar el minimo de posibi-
lidades que torna digna la vida, y, en esas circunstancias, se impone
principalmente a los poderes publicos la promocién de esas condiciones”
(fundamento 20).

El Tribunal Constitucional define a la salud como un derecho
fundamental “por su relacién inseparable con el derecho a la vida; y
la vinculacién entre ambos es irresoluble, ya que la presencia de una
enfermedad o patologia puede conducirnos a la muerte o, en todo caso,
desmejorar la calidad de vida” (fundamento 28).

El Supremo Tribunal afirmé que es un derecho tutelado por la via
del amparo:

(...) cuando la vulneracién del derecho a la salud compromete otros
derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la integridad fisica
o el libre desarrollo de la personalidad, tal derecho adquiere cardcter de
derecho fundamental y, por tanto, su afectacién merece proteccién via la
Accién de Amparo (fundamento 6).

Afirma la obligacién del Estado de adoptar medidas presupuestarias
para la satisfaccion de este derecho:

Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un
minimo de actuacién del Estado, a través del establecimiento de servicios
publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos,
ya que toda politica social necesita de una ejecucién presupuestal, también
lo es que estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que
los Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr pro-
gresivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de condiciones
para la totalidad de la poblacién (fundamento 12).

La sentencia analiza la Undécima Disposicién Final y Transitoria de
la Constitucidon que establece que las disposiciones de la Constitucién
que exijan nuevos o mayores gastos ptblicos se aplican progresivamente,
asi como también el principio de legalidad presupuestaria previsto en el
articulo 77 de la Constitucién. El Tribunal determina que la aplicacién
progresiva supone destinar el mdximo de recursos de que se disponga para
atender los derechos sociales:
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(...) aun cuando el presupuesto de la Repiblica se sustenta en el principio
de legalidad, y que es inadmisible la ejecucién de gastos no aprobados en la
Ley de Presupuesto anual, ello no resulta un alegato con fuerza suficiente
frente a la amenaza o vulneracién de derechos, pues es el caso que, sin
involucrar mayores recursos de los ya presupuestados, los mismos puedan
destinarse priorizando la atencién de situaciones concretas de mayor grave-
dad o emergencia, como es el caso de autos. Por consiguiente, consideramos
que la recaudacién presupuestal no puede ser entendida literalmente como
un objetivo en si mismo, olvidando su condicién de medio para conseguir
el logro de objetivos estatales, con fines de lograr una mdxima atencién a
la proteccidén de los derechos de los ciudadanos (fundamento 35).

Mis adelante agrega:

Lo declarado en la undécima disposicion final y transitoria de nuestra
Constitucién es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que precisa que los Estados se compro-
meten a adoptar medidas hasta el mdximo de recursos que se disponga para
lograr, progresivamente, la plena efectividad de los derechos reconocidos
en el Pacto, entre ellos la salud. Es evidente que el estado peruano no
puede eximirse de esta obligacién, ni tampoco asumirla como un ideal
de gestidn, pues se trata de una obligacién perentoria a ser cumplida, si
bien de manera progresiva, siempre en plazos razonables y acompanados
de acciones concretas (fundamento 37).

Sobre el “vinculo presupuestario” cabe citar a Ferrajoli, quien sostiene
la obligacién de los gobiernos de respetarlo pero en un sentido opuesto
a la estabilidad presupuestaria, en el sentido de la obligacién de destinar
cuotas minimas del gasto publico a la atencién de los derechos sociales,
en particular el derecho a la salud y a la educacién®®.

En esta memorable sentencia, el Tribunal Constitucional resolvié
declarar fundada la demanda de amparo, ordend que se considere a la
demandante en el grupo de pacientes que recibirdn tratamiento integral

contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, incluyendo la

8 Ferrajoli, Luigi (2014) La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo

garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Madrid: Trotta, p. 206.
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provisién de medicamentos y andlisis correspondientes, segtin lo dis-
puesto por los médicos del hospital tratante.

Este caso la omisién de suministrar el tratamiento y los medica-
mentos a la accionante contraviene las obligaciones del Estado asumidas
al suscribir el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Como senalan Abramovich y Courtis, la exigencia del de-
recho a la salud a partir del reclamo judicial comprende dos segmentos
diferenciables: a) La declaracién de que la omisién estatal constituye
una violacién del derecho en cuestién; y b) El emplazamiento al Estado
a realizar la conducta debida®®.

En la STC Exp. 2016-2004-AA/TC, en su fundamento 22 asume
a la salud como una obligacién de hacer de toda la sociedad, como un
“deber de solidaridad”.

Su naturaleza de derecho social y también prestacional “toda vez que
su efectivizacién estd sujeta a la actuacién concreta, directa y activa del
Estado” es reafirmada en la STC Exp. 5842-2006-PHC/TC, fundamento
53, “Caso Internos de la Sala de Hospitalizacion de Adicciones del Instituto
Nacional de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo Noguchi’.

Otra sentencia relevante es la STC Exp. 3081-2007-PA/TC, “Caso
RJ.S.A. vda. De R”, de fecha 9 de noviembre de 2007, con los votos
de los magistrados Mesia Ramirez, Vergara Gotelli y Alvarez Miranda.
Se trata de un caso en el cual la recurrente demanda amparo contra
ESSALUD, entidad publica de la seguridad social en salud, solicitando
que se deje sin efecto la orden de alta de su hija G.R.S. quien padece de
esquizofrenia paranoide.

La parte demandada argumenta que la decisién de alta se sustenta
en criterios estrictamente médicos no susceptibles de cuestionamiento
y que la demandante pretende es desatenderse de la obligacién familiar
de asumir la curatela del paciente

El Supremo Tribunal declaré fundada la demanda y ordené que
ESSALUD otorgue a G.R.S. atencién médica y hospitalizacién perma-

# Courtis Christian y Victor Abramovich (2002) Los derechos sociales como derechos

exigibles. Madrid: Trotta, p. 134 y sigts.
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nente e indefinida y la provisién constante de medicamentos necesarios
para el tratamiento de su enfermedad mental.

Este pronunciamiento tiene una gran proyeccién en materia de
exigibilidad del derecho a la salud y fija claramente los alcances del deber
del Estado en esta materia.

Ast, la jurisprudencia garantiza que los contenidos constitucionales
minimos del derecho a la salud dependan de la propia Constitucién y no
de la interpretacién que de la Norma Suprema haga el poder politico. El
rol activista del juez constitucional ha evitado que se vacie de contenido
el derecho fundamental a la salud. Asi, se trata de garantizar derechos
posibles, como los califica Comanducci®”.

VIL. EL ORDEN PUBLICO ECONOMICO Y LA PROHIBICION DE
CONCENTRACION DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

En la doctrina se afirma que el principio de libre competencia
constituye una manifestacién del orden puablico econémico®'. En la
Constitucion peruana de 1993, el principio de libre competencia estd
previsto en el articulo 61, que en su segundo pérrafo establece que:

La prensa, la radio, la television y los demds medios de expresion y comuni-
cacién social; y en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados
con la libertad de expresién y de comunicacién no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por
parte del Estado ni de particulares.

El fundamento de esta prohibicién constitucional no solo estd en
la proteccién del principio de libre competencia, sino también en la
defensa del pluralismo informativo que garantiza el derecho fundamental

0 Comanducci, Paolo (2010) Democracia, derechos e interpretacion juridica. Filosofia

y Teoria del Derecho. Ensayos de teoria analitica del Derecho. Lima: ARA Editores,
p. 73.

Sainz Moreno, Fernando (1977) “Orden Publico Econémico y restricciones de la
competencia’. En: Revista de Administracion Piblica, nim. 84, Madrid, septiembre-

diciembre, p. 606.
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de la libertad de informacién®?. Asi, en la doctrina espafiola Laguna de

Paz afirma:

Los medios de comunicacién social presentan una doble dimensién: por
un lado, son manifestacién de libertades econdmicas y de expresion; y, por
otro, son vehiculo del derecho a la informacién, constituyendo una pieza
maestra para el mantenimiento de una opinién econémica libre: De ahi
que, en este dmbito, la concentracién empresarial debe ser contemplada
desde un doble dngulo: la defensa de la competencia y la proteccién del
pluralismo informativo®>.

Dentro de nuestro marco juridico constitucional podemos afirmar

que el principio de libre competencia previsto en el articulo 61 de la
Norma Suprema es de orden publico econémico, de modo que la liber-
tad de contrato estd limitada y obligada a no transgredirlo. En el mismo
sentido, la legislacién antimonopélica y medios de radio y televisidn.
Como sostiene Hiberle, esa legislacion es una manifestacién de la eco-

nomia social de mercado:

452

453

(...) En otros términos: la sociedad pluralista se reconstituye constantemen-
te también por el modo en el cual ella crea, con el consenso ético-juridico

Asi, en Francia en 1986, el Consejo Constitucional declaré que la Ley de Libertad
de Comunicacidn era inconstitucional por cuanto las disposiciones anticoncentra-
cién no eran suficientes para garantizar el pluralismo informativo en el mercado
multimedia (diarios-radio-televisién). En Alemania, el Tribunal Constitucional
Federal en la BVerfGE 73, 118, pronunciada en 1986, declaré que el legislador
estaba obligado a adoptar normas que impidiesen que una empresa alcance de
forma simultdnea una posicién dominante en los mercados de televisién y prensa.
En Italia, la Corte Constitucional en la sentencia nim. 420, de 7 de noviembre de
1994, no se limité a imponer al legislador la adopcién de normas anticoncentracién
sino que se ha dispuesto que esas normas eficaces, tomando en consideracién al
valorar esa eficacia cual es la situacién en que se encuentra el sector. Asi, declaré
inconstitucional el limite de concentracién prevista por la legislacion italiana en
televisién en proteccién al valor constitucional del pluralismo. Cfr. Pérez Gémez,
Alberto (2002) E/ control de las concentraciones de medios de comunicacién. Derecho
espanol y comparado. Dykinson: Madrid, p. 613 y sigts.

Laguna de Paz, José Carlos (2000) Zelevision y Competencia. Madrid: La Ley,
p. 241.

271



CESAR OCHOA CARDICH

(que es también por el modo en el cual ella crea con el consenso ético-
juridico (que es también parte de la ‘ética econdémica’), normas-cuadro e
institutos juridicos para la economia y los traduce seriamente en la legis-
lacién ordinaria, y cémo hace efectivo el principio del Estado social (por
ejemplo, en el derecho del trabajo y en el derecho social), de modo tal que
la economia de mercado se pueda convertir como aspecto del bien comdn,
en economia social de mercado. El mercado y la competencia significan
mucho, pero no es todo, para la ‘sociedad abierta’. El homo economicus es
solo una verdad parcial. La apertura del proceso democrético de formacién
de la voluntad no puede ser falseada por el abuso del poder econémico. Las
estructuras de division de poderes, trasladadas del Estado a la economia (por
ejemplo, las leyes antitrust y las leyes sobre la concentracién de la prensa)
deben ser funcionales a aquel proceso. En estos términos, la politica de la
competencia se convierte en ‘politica democratica’ y, al mismo tiempo, en

un servicio para la economia social de mercado®*.

A nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el

articulo 13 (pdrrafos 1, 2 y 3) de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos garantiza el derecho a la libertad de expresién en los
siguientes términos:

454
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Articulo 13.- Libertad de pensamiento y de expresién

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o la reputacién de los demds, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Hiberle Peter (1997) “Constitucién y economia: Incursus. Perspectiva de una
doctrina constitucional del mercado: siete tesis de trabajo”. En: Pensamiento Cons-
titucional, nim. 4. Lima: PUCD, p. 29.
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3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados
a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones

(...

El articulo 29 de la Convencidn establece las siguientes disposiciones
sobre la interpretacién del tratado:

Articulo 29.- Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada
en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Parte o de acuerdo con otra convencidén o limitarlos en que sea parte uno

de dichos Estados; y

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
o que se deriven de la forma democrdtica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza.

Entre las posibles infracciones a la Convencién Americana, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva OC-
5/85, de 13 de noviembre de 1985, “La colegiacién de periodistas (arts.
13y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 56,
afirma que la concentracién empresarial de los medios de comunicacién
puede afectar la libertad de expresién:

56. Mds adn, en los términos amplios de la Convencién, la libertad de
expresién se puede ver también afectada sin la intervencién directa de
la accién estatal. Tal supuesto podria llegar a configurarse, por ejemplo,
cuando por efecto de la existencia de monopolios u oligopolios en la
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propiedad de los medios de comunicacidn, se establecen en la prictica
‘medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas
y opiniones’.

En esa misma direccién, la Declaracién de Principios sobre Libertad

de Expresién, aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en octubre de 2000, en el Principio 12, afirma que::

Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios
de comunicacién deben estar sujetos a leyes antimonopélicas por cuanto
conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que
asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de los ciudadanos.
En ningtin caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comu-
nicacién. Las asignaciones de radio y television deben considerar criterios
democréticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos
los individuos en el acceso a los medios.

En el punto interpretativo 55 del Principio 12, la Comisién Intera-

mericana de Derechos Humanos afirma el valor del pluralismo informativo
para el funcionamiento del sistema democrético:

En la sociedad actual, los medios de comunicacién masiva, como la
televisién, radio y prensa, tienen un innegable poder en la formacién cul-
tural, politica, religiosa, etc. de todos los habitantes. Si estos medios son
controlados por un reducido niimero de individuos, o bien por solo uno,
se estd, de hecho, creando una sociedad en donde un reducido niimero
de personas, ejercen el control sobre la informacién, y directa o indirec-
tamente, la opinién que recibe el resto de las personas. Esta carencia de
pluralidad en la informacién es un serio obstdculo para el funcionamiento
de la democracia. La democracia necesita el enfrentamiento de ideas, del
debate, de la discusién. Cuando este debate no existe o estd debilitado de-
bido a que las fuentes de informacién son limitadas, se ataca directamente
el pilar principal del funcionamiento democrético.

De este modo, se desarrolla sobre la libertad de informacién, aquello

que Salmén denomina una: “lectura social de los derechos civiles y politicos:
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un punto de encuentro con los DESC que apunta a la afirmacién préctica

de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos™®.

En la Republica Argentina, durante el gobierno peronista de Cristina
Ferndndez de Kirchner, se generé un relevante debate constitucional con
laLey N°26.552, Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, ley que
regula el funcionamiento de licencias de los medios de radio y televisién.
La Ley N° 26.552, sustituy6 a la norma dictada por el gobierno de facto
en 1980%°. El Grupo Clarin impugné —con el objeto de que se declare
la inconstitucionalidad— cuatro articulos de la ley: 41, 45, 48 —segun-
do pédrrafo—y 161 de la Ley N° 26.552, en la medida que limitaban la
acumulacién de licencias por aire y por cable y afectaba los proyectos de
inversién iniciados por el Grupo, el cual en su condicién de titular de
licencias se encontraba sujeto a las nuevas limitaciones. Argumenté que
la norma impugnada altera de manera unilateral, retroactiva y perjudicial
los alcances de la titularidad de sus licencias, sin ofrecer indemnizacién
alguna. Asimismo, afirmé que se la causa un gravisimo e irreparable dano
patrimonial y que se configura un atropello a sus derechos de propiedad,
libertad de industria y comercio, libertad de expresién y prensa.

El129 de octubre de 2013, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
pronuncié la sentencia final en el “Caso Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional y otros/ accion meramente declarativa”. Con seis votos
de los magistrados Lorenzetti, Higthon, Petracchi, Maqueda, Zaffaroni
y Argibay desestimé la demanda, resolviendo revocar la sentencia re-
currida, en cuanto declaré la inconstitucionalidad de las disposiciones
impugnadas dela Ley 26.522, y confirmar la sentencia en cuanto dispuso
rechazar la accién de danos y perjuicios tal como fue promovida en el
expediente, asi como en las restantes cuestiones. El magistrado Fayt se
pronuncié por la inconstitucionalidad de la Ley.

45 Salmén, Elizabeth (2010) Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema

interamericano. El articulo 26 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
y el camino hacia una lectura social de los derechos civiles y politicos, cit. p. 65 y sigts.
456

La Ley N° 26.552 fue modificada en enero 2016 por un decreto del gobierno de
Mauricio Macri para beneficiar al Grupo Clarin.
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La sentencia asumid que las posiciones de las partes en el proceso
conducen a que se analice el derecho de la libertad de expresiéon desde sus
dos dimensiones: la individual y la colectiva. Asi, la libertad de expresién
en su faceta individual estarfa afectada —segtin alega el Grupo Clarin—a
través de la violacién a sus derechos de propiedad y libertad de comercio.
Por su parte, el Estado Nacional justifica la regulacién efectuada por la
ley en la promocién de la libertad de expresién en su faz colectiva.

En el considerando 24 la sentencia asumié como la necesidad de
una accion positiva de intervencién por parte del Estado para garantizar
el pluralismo informativo:

Que a diferencia de lo que sucede con la libertad de expresién en su di-
mension individual donde —como se dijo— la actividad regulatoria del
Estado es minima, la faz colectiva exige una proteccion activa por parte del
Estado, por lo que su intervencién aqui se intensifica.

En el considerando 27 la sentencia afirma la constitucionalidad de la
Ley impugnada por su finalidad de garantizar el pluralismo informativo
en el sistema democritico:

Que de otra forma que tiene el Estado de asegurar el mayor pluralismo
en la expresién de ideas es a través de la sancién de normas que a priori
organicen y distribuyan de manera equitativa el acceso de los ciudadanos
a los medios masivos de comunicacién. En este supuesto, le corresponde
al Estado decidir cudles serdn las pautas que considera mds adecuadas
para asegurar el debate publico y el libre y universal intercambio de ideas.

En el Pert, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. 00013-2007-
Al, “Caso articulo 24 Ley de Radio y Televisién” pronunciada el 13 de
julio de 2007, con los votos de los magistrados Landa Arroyo, Gonzales
Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez y Beaumont Callirgos, en el fundamento juridico 10, afirmé
la naturaleza de servicio esencial de la radio y television:

El concepto de servicio esencial (Grundvesorgung) es un elemento bdsico
de las libertades televisivas —y también radiales— en el marco constitu-
cional, como forma bdsica de la procura existencial del Estado democrdtico
y social de derecho.
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En la STC Exp. 0905-2001-AA/TC, expedida el 14 de agosto de
2002, en el “Caso Caja Rural de Ahorro y Crédito de San Martin”, el Su-
premo Tribunal resalté que la libertad de informacién es una garantia
de una sociedad democrdtica para la formacién de la opinién publica:

Sin embargo, ellas no solo constituyen una concrecién del principio de
dignidad del hombre y un complemento inescindible del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad. También se encuentran estrecha-
mente vinculadas al principio democrdtico, en razén de que, mediante
su ejercicio se posibilita la formacién, mantenimiento y garantia de una
sociedad democrdtica, pues se permite la formacién libre y racional de la
opinién publica. Desde esa perspectiva, ambas libertades ‘tienen el cardc-
ter de derechos constitutivos por antonomasia para para la democracia.
Constituyen el fundamento juridico de un proceso abierto de formacién
de la opinién y de la voluntad politicas, que hace posible la participacién
de todos y que es imprescindible para la referencia de la democracia a
la libertad’” (Ernst Wolfgang Bockenfdrde, Estudios sobre el Estado de
Derecho y la democracia, Edit. Trotta, Madrid, 200, p. 67); o, como lo
expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituyen
‘una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrdtica.
Es indispensable para la formacién de la opinién publica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes deseen influir sobre
la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicién para
que la comunidad a la hora de ejercer sus opciones, este suficientemente
informada. (OC 5/85, de 13 de noviembre de 1985, Caso La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas, pdrrafo 70) (fundamento juridico trece).

En la sentencia pronunciada el 20 de febrero de 2006 en la STC Exp.
0027-2005-PI-TC, “Caso Colegio de Periodistas del Persi”, con los votos de
los magistrados Garcia Toma, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, el Tribunal Constitucional
ha conexionado los derechos de libertad de expresién e informacién con
las libertades reconocidas en el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (fundamento 9).

A su vez, el derecho a ser informados goza de una doble naturaleza:
individual y colectivo. En nuestra jurisprudencia el Tribunal Constitu-
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cional en la STC Exp. 1797-2002-HD, “Caso Wilo Rodriguez Gutiérrez”

ha reconocido estas dos dimensiones:

9. Asimismo, en la misma sentencia se sostuvo que: ‘Las dimensiones de

la libertad de informacién son dos: a) el derecho de buscar o acceder a la

informacién, que no solo protege el derecho subjetivo de ser informado o

de acceder a las fuentes de informacidn, sino al mismo tiempo, garantiza

el derecho colectivo de ser informados, en forma veraz e imparcial, prote-
giéndose de ese modo el proceso de formacién de la opinién piblica vy,
en consecuencia, no solo al informante, sino también a todo el proceso
de elaboracién, busqueda, seleccién y confeccién de la informacién; b) la
garantia de que el sujeto portador de los hechos noticiosos pueda difundirla
libremente. La titularidad del derecho corresponde a todas las personas
y, de manera especial, a los profesionales de la comunicacién. El objeto
protegido, en tal caso, es la comunicacién libre, tanto la de los hechos
como la de las opiniones. Por ello, tratdndose de hechos difundidos, para
merecer proteccidn constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la
asuncién de ciertos deberes y responsabilidades delicadisimas por quienes
tienen la condicién de sujetos informantes, forjadores de opinién colectiva

(cursiva agregada).

Esta dimension social del derecho a la libertad de informacion es
reconocida por el Tribunal Constitucional del Pert en la STC Exp.
0003-2006-PI-TC, pronunciada con los votos de los magistrados Garcia
Toma, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Vergara
Gotelli y Landa Arroyo, correspondiente a la demanda de inconstitu-
cionalidad interpuesta por mds de 5,000 ciudadanos contra el articulo
37 de la Ley N° 28094, Ley de Partidos Politicos como fluye de los
fundamentos juridicos 42 y 43:

42. Las libertades de comunicacién del discurso, tienen una doble dimen-
sién, ambas condicionadas reciprocamente: una individual y otra social.
Como bien ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), la primera consiste en que nadie pueda ser arbitrariamente me-
noscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento, libertad que
no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o a escribir,
sino que comprende, ademds, inseparablemente, el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir la informacién y hacerla llegar
al mayor niimero de destinatario. Por su parte, la dimension social, de
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contenido institucional, se encuentra orientada a garantizar el intercambio
de ideas e informacién entre las personas, implicando también el derecho
de todas a conocer opiniones, relatos o noticias. Para el ciudadano tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la informacién
de que disponen otros como derecho a difundir la propia.

43. Las libertades in comento, son pues, garantia de la difusién del pen-
samiento y la informacién, por ende, base inseparable del pluralismo
democrdtico. Se tratan, por tanto, no solo de derechos fundamentales,
sino de garantias institucionales para formacién de una opinién publica
libre en una sociedad democrética (cursiva agregada).

Se debe destacar la STC Exp. 00015-2010-PI/TC “Caso Daniel
Linares Bazdn”, pronunciada el 11 de septiembre de 2012. En esta sen-
tencia, el Supremo Tribunal reconocié la constitucionalidad de que —en
el marco del articulo 61 de la Constitucién— el legislador pueda regular
el acaparamiento de medios de comunicacién, estando habilitado para
escoger por distintas férmulas que resulten idéneas para conseguirlo.
La sentencia fue pronunciada con el voto undnime de los magistrados
Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beau-
mont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz. Asi, en los fundamentos 28
y 29 sostuvo:

28. Ahora bien, la prohibicién de que los medios de comunicacién sean
objeto de monopolio, prevista en el articulo 61° de la Constitucién, no
requiere mayor regulacién. Tal prohibicién impide que, en dltima instan-
cia, tales medios se encuentren dirigidos solo por el Estado o por una sola
persona juridica o natural. El 4mbito normativo de dicho precepto cons-
titucional que si requiere precision legal es aquel referido a la prohibicién
de que los medios de comunicacién sean objeto de ‘acaparamiento’ ;Con
el control de cudnto porcentaje del total de medios de comunicacién una
persona ‘acapara’ el mercado de medios? (fundamento 28).

29. Desde luego, no existe un solo modo constitucionalmente vélido de
regular legalmente la prohibicién prevista en el articulo 61° de la Norma
Fundamental. Mientras se cumpla con el objetivo constitucionalmente
trazado, a saber, que el Estado o los particulares no acaparen el control
sobre los medios de comunicacién, el legislador, en ejercicio del principio
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de libre configuracién legal (articulo 93° de la Constitucién), puede optar
por distintas férmulas que resulten idéneas para conseguirlo.

En la legislacién comparada, debe destacarse el rol pionero de los
Estados Unidos que por la Federal Communications Act de 1934 cre
la Comisién Federal de Comunicaciones (FCC) para la regulacién de
licencias y limitar la concentracién del mercado en la radio y televisién
y restringir la “titularidad o propiedad cruzada”. A nivel jurisprudencial
la sentencia del caso “Red Lion Broadcasting vs. FCC”, U.S. 367, 1969,
afirmé el derecho del publico de acceder al pluralismo de ideas antes que
“consentir la monopolizacién del mercado, ya sea por parte del gobierno
o de un licenciatario privado”.

En suma, en el marco de la Cldusula del Estado Social y de los
principios de libre competencia y de la economia social de mercado es
constitucional la legislacién que prohiba la concentracién de los medios
de comunicacién en prensa, radio y television, siempre que afecte el
pluralismo informativo que es un bien juridico constitucional de alto
interés publico.

VIII. LA TUTELA DEL DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS PUE-
BLOS ORIGINARIOS

8.1. Estado Social y Estado Multicultural

Nuestro enfoque garantista de los derechos econémicos, sociales y
culturales afirma la relevancia de la tutela de la propiedad comunal. Ya
en el siglo XIX, Gonzélez Prada afirmaba sobre la relacién de los pueblos
indigenas y la tierra que:

El indio no reconoce patria, porque no tiene propiedad. La verdadera
patria del hombre es la choza que habita, el terreno que siembra, el rio

donde abreva su ganado y la loma donde lleva el pasto®”’.

#7  Citado por Ward, Thomas (2009) Buscando la Nacién Peruana. Lima: Editorial
Horizonte/Loyola University Maryland/Fondo Editorial de la Facultad de Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, p. 150. Asimismo, por
Kresalja, B y C. Ochoa, op. cit. Tomo I, p. 335.
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Sin embargo, el derecho ala propiedad comunal no es —como nin-
gan derecho— ilimitado y debe compatibilizarse con el interés nacional
en la explotacién de los recursos naturales que constituyen patrimonio
de la Nacién. Asimismo, la propiedad comunal debe armonizarse con
la communis possesio de la tierra, que en la doctrina social de la Iglesia
Catdlica es denominada principio del destino universal de los bienes.

En el Per, el discurso del neoliberalismo depredador propone que
se reforme la Constitucidn para establecer que el uso y la titularidad de
la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales, corresponda a los
propietarios de los terrenos respectivos, facilitando obviamente con esta
privatizacién del subsuelo sean enajenados a la inversién extranjera®®.
Esta tesis no tiene nada que ver con la democracia. Aqui citamos a
Habermas que sefiala que el neoliberalismo “no tiene nada que ver con
la democratizacién” sino que “produce un alejamiento mayor entre el
Estado y la exigencia de legitimacién de lo pablico y (...) por ‘libertad’,
no entiende la autonomia del mundo vital, sino la libertad de los inver-
sores privados”®. M4s bien tiene como antecedente en América Latina
la dictadura de Porfirio Diaz (1884-1911), en México que entregd los
recursos naturales a la inversidn extranjera, al amparo de su privatizacion,
mediante el Cédigo de Mineria de 1884, las Leyes mineras de 1882 y
1909 y la Ley petrolera de 1901. Como antitesis dio origen al rescate
de los recursos naturales mediante el articulo 27 de la Constitucién
de 1917 que declaré que la propiedad de tierras y aguas corresponde

originariamente a la Nacién*®.

#8  Ghersi, Enrique (2011) Disponible en: http: //articulos.ghersi.com/2011/08/
capitulo-10-quien-es-el-duefio-del-subsuelo/

49 Habermas, J. (1997) Ensayos Politicos. Barcelona: Peninsula, pp. 152y 215. Citado
por Rodriguez Palop, Maria Eugenia, “El surgimiento de una nueva generacién de
derechos humanos como fruto de una crisis democrdtica y social”. En: Gregorio
Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig
y C. Ferndndez Liesa (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo
XX, Vol. V1, Libro I, Capitulo V. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio
Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 266.
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Fix Zamudio, H., op. cit. p. 106.
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En la doctrina, como senala Arcos, el valor superior de la solidaridad

fundamenta el destino universal de los recursos naturales:

La solidaridad serfa uno de los valores subyacentes a la tesis de la tierra por
parte de toda la humanidad (de origen estoico e inspiradora del cosmo-
politismo kantiano), segtin la cual a cada persona deberia atribuirse prima
Jacie un mismo derecho a compartir los recursos mundiales®’.

En primer lugar, se deberia tener en cuenta la relacién entre el Estado

Social y Democritico de Derecho y el derecho fundamental a la identidad
cultural, reconocido en el inciso 19 del articulo 2 de la Constitucién
Politica del Pert. En la STC Exp. 0042-2004-A1/TC, “Caso Luis Lobatén
Donayre”, de fecha 13 de abril de 2005, con el voto de los magistrados
Alva Orlandini, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa
Arroyo, el Tribunal Constitucional del Pert ha resaltado esa relacién en

el fundamento 1:
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(...) En efecto, cuando nuestra Ley Fundamental consagra en primer lugar,
el derecho fundamental de las personas a su identidad étnica y cultural,
y; en segundo lugar, cuando impone al Estado la obligacién de reconocer
y proteger dicha identidad y pluralismo, estd reconociendo que el Estado
Peruano se caracteriza, precisamente, tanto por su pluralidad étnica, asi
como por su diversidad cultural.

Ello se explica por cuanto la Constitucion de 1993 ha adoptado un modelo de
Estado social y democritico de Derecho y no por un Estado liberal de Derecho.
Esto es importante en la medida que las Constituciones de los Estados
liberales presuponen una sociedad integrada, en abstracto, por personas
iguales y, por lo tanto, su mayor preocupacién fue asegurar la libertad de
las personas. Por el contrario, el establecimiento del Estado social y democritico
de Derecho parte, no de una vision ideal, sino de una perspectiva social de la
persona humana.

Arcos Ramirez, Francisco (2014) “Solidaridad”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez,
E. Ferndndez Garcia, R. de Asis Roig, FJ. Ansudtegui Roig y C. Ferndndez Liesa
(dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. 1V, Capi-
tulo VI. Madrid: Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, pp. 230-231.
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El enfoque social de la persona humana se condice con el hecho que, en el
Estado peruano, los ciudadanos pertenecen a una sociedad que es hete-
rogénea tanto en sus costumbres como en sus manifestaciones culturales.
Por ello, la Constitucién de 1993 ha reconocido a la persona humana
como miembro de un Estado multicultural y poliétnico, de ahi que no
desconozca la existencia de pueblos y culturas originarios y ancestrales

del Perd.

En esa medida, la Constitucién reconoce la existencia legal de las comu-
nidades campesinas y nativas, asi como su personeria juridica (articulo
88 de la Constitucion); ademds impone al Estado la obligacidn de respe-
tar su identidad cultural (articulo 89 de la Constitucién) (...) (cursiva
agregada).

En suma, hemos sostenido con Kresalja que el derecho a la identidad
cultural reconocido en la Constitucién peruana de 1993 implica una
definicién de Estado Multicultural y Poliétnico que afirma de manera

efectiva el valor superior de la igualdad material inherente al Estado
Social de Derecho®?.

8.2. El Convenio 169 de la OIT y el derecho a consulta previa

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es un tratado
internacional ratificado por el Perd mediante Resolucién Legislativa
Ne 26253, de fecha 5 de diciembre de 1993. El Convenio 169 consti-
tuye el principal instrumento juridico internacional sobre derechos de
los pueblos indigenas en el marco supranacional de proteccién de los
derechos humanos*®.
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Kresalja, Baldo y César Ochoa, op.cit. Tomo I, p. 336.
43 QOliva Martinez, Daniel (2014) “De la negacién al reconocimiento: los derechos
especificos de los pueblos indigenas durante el siglo XX”. En: Gregorio Peces-Barba
Martinez, E. Ferndndez Garcfa, R. de Asis Roig, EJ. Ansudtegui Roig y Javier
Dorado Porras (dirs.), Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX,
Vol. I11, Libro II, Capitulo XXIII. Editorial Dykinson/Fundacién Gregorio Peces-
Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, p. 1484. Citado
por Kresalja, Baldo y César Ochoa, op. cit. Tomo I, p.336.
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El Convenio 169 ha inspirado el reconocimiento del derecho fun-

damental a la identidad étnica y cultural, y a su pluralismo, previsto en
el inciso 19 del articulo 2 de la Constitucién de 1993.

El Tribunal Constitucional en la STC 03343-2007-PA, “Caso

Cordillera Escalera” reconocié en el fundamento 31 la fuerza normativa
del Convenio N° 169, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional®.

El articulo 6 del Convenio 169 reconoce el derecho de consulta

y participacién de los pueblos indigenas y tribales en todas aquellas
cuestiones que puedan afectarlos directamente:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apro-
piados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente.

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones
en instituciones electivas u organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan;

¢) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

El parrafo 2 del precitado articulo 6 prevé que las consultas llevadas

a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn efectuarse de buena fe y

464

284

El articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional prevé que la
interpretacion constitucional de los derechos protegidos por la Norma Suprema debe
guiarse en la jurisprudencia supranacional: “El contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asi como las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segin tratados de
los que el Perti es parte”.
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de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

El articulo 14 del Convenio 169 preceptia: “Deberd reconocerse a
los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesién sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados,
deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no estdn exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para
sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd
prestarse particular atencién a la situacién de los pueblos némadas y de
los agricultores itinerantes.

El articulo 15 del Convenio 169 —en su numeral 1— declara que
los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales exis-
tentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, ad-
ministracién y conservacién de dichos recursos. En su numeral 2 declara
que en caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si sus intereses serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explo-
tacién de los recursos existentes en sus tierras. Se prevé que los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa
por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Cabe senalar que no existe conflicto normativo entre el derecho a
la consulta previa y el articulo 66 de la Constitucién que declara que el
Estado es soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales. No
existe derecho a veto ilimitado. La consulta no puede ser vinculante si su
resultado es incompatible con el interés nacional en el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales. Empero, el Estado deberd procurar
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armonizar ese interés con la proteccién de los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, tal como lo prevé el Convenio 169%.

Finalmente, debemos precisar que el derecho a la consulta previa es
un derecho fundamental reconocido en la Constitucién, en la medida que
estd previsto en los términos mds amplios, como el derecho fundamental
a la participacién en la vida politica, econdmica y cultural de la Nacion
(articulo 2, inciso 17 de la Norma Suprema). A su vez, este derecho
fundamental es un principio rector del Estado Social®®.

8.3. La jurisprudencia innovativa de la Corte IDH y la peruana

Siguiendo la doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —Corte IDH— el derecho a la consulta previa
puede ser calificado como un derecho humano y en consecuencia, de
rango constitucional. El Tribunal Constitucional del Pert en la STC
Exp. 0217-2002-HC/TC, ha resaltado el rol de la jurisprudencia su-
pranacional de la Corte IDH.

La jurisprudencia supranacional de la Corte IDH ha interpretado
que el derecho de propiedad comunal estd garantizado por los pérrafos
1 y 2 del articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos que tutela el derecho de propiedad privada. En esa direccién, la
Corte IDH ha desarrollado una doctrina jurisprudencial que afirma la
necesidad de proteger los derechos de los pueblos indigenas u originarios
sobre los territorios de propiedad comunal con la finalidad de garantizar
su supervivencia fisica y cultural.

Asi, la Corte IDH ha desarrollado una doctrina jurisprudencial in-
novativa en esta materia a partir del “Caso Comunidad Mayagna (Sumo)
Auwas Tigni vs. Nicaragua, de fecha 31 de agosto de 2001. En la mencio-
nada sentencia se reconocié que el articulo 21 de la Convencién protege
el derecho de propiedad en un sentido que comprende los derechos de
los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
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En ese sentido, Kresalja, Baldo y César Ochoa, op.cit. Tomo I, pp. 338-339.
466 Tbidem, p. 340.
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comunal. De este modo, superé la dimensién meramente individualista
y privatista del derecho de propiedad recogida en el articulo 21 de la
Convencién Americana®’:

148. Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de
interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29 b. de la
Convencién —que prohibe una interpretacion restrictiva de derechos—,
esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencién protege el derecho
a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros los derechos de
los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal, la cual también estd reconocida en la Constitucién Politica de
Nicaragua.

Asimismo, reconocié que como producto del derecho consue-
tudinario, la posesion de la tierra deberia ser suficiente para que las
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad
obtengan el reconocimiento de dicha propiedad y el consiguiente registro.

En el “Caso del Pueblo de Saramaka vs. Surinam”, la sentencia de
fecha 28 de noviembre de 2007, afirmé que la transgresién del derecho
de consulta previa fue determinante en la decisién de la Corte IDH
para declarar que se habia violado el derecho de propiedad comunal
y en consecuencia, dispuso las correspondientes reparaciones. Asi, se
debe destacar el punto resolutivo 8 del fallo de la sentencia de la Corte:

El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de
otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho de
pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, segin sus tradiciones y
costumbres, o en su caso, el derecho de otorgar o abstenerse de otorgar
su consentimiento previo, libre e informado, respecto de los proyectos
de desarrollo o inversién que puedan afectar su territorio, y a compartir,
razonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el pueblo
de Saramaka, en el caso de que se llevaren a cabo, en los términos de los

parrafos 129 a 140, 143, 155, 158 y 194 (d) de esta Sentencia.

47 QOliva Martinez, Daniel (2014) “De la negacién al reconocimiento: los derechos

especificos de los pueblos indigenas durante el siglo XX, cit., p. 1467.
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Siguiendo esta jurisprudencia supranacional, en la STC Exp.
022-2009-PI/TC, “Caso Gonzalo Tuanama Tuanama” pronunciada
el 9 de junio de 2010, con el voto de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos, Landa Arroyo y Eto Cruz, se declaré fundada la
demanda y se ordené al Ministerio de Energia y Minas que, dentro
del marco de sus competencias emita un reglamento especial que de-
sarrolle el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, conforme al
Convenio 169 de la OIT. Los magistrados Vergara Gotelli y Alvarez
Miranda —de ideologia conservadora— se pronunciaron por declarar
improcedente la demanda.

La sentencia precisa diversos principios, reglas y pautas que cons-
tituyen obligaciones del Estado que se derivan del Convenio 169 de la
OIT (fundamentos 27 a 36):

(i) El principio de buena fe.

(ii) La flexibilidad.

(iii) El objetivo de alcanzar un acuerdo.

(iv) La transparencia.

(v) Laimplementacién previa del proceso de consulta.

Asimismo, declaré como obligacién del Estado regular un régimen de
coparticipacion en la riqueza, y en el caso de dafios, reconocerse la indem-
nizacién correspondiente a las comunidades indigenas, como lo prevé el
Convenio 169 y la jurisprudencia de la Corte IDH (fundamento 52).

(...) Es por ello, que la obligacién del Estado no debe remitirse al pago de

un justiprecio, sino que debe ir mds all4, hacia un beneficio compartido.
No basta pues con que se le otorgue nuevas tierras de igual extension y
calidad, sino que los pueblos indigenas deben beneficiarse de la explotacién
que se lleva a cabo en sus territorios ancestrales originales de los que fueron
separados, garantizando con ello no solo la continuidad de su existencia
sino el mejoramiento de la calidad de vida. Solo asi puede comprenderse
justificada la expropiacién de tierras indigenas, de lo contrario, los miem-
bros de tales pueblos podrdn recurrir a las vias legales pertinentes a fin de
tutelar sus derechos. (...).
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El Tribunal Constitucional del Perti con relacién al contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la consulta previa en la
precitada sentencia del “Caso Tuanama” ha determinado en el funda-
mento 37 que incluye:

(...) (i) el acceso a la consulta, (ii) el respeto de las caracteristicas esenciales
del proceso de consulta, y (iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos
arribados en la consulta. No forman parte del contenido de este derecho
el veto a la medida legislativa o administrativa o la negativa de los pueblos
indigenas a realizar la consulta.

La jurisprudencia del “Caso Tuanama’ fue reiterada en la STC
Expediente 05427-2009-PC/TC, correspondiente al “Caso de la Aso-
ciacion Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP)”, pronunciada el
30 de junio de 2010, con los votos de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos, Landa Arroyo y Eto Cruz. Esta relevante sentencia
asumid la aplicacion de la figura de la inconstitucionalidad por omisién
y la posibilidad de su control por el juez constitucional (fundamentos
10 a 22). En el fundamento 15, citando al jurista espafiol Fernindez
Rodriguez afirma:

(...) Por otro lado, como se ha sostenido en la doctrina sobre la obligacién
de desarrollo normativo de la Constitucién (que es una dimensién del
principio mds general de efectividad de las disposiciones constitucionales
en el contexto de un Estado Social de Derecho, que supera las cldsicas
restricciones del Estado liberal abstencionista, la necesidad de garantizar
los objetivos de promocién del bienestar general contenidos en los textos
constitucionales en forma de derechos sociales requiere también la garantia
de operativizacién de estas nuevas cldusulas constitucionales, lo cual supone
en primer lugar, la emisién de las normas necesarias que fijen el marco
juridico a partir del cual se desarrollara la infraestructura institucional y
material capaz de satisfacer estos derechos. Asi lo ha sefalado el profesor
espanol José Julio Ferndndez Rodriguez, quien ha sostenido que:

‘El dogma en la literatura y en la jurisprudencia de que el ciudadano no
tiene derecho a exigir la emanacién de normas juridicas [...] es objeto
de erosién por los esquemas regulativos del Estado Social y por las varias
dimensiones de la vinculacién de los poderes publicos por los derechos
fundamentales [como son] la actualidad, la positividad y la normatividad’
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[FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: La inconstitucionalidad por
omisién. Civitas. Madrid, 1998, p. 220].

Asimismo, en el fundamento juridico 60, afirmé las obligaciones

que se derivan directamente del Convenio 169 con relacién al derecho
a la consulta son:
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a) La observancia del principio de buena fe. Al respecto, este Tribunal ha
sefialado que a través de este principio se busca evitar actitudes o conductas
que pretendan la evasién de lo acordado o interferir u omitir cooperar
con el desarrollo de la otra parte. En tal sentido, ha precisado que dicho
principio debe ser observado en las etapas del proceso de consulta, a saber:
i) la determinacién de la afectacién directa; (ii) la consulta en sentido
estricto, y iii) la implementacién de la medida (STC 0022-2009-PI/TC,
fundamento 27).

b) La flexibilidad. Es decir, la consulta debe ser llevada a cabo de manera
‘apropiada a las circunstancias’, razén por la cual debe tomarse en cuenta
la diversidad de los pueblos indigenas y sus costumbres (STC 0022-2009-
PI/TC, fundamento 31).

c) El objetivo de alcanzar un acuerdo. Debiendo entenderse que la fina-
lidad de la consulta no se circunscribe o limita a obtener acuerdos que
signifiquen garantizar los legitimos intereses de los pueblos indigenas, sino
que también debe prestarse atencién al concepto de coparticipacion en
el disfrute de la riqueza obtenida por la industria correspondiente (STC
0022-2009-PI/TC, fundamento 33).

d) La transparencia. En tal sentido, es importante que se ponga a dispo-
sicién de los pueblos indigenas toda la informacién concerniente a las
consecuencias de las medidas que vayan a adoptarse, sean éstas positivas o
negativas. De igual forma, deberd informarse acerca de la metodologia que
se empleard para llevar a cabo la consulta, asf como las normas pertinentes
que sustenten la medida. Finalmente, serd necesario evaluar la necesidad
de traducir la documentacién relevante a efectos de garantizar su debida
comprension por parte de la poblacién involucrada (STC 0022-2009-PI/
TC, fundamento 35).

e) La implementacién previa del proceso de consulta. Con ello, se busca
garantizar la expectativa de influencia de los pueblos indigenas sobre la
elaboracién de las medidas que puedan afectarlos, si bien esto puedo
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admitir ciertas excepciones a la luz de los hechos concretos (STC 0022-

2009-PI/TC, fundamento 36).

f) El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consul-
ta importa: i) el acceso a la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas
esenciales del proceso de consulta; y iii) la garantia de cumplimiento de
los acuerdos arribados en la consulta en la consulta. En tal sentido, no
forma parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o
administrativa, ni la negativa de los pueblos indigenas a realizar la consulta

(STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 37).

g) Por Gltimo, cabe sefialar que este Tribunal ha brindado ya algunas
pautas en relacién a las etapas en que debe estructurarse la consulta para
cumplir con las finalidades propuestas (...) (STC 0022-2009-PI/TC,

fundamento 41).

IX. ELVALOR SUPERIOR DE LA SOLIDARIDAD Y LAPOTESTAD
TRIBUTARIA DEL ESTADO

La Constitucién de 1993 en el articulo 74 enuncia los principios
de la potestad tributaria del Estado: “el Estado el ejercer la potestad tri-
butaria, debe respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad,
y respeto de los derechos fundamentales de la persona”.

No ha incluido explicitamente el principio de capacidad contri-
butiva que tiene como antecedente el articulo 53 de la Constitucién
italiana de 1947 que prevé que: “Todos estdn obligados a concurrir a los
gastos priblicos con arreglo a su capacidad contributiva. El sistema tributario
se inspira en criterios de progresividad”. De Mita sostiene que el principio
de capacidad contributiva “expresa la necesidad de justicia y racionalidad
de la legislacién tributaria”*®® (cursiva agregada).

48 De Mita E. (1984) Fisco e Constituzione. Questione risolte e Questioni aperti, 1957-
1983. Milén: Editore Giuffré, p. 152. Citado por Garcia Novoa, “La incidencia de
la doctrina de la solidaridad en cierta jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano para la creacién y aplicacién de normas fiscales”. En: Michael Zavaleta
Alvarez (dir.) Estudios de Derecho Constitucional Tributario. Lima: Fondo Editorial
de la Universidad San Martin de Porres, p. 108.
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En la doctrina social de la Iglesia Catdlica, se asume el principio
de capacidad econdémica en el sistema tributario. Asi, Juan XXIII, en
Mater et Magistra:

Por lo que se refiere a los impuestos, la exigencia fundamental de todo
sistema tributario justo y equitativo en que las cargas se adapten a la ca-
pacidad econdémica de los ciudadanos.

Hemos sostenido que para que el trato tributario sea igualitario se
debe tratar a las personas de forma diferente, de acuerdo con su capacidad
contributiva; y el trato diferente —respetuoso de la igualdad— consiste
en que la tributacién debe ser mayor si la capacidad contributiva es
mayor®.

En la misma direccién, el inciso 1 del articulo 145 de la Consti-
tucién brasilefa de 1988 establece que: “Siempre que fuese posible,
los impuestos tendrdn cardcter personal y se exigirdn de acuerdo con
la capacidad econémica del contribuyente, pudiendo la Administra-
cién tributaria, en especial para conferir efectividad a estos objetivos,
identificar, respetando los derechos individuales y en los términos de
la ley, el patrimonio, los rendimientos y actividades econémicas del
contribuyente”. En la doctrina nacional, Ferndndez Cartagena sostiene
que la capacidad contributiva no solo importa tener recursos, sino que
se manifiesta luego que el sujeto ha satisfecho las necesidades de una
vida digna, esto es mds del minimo vital’°.

El'Tribunal Constitucional del Pert en la STC 2727-2002-AA/TC,
“Caso Compania Minera Caudalosa” sobre un proceso de amparo contra
la aplicacién del Impuesto Extraordinario a los Activos Netos (IEAN),
reconocié que todo tributo que establezca el legislador, debe sustentarse
en una manifestacion de capacidad contributiva. En consecuencia, afirma
que la relacién entre capacidad econémica y tributo constituye el marco

9 Kresalja Baldo y César Ochoa (2020) Derecho Constitucional Econémico. Tomo IL.
Lima: Fondo Editorial PUCE, p. 262.

70 Ferndndez Cartagena, Julio (2006) “La capacidad contributiva”. En: Temas de
Derecho Tributario y de Derecho Piiblico. Libro Homenaje a Armando Zolezzi Moller.
Lima: Palestra/PUCP, p. 182.
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que legitima la existencia de capacidad contributiva como principio
tributario implicito dentro del texto constitucional:

En otras sentencias, el Tribunal Constitucional afirmard que el tri-

buto es una manifestacién del deber de contribuir en el sostenimiento
de los gastos publicos, derivada del principio de solidaridad. Asi, en la
STC Exp. 03797-2006-AA, “Caso Scotiabank Perii S.A.A.”, de fecha 5 de
marzo de 2007, con el voto de los magistrados Landa Arroyo, Gonzales
Ojeda, Alva Orlandini, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Mesia Ramirez,
se ha definido el poder tributario dentro de un Estado Social de Derecho.
Citando a Barquero?’?, afirma en el fundamento 6 que:

Es evidente que se configura un compromiso de naturaleza constitucional
que se fundamenta en valores bdsicos (libertad, igualdad, justicia y parti-
cipacién democritica en la formacién del orden social y econdmico), los
cuales deben entenderse no solo en sentido formal, sino también material.
Resulta de ello que el Estado y los poderes publicos instituidos por la
Constitucién ‘estdén comprometidos en la consecucién de un orden social
mds igualitario y mds justo, y eso afecta de manera muy especial a su acti-
vidad financiera (...) Surge asf el tributo como presupuesto funcional del
Estado Social, considerando las caracteristicas del mismo: (...) Por un lado,
su capacidad productiva y su flexibilidad, que le permite adaptarse a las
necesidades financieras de cada momento, y lo convierten en un instrumento
crucial para afrontar las crecientes necesidades financieras del Estado Social.
Por otro lado, por su aptitud para producir un efecto de redistribucion de
rentas compatible con los derechos y libertades constitucionales, a/ permitir
detraer mayores recursos econémicos de las economias privadas mds favorecidas,
y menos (0 incluso ninguno) de las menos favorecidas.

Asti, el principio de solidaridad que supone la existencia de un interés

general en la recaudacién de los ingresos publicos genera un nuevo marco

471

472

Gamba Valega, C. (2007) “Sobre el ITAN vy el principio de capacidad econémi-
ca- Una ’conformidad’ dificil de comprender”. En: Revista Peruana de Derecho
Triburario, nim. 4, p.5. En esa direccién, la STC Exp. 033-2004-Al/TC, de 28 de
septiembre de 2014 y la STC Exp. 2302-2003-AA/TC, de 30 de junio de 2005.
Barquero, Juan (2002) La funcién del tributo en el Estado Social y Democrdtico de
Derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 53.
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de obligaciones que corresponde al Estado Social de Derecho, diferente
al establecido dentro del marco del Estado Liberal de Derecho que era

profundamente individualista®’>.

En la STC Exp. 6626-2006-PA/TC, de fecha 19 de abril de 2007,
“Caso Importadora y Exportadora A.S.S. C.R.L.”, en que se cuestionaba
el régimen de percepciones del Impuesto General a las Ventas, figura
tributaria que no tiene fin recaudatorio sino de combate al fraude o
la evasién, el Supremo Tribunal resalta el rol del Estado Social en este
terreno, en el fundamento 14:

Y es que, en la biisqueda de una sociedad mds equitativa, propia del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, se logra justamente a través de diversos
mecanismos, entre los cuales la tributacién juega un rol preponderante y
esencial, pues mediante ella cada ciudadano, respondiendo a su capacidad
contributiva, aporta parte de su riqueza para su redistribucién en mejores
servicios y cobertura de necesidades estatales. De ahi que, quienes ostentan
la potestad tributaria, no solo deben exhortar al ciudadano a contribuir
con el sostenimiento de los gastos publicos, sin distincién ni privilegios;
sino, al mismo tiempo, deben fiscalizar, combatir y sancionar las pric-
ticas de evasién tributaria, cuyos efectos nocivos para el fisco se tornan
contraproducentes en igual medida para todos los ciudadanos del Estado
Peruano (cursiva agregada).

Enla STC Exp. 1417-2005-AA/TC, “Caso Manuel Anicama Her-
ndndez” el Tribunal Constitucional destaca la importancia de la potestad
tributaria del Estado para garantizar la efectividad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales.

(...) requiere la actuacién del Estado a través del establecimiento de
servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de
impuestos (fundamento 16).

Sin embargo, en la doctrina, Garcia Novoa cuestiona que se invo-
g q
ue a la solidaridad “como valor supremo del Estado social de derecho
q

73 Dur4n Rojo, Luis Alberto (2006) “La nocién del deber constitucional de contribuir.
Un estudio introductorio. En: Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico.
Libro Homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra: Lima, p. 76.
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ara la adopcién de ciertas medidas tributarias”74. Asimismo, critica a
p p
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional porque “concibe el su-
q
raprincipio de solidaridad como una regla de invocacién general que
prap p g g q
adolece de falta de limites constitucionales™”.

Nuestra tesis asume que la solidaridad es, en efecto, un supraprinci-
pio, esto es, un valor superior en nuestro ordenamiento. Sin desconocer
el principio de seguridad juridica en el Estado Social de Derecho, hemos
sostenido que no puede entenderse como un valor ilimitado que petri-
fique el ordenamiento juridico existente cuando se esté en la necesidad
perentoria de atender a valores y fines del ordenamiento constitucional
de mayor rango*’°.

En consecuencia, habrd que analizar en cada caso, la correcta apli-
cacién del valor superior de la solidaridad como fundamento para la
creacién de tributos y dentro del marco juridico del principio de propor-
cionalidad. Sin perjuicio de ello, el valor superior de la solidaridad debe
sustentar una fiscalidad realmente progresiva, como propone Ferrajoli
“apta tanto para financiar la garantia de los derechos sociales, como para
reducir las enormes riquezas que son a menudo el fruto de acumulaciones
parasitarias cuando no ilegales y, sobre todo, habitualmente, fuentes de
poderes privados impropios capaces de condicionar la esfera ptblica™’.

En suma, la Cldusula del Estado Social no ha cercenado la atribucién
judicial del control de constitucionalidad de la legislacién tributaria. En
ese sentido, Gomes Canotilho ha resaltado la obligacién que se deriva de
los derechos sociales, vincula a todos los integrantes de la sociedad, y se
hace efectiva, sobre todo por los contribuyentes, quienes proporcionan
al Estado los recursos necesarios para atender las prestaciones corres-

474 Garcfa Novoa, César “La incidencia de la doctrina de la solidaridad en cierta ju-

risprudencia del Tribunal Constitucional peruano para la creacién y aplicacién de
normas fiscales”, cit., p. 62.

5 Ibidem, p. 68.

476 Kresalja Baldo y César Ochoa, Derecho constitucional Econdmico, cit. Tomo II,

p. 307.

477 Ferrajoli, Luigi (2014) La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo

garantista como modelo tedrico y como proyecto politico. Madrid: Trotta, p. 206.
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ondientes?’®. Asi, el financiamiento del gasto publico debe garantizar
p g p g

la prestacién de los derechos sociales fundamentales atendiendo al valor
superior de la solidaridad.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO QUINTO

Nuestra jurisprudencia constitucional ha asumido al orden publico
como el limite a la libertad de contrato. Es definido como conjunto de
valores, principios y pautas de comportamiento en sentido amplio que
son necesarias para la vida en comunidad (STC Exp. 3283-2003-AA/
TC, fundamento 28). El orden publico econémico es una concrecién
del “orden publico” en la vida econémica de la Nacién. Es un concepto
que emerge a mediados del siglo XX como un contrapeso a los excesos
del liberalismo cldsico del siglo XIX. Esta nocién fue evolucionando al
punto que el orden publico econémico estd estructurado por las reglas
bdsicas del sistema econémico.

Nuestra tesis propone conceptualizar al orden ptblico econémico
como una dimensién axioldgica inspirada por los valores superiores de
la dignidad humana, la libertad y autonomia personal, la justicia social,
la igualdad sustancial y la solidaridad, dentro del marco juridico de la
Cldusula del Estado Social de Derecho, que organiza la vida econémica
de la Nacién. Esta conceptualizacién contribuird al rol garantista del
juez constitucional

La Constitucién se basa en dos elementos basicos del modo de
produccién capitalista: la propiedad y el mercado. La proteccién de
ambos se reforzé en el texto constitucional de 1993. Asi, en el articulo
58 se declara que el régimen econémico es el de una economia social de
mercado. Por otro lado, el articulo 70 declara que el derecho de propie-
dad: “es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el
bien comiin y dentro de los limites de ley”.

78 Gomes Canotilho, Jose Joaquim (1998) “Metodologfa ‘Fuzzy’ y ‘Camaleones norma-

tivos’ en la problemdtica actual de los derechos econémicos, sociales y culturales”. En:
DEL, ntim. 6, pp. 39 y sigts. Citado por Bernal Pulido, Carlos (2003) E/ principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit. p. 352, nota alpie 239.
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Como hemos precisado, el constituyente de 1993 eliminé el concepto
de “interés social” del régimen econémico constitucional pretendiendo
borrar la evolucién constitucional del Pertd. Su concepcién hiperindivi-
dualista niega la existencia de intereses sociales, sin embargo, consagré los
privilegios de grupos de intereses especificos al elevar a rango constitucional
la proteccién de los contratos ley en el articulo 62. Empero, interpretada
sistemdticamente y en conjuncién con los tratados de derechos humanos
y la jurisprudencia de la Corte IDH tiene una perspectiva social (Caso
Salvador Chiriboga vs. Ecuador). Sobre la diferencia entre interés publico
e interés social cabe senalar, por ejemplo, que, para el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, el interés pablico no necesariamente debe incidir
sobre el conjunto de la sociedad, sino que es suficiente que beneficie a
un grupo especifico por razones de justicia social, propios de la vida en
comunidad (Caso_james contra Reino Unido, pérrafo 41).

Correspondid a la jurisprudencia constitucional restituir la funcién
social de la propiedad en nuestra Constitucién Econémica (sentencia
del “Caso Roberto Nesta Brero”, fundamento 26). Esa doctrina juris-
prudencial fue consolidada en la STC 0048-2004-P1/TC, “Caso Ley de
Regalia Minera”, en la que se restituy? la funcién social como contenido
esencial del derecho de propiedad en el marco juridico del Estado Social.
En esa direccidn, en el fundamento 11 de la STC Exp. 0030-2004-Al/
TC, “Caso Adolfo Urbina Lizama y otro, en representacién de mds de
cinco mil ciudadanos c. Congreso de la Republica”, el Supremo Tribunal,
asumié al derecho de propiedad como un derecho subjetivo y una insti-
tucion objetiva valorativa. De este modo, la jurisprudencia constitucional
al reconocer la faz institucional del derecho de propiedad se ubica en
el lugar de los intereses sociales para, sin desconocer la titularidad del
derecho, sostiene la primacia de estos y reduce la libertad del propietario
al espacio residual resultante.

Sobre el bien comun, consideramos que el bien comun estd direc-
tamente relacionado con el valor superior de la solidaridad, difundido
por la doctrina social de la Iglesia Catdlica. En el humanismo cristiano,
la doctrina del destino universal de los bienes y el cardcter instrumental
de la propiedad privada se remonta a los primeros siglos del cristianismo.
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Conceptualizamos al bien comin como el fin social del Estado y de la
sociedad, inspirado por el valor superior de la solidaridad, orientado a
crear las condiciones socio-econémicas para el desarrollo integral de la
persona. Asi, la funcién social de la propiedad es el parte del contenido
esencial de ese derecho fundamental que debe ser ejercido en armonia
con el bien comun.

Al margen de la intencién original del constituyente de 1993, de
suprimir al interés social como causal de expropiacién se debe admitir
que un concepto inicialmente cerrado como la “necesidad piiblica” se
expanda en via interpretativa para atender hipétesis propias de conceptos
histéricamente mds abiertos a la equidad, la cohesién social y la justicia
distributiva como el interés social.

La Constitucién de 1993 eliminé la funcién social de la empresa
que estuvo prevista en la Constitucién de 1979 que en su articulo 130
declaré: “Las empresas, cualquiera sea su modalidad, son unidades de
produccién cuya eficiencia y contribucién al bien comin son exigibles
por el Estado de acuerdo a ley”. En el proceso de reconstruccién de la
Cldusula del Estado Social, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
del Pert ha rescatado el concepto de la funcién social de la empresa.
(Sentencia del “Caso Ley de Regalia Minera”, en el fundamento 15; la
STC Exp. 03343-2007-PA, “Caso Cordillera Escalera”; STC Exp. 0001-
2012-PU/TC “Caso del Fiscal de la Nacién c. el Gobierno Regional de
Cajamarca’), entre otras sentencias.

En materia de la libertad de contrato sostenemos que el dogma
de la santidad e inmutabilidad de los contratos debe ser modulado en
situaciones de emergencia econémica en aras de proteger a la poblacién
de las amenazas a su seguridad y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacién, como reza el articulo 44 de la Constitucién de 1993.

A nivel de la jurisprudencia constitucional, la libertad de contrato
debe armonizarse con los derechos constitucionales de las demds personas
(STC Exp. 0858-2003-AA-TC, “Caso Leyler Torres del Agui/ﬂ”). En esa
misma direccién, en el fundamento 53 de la STC Exp. 001-2005-PI,
recaida en el “Caso jJosé Alfredo Chinchay Sinchez”, referido a la obliga-
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cién de contratar seguros a través del Seguro Obligatorio de Accidentes
de Transito-SOAT, el Supremo Tribunal asumié sobre el orden publico
como limite a la libertad de contrato.

Con relacién al articulo 62 de la Constitucién que protege la segu-
ridad contractual en los siguientes términos: “La libertad de contratar
garantiza que las partes pueden pactar vilidamente, segtin las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden
ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase” y su
relacién con el articulo 2, pérrafo 14 de la Norma Suprema que reconoce
el derecho fundamental de contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico, proponemos asumir la doctrina de
Alexy que distingue en las disposiciones constitucionales entre principios
y reglas. En esa direccién, el principio de la libertad de contrato (articulo
2.14 Constitucién) entra en juego corrigiendo el dmbito de aplicacién de
la regla de seguridad contractual del articulo 62, cuando, consideradas
las circunstancias, el resultado de su aplicacién contraviene Cldusula
del Estado Social, el valor superior de la solidaridad y es juridicamente
desigual, irrazonable e inaceptable.

De este modo, el inciso 14 del articulo 2 de la Norma Suprema, que
define el derecho fundamental de la libertad de contrato, contiene un
principio o mandato de optimizacién que reconoce el derecho, siempre
que no se contravengan leyes de orden piiblico. En cambio, el articulo 62
constituye una regla de aplicacién del principio cuando enuncia que
“los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase”.

Asimismo, asumimos en nuestro ordenamiento constitucional a la
buena fe como principio general implicito dado que excluye el abuso del
derecho, constituyendo un standard juridico y ético, que se conexiona
con el valor superior de la solidaridad.

Asi, en el marco del principio de unidad de la Constitucién, pro-
ponemos que la regla de seguridad contractual del articulo 62, debe ser
interpretada en el sentido que es viable que las leyes imperativas cuya
finalidad sea impedir el abuso del derecho, pueden modificar excep-
cionalmente los términos contractuales para garantizar el mandato de
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optimizacién previsto en el inciso 14 del articulo 2 de la Norma Suprema
que incluye la plena realizacion de los bienes juridicos de orden piiblico.

Sobre el principio de subsidiariedad de la iniciativa publica y su
relacién con los principios y deberes del Estado Social de Derecho (la
STC Exp. 034-2004-PI/TC, correspondiente al “Caso Maravi”. El
Tribunal Constitucional asume a los principios integrantes de la deno-
minada Constitucién Econémica constituyen normas programadticas,
mandatos de optimizacion a cargo del legislador que se fundamentan, a su
vez, en el deber estatal de promocionar el bienestar general (articulo 44° de
la Constitucién (fundamento 27).

En esa direccién, atender la demanda de sectores marginados de
la poblacién es un claro supuesto de subsidiariedad. Esta intervencién
es constitucionalmente relevante por consideraciones redistributivas,
destinando recursos para que el Estado, mediante la iniciativa ptblica
empresarial, cubra esa demanda. Asimismo, las causales de “alto interés
publico” o “manifiesta conveniencia nacional” también pueden enten-
derse referidas a la iniciativa puablica en dreas estratégicas, que defina el
legislador, en el marco del articulo 58 de la Constitucién, que asigna al
Estado la rectoria del régimen econémico, bajo la férmula “orienta el
desarrollo del pais”. Nuestra interpretacion es que la rectoria del Estado
tiene como fines la tutela de los derechos econémicos, sociales y culturales
y la atencién al bienestar general y la cohesién social.

Asumimos que la iniciativa publica empresarial estd habilitada
constitucionalmente para competir con empresas privadas, dado que el
tltimo pérrafo del articulo 60 de la Constitucién declara que: “La acti-
vidad piblica o no ptblica, recibe el mismo trato legal”. Si hay igualdad
juridica en la competencia entonces no hay subsidiariedad, si se entiende
rigidamente como inexistencia de la empresa privada. Asi, la Constitu-
cién habilita la actividad empresarial del Estado de alto interés publico,
calificada por el legislador. La explicacion es que la subsidiariedad, en
tltima instancia, es un juicio de valoracién politica que corresponde al
Congreso, como 6rgano constitucional con legitimidad democritica.

En ese sentido, como el primer pdrrafo del articulo 60 declara
que el Estado reconoce el pluralismo econémico y que la economia
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nacional se sustenta en diversas formas de propiedad y de empresa, lo
que aunado a la atribucién del Estado de orientar el desarrollo del pais
hay fundamento para sostener el cardcter mixto del sistema econémico
constitucionalizado.

A nuestro juicio, en una situacién de emergencia econdmica, ambien-
tal y sanitaria, una ley basada en la necesidad de preservar el bienestar
general, conforme al articulo 44 de la Norma Suprema podria habilitar
a la intervencién o la nacionalizacién transitoria de empresas.

Si el contenido esencial de la libertad de empresa se basa en la pre-
servacion del mercado como sistema econdmico, la Cldusula del Estado
Social implica un mandato a los poderes publicos para promover la
realizacién de la igualdad material. Asi, el pilar de la igualdad del Estado
Social prevalece en su cardcter de principio estructural de la Constitucién
Econdmica, en el articulo 59, cuyo pdrrafo final declara que: “El Estado
brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier
desigualdad, en tal sentido, promueve las pequenas empresas en todas
sus modalidades” como garantia de igualdad material.

De este modo, la Constitucién reconoce que:

1. Laigualdad no implica necesariamente un trato idéntico a todas

las empresas.

2. La desigualdad es juridica si estd dotada de una justificacién
objetiva y razonable.

En consecuencia, la ley puede regular de forma distinta o con
regimenes especiales a la pequefia empresa si se cumplen los requisitos
precitados.

Otra cuestion que cuestiona la aplicacién del principio de igualdad
material es el relacionado a si la disposicién constitucional faculta al
Estado a expedir normas legales para otorgar un trato diferenciado o de
promocidn a la industria o produccién nacional frente a la extranjera.
En una sentencia polémica en materia de compras estatales, el Supremo
Tribunal se pronuncié afirmativamente (STC Exp. 018-2003-Al/TC).

La nocién cldsica del servicio publico ha sido caracterizada como
la concepcion formal, subjetiva y estricta del servicio publico. En esta
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nocién cldsica, la ley ha reservado una actividad a la Administracién
(publicatio) para que ésta la reglamente, dirija y la gestione de manera
directa o indirecta, para su prestacién regular y continua. En el régimen
juridico peruano, los procesos de privatizacién de la década del noventa
del siglo pasado no afectaron el elemento determinante de la publicatio,
pues las empresas privadas operaron mediante el titulo habilitante de
la concesién. Asi, en nuestro ordenamiento, se ha mantenido vigente
el concepto formal, subjetivo y estricto del servicio publico. El régimen
econémico de la Constitucién de 1993 —en el marco del proceso de
privatizacion de la economia peruana de esos anos— elimin la previsién
de habilitar al Estado la reserva en exclusividad actividades productivas o
de servicios, reconocida en el articulo 114 de la Constitucién de 1979.

Ast, el articulo 58 de la Constitucién declara: “La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actiia principalmente en las dreas
de promocién del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios piiblicos
e infraestructura» (cursiva agregada). Sin embargo, el articulo 60 al es-
tablecer que la actividad empresarial del Estado solo puede autorizarse
por ley expresa y de acuerdo con el principio de subsidiariedad, por razén
de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, bloquea la
posibilidad de retornar al Estado empresario.

En la doctrina nacional, hay quienes sostienen que el principio
de subsidiariedad de la iniciativa ptiblica —en los términos rigidos del
articulo 60 de la Norma Suprema— seria de aplicacién a los servicios
publicos. Se sostiene que el concepto de servicio publico se enmarca den-
tro de dos principios del régimen econémico constitucional: la libertad
de iniciativa privada y la subsidiariedad de la actividad empresarial del
Estado. Nuestra tesis sostiene justamente todo lo contrario: el servicio
publico en su concepcidén formal, subjetiva y estricta, no se enmarca en
esos principios, sino en un mandato de actuacién para el cumplimiento
de fines del Estado Social. Sin embargo, la iniciativa pablica empresarial
no puede ni debe confundirse con el mandato constitucional que asigna
al Estado la misién de actuar y desarrollar actividades de prestacién de
servicios publicos para atender necesidades vitales de la comunidad y
satisfacer derechos fundamentales bdsicos.
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Debe resaltarse que en la mencionada sentencia del “Caso Maravi”,
el Tribunal Constitucional afirma que es obligacién constitucional del
Estado garantizar la prestacién del servicio publico sin que necesaria-
mente se imponga una titularidad estatal del servicio. Asi, sostenemos
que la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional admite un
concepto funcional del servicio publico, con una distinta organizacién
de las correspondientes actividades (despublificacidon) y acceso de éstas
al mercado. La razén es manifiesta: la paralela subsistencia de la tutela
del interés publico. Dentro de estos nuevos marcos regulatorios y con-
tractuales —inspirados en el valor superior de la solidaridad— podrin
preverse tarifas sociales para permitir el acceso a los servicios publicos
econdmicos por los sectores mds débiles de la sociedad. De este modo,
el Supremo Tribunal admite que, dentro de nuestro régimen econémico
constitucional, los marcos regulatorios de los servicios ptblicos puedan
evolucionar hacia férmulas equivalentes a la nocién comunitaria europea
de servicio de interés general, en un proceso que se ha denominado como
la metamorfosis del servicio publico.

En reiteradas sentencias, el Tribunal Constitucional del Perti ha
reconocido que la educacién es un “servicio publico”. Asi, en la STC
Exp. 4232-2004-AA/TC, la STC Exp. 04646-2007-PA/TC reiterado
en los fundamentos 20 al 22 de la STC Exp. 0025-2007-PI/TC. Otra
sentencia muy relevante en la que se reafirma la calidad de “servicio pu-
blico” de la educacidn es la referida al proceso de inconstitucionalidad
contra el articulo 2 de la Ley N° 29947, Ley de Proteccién a la Economia
Familiar (STC Exp. 00011-2013-PI/TC, fundamento 61). La tensién
entre un derecho social fundamental como el derecho a la educacién y
el derecho a la libertad de empresa debe resolverse aplicando el principio
de concordancia prictica, procurando el equilibrio entre la educacién
entendida como un derecho fundamental de la persona y actividad
empresarial, debiendo primar el respeto a los derechos fundamentales
y la dignidad de la persona humana, sobre las garantias de contenido
patrimonial no afectadas de manera sustancial. En suma, la primacia del
derecho fundamental a la educacién y la dignidad humana se refuerzan
por tratarse de un servicio publico social.
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El derecho a la proteccién a la salud tiene como uno de sus principa-
les instrumentos a la seguridad social, que es un pilar estructural basico
del denominado Estado de Bienestar. Es una herramienta fundamental
para garantizar de manera real y efectiva la igualdad y la libertad de los
individuos ante las situaciones de necesidad como las de alteracién de
la salud.

En la direccién del acceso universal a las prestaciones de salud, el
articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley N° 26842, Ley General de
Salud, establece que: “El Estado promueve el aseguramiento universal
y progresivo de la poblacién para la proteccién de las contingencias que
puedan afectar su salud y garantizar la libre eleccién de sistemas pre-
visionales, sin perjuicio de un sistema obligatoriamente impuesto por
el Estado para que nadie quede desprotegido”. La Ley N© 29344, Ley
Marco de Aseguramiento Universal en Salud, es la norma que desarrolla
constitucionalmente el derecho fundamental a la salud. Asi, define en
su articulo 4 al aseguramiento universal en salud como la garantia de la
proteccion de la salud para todas las personas residentes en el Pert, sin
ninguna discriminacidn, en todas las etapas de la vida. El derecho a la
salud —por su contenido prestacional estd condicionado por la organi-
zacién y funcionamiento de los servicios publicos.

Sobre el rol del Estado Social en la proteccién del derecho a la salud
y la exigibilidad del derecho, debe destacarse a la emblemdtica STC Exp.
2945-2003-AA/TC, “Caso Azanca Albeli Meza Garcia’. La sentencia
destaca la relevancia del principio de solidaridad (fundamento 16) y
del principio de la dignidad de la persona humana (fundamento 17).
Afirma que los derechos sociales, como el derecho a la salud, constituyen
deberes de solidaridad (fundamentos 23 a 25). De otro lado, descarta
que los derechos econémicos y sociales sean meras normas programdticas
y asume la interdependencia de los derechos humanos (fundamentos
10 y 11). Destaca el rol del Estado Social y Democrdtico de Derecho
“para concretar los postulados que tienden a asegurar el minimo de po-
sibilidades que torna digna la vida, y, en esas circunstancias, se impone
principalmente a los poderes publicos la promocién de esas condiciones”
(fundamento 26). Afirma la obligacién del Estado de adoptar medidas
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presupuestarias para la satisfaccién de este derecho. La sentencia analiza
la Undécima Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién que
establece que las disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos o
mayores gastos publicos se aplican progresivamente, asi como también
el principio de legalidad presupuestaria previsto en el articulo 77 de la
Constitucién. El Supremo Tribunal determina que la aplicacién progre-
siva supone destinar el mdximo de recursos de que se disponga para atender
los derechos sociales.

En la doctrina se afirma que el principio de libre competencia
constituye una manifestacion del orden publico econémico. En la Cons-
titucion peruana de 1993, el principio de libre competencia estd previsto
en el articulo 61, que en su segundo pdrrafo establece que: “La prensa,
la radio, la televisién y los demds medios de expresién y comunicacién
social; y en general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con
la libertad de expresién y de comunicacién no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente,
por parte del Estado ni de particulares”.

El fundamento de esta prohibicién constitucional no solo estd en la
proteccién del principio de libre competencia sino también en la defensa
del pluralismo informativo que garantiza el derecho fundamental de la
libertad de informacién.

Dentro de nuestro marco juridico constitucional podemos afirmar
que el principio de libre competencia previsto en el articulo 61 de la
Norma Suprema es de Orden Puablico Econémico, siendo una mani-
festacién de la economia social de mercado, de modo que la libertad de
contrato estd limitada y obligada a no transgredirlo. En el mismo sentido,
la legislacién antimonopdlica y de los medios de radio y televisién.

En esa misma direccidn, la Declaracién de Principios sobre Libertad
de Expresion, aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en octubre de 2000, en el Principio 12. En el punto inter-
pretativo 55 del Principio 12, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos afirma el valor del pluralismo informativo para el funciona-
miento del sistema democrdtico. De este modo, se desarrolla sobre la
libertad de informacidn, la denominada “leczura social de los derechos
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civiles y politicos: un punto de encuentro con los DESC que apunta a
la afirmacién préctica de la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos”.

En el Pert, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. 0905-2001-
AA/TC, expedida el 14 de agosto de 2002, en el “Caso Caja Rural de
Abhorro y Crédito de San Martin”, resalté que la libertad de informacién
es una garantia de una sociedad democrdtica para la formacién de la
opinién publica. En la sentencia pronunciada el 20 de febrero de 2006
en la STC Exp. 0027-2005-PI-TC, “Caso Colegio de Periodistas del Perit”,
el Tribunal Constitucional ha conexionado los derechos de libertad de
expresién e informacién con las libertades reconocidas en el articulo 13
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (fundamento 9).

A su vez, el derecho a ser informados goza de una doble naturaleza:
individual y colectivo, como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
en la STC Exp. 1797-2002-HD, “Caso Wilo Rodriguez Gutiérrez”. Esta
dimension social del derecho a la libertad de informacién es reconocida
por el Tribunal Constitucional del Perti en la STC Exp. 0003-2006-PI-
TC, correspondiente a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por mds de 5,000 ciudadanos contra el articulo 37 de la Ley N° 28094,
Ley de Partidos Politicos (fundamentos juridicos 42 y 43). Asimismo,
se debe destacar la STC Exp. 00015-2010-PI/TC “Caso Daniel Linares
Bazdn”, pronunciada el 11 de septiembre de 2012. En esta sentencia,
el Supremo Tribunal reconocié la constitucionalidad de que —en el
marco del articulo 61 de la Constitucién— el legislador pueda regular
el acaparamiento de medios de comunicacidn, estando habilitado para
escoger por distintas férmulas que resulten idéneas para conseguirlo.

En suma, en el marco de la Cldusula del Estado Social y de los
principios de libre competencia y de la economia social de mercado es
constitucional la legislacién que prohiba la concentracién de los medios
de comunicacién en prensa, radio y televisién, siempre que afecte el
pluralismo informativo que es un bien juridico constitucional de alto
interés publico.

Nuestro enfoque garantista de los derechos econémicos, sociales
y culturales afirma la relevancia de la tutela de la propiedad comunal.
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Sin embargo, el derecho a la propiedad comunal no es como ningtn
derecho ilimitado y debe compatibilizarse con el interés nacional en la
explotacién de los recursos naturales que constituyen patrimonio de
la Nacién, conforme al articulo 66 de la Norma Suprema. Siendo asi,
como afirma la doctrina social de la Iglesia Catélica estos recursos deben
regirse por el principio del destino universal de los bienes.

El derecho a la identidad étnica y cultural reconocido en el articulo
2.19 de la Constitucién peruana de 1993 implica una concepcién de
Estado Multicultural y Poliétnico que afirma de manera efectiva el valor
superior de la igualdad material inherente al Estado Social de Derecho.

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es un tratado
internacional ratificado por el Pertt mediante Resolucién Legislativa N©
26253, de fecha 5 de diciembre de 1993. Es una fuente supranacional
dentro de nuestro sistema juridico, desde su ratificacién mediante Re-
solucién Legislativa N° 26523, siendo aplicable la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién.

El articulo 6 del Convenio 169 reconoce el derecho de consulta y
participacion de los pueblos indigenas y tribales en todas aquellas cuestio-
nes que puedan afectarlos directamente. El articulo 14 del Convenio 169
preceptiia: “Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”.
En esa direccidn, el articulo 188 de la Constitucién peruana de 1993
declara: “El Estado (...) Garantiza el derecho de propiedad sobre la tie-
rra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa’.
El articulo 15 del Convenio 169 —en su numeral 1— declara que los
derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden
el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién
y conservacién de dichos recursos. En su numeral 2 declara que en caso
de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los re-
cursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en
las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
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sus intereses serfan perjudicados, y en qué medida, antes de emprender
o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los
recursos existentes en sus tierras Se prevé que los pueblos interesados
deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier
dano que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

El derecho a la consulta previa es un derecho fundamental, cuyo
fundamento constitucional se encuentra en diversos derechos sustantivos
reconocidos explicitamente en la Norma Suprema, que tienen con este
derecho una conexion directa.

En nuestro texto fundamental, el derecho a la participacién estd
previsto en los términos mds amplios. Como hemos mencionado lineas
arriba, el derecho fundamental a la participacién en la vida politica, eco-
némica y cultural de la Nacidn est reconocido en la Constitucién Politica
del Perti en el inciso 17 del articulo 2 de la Norma Suprema. Se trata
del derecho a la participacién en la vida econémica, social y cultural,
que asimismo es un principio central del Estado Social. En el dmbito
de los pueblos indigenas este derecho incluye el derecho a participar en
la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden
incidir en sus derechos desde sus propias instituciones y de acuerdo
con sus valores, usos, costumbres y formas de organizacién. Asimismo,
se relaciona con el derecho a la identidad cultural, en la medida que la
cultura de los pueblos indigenas pueda ser afectada por tales decisiones
que afecten a sus territorios.

La jurisprudencia supranacional ha interpretado que el derecho de
propiedad comunal estd garantizado por los pérrafos 1 y 2 del articulo
21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que protege
el derecho de propiedad privada. En esa direccién, la Corte IDH ha
desarrollado una doctrina jurisprudencial que afirma la necesidad de
proteger los derechos de los pueblos indigenas u originarios sobre los
territorios de propiedad comunal con la finalidad de garantizar su su-
pervivencia fisica y cultural.

En esa direccién, debe destacarse en la jurisprudencia de nuestro

Tribunal Constitucional, la STC Exp. 022-2009-PI/TC, “Caso Tuana-
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ma’”, que declaré fundada la demanda y ordené al Ministerio de Energia
y Minas que, dentro del marco de sus competencias emita un reglamento
especial que desarrolle el derecho a la consulta de los pueblos indigenas,
conforme al Convenio 169 de la OIT. El Tribunal Constitucional del
Pert con relacién al contenido constitucionalmente protegido del derecho
a la consulta previa en la precitada sentencia del “Caso Tuanama” ha
determinado que incluye: (i) el acceso a la consulta, ii) el respeto de
las caracteristicas esenciales del proceso de consulta, y (iii) la garantia
del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta. No forman
parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o ad-
ministrativa o la negativa de los pueblos indigenas a realizar la consulta.

En la STC Exp. 05427-2009-PC/TC, correspondiente al “Caso
AIDESEP’, pronunciada el 30 de junio de 2010, con los votos de los
magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Landa Arroyo y Eto
Cruz. desarroll6 extensamente las obligaciones que se derivan direc-
tamente del Convenio 169 con relacién al derecho a la consulta. Esta
relevante sentencia asumi lz aplicacion de la figura de la inconstituciona-
lidad por omisién y la posibilidad de su control por el juez constitucional
(fundamentos 10 a 22)

La Constitucién de 1993 en el articulo 74 enuncia los principios
de la potestad tributaria del Estado: “el Estado el ejercer la potestad tri-
butaria, debe respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad,
y respeto de los derechos fundamentales de la persona”. No ha incluido
explicitamente este principio que tiene como antecedente el articulo 53
de la Constitucién italiana de 1947 que prevé que: “Todos estin obligados
a concurrir a los gastos priblicos con arreglo a su capacidad contributiva. El
sistema tributario se inspira en criterios de progresividad”.

Hemos sostenido, siguiendo a la doctrina, que para que el trato
tributario sea igualitario se debe tratar a las personas de forma diferente,
de acuerdo con su capacidad contributiva; y el trato diferente —respe-
tuoso de la igualdad— consiste en que la tributacién debe ser mayor si
la capacidad contributiva es mayor.

El Tribunal Constitucional del Perti en la STC 2727-2002-AA/

TC, sobre un proceso de amparo contra la aplicacién del Impuesto
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Extraordinario a los Activos Netos (IEAN), reconocié que todo tributo
que establezca el legislador debe sustentarse en una manifestacién de
capacidad contributiva. En consecuencia, afirma que la relacién entre
capacidad econémica y tributo constituye el marco que legitima la
existencia de capacidad contributiva como principio tributario impli-
cito dentro del texto constitucional. En otras sentencias, el Tribunal
Constitucional afirmard que el tributo es una manifestacion del deber
de contribuir en el sostenimiento de los gastos ptblicos, derivada del
principio de solidaridad (STC Exp. 03797-2006-AA).

En la STC Exp. 6626-2006-PA/TC, “Caso Importadora y Exporta-
dora A.S.S. C.R.L.”, en que se cuestionaba el régimen de percepciones
del Impuesto General a las Ventas, figura tributaria que no tiene fin
recaudatorio sino de combate al fraude o la evasién, el Supremo Tribu-
nal resalta el rol del Estado Social en este terreno (fundamento 14). En
la STC Exp. 1417-2005-AA/TC, el Tribunal Constitucional destaca
que para la efectividad de los DESC “requiere la actuacién del Estado a
través del establecimiento de servicios publicos, asi como de la sociedad
mediante la contribucién de impuestos” (fundamento 16).

Nuestra tesis asume que la solidaridad es, en efecto, un supraprinci-
pio, esto es un valor superior en nuestro ordenamiento. Sin desconocer
el valor de la seguridad juridica en el Estado Social de Derecho, hemos
sostenido que no puede entenderse como un valor absoluto que petri-
fique el ordenamiento juridico existente, cuando se esté en la necesidad
perentoria de atender a valores y fines del ordenamiento constitucional
de mayor rango.

En consecuencia, habrd que analizar en cada caso, la correcta
aplicacién del valor superior de la solidaridad como fundamento para
la creacién de tributos y dentro del marco juridico del principio de pro-
porcionalidad. En suma, la Cldusula del Estado Social no ha cercenado
la atribucién judicial del control de constitucionalidad de la legislacién
tributaria. Sin perjuicio de ello, el precio de una sociedad civilizada
incluye el financiamiento de la prestacién de los derechos sociales fun-
damentales atendiendo al valor superior de la solidaridad.

310



CAPITULO SEXTO

LA INTERPRETACION INNOVATIVA DE
LOS DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES DEL TRABAJO

I. LA CLAUSULA DELESTADO SOCIALY LATUTELA EN SERIO
DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES SOCIALES

arafraseando a Dworkin afirmamos que la Cldusula del Estado
P Social se constituye en el marco juridico de la tutela ez serio de los
derechos sociales fundamentales. Sobre los derechos fundamenta-
les asumimos la tesis de Pérez Luno que son aquellos derechos humanos
positivizados en el texto fundamental®”.
Asi, seguimos a Ferrajoli, quien afirma la necesidad de construir una
“cultura juridica que tome los derechos en serio, segtin la bella frase de
Ronald Dworkin” y tal como lo propone Gomes Canotilho:

El problema actual de los ‘derechos sociales” o derechos de prestacién en
sentido estricto estd en ‘tomarlos en serio’ el reconocimiento constitu-
cional de derechos como el derecho al trabajo, el derecho a la salud, el
derecho a la educacién, el derecho a la cultura, el derecho al ambiente.

479

Pérez Lufio, Antonio E. (1986) Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, p.
46
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Independientemente de las dificultades (reales) que suscita un tipo de
derechos subjetivos en los que falta la capacidad juridica (=poder juridico,
competencia) para obtener su efectividad prictica (=accionabilidad), no
podemos considerar como un simple aleluya juridico (Carl Schmitt) el
hecho de que Constituciones (como la portuguesa de 1976 y la espanola
de 1978) consideren tales posiciones juridicas de tal modo fundamentales
que su garantia o no garantia no puede ser dejada a los criterios (incluso
al arbitrio) de simples mayorias parlamentarias*®.

Como antecedente histérico de los derechos fundamentales sociales
se debe ubicar a la obra de Anton Menger, en el siglo XIX, autor de £/
derecho al producto integro del trabajo (1886) y El derecho civil de los pobres
(1889), quien propuso la instauracién de una nueva categoria de “dere-
chos econémicos fundamentales™: el derecho al trabajo y la proteccién
ante la desocupacion, el derecho de asistencia y el derecho al producto
integro del trabajo*".

Carmona, siguiendo a los aportes de Mazziotti en Italia y Cascajo
Castro en Espana, define a los derechos sociales de prestacion como “los
derechos de cualquier ciudadano a una directa e indirecta prestacién
positiva de los poderes publicos en funcién de la participacién de los
beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacién del principio de

igualdad™2.

En esa direccién, destacamos el aporte teérico en nuestra doctri-
na del profesor Blancas en su libro La Cldusula de Estado Social en la
Constitucion. Andlisis de los derechos fundamentales laborales (2011) en la
construccién de la cultura juridica del garantismo social. Blancas concep-
tta a los derechos sociales previstos en el Capitulo I (“De los derechos

0 Gomes Canotilho, Jose Joaquim (1988) “Tomemos en serio los derechos econémi-

cos, sociales y culturales”. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim.
1, Madrid, pp. 247-248.
1 Lloredo, Alix M. op.cit., pp. 920-921.
42 Carmona, Encarnacién (2006) “La consolidacién del Estado social en Espafia.
El Estado Asistencial”. En: Derecho Constitucional para el siglo XXI. Actas del
VIII del Octavo Congteso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Tomo 1.
Navarra: Editorial Thomson Aranzadi, p. 493. Citado por Petit Guerra, Luis, op.
cit., p. 131.
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sociales y econémicos”) del Titulo I (“De la persona y de la sociedad”)
de la Constitucién de 1993 como derechos fundamentales cuyo “punto
de partida es el reconocimiento de estos en las constituciones al mismo
nivel que los tradicionales derechos fundamentales de la libertad”. Senala
como fuente de los derechos sociales fundamentales a la Constitucién
y los tratados internacionales®®.

En la doctrina, Ribotta sostiene que los derechos sociales son los
mads fundamentales de los derechos*®.

Asi, asumimos que los derechos sociales son derechos fundamentales,
por cuanto han sido configurados y constituidos con las caracteris-
ticas propias de la fundamentabilidad de la norma constitucional®®.
Como afirma Bastida, la fundamentabilidad de los derechos “emana
del ser del individuo, del ser humano, no del deber ser de la norma
constitucional 4%,

En esa misma direccién de garantismo social —siguiendo a De Este-
ban y Lépez Guerra— proponemos interpretar que los derechos sociales
fundamentales del trabajo congelan las ventajas sociales alcanzadas, pero
solo frente a modificaciones regresivas, en consecuencia, queda prohibida
toda reforma un peius*’.

43 Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucion.
Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit. p. 185 y sigts.

484 Ribotta, Silvina (2010) “Cémo repartir recursos en términos de derechos sociales:

sIgualdad o prioridad? En: Ribotta, Silvina y Andrés Rosetti (eds.), Los derechos
sociales en el siglo XXI. El desafio clave para el derecho y la justicia: Madrid:
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas/Universidad Carlos 111/
Editorial Dykinson, p. 263. Citada por Petit Guerra, L., op. cit., p. 222.
45 Bastida Francisco J. (2008) “;Son los derechos sociales fundamentales?: Por una
concepcidn normativa de la fundamentabilidad de los derechos”. En: Estudios sobre
la Constitucién Espafiola (Obra Colectiva), Homenaje al profesor Jordi Solé Tura.
Vol II. Madrid: Cortes Generales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Universitat de Barcelona, Ajuntament de Mollet de Vallés, citado por Petit Guerra,
Luis, op. cit., p. 138.
46 Ibidem, pp. 228-229.

47 De Esteban Jorge y Luis Lépez Guerra (1980) El régimen constitucional espariol, vol.

I, Barcelona: Editorial Labor Universitaria, p. 347.
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Sobre los contenidos de los derechos fundamentales —incluyendo
los derechos sociales— asumimos que, si bien en principio corresponde
su determinaci6n al legislador, deben ser inferidos por multiplicidad de
intérpretes, siguiendo la tesis de Hiberle de la evolucién a una sociedad
abierta de los intérpretes de los derechos fundamentales™, entre los cuales
se encuentran los érganos jurisdiccionales. En ese sentido, en la doctri-
na, el juez constitucional puede estar mejor condicidn de establecer los
contenidos minimos que el legislador®®’.

Tanto en los tratados internacionales de derechos humanos como
en la doctrina mayoritaria se consideran como derechos sociales los
derechos de huelga, libertad sindical y otros que no constituyen pro-
piamente derechos de prestacién. Asi, cuando nos referimos a derechos
Sfundamentales de prestacion como el derecho al trabajo, a la educacién, a
la salud, a la seguridad social, a la vivienda, etc., nos estamos refiriendo
a una categoria especifica de derechos sociales fundamentales (supra 3.3
2). La confusién terminoldgica nos obliga a precisar el sentido en que
empleamos los conceptos®”.

Como cuestién previa para fundamentar la exigibilidad y la tutela
efectiva de los derechos sociales, fundamentales asumimos la tesis de

48 Hiberle, Peter (2003) El Estado Constitucional. México: Universidad Auténoma de
México, p. 163.

Von Bernstorff Joechen (2011) “Proteccién del contenido esencial de los derechos
humanos”. En: Armin Von Bogdandy, Héctor Fix Zamudio, Mariela Morales
Antoniazzi, Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinadores) Construccién y papel
de los derechos sociales fundamentales. Hacia un Ius Constitucionale Commune
en América Latina. México: Instituto de Investigaciones Juridicas Max Planck/
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional/Universidad Auténoma de
México-Instituto de Investigaciones Juridicas/Serie Doctrina Juridica, nim. 615,
p. 176. Citado Por Petit Guerra, Luis, op. cit., p.72.

40 En posicién diferente, Cossio J. R. (1989) Estado Social y derechos de prestacién.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 179 y siguientes, si bien se inclina
por el concepto de “derechos fundamentales prestacionales” (p. 181) postula la eli-
minacién de la expresién “derechos sociales”, pues a su juicio el criterio diferenciador
se encuentra en los valores constitucionales que inspiran cada grupo de derechos.
No compartimos la tesis de Cossio que propone la supresién del término “derechos
sociales” por inadecuada. En el mismo sentido, Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 181.
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que, en rigor, no existen diferencias cualitativas ni estructurales entre

los derechos civiles y politicos y aquéllos.

En la doctrina, Rosetti afirma que los derechos sociales son lo

principal de un Estado Social:

(...) que no es ‘naturalmente’ juridico —en realidad, en principio, no
hay nada que lo sea— que la gente no tenga derecho a la alimentacién,
a la salud, a la vivienda, a la seguridad social, mientras que, en cambio,
tenga derecho a la libertad de expresién, derecho de propiedad, de libre
comercio, etc. En ambos casos se trata de construcciones juridicas, es decir,
construcciones artificiales, como todo el derecho, que imponen este tipo

de normas y su cumplimiento®!.

Asi, Courtis y Abramovich puntualizan que las diferencias entre

estos tipos de derechos no son sustanciales:

491

492

Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y politicos y
derechos econémicos, sociales y culturales son diferencias de grado, més
que diferencias sustanciales. Puede reconocerse que la faceta mds visible de
los derechos econémicos, sociales y culturales son las obligaciones de hacer,
y es por ello, que se los denomina ‘derechos prestacién’. Sin embargo, no
resulta dificil descubrir cuando se observa la estructura de estos derechos
la existencia concomitante de obligaciones de no hacer: el derecho a la
salud conlleva la obligacién estatal de no danar la salud, el derecho a la
educaci6n supone la obligacién de no empeorar la educacién, el derecho
a la preservacion de un medio ambiente sano. (...) En suma, los derechos
econdmicos, sociales y culturales también pueden ser caracterizados como
un complejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado,
aunque en este caso las obligaciones positivas revistan una importancia
simbélica mayor para identificarlos®?.

Rosetti, Andrés (2010) “Algunos mitos, realidades y problemas sociales”. En: Ribotta,
Silvina y Andrés Rosetti (Editores) Los derechos sociales en el siglo XXI. El desafio clave
para el derecho y la justicia. Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas, Debates N° 13/Universidad Carlos III/Editorial Dyckinson, p. 126.
Citado por Petit Guerra, L., op. cit., p. 185.

Courtis Christian y Victor Abramovich (2002) Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, pp. 24-25.
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En esa linea de interpretacién sobre la doble naturaleza de los de-
rechos fundamentales sociales se ubica el Tribunal Constitucional del
Pert. Asi, en el fundamento 7 de la STC Exp. 2002-2006-PC/TC, “Caso
Pablo Miguel Fabidn Martinez”, pronunciada el 12 de mayo de 2006,
con los votos de los magistrados Gonzales Ojeda, Bardelli Lartirigoyen
y Vergara Gotelli, se afirma que:

Precisamente entre los fines de contenido social que identifican este
modelo de Estado (el Estado social) se encuentran el derecho a la salud,
el derecho al trabajo y el derecho a la educacidn, entre otros, por lo tan-
to, para lograr una mayor efectividad de tales derechos, tal como se ha
mencionado en los pardgrafos precedentes, el Estado tiene ‘obligaciones
de hacer’ (realizar acciones que tiendan al logro de un mayor disfrute
del derecho) como ‘obligaciones de no hacer’ (abstenerse de interferir
en el ejercicio de los derechos), por lo que no resultan validas aquellas
posiciones que solo ven en los derechos civiles y politicos (libertad,
seguridad y propiedad, entre otros) obligaciones estatales de ‘no hacer’,
y en los derechos sociales (salud, trabajo, educacién), solo obligaciones
estatales de hacer.

En la STC Exp. 01470-2016/HC/TC, “Caso Javier Veldsquez
Ramirez”, se afirma que los derechos fundamentales gozan de una
doble dimensidn: objetiva y subjetiva. La objetiva referida a los bienes
o institutos juridico-constitucionales que conforman su contenido. La
subjetiva referida al sujeto titular del derecho (fundamento 16). En la
dimensidn subjetiva, constituyen derechos a acciones positivas por parte
del Estado (fundamentos 18 a 20).

A nivel de la jurisprudencia internacional, la Corte IDH, ha preci-
sado sobre la relacién entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdémicos, sociales y culturales, la interdependencia entre éstos™. Asf,
en el caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contralo-
ria”) vs. Perii, la Corte, sobre el derecho a la seguridad social, declaré:
que: “deben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin

3 Salmén Elizabeth (2010) Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema

interamericano. El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y el camino hacia una lectura social de los derechos civiles y politicos, cit. , pp. 42-43.
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jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
jerarq y exig q
que resulten competentes para ello”.

En esa direccién, el predmbulo del Protocolo de San Salvador pro-
clama: “Considerando la estrecha relacién que existe entre la vigencia de
los derechos econémicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles
y politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen
un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promo-
cién permanente con el objeto de lograr su eficacia plena, sin que jamds
pueda justificarse la violacién de unos en aras de la realizacién de otro”.

Monereo ha sostenido que de la constitucionalizacién e interna-
cionalizacién de los derechos sociales emerge el concepto de ciudadania
social®*, definida como:

(...) el conjunto de pretensiones y expectativas que cada ciudadano en
cuanto tal (con proyeccidn universalista) expresa frente al Estado (o mds
ampliamente, al poder publico) para obtener las garantias de seguridad
necesarias en la vida y en el trabajo; y todo ello a fin de dar contenido de

dar contenido de dignidad a la existencia individual®>.

En esa direccién, en el Estado Social, los derechos sociales friccionan
con la légica adquisitiva del mercado, porque son justamente derechos de
desmercatilizacion: los derechos sociales se orientan en lo principal, hacia
la igualdad mientras que el mercado produce desigualdad atendiendo a
su propia légica interna®®”.

Asi, mientras la Constitucién liberal no era neutral porque era
exclusivamente la Constitucién econdmica del capital, lo que hace la
Constitucion del Estado Social es integrar ademds al trabajo dentro de la

4 Para T.H. Marshall, la idea central del Estado de Bienestar se basa en el concepto de

ciudadanfa social que reconoce derechos sociales exigibles. Citado por Petit Guerra,
Luis, op. cit., p. 123.

5 Monereo Pérez, José Luis, (1996) Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento

laboral. Madrid: Consejo Econémico Social, p. 160.

6 Monereo Pérez, José Luis (2002) “El derecho a la seguridad social”. En: José Luis
Monereo y otros (dirs.), Comentario a la Constitucién Socio-Econdémica de Espana.
Granada: Editorial Comares, p. 1427.
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Norma Suprema y del sistema socio-econémico, asi como al trabajador
como sujeto o ciudadano social. Asi, el Derecho del Trabajo es “la pieza
clave del sistema politico del Estado social™*”’.

En el pensamiento cristiano, se debe destacar al egregio Tomas Moro
quien en Utopia (1516)*® afirmard la funcién social del derecho como la
base juridica de los derechos sociales*”. Asi, Moro denunciaba que: “;Qué
diremos de los ricos que se quedan con el salario de los trabajadores,
no solamente con violencia y engafo sino con el pretexto de las leyes”.

En la doctrina social de la Iglesia Catélica, el valor del trabajo es
destacado a partir de la enciclica Rerum Novarum de Leén XIII —que si
bien condenaba al marxismo por su teoria histérica de la lucha de clases—
sostenia sobre la cuestion obrera que: “(...) es verdad incuestionable que
a riqueza nacional proviene no de otra cosa que del trabajo del obrero”.

Pablo VI en su discurso ante la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) el 21 de junio de 1969, destacaba al Derecho del Trabajo

por su proteccién de los débiles:

As{ como en el pasado habéis garantizado con nuestra legislacién la
proteccién y supervivencia del débil contra el poder del fuerte —ya lo
dijo Lacordaire: ‘Entre el fuerte y el débil estd la libertad que oprime y la
2500

ley que libera
pueblos fuertes y favorecer el desarrollo de los pueblos débiles, creando

, en adelante tenéis que dominar los derechos de los

las convicciones no solo tedricas sino también précticas para un Derecho
Internacional del Trabajo, en la escala de los pueblos.

Mis recientemente, debemos citar a Juan Pablo II, en Laborem
Exercens (1981) quien proclamé el principio de “prioridad el trabajo

47 Monereo Pérez, José Luis, (1996) Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento

laboral. Madrid: Consejo Econémico Social, cit., p.117.

48 Hobsbawm E., op. cit., p. 28: “Efectivamente el nombre del libro de Moro se

convirtié en el término utilizado para describir cualquier intento de esbozar la
sociedad ideal del futuro, que en el siglo XIX era una sociedad comunista: utopia”.
9 Peces-Barba Gregorio (2014) “Los derechos econémicos, sociales y culturales:
apuntes para su formacién histérica’, cit., p. 435.
500 Pablo VI cita a Henri Dominique Lacordaire en su célebre Conferencia en Notre

Dame (1848).
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sobre el capital”. Nos recuerda al articulo 110 de la Constitucién de 1979
que declaré al trabajo como “fuente principal de la riqueza”. Asumié la
naturaleza de derechos fundamentales de los derechos sociales del trabajo:

Los derechos humanos que brotan del trabajo, entran precisamente den-
tro del mds amplio contexto de los derechos fundamentales de la persona
(cursiva agregada).

Es relevante destacar que Juan Pablo II se basaba en la dimensién
ética del trabajo:

En efecto no hay duda de que el trabajo tiene un valor ético, el cual estd
vinculado completa y directamente al hecho de quien lo lleva a cabo es
una persona, un sujeto consciente y libre, es decir un sujeto que decide
de si mismo.

Asi, Juan Pablo II asume que somos humanos porque somos libres.
Nos recuerda a Max Scheler para quien el hombre es el Gnico animal capaz
de decir no. De ahi el valor ético del trabajo.

Este valor ético del trabajo lo conexiona directamente con los valores
superiores de la dignidad humana —inspirado por el humanismo cristia-
no—y la justicia social, positivados en la Constitucién peruana de 1993.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta a la Declaracién de la
Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos
Sfundamentales del trabajo, de 19 de junio de 1998, clarifica el fundamento
constitucional de los derechos del trabajo. Constituye una interpretacién
auténtica de la Constitucién de la OIT y de la Declaracién de Filadelfia
(1944), que identifica como tales a: la libertad de asociacién y la libertad
sindical (incluido el derecho a la negociacién colectiva); la eliminacién
de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicién efectiva
del trabajo infantil; y la eliminacién de la discriminacién en materia de
empleo y ocupacién®.

' Bonet Pérez, Jordi (2014) “La Organizacién Internacional del Trabajo y los derechos

fundamentales en el trabajo”. En: Gregorio Peces-Barba Martinez, E. Ferndndez
Garcia, R. de Asis Roig, F.J. Ansudtegui Roig y Javier Dorado Porras (dirs.), Historia
de los Derechos Fundamentales. Tomo IV: Siglo XX, Vol. I1I, Libro 1. El recono-
cimiento universal de los derechos humanos. Capitulo VI. Editorial Dykinson/
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En ese sentido, en el pensamiento socialista Charles Fourier (1772-
1837) sostuvo que el derecho al trabajo es el primero y fundamental de
los derechos humanos®”. Consideraba “que el trabajo y el placer son
idénticos y que lo que separa ambos es la irracionalidad del orden social

existente”%,

De ahi que son pertinentes las preguntas de Petit sobre el contenido
minimo del derecho al trabajo:

(...) ¢cudl serd el ‘estindar minimo o bdsico’ que merece cobrar por via de
salario cada trabajador (para alegar que puede vivir con dignidad)? ;cudl
serd la obligacién estatal frente al derecho al trabajo de las personas con
condiciones especiales?, y scudl serd obligacién minima que debe asumir
el Estado?”".

En esa direccidén, la OIT ha institucionalizado el #abajo decente
como parte central del mandato institucional del siglo XXI mediante la
Declaracién de la OIT sobre justicia social para una globalizacién equi-
tativa, adoptada por la Conferencia General de 10 de junio de 2008°%.

II. EL DERECHO AL TRABAJO: PROTECCION AL DERECHO AL
TRABAJO Y CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO

El articulo 22 de la Constitucién Politica del Pert determina que los
principios del Derecho Laboral forman parte el niicleo esencial de nues-
tra Constitucién Socio-Econémica. En ese sentido, Neves afirma que:

(...) puede servir, de un lado, como fundamento del ejercicio de derechos
(el derecho al trabajo como cobertura para defender el acceso y la con-
servacién del empleo, por ejemplo) y, del otro, como clave interpretativa

Fundacién Gregorio Peces-Barba/Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de

las Casas, pp. 499-500.

502 Fourier, Charles. Citado por Blancas Bustamante, C. (2011) La Cldusula de Estado

Social en la Constitucion. Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit., p. 333.
503

Citado por Hobsbawm, E., op. cit., p. 42.

504

Petit Guerra, Luis, op. cit., p. 42.

505

Bonet Pérez, Jordi, op. cit., p. 501.
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para el conjunto del articulado laboral y del texto constitucional (base
sobre la cual, por ejemplo, puede sostenerse el reconocimiento de todos
los principios del Derecho del Trabajo, originados en el cardcter protector
de éste, aunque no estén expresamente consagrados®®.

A suvez, el articulo 23 de la Constitucién peruana de 1993 establece
que: “El trabajo en sus diversas modalidades es objeto de atencidn prio-
ritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, el menor y
al impedido que trabajan” minimizando el principio protector o tuitivo
del trabajo contenido en el articulo 42 de la Constitucién de 1979.

Compardndola con su antecedente de la Constitucién de 1979,
Blancas ha puntualizado que: “Al limitar el alcance del Principio Protec-
tor a sectores minoritarios de trabajadores como la trabajadora madre,
el menor de edad y el impedido, se abre la puerta a una legislacién
‘flexibilizadora’, que rebaje a su minima expresién el sentido protector
de la legislacién laboral para los trabajadores no comprendidos en esas

categorfas™”.

En una posicién diferente, se afirma que con la expresion “atencién
prioritaria’ implicitamente se aludiria al principio protector del trabajo.
Asi, el mandato de proteccién especial para la madre, el menor de edad y
el impedido, implicaria una tutela adicional que procura equipararlos con
el resto de los trabajadores, pero no en perjuicio de estos’®. Aun cuando
compartimos la finalidad pro-trabajador de esta tesis, discrepamos de
ésta, por cuanto, la “atencién prioritaria” es una expresién polivalente
y puede ser entendida de muchas formas, incluso con normas flexibi-

>0 Neves Mujica, Javier (2007) Introduccién del Derecho del Trabajo. Lima: Fondo
Editorial PUCE, p. 51.

Blancas Bustamante, Carlos (1993) “Las normas laborales del proyecto de nueva
Constitucion”. Asesoria Laboral III, ndm. 34. Lima: Estudio Caballero Bustamante/
Caballero, Obregén & Flores, p.8

Boza Pro, Guillermo (2004) “La madre trabajadora como sujeto laboral espe-
cialmente protegido por el ordenamiento peruano”. En: Blancas C. y otros. Los
principios del derecho del trabajo en el derecho peruano. Libro Homenaje al profesor
Américo Pld Rodriguez. Lima: Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, pp. 78-79.

507

508
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lizadoras de la relacién laboral, que segtin el neoliberalismo fomentan
el empleo, de modo que la proteccidn especial se restrinja a quienes el
articulo 23 considera en situacién desfavorable.

Sobre el particular, coincidimos con la tesis de Blancas en el sentido
de que el principio protector fue minimizado en el texto fundamental de
1993 hasta hacerlo irreconocible. Este principio debe ser rescatado y po-
tencializado al amparo del valor de la igualdad sustancial, que constituye el
fin de este principio®”. Asimismo, se fundamenta en el valor solidaridad
y la prohibicién del abuso del derecho declarada en el articulo 103 de la
Constitucién. Esta minimizacién obedece a las politicas de flexibiliza-
cién laboral que producen una pérdida del significado del trabajo como
medio de realizacién de la persona humana como denuncia Forrester®'’.

Tissembaum considera que el Principio Protector o Tuitivo incluye
tres manifestaciones o reglas:

(i) De la condicién mds favorable.
(ii) De la aplicacién de la norma mds beneficiosa.

(iii) Principio Indubio Pro Operario, que interpreta las situaciones du-
dosas de las normas o de los hechos en favor del trabajador’''.

Con relacién al derecho constitucional al trabajo, Monereo y Molina
destacan que es la primera bandera del constitucionalismo social. Afirman
que en el marco juridico del Estado Social de Derecho es el “principal
instrumento de integracién social, de realizacién de identidades colectivas
y de cohesidn social, aparece como presupuesto de ejercicio efectivo de

509

Pl4 Rodriguez (1978) Los principios del derecho del trabajo. Depalma: Buenos Aires,
p. 23.
Forrester, Viviane (1997) El horror econdmico. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econémica, p. 31: “Una mayoria de seres humanos ha dejado de ser necesaria para

510

el pequefio niimero que, por regir la economia, detenta el poder. Segtin la 16gica
dominante, multitudes de seres humanos carecen de motivo racional para vivir en
este mundo donde sin embargo llegaron a la vida”.

1 Tissembaum, Mariano (1964) Tratado del Derecho del Trabajo. Tomo I. Buenos
Aires: La Ley, p. 389. Citado por Sardegna, Miguel Angel (2005) “Proyecciones
de la buena fe en las relaciones laborales”. En Cérdoba, Marcos (dir.) 7ratado de la
Buena Fe en el Derecho. Vol. 1, cit., p. 1097.
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un amplisimo elenco de derechos sociales”'?. Ambos autores destacan

la relacién del derecho al trabajo con los siguientes principios juridicos
g )

de orden constitucional:

a) El principio del Estado Social de Derecho considerado como un principio
que informa y conforma no solo la realidad social ‘de nuestro tiempo’ sino
todo el orden juridico (...). La importancia de esta cldusula no puede ser
infravalorada, aunque tenga un funcionamiento distinto al reconocerse
expresamente el derecho en nuestra norma constitucional, a diferencia de
otros paises como Alemania. Asi, se ha observado que, si se considera la
procura existencial cultural como parte importante de la obligacién general
del Estado social orientada a la procura existencial, también de principio
del Estado social se deriva la obligacién estatal de provisién de trabajo.
(...). b) El principio de igualdad efectiva o libertad real (...) c. Elvalor de la
dignidad de la persona, que, si es general a todos los derechos fundamentales,
en su conexion con el derecho al trabajo lo dota de una dimension existencial
o0 material muy importante para la interpretacion (...)°".

Blancas asume que el derecho al trabajo presenta una pluralidad
de manifestaciones:

(i) Elinicio de la relacién laboral: el acceso al empleo.
(ii) Eldesarrollo de la relacién laboral: la ocupacion efectiva y el ascenso.
(iii) La extincién de la relacién laboral; la conservacién del empleo’™.

En esa direccién, debe destacarse la restitucién del principio protec-
tor del trabajo realizada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
del Pert a partir de la STC Exp. 1124-2001-AA/TC, “Caso Sindicato
Unitario de Trabajadores de Telefonica del Perii S.A. y FETRATEL”, pro-
nunciada el 11 de julio de 2002. Asi, invocando la Cldusula del Estado
Social, se define el derecho al trabajo y se restituye el principio protector

>12° Monereo Pérez, José Luis y Cristébal Molina (2002) “El derecho al trabajo, la
libertad de eleccién de profesién u oficio: Principios institucionales del mercado
de trabajo”. En: José Luis Monereo y otros (dirs.), Comentario a la Constitucién
Socio-Econdmica de Esparia. Granada: Editorial Comares, p. 288

515 Ibidem, pp. 308-309.

514 Blancas Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucion. Andlisis de
los derechos fundamentales laborales, cit., pp. 340-348.
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o tuitivo del trabajo, con los votos de los magistrados Rey Terry, Revo-
redo Marsano, Alva Olandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales Ojeda y

Garcia Toma’".

Con relacién al derecho al trabajo que el articulo 22 de la Cons-
titucién declara como un deber y un derecho, base del bienestar social
y medio de realizacién de la persona humana, el Supremo Tribunal
afirma que:

El derecho al trabajo estd reconocido por el articulo 22 de la Constitucidn.
Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitu-
cional implica dos aspectos: El de acceder a un puesto de trabajo, por una
parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa, cabe
precisar que en el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcién
por parte del Estado de una politica orientada a que la poblacién acceda
a un puesto de trabajo, si bien hay que precisar que la satisfaccién de este
aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo progresivo y
seguin las posibilidades del Estado.

Sobre la proteccién el derecho al trabajo, en el fundamento 12
sostiene que al establecer la legislacién laboral como “Gnica reparacién”
frente al despido arbitrario®* la indemnizacién y no prever la reincorpo-
racién, se configura una disposicién inconstitucional, que contraviene
el principio tuitivo, derivado de la Cldusula del Estado Social:

La forma de aplicacién de esta disposicién por la empresa demandada
evidencia los extremos de absoluta disparidad de la relacién laboral. Ese
desequilibrio absoluto disparidad de la relacién empleador/trabajador en
la determinacién de la culminacidn de la relacién laboral. Ese desequilibrio
absoluto resulta contrario al principio tuitivo de nuestra Constitucion del
trabajo que se infiere de las propias normas constitucionales tuitivas del
trabajador (irrenunciabilidad de derechos, pro operario y los contenidos

55 La naturaleza tuitiva del Derecho del Trabajo ha sido reafirmada por la jurispru-

dencia del Tribunal Constitucional en la STC Exp. 068-2001-AA/TC, “Caso Elba
Graciela Rojas”, fundamento 6, pronunciada el 10 de julio de 2002.
316 Blancas C., op. cit., p. 557. califica al despido arbitrario como “aquel que resulta
injustificado ante la insuficiencia, ausencia de gravedad o falta de demostracién de

la causa justa invocada”.
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damentales como mandatos de optimizacion®

en el articulo 23° de la Constitucién) y, por lo demds. como consecuencia
inexorable del principio de Estado social y democritico de derecho que se
desprende de los articulos 43 (“Republica social”) y 3° de la Constitucién,
respectivamente (cursiva agregada).

Y mds adelante asume la doctrina de Alexy sobre los derechos fun-
7,

(...) Si bien, como alega Telefénica del Pertt S.A.A., el apartado ‘d’ del
articulo 7° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, contempla la posibilidad de reparacién indemnizatoria, juntamente
con la restitutoria, frente al despido arbitrario, **®debe tenerse en cuenta
que el derecho internacional de los derechos humanos enuncia minimos
derechos que siempre pueden ser susceptibles de mayores niveles de pro-
teccién y no pueden significar, en absoluto, el menoscabo de los derechos
reconocidos por la Constitucién conforme lo establece el articulo 4° del
propio Protocolo antes citado, ni mucho menos cuando ello conlleva al
menoscabo del contenido esencial de los derechos constitucionales. La
interpretacion de éstos debe efectuarse siempre en sentido dirigido a al-
canzar mayores niveles de proteccion. Es por ello que la doctrina sostiene
que los derechos constitucionales han de interpretarse como mandatos de
optimizacion (cursiva agregada).

De esta relevante sentencia debemos destacar la invocacién a la

Cldusula del Estado Social para la tutela de los derechos sociales funda-
mentales. Sobre el particular, citamos en la doctrina espanola a Viciano:

517

518

Sin embargo, en esa tarea de dotar de contenido exacto a los derechos
constitucionales la interpretacion judicial cobra un papel altamente re-
levante y, dentro de ella, la interpretacién realizada por el TC ocupa un
lugar principal. En ese sentido se ha manifestado Perfecto Andrés Ibdfiez al
senalar que el campo de los genéricamente llamados derechos sociales ‘no

Alexy, Robert (1997) Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, p. 86.

Como la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993 obliga
a que la interpretacion de los derechos y libertades fundamentales se realice en el
marco de los tratados de derechos humanos ratificados por el Pert, el Supremo
Tribunal asumid la “estabilidad en el empleo” como un derecho fundamental.
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estd vedado a la jurisdiccion’. Por el contrario, ésta se encuentra llamada en
causa ya, al menos de entrada, por la consagracién normativa de los mismos
como tales derechos (principios, en el art. 53 CE) y, después, porque alli
donde se dé algin desarrollo legal, la actividad interpretativa —inspirada
en el principio pro homine— deberd estar reflexivamente orientada a
dotar al derecho de que se trate de mdxima efectividad’ (Andrés ., 1999,
pdgs. 10-17). Esta manifestacién se hace ante la palpable realidad del trato
diferenciado que reciben los derechos sociales frente al resto de los derechos
fundamentales. Si bien es cierto, como acabamos de ver, que ello tiene su
justificacién juridica, también es verdad que se observa en los jueces una
actitud sensiblemente inhibitoria ante los derechos sociales hasta que el
legislador no se decide a realizar un desarrollo preciso de los mismos".

Monereo y Molina resaltan la relacién entre derecho al trabajo y la

estabilidad laboral:

En definitiva, no solo ampara toda pretensién de alcanzar o acceder a
un puesto o empleo, sino que establece determinadas condiciones de
ese puesto. Este no solo ha de ser adecuado, en cuanto suficientemente
retribuido, libremente elegido y susceptible de permitir una adecuada pro-
mocidn social y personal (tutela de la profesionalidad), sino que ademds,
afiade el TC, siguiendo una formulacién ya reconocida expresamente en
alguna Constitucién, como la portuguesa, debe ser estable o duradero. Esta
garantia de continuidad aparece como una faceta del derecho individual

al trabajo considerada como una de las mds relevantes e inmediatamente
tutelables (...)%%°.

Mis adn, es de aplicacién, el “efecto de irradiacion” —como lo de-
nomina Béckenforde—*' o “vis expansiva’. Asi, todo el ordenamiento
ha de interpretarse en el sentido mds favorable al derecho fundamen-

Y Viciano Pastor Roberto y Rosario Serra Cristébal (2006). En: José Luis Monereo

y otros (dirs.) Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de Espana. Granada:
Editorial Comares, p. 180.

520 Monereo Pérez, José Luis y Cristébal Molina (2002) “El derecho al trabajo, la
libertad de eleccién de profesién u oficio: Principios institucionales del mercado
de trabajo”’, cit., p. 321.

521 Bockenforde, E. Escritos sobre derechos fundamentales. Citado por Diaz Revorio,

EJ., op. cit., p. 387.
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tal’*?. En consecuencia, las argumentaciones en sentido contrario al
reconocimiento del derecho a la estabilidad laboral carecen de sustento
constitucional. Parafraseando a Bckenforde es su hijo legitimo.

Ast, se reconstruyd el principio de proteccién al trabajo, minimizada
por la Constitucién de 1993 y al discurso neoliberal de la flexibilizacién
—esto es la minimizacién— de los derechos sociales fundamentales.

Sobre el particular, desde el constitucionalismo garantista, Ferrajoli
sostiene con relacién a la proteccién al trabajo:

“Y con ese fin debe restablecerse todas las garantias de los derechos de los
trabajadores, comenzando por el derecho a la estabilidad en la relacién
de trabajo, asegurada, de un lado, por el cardcter indefinido de ésta y, del
otro, por la prohibicién de los despidos sin justa causa: dos principios
que equivalen a dos megagarantias —verdaderos y propios derechos a
tener derechos— que las actuales politicas de desregulacién del mercado
de trabajo han disuelto de hecho, junto con todo el derecho al trabajo
edificado por un siglo de luchas obreras y sindicales™?.

Asimismo, la precitada sentencia del Tribunal Constitucional debe
ser destacada por cuanto reconoce como parte del contenido del derecho
al trabajo, la adopcidén por el Estado “de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la
satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica un de-
sarrollo progresivo y segin las necesidades del Estado” (fundamento 12).

Igualmente, en la precitada STC “Caso Sindicato Unitario de Tra-
bajadores de Telefonica del Perii S.A. y FETRATEL”, en el fundamento
7, se asumi6 la doctrina de los efectos inter privatos de los derechos
fundamentales y el principio tuitivo del trabajador del Estado Social***:

522 Loc. cit. Sobre el particular, cita las sentencias del TC espafiol: STC 19/1983, de
14 de marzo; f]. 4; 34/1983, de 6 de mayo, f.j., 3; 67/1984, de 7 de junio, f;j. 3;
73/1986, de 3 de junio; f.j. 1 y2: 159/1986, de 12 de diciembre; £j., 8; 76/1987,
de 25 de mayo, fj. 25 24/1990, de 15 de febrero, fj. 2, entre otras.

Ferrajoli, Luigi (2014) La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo
garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, p. 202.

523

524 Jgualmente relevante sobre el efecto horizontal de los derechos fundamentales entre

privados es la STC Exp. 976-2001-AA/TC, fundamento 5.
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(...) Enla relacién laboral se configura una situacién de disparidad donde
el empleador asume un status particular de preeminencia ante el cual
el derecho y, en particular, el derecho constitucional, se proyecta en un
sentido tuitivo hacia el trabajador. Desde tal perspectiva, las atribucio-
nes o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de
contenido los derechos del trabajador, dicho de otro modo, no pueden
devenir en una forma de ¢jercicio irrazonable. Es por esto que la Cons-
titucién precisa que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad
del trabajador (art. 23°, segundo pérrafo). Es a partir de esta premisa
impuesta por la Constitucién que debe abordarse toda controversia
surgida en las relaciones juridicas entre empleador y trabajador, en todo
momento, al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral. Por esta
razén, la culminacién de la relacién laboral por voluntad unilateral del
empleador, como en la presente controversia, debe también plantearse
tomando como base a la eficacia inter privatos de los derechos constitu-
cionales (cursiva agregada).

En la STC Exp. 976-2001-AA/TC, “Caso Eusebio Llanos Huasco”,
pronunciada el 13 de marzo de 2003, con los votos de los magistrados
Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry, Revoredo Marsano,
Gonzales Ojeda y Garcia Toma nuestro Tribunal Constitucional asume
mds extensamente la doctrina de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales entre particulares, iniciada por Nipperdey (supra 4.2.3.c)
y que en el derecho laboral contribuye a una efectiva realizacién de la
igualdad®®. Asi, en el fundamento juridico 5 afirmé que esta doctrina
se sustenta en el valor superior de la dignidad humana:

Y es que como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania, la Constitucién, que no quiere ser un ordenamiento neutral, ha
introducido con los derechos fundamentales un ordenamiento valorativo
objetivo, en el cual se encuentra la mds importante consolidacién de la
fuerza de validez de aquellos. Este sistema de valores, que encuentra su
punto central en el libre desarrollo de la personalidad y en la dignidad
del ser humano, vale como una decisién constitucional fundamental para

525 Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucion,

cit., p. 302.
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todos los dmbitos del derecho: legislacién, administracién y jurisdiccién
reciben de ellas sus lineas orientativas y su impulso [BverfGE 7, 204 y ss].

Ello significa que los derechos fundamentales no solo demandan absten-
ciones o que se respete el dmbito de autonomia individual garantizando en
su condicién de derechos subjetivos, sino también verdaderos mandatos
de actuacién y deberes de proteccion de los poderes publicos, al mismo
tiempo que informan e irradian las relaciones entre particulares, actuado
como verdaderos limites a la autonomia privada.

Este especial deber de proteccién que se deriva de la concepcidn objetiva
de los derechos fundamentales, impone como una tarea especial del Estado
su intervencién en todos aquellos casos en los que éstos resulten vulnerados,
independientemente de dénde o de quiénes puede proceder la lesién. Con
lo cual entre los sujetos pasivos de los derechos ya no solo se encuentra el
Estado, sino también a los propios particulares.

En la precitada sentencia del “Caso Eusebio Llanos Huasco” resume'y
ratifica su doctrina jurisprudencial sobre la proteccién contra el despido
arbitrario. Desarrolla los efectos restitutorios (readmisién en el empleo)
derivados de despidos arbitrarios o con infraccién de determinados
derechos reconocidos en la Constitucién o los tratados relativos a los
derechos humanos, o despido lesivo de derechos fundamentales a saber:
(i) despido nulo; (ii) despido incausado y (iii) despido fraudulento. A
nuestro juicio, se trata de supuestos de abuso del derecho, proscritos
por el articulo 103 de la Constitucién y por ende, contrarios al valor
superior de la solidaridad (supra 3.4.5).

Asimismo, como manifestacién de la naturaleza tuitiva del Dere-
cho del Trabajo nuestro Supremo Tribunal ha reconocido en reiterada
jurisprudencia, el principio de primacia de la realidad, derivado de los
articulos 22 y 23 de la Norma Suprema’. Igualmente, el principio
indubio pro operario previsto en el inciso 3 del articulo 26 de la Carta
Fundamental, como principio que rige la relacién laboral yue debe
entenderse en sentido expansivo no solo respecto a las normas juridicas

526

Cfr. Toyama, Jorge (2010) “Derechos laborales individuales y Tribunal Constitucional”.
En: Los derechos fundamentales. Estudios de los derechos constitucionales desde
las diversas especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, pp. 548-549.
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sino también incluyendo a los contratos de trabajo (STC 008-2005-P1/
TC, fundamento 21).

Como apuntan Monereo y Molina, siendo el trabajo un producto
histérico-cultural de la época moderna, en la actualidad requiere que
el Estado Social no solo proteja a la economia de los empleados sino
también de los trabajadores informales y auténomos’”’. Mds atin en un
pais con los altisimos niveles de informalidad como es el Pera.

III. EL PRINCIPIO DE INDEMNIDAD DE LOS DERECHOS DEL
TRABAJADOR

El articulo 23 de la Constitucién de 1993, en su tercer pérrafo,
declara que: “Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer ni rebajar la dignidad del
trabajador”.

Blancas resalta la importancia del valor superior de la dignidad hu-
mana como fundamento de la garantia de la indemnidad de los derechos
de la persona del trabajador:

(...) los derechos fundamentales del trabajador —especificos e inespecifi-
cos— vienen a constituir el pardmetro de constitucionalidad de los actos del
empleador. El articulo 23° conduce, inevitablemente, a erigir a la dignidad
de la persona y los derechos fundamentales, sobre pardmetros con arreglo
a los cuales puede determinarse la validez del ejercicio de las potestades
directivas del empleador y resolverse, en consecuencia, los conflictos que

pueden originarse en el uso irrazonable de las mismas™*.

En la STC Exp. 0020-2012-PI/TC, “Caso Ley de Reforma Magiste-
rial 2”, sobre el principio de indemnidad de los derechos del trabajador
afirma en el fundamento 79 que:

577 Monereo Pérez, José Luis y Cristébal Molina (2002) “El derecho al trabajo, la
libertad de eleccién de profesién u oficio: Principios institucionales del mercado
de trabajo”’, cit. p. 354.

Blancas Bustamante, Carlos (2007) Derechos fundamentales de la persona y relacién
de trabajo. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, p. 96.

528
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(...) Lo que se estd prohibiendo con el articulo 23 es la cosificacién
del trabajador o, lo que es lo mismo, su tratamiento como objeto de
especificacién con cardcter general, sino que deba ser evaluada segtin las
circunstancias de la situacién enjuiciada. Esta proteccion especial de la
dignidad del trabajador en la actividad laboral y en la realizacién misma
de la actividad laboral como un espacio para desarrollar sus proyectos y
planes de vida, pero ademds en la posicién de sujecion del trabajador frente
al empleador y en la posicién propicia de este frente a aquél para causar
lesiones a la dignidad personal.

IV. EL ORDEN PUBLICO SOCIAL

El articulo 26, en su numeral 2, de la Constitucién de 1993, prevé
como principio de la relacién laboral el “cardcter irrenunciable de los
derechos reconocidos por la Constitucién y la ley”.

Caldera ha sostenido que la irrenunciabilidad de los derechos labo-
rales se deriva de la naturaleza de orden piiblico de las leyes del trabajo®”.

Siguiendo a Caldera, asumimos que el orden ptblico estd compuesto
por los principios no solo juridicos, sino sociales, econémicos, morales,
sobre los cuales se basa la organizacién y estructura de la sociedad, su-
brayamos que los valores superiores como la igualdad —en su dimensién
sustancial y la justicia —en su dimensién social— a la luz de la Cldusula
del Estado Social, constituyen disposiciones constitucionales de orden
publico. Es un limite a la libertad de contrato y garantiza la irrenunciabi-
lidad de los derechos, que encuentra fundamento en el articulo 103 de la
Norma Suprema que declara que la Constitucién no ampara el abuso del
derecho. En esa direccién, sostenemos que las disposiciones de derecho
laboral de naturaleza imperativa —previstas en la Constitucién y la ley—
operan como normas minimas que constituyen el Orden Piiblico Social.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la STC Exp. 008-2005-Al,
“Caso Juan José Gorriti y mds de cinco mil ciudadanos c. Congreso de la

52 Caldera, Rafael (1972) Derecho del trabajo (tercera reimpresién aumentada con

trabajo del autor sobre los derechos sociales en la Constitucién de Venezuela de
1961). Tomo I. Buenos Aires: El Ateneo, p. 193.
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Repiiblica” ha precisado que no solo tiene el cardcter de irrenunciables
los derechos nacidos de la Constitucién y de la ley, sino también los
reconocidos por tratados de derechos humanos por ser un el estdndar
minimo de derechos (fundamento 24):

(...) Hace referencia a la regla de la no revocabilidad o irrenunciabilidad
de los derechos reconocidos al trabajador por la Constitucién y la ley. Al
respecto, es preciso considerar que también tienen la condicién de irrenun-
ciables los derechos reconocidos por los tratados de Derechos Humanos,
toda vez que estos constituyen el estdndar minimo de derechos que los
Estados se obligan a garantizar a sus ciudadanos (...) (cursiva agregada).

Mis adelante agrega:

La irrenunciabilidad de los derechos laborales proviene y se sujeta al émbito

de las normas taxativas que, por tales, son de orden piiblico y con vocacion

tuitiva a la parte mds débil de la relacion laboral. Es conveniente consignar
que una norma juridica puede contener dentro de su texto partes taxativas

y dispositivas (cursiva agregada).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional del Pert no ha asumido
aun como irrenunciables los derechos nacidos del convenio colectivo.
Empero, como quiera que la Cldusula del Estado Social no tiene como
destinatario solo a este érgano constitucional sino a todos los poderes
publicos, debe resaltarse que el principio de irrenunciabilidad de derechos
ha sido reconocido en el Texto Unico de las Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, aprobado por el Decreto Supremo N° 010-2003-TR, en el
literal a) de su articulo 43, que prevé que los contratos colectivos que-
dan automdticamente adaptados a la convencién colectiva y no podrin
contener disposiciones contrarias en perjuicio del trabajador.

El orden publico social se impone en la fijacién de la jornada de
trabajo. Asi, lo ha determinado el Tribunal Constitucional del Perti en
la STC Exp. 000027-2006-P1 “Caso del Colegio de Abogados de Ica c.
Congreso de la Repiiblica, en el fundamento 21:

A nivel de ordenamiento nacional y en materia de jornada de trabajo, la
Constitucién Politica ha establecido una disposicién que, por sus carac-
teristicas de imperatividad y el espacio que deja a la autonomia privada,
constituye un precepto reconocido doctrinariamente como una norma
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denominada mdxima de derecho necesario, es decir, que se trata de un
tope mdximo hasta donde la autonomia privada puede pactar; por encima
de ello opera la prohibicién. Asi, se permite la existencia de jornadas al-
ternativas, acumulativas y atipicas, siempre que por la naturaleza especial
de las actividades que se realizan asi lo requieran y en la medida, claro estd
que no se superen dichos topes.

V. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD EN LA RE-
LACION LABORAL

La prohibicién de la discriminacién en materia laboral es consa-
grada en el inciso 1) del articulo 26 de la Constitucién, que reconoce
que en la relacién laboral el derecho de igualdad de oportunidades. La
discriminacién laboral que puede configurarse por una norma juridica,
esto es, por violacién a la igualdad en la ley, asi como por accién del
empleador en una relacién laboral, tal como lo precisa la STC Exp.
008-2005-PI/TC, “Caso Ley Marco del Empleo Piblico”, fundamento
23. Asi, una ley laboral puede ser tachada de inconstitucional por dis-
criminatoria —como sostenemos fue el caso de la derogada la Ley N°
30288, Ley de Promocién del Empleo Juvenil— asi como la relacién
laboral puede configurarse discriminatoria por actos del empleador en
el trato al trabajador. Asi, sostuvo:

(...) En ese sentido. La discriminacién en materia laboral aparece cuando
se afecta al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo
propio y privativo de la especie), o cuando se vulnera la cldusula de no
discriminacién prevista por la Constitucién.

Miguel Rodriguez Pifiero y Mejia Ferndndez Lépez [Igualdad y discrimi-
nacién. Madrid, Tecnos, 1986, p. 47] exponen que para establecer si una
conducta en una empresa es discriminatoria o una diferenciacion es razo-
nable, es necesario precisar cudndo dos situaciones reales son equiparables
y cudndo sus similitudes predominan sobre sus diferencias.

La discriminacién en materia laboral, strictu sensu, se acredita por dos
tipos de acciones siguientes:

Por accién directa: la conducta del empleador forja una distincién basada
en una razén inconstitucional. En esa hipétesis, la intervencion y el efecto
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perseguibles se fundamentan en un juicio y una decisién carente de razo-

nabilidad y proporcionalidad.

Tal es el caso de la negacién del acceso al empleo derivada de una opcién
politica o sexual del postulante, por la concesién de mayores beneficios
a unos trabajadores sobre otros, por su mera condicién de no afiliados a
una organizacién sindical, el despido por el solo hecho del ejercicio de las
actividades sindicales, etc.

Por accién indirecta: la conducta del empleador forja una distincién basada
en una discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia
de ‘lo constitucional’, cuya intencién perseguible, empero, son intrinse-
camente discriminatorios para uno o mds trabajadores.

Tal el caso, por ejemplo, de las reglas de evaluacién personal sobre la base
de exigencia de conocimientos no vinculados con la actividad laboral del
o los trabajadores.

Dichas acciones, proscritas por la Constitucién, pueden darse en las con-
diciones o circunstancias siguientes:

— Acto de diferenciacidn arbitraria al momento de postular a un empleo.

— Acto de diferenciacién arbitraria durante la relacién laboral (formacién
y capacitacién laboral, promociones, otorgamiento de beneficios.

El Tribunal Constitucional del Pert ha afinado mediante su ju-

risprudencia, el principio de igualdad en materia laboral, reconocido
en la Constitucién de 1993. Asi, en la STC Exp. 05652-2007-PA/
TC, “Caso Rosa Bethsabé Gambini Vidal”, invocando a la Cldusula del
Estado Social y el valor superior de la dignidad humana, con los votos
de los magistrados Mesia Ramirez, Vergara Gotelli y Alvarez Miranda,
se ha desarrollado el contenido de este derecho social fundamental, en
un caso de una trabajadora despedida por estar embarazada. Asi, en el
fundamento 17 ha afirmado:
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La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden constitu-
cional que permite la convivencia arménica en sociedad y es también un
principio rector de la organizacién del Estado Socialy Democrdtico de Derecho
y de la actuacién de los poderes ptiblicos y de los particulares. En tanto
derecho implica una exigencia de ser tratado de igual modo respecto a
quienes se encuentren en una idéntica situacién, debido a que los dere-
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chos a la igualdad y a la no discriminacién se desprenden de lz dignidad
y naturaleza de la persona humana (cursiva agregada).

En el fundamento 37 el Supremo Tribunal ejemplifica situaciones
de discriminacién laboral que vulneran el derecho al libre desarrollo de
la personalidad:

En este contexto, la discriminacién laboral se produce cada vez que se
escoge o rechaza a un trabajador por razén de su origen, sexo, raza, color,
orientacion sexual, religién, opinién, condicidn econémica, social, idioma
o cualquier otra indole. En buena cuenta, la discriminacién en el entorno
laboral supone dispensar un trato distinto a las personas atendiendo a
ciertas caracteristicas, como lo pueden ser la raza, el color, el sexo, lo cual
entrafia un menoscabo de derecho a la igualdad de oportunidades o de trato
y a libertad de trabajo, debido a que la libertad del ser humano para elegir
y desarrollar sus aspiraciones profesionales y personales se ve restringida.

El Tribunal Constitucional asume que el despido de una trabajadora
embarazada es una clara discriminacién por razén de sexo (fundamento
50) y afirma el rol del Estado Social de proteccién a la madre trabajadora
(fundamento 51):

50. Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por
razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Las decisiones
extintivas basadas en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer,
constituye, indudablemente, una discriminacién por razén de sexo pros-
crita por el inciso 2) del art. 2 de la Constitucién Politica.

51. La proteccién de la mujer no se limita a la su condicién bioldgica durante
el embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre la madre trabajadora
y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, después de
éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, sino también se extiende al dmbito estricto del
desarrollo y a las vicisitudes de la relacién laboral, razdn por la cual condiciona
las potestades organizativas y disciplinarias del empleador. Por ello, el Art. 23
de la Constitucidn Politica prescribe que el Estado protege especialmente
a la madre que trabaja (cursiva agregada).

En ese sentido, incluso la discriminacion positiva o accion afirmati-
va —basada en el valor superior de la igualdad sustancial— a favor de
la madre trabajadora es constitucional para contrarrestar la situacién
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de discriminacién que de hecho padecen. Como afirma el Tribunal
Constitucional espafiol:

(...) no podrd reputarse de discriminatoria’y constitucionalmente prohibida
—antes, al contrario— la accién de favorecimiento, siquiera temporal,
que aquellos poderes emprenden en beneficio de determinados colectivos,
histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato
especial mds favorable, vean suavizada y compensada su situacién de des-

igualdad sustancial (§STC 216/1991, de 14 de noviembre).

De otro lado, el principio de igualdad de trato en materia laboral ha
permitido que se desarrolle legislacién de proteccion laboral al discapa-
citado, como es el caso de la Ley N° 27050, Ley General de la Persona
con Discapacidad. A nuestro juicio, esta proteccion debe extenderse a
cuotas de empleo para personas con diferentes tipos de discapacidad
como medida de discriminacion positiva para compensar una injusticia
histérica contra estas personas. Cabe citar desde el liberalismo igualitario
a Nussbaum:

(...) las personas con deficiencias y discapacidades asociadas no son im-

productivas. Contribuyen de muchos modos a la sociedad cuando ésta

crea unas condiciones que se lo permiten®.

En el humanismo cristiano, Juan Pablo II, en Laboren Exercens (supra
5.1.1) denuncié que excluir del trabajo a las personas discapacitadas:
“es una grave forma de discriminacidn, la de los fuertes y sanos contra
los débiles y enfermos”.

Asi, las medidas de discriminacién positiva laboral con los discapa-
citados se basan en la ética, en los valores superior de la igualad material
y la solidaridad que resulta incomprensible para los defensores de la
maximizacién de la rentabilidad.

A nuestro juicio, la tutela antidiscriminatoria debe extenderse
también con relacién a la edad, la invalidez, la afiliacién sindical, la
orientacién sexual entre otras situaciones.

5% Nussbaum, Martha (2007) Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la
exclusion. Barcelona: Paidés, p. 117.
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VI. EL DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL DE LA LIBERTAD
SINDICAL

Se ha afirmado que lo mds propio del constitucionalismo del Estado
Social estd en su aportacién al ingreso de lo colectivo en el Derecho y
donde se desarrolla a partir de ello la capacidad de articulacién social
en que se manifiesta el principio de solidaridad en el 4mbito socio so-
cioeconémico’™'.

En palabras de De Cabo —que suscribimos— se trata de la in-
troduccion de la clase y en consecuencia, “como la forma mds intensa
de articulacién social del principio constitucional de Solidaridad en el
constitucionalismo del Estado social”>*2.

Con relacién a la constitucionalizacién de los derechos colectivos
laborales, Monereo afirma el desarrollo de un proceso de publifi-
cacion:

Es de realzar que la respuesta del orden politico (formalizado en los textos
constitucionales) al fenémeno sindical del renovado constitucionalismo
social de la posguerra, supondrd la superacién formal de esa fase de ‘reco-
nocimiento’ y se introducird decididamente en una etapa de ‘promocién’
de los sindicatos y de la autonomia colectiva para la persecucién de los
intereses que le son propios, pero como elementos del sistema politico. De
ahf la tendencial ‘publificacién’ de los sindicatos (que luego se acrecentard
desde la década de los ochenta); de ahi que la fase de apoyo (‘fomento’)
publico derive también hacia una mayor ‘integracién’ de las organizaciones
sindicales en la dindmica politico-institucional del sistema establecido por
las constituciones del capitalismo tardio®¥.

La Constitucién peruana de 1993, en su articulo 28 es lacdnica
sobre el derecho a la libertad sindical. Textualmente se ubica en la fase
del reconocimiento: “El Estado reconoce los derechos de sindicacidn,
negociacién colectiva y huelga”.

531 Cabo Martin, Carlos de (2006) Teoria constitucional de la solidaridad, ciz., p. 73.
532 Ibidem, p. 73.

%33 Monereo Pérez, José Luis (1996) Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento

laboral, cit. pp. 128-129.
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Agrega en el numeral 1: “Garantiza la libertad sindical”. Sin em-
bargo, tratdndose del derecho a la negociacién colectiva va mds alld:
“Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucién pacifica
de los conflictos laborales”.

Cabe resaltar que los derechos de sindicacién y negociacién co-
lectiva estdn estrechamente interrelacionados, al punto que el Tribunal
Constitucional ha asumido en la STC Exp. 03561-2009-AA/TC, “Caso
Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del
Callao” que en su fundamento 9 declara que:

(...) el derecho de negociacién colectiva es consustancial con el derecho
de libertad sindical, toda vez que su ejercicio potencializa la actividad de
la organizacién sindical, en tanto le permite cumplir la finalidad —que le
es propia— de defender y promover los intereses de sus afiliados (cursiva
agregada).

En esa direccién, consideramos que el derecho de sindicacién -a
la luz de la jurisprudencia constitucional que lo interrelaciona directa-
mente con el derecho de negociacién colectiva- debe interpretarse no
solo garantizado sino también promovido por la Norma Suprema para el
cumplimiento de la misién constitucional de los sindicatos, en el marco
del valor superior de la solidaridad.

Asimismo, cualquier determinacién del contenido del derecho de
sindicacién debe desarrollarse a la luz de los tratados internacionales de
derechos humanos, como puntualiza Arce’*.

La promocién de los sindicatos y de la autonomia colectiva por la
Constitucién nos lleva a coincidir con Villavicencio, quien sostiene que
el reconocimiento constitucional de la libertad sindical configura a este
derecho social fundamental como un inzerés piiblico:

(...) la mdxima valoracién juridica que tiene el hecho sindical en nuestro
ordenamiento juridico, en la medida que estamos ante el reconocimiento
de un bien juridico tutelado en el nivel mds alto dentro del Derecho na-

534 Arce, Elmer (2010) “Derechos de sindicacién, negociacién colectiva y huelga”. En:

Los derechos fundamentales. Estudios de los derechos constitucionales desde las diversas
especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, pp. 567.
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cional, con lo que, evidentemente, pasa a formar parte del denominado

interés piblico®®.

El precitado autor sostiene que la libertad sindical constituye el
derecho de los trabajadores a constituir y afiliarse a organizaciones
sindicales, y en el derecho de aquellos y éstas a desarrollar actividades
sindicales en defensa de sus intereses comunes®*.

Como afirma Arce la penetracion del Derecho Constitucional en
el Derecho del Trabajo se ha manifestado a través de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional®”.

En esa linea, la STC Exp. 0206-2005/PA/TC, “Caso César Antonio
Baylén Flores”, de 28 de noviembre de 2005, el Supremo Tribunal, con
los votos de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gon-
zales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, afirmé en el
fundamento 14, la relevancia constitucional de los sindicatos:

Este Tribunal Constitucional, en opinién coincidente con el Tribunal
Constitucional Espafiol, estima que las garantias descritas se justifican por
cuanto los sindicatos son formaciones con relevancia social que integran la
sociedad democrdtica (STC 292/1993, fundamento 5, del 9 de noviembre
de 1993), anddase, para la proteccién y promocién de sus intereses (articulo
8.1. a. del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o
‘Protocolo de San Salvador’ (cursiva nuestra).

Asimismo, de la precitada sentencia, el contenido de la libertad
sindical debe determinarse recurriendo a los pactos internacionales de
derechos humanos, como el mencionado articulo del “Protocolo de San
Salvador” que declara:

5% Villavicencio, Alfredo (1999) La libertad sindical en el Peri. Lima: OIT, p. 12.

5% Villavicencio, Alfredo (2010) La libertad sindical en el Perti. Fundamentos, alcances

y regulacién. Lima: Plades, p. 87

537 Arce, Elmer (2012) “La tutela laboral de los derechos fundamentales del trabajador.
Una asignatura pendiente en tiempos de reforma”. En: Derecho PUCP, nim. 68,

Lima: Fondo Editorial PUCE, pp. 436- 437.
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Los Estados parte garantizardn: a. el derecho de los trabajadores a organi-
zar sindicatos y afiliarse al de su eleccidn, para la proteccién y promocién
de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados parte
permitirdn a los sindicatos a formar federaciones y confederaciones nacio-
nales y asociarse a la de su eleccidon. Los Estados parte también permitirdn
que los sindicatos, federaciones y confederaciones funcionen libremente.

Cabe senalar que libre sindicacién es quizd el derecho de mayor
proteccién en los instrumentos internacionales, probablemente por
la relevancia que tienen los sindicatos en la defensa de la dignidad del
trabajador’*®.

Blancas sostiene que el derecho a la libertad sindical es un “dato
Sfundamental de identidad del Estado social de derecho” y afirma que:

(...) Su conquista representa, acaso, el punto de inflexién en el proceso
de transformacién del Estado liberal en Estado social, en la medida que
significa reconocer la presencia y participacién en la vida social y econémica
de aquella clase social que hizo de los sindicatos el instrumento privile-
giado para la defensa de sus intereses y, més alld de estos, de su existencia
como tal, de su derecho a una vida mejor y a ser tratada en igualdad de
condiciones™.

En consecuencia, se puede asumir que mientras el Estado liberal
de derecho era un Estado clasista o de clase tinica al transformarse en
Estado Social es pluriclasista con el reconocimiento y promocién del

poder sindical’®.

En esa direccién, el Tribunal Constitucional del Pert en la STC
Exp. 008-2005-PI/TC, “Caso Ley Marco del Empleo Piblico”, en el fun-

53 Ojeda Avilés, Antonio (2002) La libertad sindical. En: José Luis Monereo y otros

(dirs.), Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de Esparia. Granada: Editorial

Comares, pp. 1049-1050.

Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Cléusula de Estado Social en la Constitucién.

Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit., p. 402.

>0 Giannini, M.S. (1991) El poder priblico. Madrid, pp. 85 y sigts., citado por Monereo
DPérez, José Luis, (1996) Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral,
cit. p. 128.
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damento 26 afirma la relacién entre la Cldusula del Estado Social y el

derecho a libertad sindical:

Por ende, alude a un atributo directo, ya que relaciona un derecho civil y
un derecho politico, y se vincula con la consolidacién del Estado Social y
Democritico de Derecho, ya que constitucionaliza la creacién y fundamen-
tacion de las organizaciones sindicales.

Mas adelante precisa el contenido esencial de este derecho:

En ese contexto, implica un haz de facultades y el ejercicio auténomo de
homus faver-homus politicus, referido a aspectos tales como:

— El derecho a fundar organizaciones sindicales.

— El derecho de libre afiliacién, desafiliacién y reafiliacién en las organi-
zaciones sindicales existentes.

— El derecho a la actividad sindical.

— El derecho a las organizaciones sindicales a ejercer libremente las funcio-
nes que la Constitucién y las leyes les asignen, en defensa de los intereses de
sus afiliados. Ello comprende la reglamentacién interna, la representacion
institucional, la autonomia en la gestién, etc.

—El derecho a que el Estado no interfiera —salvo el caso de violacién de la
Constitucién o la ley— en las actividades de las organizaciones sindicales.

Con relacién a su contenido, el derecho a la libertad sindical ostenta
dos dimensiones: individual y colectiva. Desde una perspectiva individual
plantea dos aspectos: (i) Aspecto positivo: Comprende el derecho de un
trabajador a constituir organizaciones sindicales y a afiliarse a los sindi-
catos ya constituidos; (ii) Aspecto negativo: Comprende el derecho de
un trabajador a no afiliarse o a desafiliarse de una organizacién sindical
(STC Exp. 0008-2005-Al, fundamento 27).

De este modo, considera el Tribunal Constitucional que la libertad
sindical y el derecho de sindicacién “imponen la obligacion estatal de
adoptar las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los tra-
bajadores y empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacién e
impedir todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad
sindical, tales como condicionar el empleo de un trabajador a que no
se afilie 0 a que deje de ser miembro de un sindicato, o despedir a un
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trabajador o perjudicarlo en cualquier forma a causa de su afiliacién
sindical o su participacion en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas
de trabajo (articulo 11 del Convenio N° 87 de la OIT, sobre la liber-
tad sindical y proteccién del derecho de sindicacidn, articulo 1° del
Convenio N° 98 de la OIT, relativo a la aplicacién de los derechos de
sindicacién y de negociacién colectiva” (STC Exp. 0206-2005/PA/TC,
fundamento 10).

En su dimensién colectiva, el derecho fundamental de libertad
sindical tiene como titulares a los sindicatos. Contiene los siguientes
aspectos: (i) Ante el Estado: Comprende la autonomia sindical, la per-
sonalidad juridica y la diversidad sindical; (ii) Ante los empleadores:
Comprende el fuero sindical y la proscripcién de précticas desleales;
(iii) Ante las otras organizaciones sindicales: Comprende la diversidad
sindical, la proscripcién de las cldusulas sindicales (STC Exp. 0008-
2005-Al, fundamento 27).

Asimismo, la libertad sindical protege las actividades sindicales que
desarrollan los sindicatos, sus afiliados y los dirigentes sindicales para
garantizar su desempeno. Asi, lo determiné el Tribunal Constitucional
en los fundamentos 12 al 14 de la sentencia del “Caso César Antonio
Baylon Flores:

12. Por tanto, debemos considerar que la libertad sindical, en su dimensién
plural o colectiva, también protege la autonomia sindical, esto es, que los
sindicatos funcionen libremente sin injerencias o actos externos que los
afecten. Protege, asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los
sindicatos y sus afilados, asi como a los dirigentes sindicales, para garantizar
el desempeno de sus funciones y que cumplan con el mandato para el que
fueron elegidos. Sin esta proteccién no serfa posible el ejercicio de una
serie de derechos y libertades, tales como el derecho de reunién sindical,
el derecho de proteccién de los representantes sindicales para su actua-
cién sindical, la defensa de los intereses de los trabajadores sindicalizados
y la representacién de sus afiliados en procedimientos administrativos y
judiciales. Del mismo modo, no serfa posible un adecuado ejercicio de la
negociacién colectiva y del derecho de huelga.
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13. Es por ello que, a criterio del Tribunal Constitucional la dimensién
plural o colectiva de la libertad sindical garantiza no solo la proteccién
colectiva de los trabajadores sindicalizados (como fue reconocido por este
Colegiado en el Exp. N° 1124-2001-AA/TC, Fundamento 11) sino que
también reconoce una proteccién especial para los dirigentes sindicales,
toda vez que estos tltimos, libremente elegidos, detentan la representacion
de los trabadores sindicalizados a fin de defender sus intereses. Conse-
cuentemente, todo acto lesivo, no justificado e irrazonable, que afecte a
los trabajadores sindicalizados y a sus dirigentes y que haga impracticable
el funcionamiento del sindicato, deberd ser reparado.

14. Este Tribunal, en opinién coincidente con el Tribunal Constitucional
Espafiol, estima que las garantias descritas se justifican por cuanto los
sindicatos son formaciones con relevancia social que integran la sociedad
democritica (STC 292/1993, fundamento 5, del 9 de noviembre de 1993),
afddase, para la proteccién y promocién de sus intereses (art. 8.1.a del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales o Culturales o ‘Protocolo de
San Salvador’). Consiguientemente, los despidos originados en la lesién
a la libertad sindical y al derecho de sindicacién siempre tendrdn la tutela
urgente del proceso de amparo, aun cuando las vias ordinarias pueden
reparar tales derechos.

Mds aun, en la emblemdtica sentencia del “Caso Sindicato Unitario
de Trabajadores de Telefonica del Pervi S.A. y FETRATEL”, del ano 2002,
con relacién al contenido de la libertad sindical, en el fundamento 8,
precisa que este derecho —como todo derecho fundamental— posee
una vis expansiva abierta a nuevos desarrollos:

(...) Desde luego, debe entenderse que lo anterior no conlleva a que el
contenido esencial del citado derecho constitucional se agote en los aspec-
tos antes relevados. Por el contrario, es posible el desarrollo de ulteriores
concretizaciones o formas de proyeccién del citado derecho constitucional
que, en principio, no pueden, como tampoco deben, ser enunciadas de
manera aprioristica. Los derechos constitucionales albergan contenidos
axioldgicos que, por su propia naturaleza, pueden y deben desarrollarse,
proyectando su vis expansiva a través de remozadas y, otrora, inusitadas
manifestaciones.
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Como senalan Toyama y Merzthal, el derecho de libertad sindical

es un derecho numerus apertus, esto es, protege a todos los derechos

conexos o relacionados con la libertad sindica

1541

En esa direccidn expansiva, cabe citar ala STC Exp. 1469-2002-AA/

TC, “Caso Sindicato de Trabajadores de la Municipalidad de Paucarpata”,
de fecha 22 de julio de 2004, en la que en el fundamento 4 y 5, se precisé
el contenido de la libertad sindical y se incluy6 dentro del contenido
esencial de este derecho a las actividades propias para que la organizacién
sindical cumpla sus fines:

541
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4. En cuanto a la violacién del derecho de libertad sindical, este Colegiado ya
se ha pronunciado al respecto. La Constitucidn reconoce la libertad sindical
en su articulo 28°, inciso 1). El derecho de libertad sindical tiene un doble
contenido: un aspecto orgdnico, asi como un aspecto funcional. El primero
consiste en la facultad de toda persona de constituir organizaciones con
el propésito de defender sus intereses gremiales. El segundo consiste en la
facultad de afiliarse o no a este tipo de organizaciones. A su vez, implica la
proteccién del trabajador afiliado o sindicado frente a actos que perjudiquen
sus derechos y tengan como motivacion real su condicién de afiliado o no
afiliado de un sindicato u organizacién andloga; es decir, la proteccién ante
del despido por pertenecer o participar de actividades sindicales.

5. Sin embargo, ademds de los dos planos de libertad antes mencionados,
debe también considerarse la garantia para el ¢jercicio de aquellas activida-
des que hagan factible la defensa y proteccién de los propios trabajadores.
En tal sentido, el contenido esencial de este derecho no puede agotarse
en los aspectos orgdnico y funcional, sino que, a este nicleo minimo e
indisponible, deben anadirse todos aquellos derechos de actividad o medios
de accidn que resulten necesarios, dentro del respeto a la Constitucion y a la
ley, para que la organizacion sindical cumpla los objetivos que a su propia
naturaleza corresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y defensa de los de-
rechos e intereses, asi como el mejoramiento social, econdmico y moral de sus
miembros. Por consiguiente, cualquier acto que se oriente a impedir o
restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de accién o la

Toyama Jorge y Marili Merzthal (2013) “La libertad sindical en el Perti: una revision
a su desarrollo jurisprudencial”. En: Derecho y Sociedad, nim. 40, Lima, p. 92.
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capacidad de obrar de un sindicato, resulta vulneratorio del derecho de
libertad sindical (cursiva agregada).

VIL. EL DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL A LA NEGOCIACION
COLECTIVA

En la doctrina laboral, Monereo define a la negociacién colectiva
como un derecho social fundamental de libertad de titularidad colectiva®*.
El derecho a la negociacién colectiva supone la atribucién a los agentes
sociales de la capacidad de regular auténomamente y de consuno las
condiciones de trabajo en un dmbito determinado, asi como los dere-
chos y obligaciones de las propias partes del acuerdo, cuyo resultado es
el convenio colectivo de trabajo.

Como senala Carmona la negociacién colectiva surge como una
respuesta a la libertad de contrato del liberalismo que abusaba de la

debilidad del trabajador:

El concepto de negociacién colectiva surge frente a la anterior libertad de
contratacién laboral propia del liberalismo. Se parte del reconocimiento de
la posicién de inferioridad del trabajador aislado frente al empresario en la
fijacién de las condiciones de trabajo. Al principio de libertad individual
sustituye el de solidaridad profesional. Se busca en la unién lo que no se habfa
conseguido con el aislamiento. Y a través de aquélla se pretende condicionar
al empresario, reduciendo el margen de decisién que le corresponde para
que, por un lado, mejore las condiciones de trabajo y, por otro, esa mejora
afecte al mayor niimero posible de trabajadores: todos los de una empre-
sa, los pertenecientes a una asociacion profesional, o los que ejercen una
profesién determinada, o trabajan en una concreta rama de actividad®®.

En esa direccidén, el valor superior de la solidaridad refuerza la
proteccion juridica al derecho de negociacién colectiva.

> Monereo Pérez, José Luis (2002) “El derecho a la negociacién colectiva’. En: José

Luis Monereo y otros (dirs.), Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de
Espana. Granada: Editorial Comares, p. 626-627.

5% Carmona Encarnacién (1999) E/ Estado Social de Derecho en la Constitucion, cit.
p. 127
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A su vez, la negociacién colectiva es una manifestacion caracteristica
del Estado Social de proteccién al trabajo ante la ausencia de sociedades
y grupos intermedios, como afirman Sala Franco y Albiol:

En una democracia social, la justicia social se realizard no solo a través
de normas programadticas estatales sino también a través de la atribucién
constitucional de poderes a los destinatarios a los mismos destinatarios
de estas exigencias de justicia social, o la colectividad de trabajadores (...)
siendo, concretamente, la negociacién colectiva, los medios de solucién
extrajudicial de los conflictos laborales y la huelga los instrumentos de
realizacién auténoma de aquélla justicia social*®.

El constitucionalismo del Estado Social evolucioné del garantismo
del derecho al “fomento” del principio de autonomia colectiva®®. Asf, lo
asume la Constitucién de 1993 en su articulo 28, numeral 2:

El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democrdtico:

1.(...)

2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucién pacifica
de los conflictos laborales.

La convencién colectiva tiene fuerza vinculante en el 4ambito de lo con-
certado.

Blancas resalta que la expresion “fomenta” supone que la Norma
Suprema asume un rol activo orientado a asegurar su plena efectividad’.
En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol la efectividad
de la Cldusula del Estado Social conduce a una intervencion del Estado

>4 Sala Franco, Tomds & Ignacio Albiol Montesisnos (2003) Derecho sindical. Valencia:
Tirant Lo Blanch (2003) p.30. Citados por Blancas Bustamante, Carlos (2011) La
Cldusula de Estado Social en la Constitucion. Andlisis de los derechos fundamentales
laborales, cit. p. 436.

% Monereo Pérez, José Luis (1996) Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento

laboral, cit. pp. 128.

54 Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Clausula de Estado Social en la Constitucién.

Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit. p. 446.
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para hacer efectivos los derechos econdmicos y sociales como la negociacién

colectiva (STC 18/1984, de 7 de febrero, fundamento 7)>¥.

Este rol de tutela activa del Estado para garantizar la efectividad

del derecho a la negociacién colectiva es desarrollado por el Tribunal
Constitucional del Perti en la STC Exp. 0261-2003-AA, pronunciada
el 26 de marzo de 2003, con los votos de los magistrados Bardelli Lar-
tirigoyen, Rey Terry y Garcia Toma:

En lo que al presente caso se refiere, interesa poner de relieve que el articulo
28° de la Constitucién debe interpretarse en el sentido de que, si bien esta
labor de fomento y promocién de la negociacién colectiva, implica, entre
otras acciones, que el Estado promueva las condiciones necesarias para que
las partes negocien libremente, ante situaciones de diferenciacién admisi-
ble, e/ Estado debe realizar determinadas acciones positivas para asegurar las
posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacion colectiva, pudiendo
otorgar determinado ‘plus de tutela’ cuando esta sea la vinica via para hacer
posible la negociacién colectiva.

En la STC Exp. 0008-2005-Al, sentencia recaida en el “Caso Ley

Marco del Empleo Piiblico”, en el fundamento 29, el Supremo Tribunal
define la finalidad del convenio colectivo como instrumento de auto-
rregulacién entre trabajadores y empleadores:

547

(...) Sele define como el acuerdo que permite crear, modificar o extinguir
derechos y obligaciones referidas a las remuneraciones, condiciones de
trabajo, productividad y demds aspectos concernientes a las relaciones
laborales. En puridad emana de una autonomia relativa consistente en la
capacidad de regulacién de las relaciones laborales entre los representantes
de los trabajadores y de sus empleadores.

El convenio colectivo permite la facultad de autorregulacion entre traba-
Jjadores y empleadores. A efectos de reglamentar y administrar por si mismos
sus intereses en conflicto. Surge de la negociacién llevada a cabo entre el
empleador o una organizacién de empleadores y una o varias organizacio-
nes sindicales, con miras a ordenar y regular las relaciones laborales. En

Monereo Pérez, José Luis (1996) Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento
laboral, cit. p. 129.
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la doctrina aparece bajo varias denominaciones, a saber, contrato de paz
social, acuerdo corporativo, pacto de trabajo, etc.

Esta convencién es establecida por los representantes de los trabajadores
expresamente elegidos y autorizados para la suscripcién de acuerdos y por
empleador y sus representantes.

La convencién colectiva —y mds precisamente su producto, el convenio
colectivo, que contiene normas juridicas— constituye un instrumento
idéneo para viabilizar la promocién de la armonia laboral, asi como para
conseguir un equilibrio entre las exigencias sociales de los trabajadores y la
realidad econdmica de la empresa (cursiva agregada).

Sobre la eficacia normativa de la negociacion colectiva, la Consti-
tucién peruana de 1993 no reconoce un nivel normativo al convenio
colectivo, pues ha reemplazado la expresién “fuerza de ley entre las partes”
del articulo 54 de la Constitucién de 1979 por la de “fuerza vinculante en
el dmbito de lo concertado”. De ahi, que un sector de la doctrina niega
que los convenios colectivos gocen del rango normativo de la ley**. En
otra direccién, Blancas sostiene que la referencia del articulo 28.2 de la
Constitucién a la “fuerza vinculante” de la convencién colectiva equivale
a su valor normativo y no meramente contractual®®.

El Tribunal Constitucional del Perti no ha asumido una posicién
definitoria sobre la naturaleza y efectos normativos del convenio co-
lectivo. Asi, en la sentencia del “Caso Ley Marco del Empleo Priblico”,
en el fundamento 33 asumié que el contenido minimo de la garantia
institucional del convenio colectivo se reducirfa a la fuerza vinculante
para las partes celebrantes:

En cambio, el inciso 2 del articulo 28 de la Constitucién actual sefiala
que las convenciones colectivas tienen fuerza vinculante en el dmbito

5% Dolorier, Javier (2005) “Derechos de sindicalizacién, negociacién colectiva y

huelga”. En: Walter Gutiérrez (dir.), La Constitucién Comentada. Andlisis articulo
por articulo. Tomo I, Lima: Gaceta Juridica/Congreso de la Republica del Perd,
pp- 574-575.

54 Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucién.
Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit. p. 458.
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de lo concertado. En tal sentido, la fuerza vinculante en el 4mbito de lo
concertado obliga:

— A las personas celebrantes de la convencidn colectiva.

— A las personas que se incorporen con posterioridad a la celebracién de
la convencidn colectiva.

Esta nocién (dmbito vinculante en el 4mbito de lo concertado) ha sido
recogida de la Constitucién espafiola de 1978, y se la concibe como refe-
rente del cardcter normativo del acuerdo laboral. Tal como refiere Javier
Neves Mujica [Introduccién al derecho laboral. Lima, PUCP, 2003], esto
implica la aplicacién automdtica de los convenios colectivos a las relaciones
individuales comprendidas en la unidad negocial correspondiente, sin que
exista la necesidad de su posterior recepcién en los contratos individuales,
asi como su relativa imperatividad frente a la autonomia individual, la que
solo puede disponer su mejora, pero no su disminucidn.

Cabe sefialar que la fuerza vinculante para las partes establece su obli-
gatorio cumplimiento para las personas en cuyo nombre se celebrd, asi
como para los trabajadores que se incorporaron con posterioridad a las
empresas pactantes, con excepcion de quienes ocupen puestos de direccion
o desempefien cargos de conflanza.

Blancas asume el criterio de Neves acerca de la devaluacién jerdrquica
del convenio colectivo en el sistema de fuentes del derecho, conforme al
texto del articulo 28.2 de la Constitucién peruana de 1993°*°.

En efecto, esa fue la intencién original del constituyente de 1993.
Sin embargo, consideramos que la Cldusula del Estado Social y los valores
superiores de la solidaridad y de la justicia social, obligan a interpretar
que la Norma Suprema reconoce la fuerza normativa del convenio co-
lectivo como ley material. Debe asumirse que es una verdadera norma
juridica que rige las condiciones de trabajo de los sometidos a su 4mbito
de aplicacidn, estén o no sindicados y pertenezcan o no las organizacio-
nes firmantes, como lo ha determinado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol (Sentencia 73/1984, de 27 de junio).

>0 Ibidem, p. 460.
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En esa direccién, comentando el articulo 37.1 de la Constitucién

espanola de 1978, que establece que la ley garantizard la fuerza vinculante
de los convenios colectivos de trabajo, Monereo afirma la naturaleza de
fuente normativa del convenio con cardcter de ley material:

El reconocimiento constitucional de la negociacién colectiva y de la fuerza
vinculante de sus productos tipicos supone elevar la autonomia negocial a
fuente material de Derecho y del convenio colectivo a rango de fuente de
creacion de reglas de derecho de fuerza normativa, con independencia de
su insercién o no en el sistema formal de fuentes del Derecho del Estado.
La eficacia vinculante no es meramente la simple del derecho contractual
u obligacional (de ser asi bastarfa el reconocimiento constitucional general
delalibertad contractual), debe alcanzar a la normativa regular (convenio-
norma) o informal (contrato-normativo de eficacia inderogable o real).
La Constitucién no consagra un modelo ‘débil’ o ‘negativo’ de eficacia
meramente obligatoria del convenio colectivo. El texto ‘se limita —y
no es poco— a garantizar al convenio colectivo la estructura de légica
de una ley material cogente (...). Se declara generalmente vinculantes los
convenios colectivos, y de esta forma quedan convertidos en ‘ley material>'
(cursiva agregada).

De otro lado, la negociacion colectiva es un instrumento de la reali-

zacion efectiva del valor superior de la justicia social, inherente al Estado
Social de Derecho. Como afirman Sala Franca y Albiol Montesinos:

551

552

350

En una democracia social, la justicia social se realiza no solo a través de
normas programdticas estatales sino también a través de la atribucién cons-
titucional de poderes a los mismos destinatarios de esta exigencia de justicia
social, 0 la colectividad de trabajadores (Branca), siendo, concretamente, la
negociacion colectiva, los medios de solucién extrajudicial de los conflictos
laborales y la huelga los instrumentos de realizacién auténoma de aquella
justicia social®~.

Monereo Pérez, José Luis (2002) “El derecho a la negociacién colectiva”, cit.
p. 637.

Sala Franco, Tomds e Ignacio Albiol Montesinos (2003). Derecho Sindical (novena
edicién). Valencia: Tirant Lo Blanch, p.30), cit. Blancas Bustamante, Carlos (2011)
La Clausula de Estado Social en la Constitucion. Andlisis de los derechos fundamentales
laborales, cit. p. 436.
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Para Monereo, la negociacién colectiva es una institucién del Estado
Social que subordina al mercado a los criterios de justicia y ciudadania
social:

(...) Pero la biografia del convenio colectivo pone de manifiesto que es
una de las grandes instituciones de la democracia modernay se inserta de
lleno en el progreso del concepto de ciudadania social y politica, es decir,
en la afirmacién desde el interior del sistema democritico del derecho
a la identidad colectiva y a la participacién diferencial de los grupos so-
cioeconémicos. La negociacién colectiva —y en particular su producto
juridico tipico y genuino, el convenio colectivo— ha participado en el
‘programa del Estado social contempordneo de penetracién del contrato
por status, subordinando el principio estricto de mercado a los criterios
de justicia consensuados colectivamente entre las fuerzas sociales. La
negociacién colectiva contribuye, pues dindmicamente al proceso de
racionalizacién del conflicto existente entre los derechos sociales integra-
dos en la ciudadania democrdtica y el valor del mercado. Su resultado, el
convenio colectivo (formalizacién del acuerdo de la autonomia colectiva),
cristaliza este planteamiento bésico del conflicto regulado en la democracia
contemporinea®.

En esa direccidn, sostenemos que se debe restituir plenamente el
cardcter normativo del convenio colectivo, dentro del marco juridico de
la Cldusula del Estado Social y del valor superior de la justicia social, estd
revestido de fuerza vinculante de modo que constituye norma juridica
del sistema de fuentes del derecho peruano —con el cardcter de ley
material— subordinada a la Constitucién y a la ley en sentido formal
regule la negociacién colectiva.

Ademds, a nuestro juicio, si el articulo 28. 2 de la Constitucién de
1993 reconoce que la convencién colectiva tiene la eficacia de una /ley
material, en consecuencia, hay fundamento constitucional para sostener
que también son irrenunciables los derechos reconocidos en el convenio
colectivo, conforme al articulo 26.2 de la Norma Suprema que prevé el
cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién

> Monereo Pérez, José Luis (2002) “El derecho a la negociacién colectiva’, cit.

pp-648-649.
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y la ley. En esa direccidn, el concepto ley no solo tiene el sentido literal
y restrictivo de ley formal, de norma juridica estatal, sino que se debe
interpretarse en un sentido mds favorable al trabajador, esto es como ley
material. Invocamos el parrafo 3 del articulo 26 de la Norma Suprema
que asume como principio que regula la relacién laboral al principio

indubio pro operario®*.

VIII. EL DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL DE HUELGA

La Constitucién peruana de 1993 mantiene el reconocimiento
del derecho de huelga en el pdrrafo inicial del articulo 28, juntamente
con los derechos de sindicacién y negociacién colectiva. En su inciso 3
declara: “Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con
el interés social. Sefala sus excepciones y limitaciones”.

En la doctrina peruana, Cortés ha destacado que, al otorgarse rango
constitucional al derecho de huelga, se le confiere una proteccién es-
pecial que corresponde a todos los derechos fundamentales. Asimismo,
impone al Estado las obligaciones para que el mencionado derecho se
pueda ejercer sin trabas y eficazmente, conforme al deber general que le
encomienda el articulo 44 de la Norma Suprema de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos™.

En la jurisprudencia espafiola cabe citar a la STC 11/1981, de 11
de noviembre de 1991, que afirma la relacién entre Estado Social de
Derecho y el reconocimiento y tutela del derecho de huelga:

Ademis de ser un derecho subjetivo, la huelga se consagra como un de-
recho constitucional, lo que es coherente con la idea del Estado social y
democritico de Derecho establecido en el articulo 1.1 de la Constitucién
que entre otras significaciones tiene la de legitimar medios de defensa a los
intereses de grupos y estratos de la poblacién socialmente dependientes,
y entre los que se cuenta el de otorgar reconocimiento constitucional a

554 Disposicién que establece el principio indubio pro operario: “Interpretacién favorable

al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma”.
555 Cortés, Juan Carlos (1994) “La huelga en la Constitucion de 1993”. Asesoria Laboral,
1V, ntm. 37. Lima: Ediciones Caballero Bustamante S.A.C., p. 31.
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un instrumento de presién que la experiencia secular ha mostrado ser
necesario para la afirmacién de los intereses de los trabajadores en los
conflictos socio-econémicos, conflictos en que el Estado social no puede
excluir, pero a los que si puede y debe proporcionar los adecuados cauces
institucionales.

Por su parte, en la doctrina peruana, Blancas, luego de revisar el
panorama doctrinario sobre el derecho de huelga, sostiene que:

No hay duda de que la huelga posee todos estos significados, que la pro-
yectan como un instrumento importante en orden a la consecucién de
objetivos de igualdad material, equilibrio en las relaciones capital-trabajo

y participacién en la vida econémica-social®*.

Se encuentra aqui la idea de que el principio del Estado Social sirve
para justificar una diferencia de trato a favor de la parte mds débil. En
ese sentido, como sostiene Blancas se conexiona directamente con el
valor superior de la igualdad material (supra 3.4.4) y con la Cldusula del
Estado Social y con el derecho fundamental de participacion en la vida
econdmica y social de la Nacidn, previsto en el inciso 17 del articulo 2
de la Constitucidn.

En la doctrina espafiola De Cabo afirma la relevancia de la relacién
del derecho fundamental de huelga con el principio de solidaridad —de
clase—. Asi, cita la jurisprudencia constitucional espafola:

Y, en este sentido, la Solidaridad —de clase, que es, por otra parte, el
dmbito bésico en que la Solidaridad, en cuanto ‘Solidaridad obrera’, ad-
quiere histéricamente significado sociopolitico—entre trabajadores permite
entenderla como un ‘deber’ juridicamente significativo o planteable. Solo
desde estos supuestos puede entenderse también que la jurisprudencia
(STC 254/1988) haya incluido en el derecho de huelga (manifestacién
primera de la existencia en el Derecho de la ‘clase para sf’ y, por tanto,
arquetipico derecho social) estos otros dos: el derecho a requerir de otros
la adhesién a la huelga, de un lado, y, de otro, el derecho a participar,
dentro del marco general, en acciones conjuntas dirigidas a tal fina, si

5% Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Cldusula de Estado Social en la Constitucion.

Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit. p. 474.
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bien, obviamente, eliminando la coaccién, amenaza o actos de violencia

(STC 332/1994)>.

Sobre la definicién del derecho fundamental de huelga nuestro
Tribunal Constitucional asume implicitamente que el mencionado
derecho se basa en el valor superior de la igualdad sustantiva, propio
del Estado Social por cuanto restablece el equilibrio entre partes des-
iguales. Asimismo, en el fundamento 40 de la sentencia del “Caso Ley
Marco de Empleo Piiblico” reconoce que la huelga como derecho no
extingue la relacién laboral ni genera responsabilidad por incumpli-
miento contractual:

Mediante su ejercicio los trabajadores, como titulares de dicho derecho,
se encuentran facultados para desligarse temporalmente de sus obligaciones
Juridico-contractuales, a efectos de poder alcanzar la obtencién de algtin tipo
de mejora por parte de sus empleadores, en relacién a ciertas condiciones
socio-econémicas y laborales. Por ello, debe quedar claramente establecido
que la huelga no tiene una finalidad en si misma, sino que es un medio
para la realizacidn de fines vinculados a las expectativas e intereses de los
trabajadores.

En puridad, la huelga es manifestacion de fuerza, respaldada por el derecho,
tendente a defender los legitimos intereses de los trabajadores.

Al respecto, tal como expone Alvarez Conde [ob. cit., p. 466] (...) la
huelga tiende a establecer el equilibrio entre partes con fuerza econdmicamente
desiguales’

En ese sentido, como bien refiere Francisco Ferndndez Segado [El sistema
constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, 1992] “(...) la experiencia
secular ha mostrado su necesidad para la afirmacion de los intereses de los
trabajadores en los conflictos socio-econdmicos (cursiva agregada).

Asimismo, al estar reconocida en la Constitucién como derecho
fundamental impide cualquier estipulacién contraria en los contratos
de trabajo®®.

%7 Cabo Martin, Carlos de (2006) Teoria constitucional de la solidaridad, cit., p. 75.
58 Carmona Encarnacién (1999) E/ Estado Social de Derecho en la Constitucion,

p- 129.
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Con relacién al interés social como limite al derecho de huelga, el
Supremo Tribunal en el fundamento 42 de la precitada sentencia sostiene
que es preciso interpretar que propiamente se trata del interés piiblico:

En el campo del derecho publico es evidente la diferencia conceptual entre
el interés publico y el interés social. Este tltimo se utiliza como medida
tuitiva en favor de sectores econémicos-sociales que soportan condiciones
desventajosas de vida.

En rigor, la huelga debe ejercerse en armonfa con el interés publico, que

hace referencia a las medidas dirigidas a proteger a aquello que beneficia
a la colectividad en su conjunto.

Asi, el derecho de huelga no es ilimitado ni absoluto. El Tribunal
Constitucional del Perti ha asumido dos tipos de limites de ese derecho:
(i) Por razén de la persona: a) Los funcionarios del Estado con poder
de decisién y los que desempefian cargos de confianza o de direccién
(articulo 42 de la Constitucién), b) Los miembros de la Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional (articulo 42 de la Constitucién); c) Los magis-
trados del Poder Judicial y del Ministerio Ptblico (articulo 153° de la
Constitucién); (ii) Por razén de la naturaleza del servicio: los servicios
pitblicos esenciales declarados a nivel legislativo (STC Exp. 00025-2007-
PI/TC, fundamentos 27-28).

IX. LA REMUNERACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL Y
LA REMUNERACION MINIMA VITAL

En el primer pérrafo del articulo 24 de la Constitucién peruana de
1993 se reconoce el derecho a una remuneracién equitativa y suficiente,
que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. En
tercer pdrrafo del articulo 24 se prevé que las remuneraciones mini-
mas se regulan por el Estado con participacién de las organizaciones
representativas de los trabajadores y de los empleadores. Es un derecho
asumido también por la doctrina social de la Iglesia Catélica, como
“salario justo” desde la enciclica Rerum Novarum de Leén XIII y fue
asumido por el inicial Estado Social orientado a garantizar la procura
existencial.

355



CESAR OCHOA CARDICH

La remuneracién minima vital es un derecho que surge de las lu-
chas obreras de la mitad del siglo XIX. Hay que resaltar su importancia
como derecho fundamental en un contexto en el cual el ultraliberalismo
propone permanentemente en el Perti su eliminacién o en su defecto
su congelacién. Se trata una conquista que forma parte del ideario
democritico y de un derecho que constituye la primera manifestacién
de un contenido minimo de derechos sociales fundamentales en la
Constitucién™.

Juan Pablo II en Laborem Exercens denunciaba al economicismo
materialista de la primera mitad del siglo XIX que reducia el trabajo a
una mercancfa. Este economicismo materialista ha resurgido en el Perti en
el siglo XXI pues el neoliberalismo extremo defiende permanentemente
la eliminacién de la remuneracién minima vital, partiendo de su idea de
que el trabajo es una mercancia sujeta a las leyes del mercado®®. Asi, la
Organizacién Internacional del Trabajo en su Declaracion de Filadelfia
(1947) afirmé que el trabajo “no es una mercancia”.

En el derecho comparado, debe destacarse la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal de Alemania, que en la sentencia BverfGE
7, 198 (205) que reconoce la existencia de un derecho fundamental a
un minimo vital®*'. En Espafia, la STC 31/1984, de 7 de marzo, en el
fundamento juridico 9 se basé en los valores de justicia e igualdad y en
la Cldusula del Estado Social para establecer la obligacién de los poderes
publicos de fijar unos techos salariales minimos que respondan a dichos
valores. De ahi que los valores superiores generan al Estado la obligacién

de realizar actuaciones positivas para su satisfaccién>®.

En la doctrina laboral, Herraiz sostiene que el derecho fundamental
a un salario suficiente se encuentra mejor satisfecho con la garantia de

559

Petit Guerra, Luis, op. cit. p. 257.

560

Luckdcs, Gyorgy (1969) Historia y conciencia de clase. México DE.: Grijalbo, p.
147, afirmé certeramente que no hay problema en la sociedad capitalista que “no

remita en tltima instancia a la mercancia”.
561

Petit Guerra, Luis, op. cit. p. 136.

562 Diaz Revorio, Francisco Javier, op. cit., pp. 181-182.
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una serie de instrumentos de defensa del trabajador en la negociacién con

el empresario: sindicatos, derecho de huelga y convenios colectivos™.

Con relacién a la remuneracién equitativa y suficiente como derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional ha destacado su conexién con
los valores superiores de la dignidad humana y la igualdad, asi como al
derecho al desarrollo integral de la persona. Asi, en el fundamento 6 de
la STC Exp. 04922-2007-PA/TC, de 21 de noviembre de 2007, “Caso
Sindicato Nacional de Trabajadores de SUNAT/Superintendencia Nacional
Adjunta de Aduanas”, con los votos de los magistrados Mesia Ramirez,
Vergara Gotelli y Alvarez Miranda:

El articulo 24° de nuestra Constitucién Politica del Perti ha consagrado
el derecho de todo trabajador a percibir una remuneracién equitativa y
suficiente que procure, para él y su familia, el bienestar material y espi-
ritual. Por consiguiente, la remuneracién como retribucién que recibe el
trabajador en virtud del trabajo o servicio realizado para un empleador
debe ser entendida como un derecho fundamental. Ademds de adquirir una
naturaleza alimentaria, tiene una estrecha relacién con el derecho a la vida,
acorde con el principio-derecho de igualdady la dignidad, amen que adquiere
diversas consecuencias o efectos que serdn de vital importancia para el desarrollo
integral de la persona humana. (...) (cursiva agregada)

En esa direccién, se puede conexionar este derecho con el valor
superior de la solidaridad (supra 3.4.5).

En la STC Exp. 0020-2012-PI/TC, “Caso Ley de Reforma
Magisterial 27, fundamento 16, el Supremo Tribunal determiné el
contenido esencial del derecho a la remuneracién, con los siguientes ele-
mentos:

— Acceso, en tanto nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucién
(articulo 23 de la Constitucién).

— No privacién arbitraria, como reflejo del acceso, en tanto ningin
empleador puede dejar de otorgar la remuneracién sin causa justificada.

>3 Herraiz, M.S. Los complementos por mayor trabajo realizado. Primas e incentivos.

Madrid: Consejo Econémico y Social, p. 16.
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— Prioritario, en tanto su pago es preferente frente a las demds obligacio-
nes del empleador, de cara a su naturaleza alimentaria y su relacién con
el derecho a la vida y el principio-derecho a la igualdad y a la dignidad
(segundo pdrrafo del articulo 24 de la Constitucién).

—Equidad, al no ser posible la discriminacién en el pago de la remuneracién
(primer pérrafo del articulo 24 de la Constitucion).

— Suficiencia, por constituir el quantum minimo que garantiza al tra-
bajador y a su familia su bienestar (primer pérrafo del articulo 24 de la
Constitucién).

Con relacién a la viabilidad de la reduccién de la remuneracién,
en la precitada sentencia el Tribunal Constitucional se determiné en el
fundamento 47 su naturaleza excepcional:

Asi, las cosas, la reduccién de la remuneracién no contraviene el princi-
pio de no regresividad de los derechos sociales, siempre y cuando existan
razones de interés social que lo justifiquen o, lo que es lo mismo, siempre
que exista causa objetiva o legal que la justifique y que, ademds, se trate
de una medida extraordinaria, coyuntural o de eficacia en el tiempo”.

Sobre la remuneracién minima vital, Blancas puntualiza que se trata de
“una de las formas de intervencién del Estado en el mercado de trabajo,

que nuestra Constitucién recoge en el parrafo final del articulo 24°°%.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol se de-
terminado que la fijacién de una cuantia minima obligatoria de salario
responde a las finalidades de un Estado que se define como social y
democritico de Derecho (STC 31/1984, de 7 de marzo).

La remuneracién minima vital conforma lo que denominamos
el Orden Puablico Social (supra 3.7.2 ¢) por su naturaleza imperativa
de estdndar minimo por debajo del cual no se puede pactar. Asi, lo
reconoce el Tribunal Constitucional en la STC Exp. 00027-2006-P1,
“Caso Colegio de Abogados de Ica contra el Congreso de la Repiiblica”, en

el fundamento 16:

564 Blancas Bustamante, Carlos (2011) La Clausula de Estado Social en la Constitucién.

Andlisis de los derechos fundamentales laborales, cit. p. 523.
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Con relacién a la regulacién sobre la remuneracién minima vital debe
considerarse que, por su grado de imperatividad y dispositividad, frente a la
autonomia privada, es un derecho necesario relativo. Como tal se constituye
en un estindar minimo por debajo del cual no se puede pactar, dado que
ello serfa inconstitucional.

Es importante destacar que la Constitucién establece esta interven-
cién del Estado complementada con el principio participativo de los
trabajadores en las decisiones que les conciernen. Blancas considera que
esta participacién debe ser entendida como consulta, la que conforme
a los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo debe ser

“previa, detenida y exhaustiva™®.

X. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIALY
A LAS PENSIONES

En el marco del Estado de Bienestar en los paises desarrollados el
primer antecedente sobre seguridad social es el Informe Beveridge (1941)
presentado al Gobierno inglés. Su influencia se expandié ampliamente y
se le considera el antecedente mds importante en esa materia en el siglo
XX. Asi, denuncié que el sistema inglés pese a sus avances excluia de sus
beneficios a amplios sectores de la poblacién. De ahi que se preconizéd
la universalidad de la seguridad social.

Asi, el articulo 10 de la Constitucién de 1993 reconoce el derecho
a la seguridad social como un derecho social universal:

El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la
seguridad social, para su proteccién frente a las contingencias que precise
la ley y para la elevacién de su calidad de vida.

Asimismo, el articulo 11 de la Norma Suprema establece la obligacién
del Estado de garantizar y supervisar eficazmente el libre acceso a prestacio-
nes de salud y pensiones a través de entidades publicas, privadas o mixtas.

A nivel supranacional la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el “Caso Muelle Flores vs. Perst”, sentencia del 6 de marzo de

6 Ibidem, p. 527.
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2019, ha reconocido el derecho a la seguridad social como un derecho
auténomo vy justiciable (parrafos 172 y siguientes).

La seguridad social es un derecho social fundamental a prestacio-
nes positivas del poder publico. Tiene una naturaleza juridico-puablica
estricta, al ser un derecho pensado en tltima instancia como la “ley del
mads débil” en términos de Ferrajoli**. Neves®® ha precisado que se rige
por los principios de:

(i)  Universalidad: extension del dmbito de beneficiarios a toda persona.

(ii) Integridad: cobertura de todas las contingencias sociales mediante
acciones de prevencidn, reparacién y recuperacion.

(iii) Solidaridad: que obliga a todos a cooperar con el cumplimiento
de sus objetivos, abandonando la proporcionalidad entre aportes y
beneficios.

(iv) Unidad: en sentido orgédnico y estructural.
(v) Internacionalidad: adecuacién a un sistema unitario internacional.

Es por ello que debe diferenciarse a la seguridad social —de natu-
raleza publica— de las prestaciones del régimen privado. La seguridad
social se fundamenta en la solidaridad como lo sostiene P14 Rodriguez’®®.

Asumimos el criterio de que las prestaciones del sector privado solo
deberian ser complementarias al régimen piblico —como lo preveia la
Constitucién de 1979 (supra 2.4.1.) —. Estas prestaciones estdn basadas
en una légica contractual privada y son financiables con fondos priva-
dos a cargo de los asegurados. Empero, es cierto que el articulo 11 de
la Constitucién de 1993 establece que deben existir al menos entidades

566 Monereo Pérez, José Luis (2002) “El derecho a la seguridad social”. En: José Luis
Monereo y otros (dirs.), Comentario a la Constitucién Socio-Econdmica de Espana,
cit., pp. 1426-1428.

Neves Mujica, Javier (1987) “La seguridad social en la Constitucién”. En: La
Constitucion peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién. Lima: Cultural Cuzco
p. 174.

568 Pl4 Rodriguez, Américo (1999) Estudios de la Seguridad Social. Montevideo: Fun-

dacién de Cultura Universitaria, p. 407 y sigts.

567
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publicas de seguridad social y pueden existir las privadas y mixtas en un
régimen de paridad o igualdad.

Enla STC Exp. 011-2002-Al, pronunciada el 10 de junio de 2002,
en el fundamento 14, con los votos de los magistrados Alva Orlandini,
Bardelli Lartirigoyen, Rey Terry, Aguirre Roca, Revoredo Marsano,
Gonzales Ojeda y Garcia Toma, se destaca que la seguridad social es un
sistema basado en el principio de solidaridad®:

(...) es un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas,
basado en la prevencién del riesgo y en la redistribucién de recursos, con
el nico propdsito de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la
comunidad. Es de reconocerse el fuerte contenido axioldgico de la seguridad
social, cuyo principio de solidaridad genera que los aportes de los trabajadores
activos sirvan de sustento a los retirados mediante los cobros mensuales de
pensiones (cursiva agregada).

En la STC Exp. 0050-2004-A1/0051-2004-A1/004-2005-
Al/007-2005-A1/009-2005-Al, “Caso de la Ley N° 28839, de reforma
constitucional del régimen pensionario y contra la Ley N° 28449”, con el
voto de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Gonzales
Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, en el fundamento
54 sostiene que la seguridad social constituye una garantia institucio-
nal del derecho a la pensién y es una funcién del Estado Social en los
siguientes términos:

La seguridad social es la garantia institucional que expresa por excelencia la
Sfuncion social del Estado. Se concreta en el complejo normativo estructu-
rado —por imperio del articulo 10 de la Constitucién— al amparo de
la ‘doctrina de la contingencia’ y la calidad de vida, por ello, requiere de
la presencia de un supuesto féctico al que acompafia una presuncién de
estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre
otras) que condiciona el otorgamiento de una prestacién pecuniaria y/o
asistencial, regida por los principios de progresividad, universalidad y solida-
ridad, y fundada, en la exigencia no solo del mantenimiento sino en ‘la
elevacién de la calidad de vida' (cursiva agregada).

°%  En la misma direccidn, destaca la STC Exp. 04091-2011-AA/TC, fundamento 16.
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En el fundamento 140 diferencia la naturaleza del sistema publico
y del sistema privado de pensiones:

Debe tenerse en cuenta que la seguridad social dista en grado sumo de
la concepcién contractualista del seguro privado, conforme a la cual las
aportaciones realizadas son el factor determinante que permite proyectar la
retribucién compensatoria luego de un periodo de tiempo. En la seguridad
social por el contrario, el principio de solidaridad cumple un rol vital, de
manera tal que las prestaciones que brinda dicho sistema no se pueden
medir sobre la base individualista del cdlculo de los aportes realizados
por cada pensionista, sino, de un lado, sobre una base redistributiva que
permita elevar la calidad de vida del pensionista, y de otro, sobre pautas
objetivas reveladoras de un estado de necesidad.

En consecuencia, discrepamos del criterio asumido a partir de la
STC Exp. 00014-2007-Al/TC>° y reiterado en STC Exp. 001-2013-
PI que en el fundamento 38 conceptia al sistema privado de pensiones
—basado en la légica del mercado— “como una forma de seguridad
social”’!. Asi, en materia previsional se aprecia un “giro errdtico” en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que desnaturaliza el conte-
nido de la seguridad social®’*.

Sobre el derecho a la pensién como prestacion de procura existencial
del Estado Social, se debe resaltar a la sentencia del “Caso de la Ley N°
28839, de reforma constitucional del régimen pensionario y contra la Ley
N° 28449’, que sostiene en el fundamento 74:

(...) tiene la naturaleza de derecho social —de contenido econémico—.
Surgido histéricamente ez e/ trdnsito del Estado liberal al Estado social de
Derecho, impone a los poderes publicos la obligacién de proporcionar las

570 Caso de la accién de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28991.

57t En ese mismo sentido, Pasco Cosmépolis, Mario (1998) “Son los sistemas privados

de pensiones de pensiones una forma de seguridad social”. En: Las reformas de la
seguridad social en Iberoamérica. Madrid: Secretarfa General de OISS.
572 Como asf la calificé acertadamente Gonzales Hunt, César “La errética jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia previsional y los criterios de interpretacién
constitucional”. En: Didlogo con la_Jurisprudencia, Gaceta Juridica, nim. 58, Lima,

julio 2003, pp. 53-64.
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prestaciones adecuadas a las personas en funcién a criterios y requisitos
determinados legislativamente, para subvenir sus necesidades vitales y
satisfacer los estdndares de la procura existencial’. De esta forma se supera
la visién tradicional que suponia distintos niveles de proteccién entre los
derechos civiles, politicos, sociales y econémicos, atendiendo al principio
de indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que cada uno formaba
un complejo de obligaciones de respeto y proteccién —negativas—y de ga-
rantia y promocién —positivas— por parte del Estado (cursiva agregada).

En la STC Exp. 1417-2005-AA/TC, “Caso Manuel Anicama Her-
ndndez”, en el fundamento 37 se destaca que el derecho de pensién
—siguiendo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana—
“guarda estrecha relacién con el trabajo, principio fundante del Estado
Social de derecho, por derivar de una relacién laboral y constituir una
especie de salario diferido al que se accede previo al cumplimento de
las exigencias legales”. Asimismo, sostiene siguiendo la jurisprudencia
colombiana que “tiene una estrecha relacién con el derecho a una vida
acorde con el principio-derecho de dignidad”.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO SEXTO

Como cuestién previa para fundamentar la exigibilidad y la tutela
efectiva de los derechos sociales, fundamentales asumimos la doctrina
de que, en rigor, no existen diferencias cualitativas ni estructurales entre
los derechos civiles y politicos y aquéllos. A nivel de la jurisprudencia
internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha preci-
sado sobre la relacion entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales culturales, la interdependencia entre éstos.

Asi, mientras la Constitucién liberal no era neutral porque era
exclusivamente la Constitucion econdmica del capital, lo que hace la
Constitucion del Estado Social es integrar ademds al trabajo dentro de la
Norma Suprema y del sistema socio-econémico, asi como al trabajador
como sujeto o ciudadano social.

Hay que destacar la doctrina social de la Iglesia Catélica, sobre la
naturaleza de derechos fundamentales de los derechos sociales del trabajo.
Este valor ético del trabajo lo conexiona directamente con los valores
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superiores de la dignidad humana —inspirado por el humanismo cristia-
no—y la justicia social, positivados en la Constitucién peruana de 1993.

El articulo 23 de la Constitucién peruana de 1993 establece que: “El
trabajo en sus diversas modalidades es objeto de atencion prioritaria del
Estado, el cual protege especialmente a la madre, el menor y al impedido
que trabajan” minimizando el principio protector o tuitivo del trabajo
contenido en el articulo 42 de la Constitucién de 1979, en la direccién
de la flexibilizacién laboral y expresa una reduccién del significado del
trabajo como medio de realizacién de la persona humana.

El derecho constitucional al trabajo es el principal instrumento de
integracién social, de realizacién de identidades colectivas y de cohesién
social, aparece como presupuesto de ejercicio efectivo de un amplisimo
elenco de derechos sociales. En esa direccidn, debe destacarse la restitu-
cién del principio protector del trabajo realizada por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional del Pert en la STC Exp. 1124-2001-AA/
TC, “Caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Peri S.A.
y FETRATEL”. Sobre la proteccién el derecho al trabajo, en el funda-
mento 12 sostiene que al establecer la legislacién laboral como “Gnica
reparacién” frente al despido arbitrario, la indemnizacién y no prever
la reincorporacidn, se configura una disposicién inconstitucional, que
contraviene el principio tuitivo, derivado de la Cldusula del Estado So-
cial. Asimismo, es importante destacar que la interpretacién del Tribunal
Constitucional de reconocer mayores niveles de proteccién al trabajo
se sustenta en la doctrina del neoconstitucionalista Alexy, quien asume
a los derechos fundamentales y a los principios constitucionales en el
sentido de mandatos de optimizacién. En el “Caso Sindicato Unitario de
Trabajadores de Telefonica del Peri S.A. y FETRATEL”, el Tribunal Cons-
titucional del Pert asumié la doctrina que el derecho social fundamental
al trabajo y el principio protector son mandatos de optimizacién, que
pueden ser cumplidos en diferente grado. Asi, se puede asumir que la
viabilidad juridica de la reparacién restitutoria en caso de despido arbi-
trario, conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —Protocolo
de San Salvador— y al marco juridico de la Cldusula del Estado Social.
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El derecho al trabajo se extiende a la defensa del contrato de trabajo ante
la decision arbitraria del empleador de extinguirlo.

Asimismo, siendo el trabajo un producto histérico-cultural de la
época moderna, en la actualidad requiere que el Estado Social no solo
proteja a la economia de los empleados sino también de los trabajadores
informales y auténomos.

El articulo 23 de la Constitucién de 1993, en su tercer pdrrafo,
declara que: “Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocer ni rebajar la dignidad del tra-
bajador”. En la precitada STC Exp. 1124-2001-AA/TC, (fundamento
7) se afirma los efectos inter privatos de los derechos fundamentales y el
principio tuitivo del trabajador del Estado Social.

El articulo 26, en su numeral 2, de la Constitucién de 1993, prevé
como principio de la relacién laboral el “cardcter irrenunciable de los
derechos reconocidos por la Constitucién y laley”. La irrenunciabilidad
de los derechos laborales se deriva de la naturaleza de orden piiblico de
las leyes del trabajo. Asumimos que el orden publico estd compuesto
por los principios no solo juridicos, sino sociales, econémicos, morales,
sobre los cuales se basa la organizacién y estructura de la sociedad. En
esa direccion, afirmamos que los valores superiores como la igualdad —en
su dimensién sustancial y la justicia—en su dimensién social— a la luz
de la Cldusula del Estado Social, constituyen disposiciones constitucio-
nales de orden publico. Es un limite a la libertad de contrato y garantiza
la irrenunciabilidad de los derechos, que encuentra fundamento en el
articulo 103 de la Norma Suprema que declara que la Constitucién no
ampara el abuso del derecho. En esa direccién, sostenemos que las dis-
posiciones de derecho laboral de naturaleza imperativa—previstas en la
Constitucién y la ley— operan como normas minimas que constituyen
el Orden Piblico Social.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la STC Exp. 008-2005-Al,
“Ley Marco del Empleo Piiblico” precisado que no solo tiene el cardcter de
irrenunciables los derechos nacidos de la Constitucién y de la ley, sino
también los reconocidos por tratados de derechos humanos por ser un
el estdndar minimo de derechos. El orden publico social se impone en la
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fijacién de la jornada de trabajo. Asi, lo ha determinado el Tribunal Cons-
titucional del Perti en la STC Exp. 000027-2006-PI (fundamento 21).

La prohibicién de la discriminacién en materia laboral es consagrada
en el inciso 1) del articulo 26 de la Constitucidn, que reconoce que en
la relacién laboral el derecho de igualdad de oportunidades. La discrimi-
nacién laboral que puede configurarse por una norma juridica, esto es,
por violacién a la igualdad en la ley, asi como por accién del empleador
en una relacién laboral, tal como lo precisa la STC Exp. 008-2005-P1/
TC, “Caso Ley Marco del Empleo Piblico”, fundamento 23.

El Tribunal Constitucional del Pert ha afinado mediante su juris-
prudencia, el principio de igualdad en materia laboral, reconocido en la
Constitucion de 1993. Asi, en la STC Exp. 05652-2007-PA/TC, “Caso
Rosa Bethsabé Gambini Vidal”, invocando a la Cldusula del Estado Social
y el valor superior de la dignidad humana (fundamento 17).

El principio de igualdad de trato en materia laboral ha permitido que
se desarrolle legislacién de proteccién laboral al discapacitado, como es el
caso de la Ley N° 27050, Ley General de la Persona con Discapacidad.
A nuestro juicio, esta proteccién debe extenderse a cuotas de empleo
para personas con diferentes tipos de discapacidad como medida de
discriminacién positiva.

Se ha afirmado que lo mds propio del constitucionalismo del Estado
Social estd en su aportacién al ingreso de lo colectivo en el derecho y
donde se desarrolla a partir de ello la capacidad de articulacién social
en que se manifiesta el principio de solidaridad en el dmbito socio so-
cioecondmico.

La Constitucién peruana de 1993, en su articulo 28 es escueta
sobre el derecho a la libertad sindical. Textualmente se ubica en la fase
del reconocimiento: “El Estado reconoce los derechos de sindicacién,
negociacion colectiva y huelga”. Agrega en el numeral 1: “Garantiza la
libertad sindical”. Sin embargo, tratindose del derecho a la negociacién
colectiva va mds alld: “Fomenta la negociacién colectiva y promueve for-
mas de solucion pacifica de los conflictos laborales”. Cabe resaltar que
los derechos de sindicacién y negociacién colectiva estdn estrechamente

interrelacionados, como lo reconoce la STC Exp. 03561-2009-AA/TC,
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“Caso Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto
del Callao” (fundamento 9). En esa direccién, consideramos que el dere-
cho de sindicacién —a la luz de la jurisprudencia constitucional que lo
interrelaciona directamente con el derecho de negociacién colectiva—
debe interpretarse no solo garantizado sino también promovido por la
Norma Suprema para el cumplimiento de la misién constitucional de
los sindicatos, en el marco del valor superior de la solidaridad.

La promocién de los sindicatos y de la autonomia colectiva por
la Constitucién conlleva a que el reconocimiento constitucional de la
libertad sindical configura a este derecho social fundamental como un
interés piblico. En esa linea, la STC Exp. 0206-2005/PA/TC, “Caso
César Antonio Baylon Flores”, destaca la relevancia constitucional de los
sindicatos (fundamento 14). Asimismo, de la precitada sentencia, el
contenido de la libertad sindical debe determinarse recurriendo a los
pactos internacionales de derechos humanos, como el “Protocolo de
San Salvador”.

El derecho alalibertad sindical es un “dato fundamental de identidad
del Estado social de derecho” y afirma que se puede asumir que mientras
el Estado liberal de derecho era un Estado clasista o de clase tnica al
transformarse en Estado Social es pluriclasista con el reconocimiento y
promocion de los sindicatos. En esa direccién, el Tribunal Constitucional
del Perti en la STC Exp. 008-2005-PI/TC, “Caso Ley Marco del Empleo
Publico”, (fundamento 26). M4s aun, en la emblemdtica sentencia del
“Caso Sindicato Unitario de Trabajadores de elefonica del Peri S.A. y
FETRATEL”, del afio 2002, con relacién al contenido de la libertad
sindical, en el fundamento 8, precisa que este derecho —como todo dere-
cho fundamental— posee una vis expansiva abierta a nuevos desarrollos.

La negociacién colectiva surge como una respuesta a la libertad de
contrato del liberalismo que abusaba de la debilidad del trabajador. En
esa direccion, el valor superior de la solidaridad del Estado Social refuerza
la proteccién juridica al derecho de negociacién colectiva.

El constitucionalismo del Estado Social evolucioné del garantismo
del derecho al “fomento” del principio de autonomia colectiva. Asi, lo
asume la Constitucién de 1993 en su articulo 28, numeral 2.
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La expresién “fomenta” supone que la Norma Suprema asume
un rol activo orientado a primer y asegurar su plena efectividad. En la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol la efectividad de la
Cldusula del Estado Social conduce a una intervencion del Estado para hacer
efectivos los derechos econdmicos y sociales como la negociacién colectiva
(STC 18/1984, de 7 de febrero, fundamento 7) Este rol de tutela activa
del Estado para garantizar la efectividad del derecho a la negociacién
colectiva es desarrollado por el Tribunal Constitucional del Pert en la
STC Exp. 0261-2003-AA. Como la negociacién colectiva es un instru-
mento de la realizacidn efectiva del valor superior de la justicia social,
inherente al Estado Social de Derecho, que subordina al mercado a los
criterios de justicia y ciudadania social, sostenemos que se debe restituir
plenamente el cardcter normativo del convenio colectivo, dentro del
marco juridico de la Cldusula del Estado Social y del valor superior de
la justicia social, estd revestido de fuerza vinculante de modo que cons-
tituye norma juridica del sistema de fuentes del derecho peruano —con
el cardcter de ley material— subordinada a la Constitucién y a la ley en
sentido formal regule la negociacién colectiva. Asimismo, si el articulo
28. 2 de la Constitucién de 1993 reconoce que la convencién colectiva
tiene la eficacia de una ley material, en consecuencia, hay fundamento
constitucional para sostener que también son irrenunciables los derechos
reconocidos en el convenio colectivo, conforme al articulo 26.2 de la
Norma Suprema que prevé el cardcter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucién y /z ley. En esa direccién la expresion
ley no solo tiene el sentido de ley formal, de norma juridica estatal, sino
que debe interpretarse en el sentido mds favorable al trabajador, esto es,
como ley material.

La Constitucién peruana de 1993 mantiene el reconocimiento
del derecho de huelga en el pérrafo inicial del articulo 28, juntamente
con los derechos de sindicacién y negociacién colectiva. En su inciso
3 declara: “Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia
con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones”. En la
doctrina peruana, se ha destacado que, al otorgarse rango constitu-
cional al derecho de huelga, se le confiere una proteccién especial que
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corresponde a todos los derechos fundamentales. Asimismo, impone
al Estado las obligaciones para que el mencionado derecho se pueda
ejercer sin trabas y eficazmente, conforme al deber general que le en-
comienda el articulo 44 de la Norma Suprema de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos. Se encuentra aqui la idea de que el
principio del Estado Social sirve para justificar una diferencia de trato
a favor de la parte mds débil. En ese sentido, se conexiona directamen-
te con el valor superior de la igualdad material y con la Cldusula del
Estado Social y con el derecho fundamental de participacién en la vida
econdmica y social de la Nacidn, previsto en el inciso 17 del articulo
2 de la Constitucién. Asimismo, en la doctrina se afirma la relevancia
de la relacién del derecho fundamental de huelga con el principio de
solidaridad —de clase—. Sobre la definicién del derecho fundamental
de huelga nuestro Tribunal Constitucional asume implicitamente
que el mencionado derecho se basa en el valor superior de la igualdad
sustantiva, propio del Estado Social por cuanto restablece el equilibrio
entre partes desiguales. Asimismo, en el fundamento 40 de la sentencia
del “Caso Ley Marco del Empleo Piiblico” reconoce que la huelga como
derecho no extingue la relacién laboral ni genera responsabilidad por
incumplimiento contractual. Por otro lado, el derecho de huelga no es
ilimitado ni absoluto. El Tribunal Constitucional del Pert ha asumido
dos tipos de limites de ese derecho: (i) Por razén de la persona: a) Los
funcionarios del Estado con poder de decisién y los que desempenan
cargos de confianza o de direccién (articulo 42 de la Constitucién), b)
Los miembros de la Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional (articulo
42 de la Constitucién); ¢) Los magistrados del Poder Judicial y del
Ministerio Puablico (articulo 153 de la Constitucién); (ii) Por razén
de la naturaleza del servicio: los servicios piiblicos esenciales declarados a
nivel legislativo (STC Exp. 00025-2007-PI/TC, fundamentos 27-28).

En el primer pdrrafo del articulo 24 de la Constitucién peruana de
1993 se reconoce el derecho a una remuneracién equitativa y suficiente,
que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. En
tercer parrafo del articulo 24 se prevé que las remuneraciones minimas
se regulan por el Estado con participacion de las organizaciones repre-
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sentativas de los trabajadores y de los empleadores. Es un derecho que
surge de las luchas obreras de la mitad del siglo XIX, es asumido también
por la doctrina social de la Iglesia Catélica, como “salario justo” desde
la enciclica Rerum Novarum de Leén XIII (1891) y fue asumido por el
inicial Estado Social orientado a garantizar la procura existencial (supra
1.1.3 b)).Con relacién a la remuneracién equitativa y suficiente como
derecho fundamental, el Tribunal Constitucional ha destacado su co-
nexién con los valores superiores de la dignidad humana y la igualdad,
asi como al derecho al desarrollo integral de la persona. Asi, en la STC
Exp. 04922-2007-PA/TC, de 21 de noviembre de 2007, “Caso Sindicato
Nacional de Trabajadores de SUNAT/Superintendencia Nacional Adjunta
de Aduanas” (fundamento 6).

Hay que resaltar la importancia de la remuneracién minima vital
como derecho fundamental en un contexto en el cual el neoliberalismo
aboga permanentemente por su eliminacién. Se trata de un derecho que
conforma lo que denominamos el Orden Publico Social por su naturaleza
imperativa de estindar minimo por debajo del cual no se puede pactar.
Asi, lo reconoce el Tribunal Constitucional en la STC Exp. 00027-2006-
PI, “Caso Colegio de Abogados de Ica contra el Congreso de la Repiiblica”
(fundamento 16).

El articulo 10 de la Constitucién de 1993 reconoce el derecho a
la seguridad social como un derecho social de ciudadania: “el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su
proteccidn frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién
de su calidad de vida”.

Asimismo, el articulo 11 de la Norma Suprema establece la obliga-
cién del Estado de garantizar y supervisar eficazmente el libre acceso a
prestaciones de salud y pensiones a través de entidades publicas, privadas
0 mixtas.

A nuestro juicio, la seguridad social es un derecho social a presta-
ciones positivas del poder publico. Tiene una naturaleza juridico-publica
estricta. Es por ello que debe separarse a la seguridad social —de natura-
leza ptblica— de las prestaciones del régimen privado. En ese sentido,
asumimos el criterio de que las prestaciones del sector privado deben ser
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complementarias al régimen publico —como lo preveia la Constitucién
de 1979. Estas prestaciones estin basadas en una légica contractual
privada y financiable con fondos privados y a cargo de los asegurados.
Sin perjuicio de ello, hay que destacar la doctrina del Tribunal Consti-
tucional del Pert sobre el derecho a la seguridad social y las pensiones.
Asi, en la STC Exp. 0050-2004-A1/0051-2004-A1/004-2005-A1/007-
2005-A1/009-2005-Al, “Caso Colegios de Abogados del Cusco y mds de
cinco mil ciudadanos c/. Congreso de la Repiiblica” que sostiene que la
seguridad social es la garantia institucional que expresa la funcién del
Estado (fundamento 54). En la STC Exp. 011-2002-Al, se destaca que
la seguridad social es un sistema basado en el principio de solidaridad
(fundamento 14).

Sobre el derecho a la pensién como prestacion de procura existencial
del Estado Social, se debe resaltar a la sentencia del “Caso Ley de reforma
constitucional de régimen pensionario y Ley N° 28449” (fundamento 74).
En la STC Exp. 1417-2005-AA/TC, “Caso Manuel Anicama Herndn-
dez”, en el fundamento 37 sostiene que el derecho de pensién “tiene una
estrecha relacién con el principio-derecho dignidad”.
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CAPITULO SEPTIMO

LA PROYECCION GARANTISTA DEL
ESTADO SOCIAL EN LA TUTELA DE OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES

I. EL DERECHO SOCIAL AL MATRIMONIO IGUALITARIO Y A
FORMAR UNA FAMILIA

| articulo 4 de la Constitucién de 1993, dentro del capitulo II
E(“De los derechos sociales y econdmicos”) del Titulo I (“De la

persona y de la sociedad”) protege a la familia y promueve el
matrimonio. Declara que se reconocen a éstos como institutos naturales
y fundamentales de la sociedad.

El articulo 5 prevé que la unién estable de un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho,
da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en lo que sea aplicable.

A partir del texto constitucional los conservadores en materia de
los derechos de las minorias sexuales sostienen que la Constitucién no
permite el matrimonio ni la unién civil entre personas del mismo sexo.
En rigor, no hay una prohibicién expresa del entonces inexistente ma-
trimonio homosexual cuando se aprobé la Constitucién de 1993. En
consecuencia, en la actualidad, la interpretacién constitucional tiene que
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enmarcarse en los tratados internacionales de derechos humanos del que
el Pert es Estado Parte.

El numeral 2 del articulo 15 del Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos —Protocolo de San
Salvador— reconoce el derecho de: “toda persona a constituir familia, el
que se ejercerd de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente
legislacion interna””? (cursiva agregada). Por supuesto, la procreacién
no es un requisito para gozar de este derecho humano.

Asimismo, el derecho de igualdad previsto en el pdrrafo 2.2 del
articulo 2 de la Constitucién, que asumimos en el presente estudio
como un valor superior del ordenamiento constitucional no admite
discriminacién por razén de orientacién sexual.

En el Estado Social toda situacion de desigualdad que se manifieste
en una situacién debilidad o discriminacién tiene relevancia constitucio-
nal’’4. Como resume De Cabo: el constitucionalismo del Estado Social
—frente al derecho y constitucionalismo liberal— es e/ constitucionalismo
de la diferencia y de la igualdad™.

Sobre el particular, la jurisprudencia supranacional de la Corte IDH
en el “Caso Atala Riffo e hijas versus Chile”, sentencia de 24 de febrero de
2012, rechaza la discriminacién basada en la orientacién sexual y de la
identidad de género de la persona y asume que no solo debe protegerse
a la convivencia heterosexual sino también a las parejas homosexuales.
Se fundamenta en que no existe un Gnico concepto de familia, ya que
se configurarfa una injerencia arbitraria contra la vida privada (art. 11.2
de la Convencién Americana) y una afectacién al nicleo familiar (art.
17. 1 de la misma Convencién). Asi, se reconoci6 en el pdrrafo 177
a la convivencia homosexual como un tipo familia amparado por la

Convencién Americana®®.

573 Cfr. Placido, Alex (2013) “El modelo de familia garantizado por la Constitucién de
1993”. En: Derecho PUCP, ntim. 71, Lima: Fondo Editorial PUCP, pp. 77 a 108.
574 Cabo Martin, Carlos de (2006) Zéoria constitucional de la solidaridad, cit., p. 64.
575 Ibidem, p. 66.

576 El Tribunal Constitucional del Pert en la STC Exp. 06572-2006-PA, “Caso

Janet Rosas Dominguez”, de 6 de noviembre de 2007, fundamento juridico 9,
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En el derecho comparado, cabe citar la histdrica sentencia en el Caso
Obergefell versus Hodges (26 de junio de 2015) de la Suprema Corte de los
Estados Unidos que declaré la legalizacién del matrimonio homosexual
en toda la nacién, al amparo de la Cldusula de Egual Protection contenida
en la Décimocuarta Enmienda. En esta sentencia, la Corte —siguiendo
la ponencia del justice Kennedy a la cual se unieron Gingsburg, Breyer,
Sotomayor y Kagan— sostuvo:

La naturaleza del matrimonio es que, mediante su lazo duradero, dos
personas unidas pueden encontrar otras libertades, como las de expresién,
intimidad y espiritualidad. Esto es cierto para todas las personas, cualquiera
sea su orientacién sexual.

La Corte determiné que “el derecho a casarse de las parejas del mis-
mo sexo que es parte de la libertad prometida en la Enmienda Catorce,
también deriva de la garantia de dicha Enmienda sobre proteccién igual
por las leyes”. Asi reconocié que la “dignidad igual a los ojos de la ley”
de las parejas del mismo sexo es un derecho fundamental y que negar
ese derecho serfa “ridiculizar su eleccidén y disminuir su personalidad”.

El Justice Scalia calific6 a la sentencia como un “putsch judicial’.
Asi, irbnicamente sostuvo que los cinco jueces que hicieron mayoria:

(...) han descubierto en la Enmienda Catorce un ‘derecho fundamental’
ignorado por cada persona viva al tiempo de la ratificacién, y por casi todo
el mundo desde entonces. Ellos ven lo que menos importantes mentes
juridicas —mentes como Thomas Cooley, John Mashall Harlan, Oliver
Wendell Holmes, Jr., Learned Hand, Louis Brandeis, William Howard Taft,
Benjamin Cardozo, Hugo Black, Felix Frankfurter, Robert Jacson and Henry
Frieindly— no pudieron ver. Ellos estin seguros de que el pueblo ratificé
la Enmienda Catorce para otorgarles a ellos el poder de eliminar temas del

ha reconocido que: “Los cambios sociales generados a lo largo del siglo XX han
puesto el concepto tradicional de familia en una situacién de tensién. Y es que
al ser este un instituto ético-social se encuentra inevitablemente a merced de los
nuevos contextos sociales (...) Consecuencia de ello es que se hayan generado
familias con estructuras distintas a la tradicional como son las surgidas de las
uniones de hecho, las monoparentales o las que en doctrina se han denominado
familias reconstituidas”.
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proceso democrético cuando ello deriva de su ‘razonado juicio’. Estos jueces
saben que limitar el matrimonio a un hombre y una mujer es contrario a la
razén; ellos saben que una institucién tan vieja como el gobierno mismo, y
aceptada por todas las Naciones en la historia hace quince afios, no puede
ser apoyada por otra cosa que no sea la ignorancia y el prejuicio. Y estdn
dispuestos a decir, que cualquier ciudadano que no esté de acuerdo con
ello, que se refiera a lo que fue hasta hace quince afios el juicio undnime de
todas las generaciones y todas las sociedades es contrario a la Constitucion.

Mis alld de la ideologia conservadora del Justice Scalia, no es exacto
que la mayoria de la Corte haya descubierto un derecho fundamental. En
rigor, lo ha extendido a minorias que por su orientacién sexual estaban
excluidas histéricamente del derecho al matrimonio y a constituir una
familia. El hecho de que se haya superado el concepto de matrimonio
de anteriores generaciones, solo evidencia que las instituciones juridicas
no son inmutables y que el derecho recoge el cambio cultural del siglo
XXI. Asi, lo que en origen pudo no ser discriminatorio hoy si lo es. El
derecho debe preocuparse por su apertura a la realidad social asi como
la defensa de una justicia mds material que formal®”’. Asimismo, Scalia
desconoci6 un derecho arraigado en el constitucionalismo estadouni-
dense como derecho natural: lz bisqueda de la felicidad, derivado del
racionalismo de la Ilustracién®®.

El Justice Roberts afirmé en su voto disidente que el matrimonio
solo puede ser entre un hombre y una mujer por cuanto:

“(...) no surgié como consecuencia de un movimiento politico,
de un descubrimiento, de una enfermedad, de una guerra, de una
doctrina religiosa, o de cualquier otra fuerza de la historia mundial —y

77 En ese sentido, mantiene su vigencia dentro de las concepciones sociologistas

del derecho, el denominado “Movimiento del Derecho Libre”. Cfr. Pérez Lufio,
Antonio-Enrique y otros. Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juri-
dica. Madrid: Tecnos, pp. 90-91.
578 Hobsbawm E., op. cit., p. 31: “Los derechos naturales del hombre no eran
simplemente vida y libertad, sino también ‘la busqueda de la felicidad’, que los
revolucionarios, reconociendo con razén su novedad histérica (Saint Just), trans-
formaron en la conviccién de que ‘la felicidad es el tnico objeto de la sociedad”.

376



LA PROYECCION GARANTISTA DEL ESTADO SOCIAL EN LA TUTELA DE OTROS DERECHOS...

ciertamente no como resultado de una decisién prehistérica de excluir
a los homosexuales y lesbianas. Surgié de la naturaleza de las cosas para
satisfacer la necesidad vital de asegurar que los hijos fueran concebidos
por una madre y un padre comprometidos a levantarlos en condiciones
estables durante la vida de su relacién” (cursiva agregada).

Con esa concepcién del matrimonio basada en la “naturaleza de
las cosas” se parte de la idea religiosa de que la finalidad histérica del
matrimonio es la procreacién. Empero, nadie sostiene que las parejas
heterosexuales que no pueden procrear no gozan del derecho a casarse o
que las parejas fértiles puedan decidir no tener hijos. De modo que ese
argumento juridicamente es muy feble. Asi que el Justice Roberts afirma
en su voto disidente que al invocarse la Décimocuarta Enmienda para
el reconocimiento de un derecho fundamental implicito, se requiere
que estos derechos:

(...) tengan raices en la historia y tradicién de nuestro pueblo es para asegurar
que cuando jueces no electos anulan una ley sancionada democraticamente,
lo hacen basados en algo mds que sus propias creencias. La Corte hoy no solo
repasé la completa historia y tradiciones de nuestro pais, sino que la repudié
activamente, prefiriendo vivir solo en los pesados dfas de aqui y ahora.

Sin embargo, la Corte asumié un criterio que tiene anclaje cons-
titucional en el derecho de las personas a la procura de su felicidad y
bienestar, hondamente enraizado desde la Declaracién de 1787. Asi, la
Corte, sostuvo que “el propésito fundamental del matrimonio es el pro-
mover el bienestar de los que se casan”; el de “dar satisfaccién emocional
y promesas de apoyo en tiempo de necesidad” y que “beneficiando a las
personas que escogen casarse, el matrimonio beneficia indirectamente
a la sociedad porque las personas que vive una vida en relacién estable,
satisfactoria y de soporte hace mejores ciudadanos”.

Mis relevante es el argumento en contra del justice Thomas, en su
voto disidente, al analizar el concepto de libertad contenido en la Dé-
cimocuarta Enmienda, afirma que la Constitucién no ampara derechos
“a beneficios gubernamentales” —derechos sociales en nuestro sistema
juridico— y que el matrimonio homosexual seria un derecho “a bene-
ficios” derivado de la regulacién del Gobierno:
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(...) desde bastante antes de 1787, libertad ha sido entendida como
libertad en relacién con la accién gubernamental, no como derecho a
beneficios. Los redactores crearon nuestra Constitucién para preservar
ese entendimiento de libertad. Sin embargo, la mayoria invoca nuestra
Constitucién en el nombre de una ‘libertad’” que los Redactores no
hubieran reconocido, en detrimento de la libertad que ellos buscaron
proteger (cursiva agregada).

En esa direccidn, de negar derechos sociales fundamentales, los votos
disidentes se basan en una tesis contraria al activismo judicial para la tutela
de los derechos fundamentales. Es la tesis hamiltoniana de la democracia.
Asi, el Justice Roberts afirmé la necesidad de la restriccién judicial:

(...) esta Corte no es una legislatura. Sea que el matrimonio del mismo
sexo sea una buena idea ello deberfa estar fuera de nuestra preocupacidn.
Bajo la Constitucién, los jueces tienen el poder de decir que es la ley, no
qué es lo que debe ser. El pueblo que ratificé la Constitucidn no autorizé
a las cortes a ejercer la fuerza ni la voluntad sino solo su juicio.

El Justice Alito en su voto disidente argumenté a favor de la res-
triccién judicial:

(...) La decisién de hoy muestra que décadas de intentos de restriccién
de los abusos de autoridad de esta Corte han fracasado. Una leccién que
alguien va a sacar de la decisién de hoy es que predicar sobre el método
apropiado de interpretacién de la Constitucién o de las virtudes del
autocontrol y humildad judicial no puede competir con la tentacién de
lograr lo que es visto por todos los medios pricticos como un fin noble.
Yo no tengo dudas que mis colegas en la mayorfa ven sinceramente en
la Constitucién una visién de libertad que coincide con la ellos mismos.
Pero esta sinceridad es motivo de preocupacién y no de seguridad. Lo
que es evidente es lo hondo y quizds irremediable corrupcién de nuestra
concepcién de cultura juridica sobre interpretacion constitucional.

El argumento de la legitimidad democritica’ para oponerse al

activismo judicial es esgrimido en disidencia por el Justice Scalia:

579 Sobre el argumento democrdtico para oponerse al activismo judicial, Dworkin: Ro-

nald, op. cit., p. 223 afirma: “Pero ésta es una posicién que, como con frecuencia
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La decisién de hoy dice que mi Gobernante, y el Gobernante de 320 mi-
llones de americanos de costa a costa es una mayoria de los nueve jueces
de la Corte Suprema. La decisién en estos casos, es la tltima extensién de
hecho —y la Gltima extensién que uno pueda imaginar del poder que la
Corte reclama para crear ‘libertades’ que la Constitucién ni las enmiendas
ni siquiera mencionan. Esta prictica de control de constitucionalidad por
un comité no electo de nueve, siempre acompanada (como es hoy) de
extravagantes admiraciones de libertad, le roba al Pueblo la libertad mis
importante que estd en la Revolucién de 1776: la libertad de gobernarse
a si mismo.

A diferencia del debate estadounidense, en nuestro ordenamiento
constitucional, a nuestro juicio, que asume como valor superior la exi-
gencia de respeto a la dignidad humana, (articulo 1 de la Constitucién);
de la igualdad (articulo 2. 1 de la Constitucién) y al pleno desarrollo
de la personalidad, (articulo 2.1 de la Constitucién), en el marco de
la Cldusula del Estado Social, se habilita al legislador y subordina a la
judicatura a reconocer y tutelar derechos sociales fundamentales como
el derecho al matrimonio y a constituir una familia por las parejas del
mismo sexo.

Este reconocimiento se orienta a la tutela del bienestar de las parejas
del mismo sexo como realidad social y proyecto de vida, cuyos derechos
pueden interpretarse dindmicamente “en la perspectiva de la opcion mds
favorable a la persona” como sostiene la jurisprudencia de la Corte IDH.

II. EL DERECHO SOCIAL A LA VIVIENDA

La Constitucién peruana de 1979 reconoci6 el derecho ala vivienda
en el articulo 18 (supra 2.4.1.). La Constitucién de 1993 —en un claro

se ha sefialado, pasa por alto el hecho que las decisiones referentes a derechos en
contra de la mayoria. El constitucionalismo —la teorfa de que la mayoria hay que
restringirla para proteger derechos individuales- puede ser una teorfa buena o
mala, pero es la que han adoptado los jueces en los Estados Unidos, y hacer que
la mayoria sea juez en su propia causa parece incongruente o injusto. Es decir,
que los principios de equidad no hablan en favor del argumento de la democracia
sino en su contra’.
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giro regresivo— suprimié el derecho social a la vivienda del texto de la
Norma Suprema.

La reconstruccién de la Cldusula del Estado Social implica la res-
titucién de este derecho social fundamental mediante el activismo del
juez constitucional. En Alemania, cuyo texto fundamental no reconoce
explicitamente el derecho a la vivienda, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal lleg6 a reconocer que la vivienda era un elemen-
to central de la existencia humana y extrajo consecuencias de ello, por
ejemplo, en los contratos de arrendamiento®®. En Austria, Dinamarca
y Reino Unido, no fue reconocido a nivel constitucional el derecho a la
vivienda pero ello no impidié su articulacién como un servicio piblico
esencial®'.

Si bien la Constitucién de 1993 eliminé el derecho fundamental
a la vivienda, de su texto se puede encontrar el anclaje constitucional
para la reconstruccién de este derecho social. Asi, lo encontramos en la
proteccién a la familia declarada en articulo 4 de la Constitucidn, en
virtud de la cual el Estado tiene que atender o promover la construc-
cién de viviendas para asegurar la funcién social de este instituto; en la
Cldusula del Estado Social (articulo 43); el valor superior de la dignidad
de la persona (articulo 1); el deber del Estado de promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacién (articulo 44); el ejercicio del derecho de pro-
piedad en armonia con el bien comun (articulo 70); la declaracién de
que la Constitucién no ampara el abuso del derecho (articulo 103) y en
consecuencia la prohibicién del abuso del derecho de propiedad; y en
el inciso 5 del articulo 192 que prevé que es competencia municipal la
planificacién del desarrollo urbano de sus circunscripciones.

Ademis, se puede asumir como un derecho constitucional implicito
o innominado, al amparo del articulo 3 de la Constitucién de 1993 que
reconoce “otros que se funden en la dignidad del hombre”.

%80 Pisarello, Gerardo (2014) “El derecho a la vivienda como derecho humano y

constitucional”. En: Historia de los Derechos Fundamentales, cit. p. 1909.
81 Ibidem, p. 1910.
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Nuestro Tribunal Constitucional en la STC Exp. 007-2012-PI/
TC, “Caso Ley de devolucién de dinero del FONAVI a los trabajadores que
contribuyeron al mismo” pronunciada el 26 de octubre de 2012, reconocié
el derecho a la vivienda como un derecho innominado (fundamento
63). Asimismo, fundamentd el reconocimiento de ese derecho en el
principio de interdependencia e integralidad en la interpretacién de los
derechos fundamentales:

(...) Asi como ha sostenido con precisién Gerardo Pisarello ‘la pretensién
de una vivienda adecuada en realidad, encierra un derecho compuesto,
cuya vulneracion acarrea la de otros derechos e intereses fundamentales. Su
violacién hace peligrar el derecho al trabajo, que se torna dificil de buscar,
asegurar y mantener. Amenaza el derecho a la integridad fisica y mental
que se encuentra en permanente jaque cuando se vive bajo la presién de
un alquiler que no se puede pagar. Dificulta el derecho a la educacién, a
la salud, al libre desarrollo de la personalidad, impracticable en cobertizos
abarrotados carentes de las condiciones minimas de habitabilidad. Menos-
caba el derecho a elegir residencia, a la privacidad y a la vida familiar, y
condiciona incluso los derechos de participacién politica’ (PISARELLO,
Gerardo: Vivienda digna para todos: un derecho en (de)construccién. El
derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Icaria-
Observatorio de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Barcelona,
2003, p. 25 (fundamento 64).

Asimismo, como anota Gonzdles Barrén la intencién del constitu-
yente de 1993 de eliminar el derecho a la vivienda no se logré en razén
que el Perti es Estado Parte de una serie de tratados internacionales de
derechos humanos que reconocen y protegen el derecho a la vivienda:
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 (art. 25.1);
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(art. 11.1)°%2,

Como sefiala el precitado autor hasta en los Estados Unidos se ha
desarrollado jurisprudencia relevante que reconoce el derecho de acceder
a la vivienda:

582

Gonzdles Barrén, Gunther (2011) Propiedad y Derechos Humanos. Superacion del
modelo liberal y codificado de propiedad, cit., pp. 366-367.
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Ni que decir de los Estados Unidos, en donde se admire una acentuada
intervencién estatal sobre el suelo a pesar de la ideologia liberal. Hay un
caso emblemdtico: Una ciudadana promedio, de raza negra, separada y
con hijos, de escaso poder adquisitivo, no podia encontrar una vivienda
adecuada en el Municipio de Mont Laurel, lugar de residencia de la familia
desde hace siete generaciones, pues la zonificacién nada habia previsto
respecto a viviendas de bajo costo. Pues bien, el tema llegé al Tribunal
Supremo de Nueva Jersey, que senté jurisprudencia en los famosos casos
Mont Laurel I y IT (1975 y 1983), y por virtud de los cuales se impuso la
obligacién a las autoridades estatales y locales, de establecer garantias del
derecho a una oportunidad realista de vivienda asequible. ;Qué dirdn ante

ello nuestros neoliberales?5%.

De gran impacto en la doctrina fue el “Caso Grootboom”, resuelto
en 2000 por la Corte Constitucional de la Republica de Sudéfrica que
reconocié la vulneracién del derecho a la vivienda y dio lugar a que
juristas como Cass Sustein asumiese la viabilidad de un rol activista de
los jueces en la tutela de los derechos sociales’®.

Asimismo, cabe citar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el “Caso James y otros c. Reino Unido” (1986)
en el que sostuvo que la legislacién puede interferir en los términos
contractuales para proteger el derecho a la vivienda:

(...) las sociedades modernas consideran que la vivienda es una necesi-
dad social de primer grado cuya regulacién no puede dejarse librada por
completo a las fuerzas del mercado”. Asi, reconocié al Estado “un margen
de apreciacién lo suficientemente amplio como para dar cobertura a
legislacién dirigida a asegurar una mayor justicia social en la esfera de la
vivienda, incluso dicha legislacion interfiera con relaciones contractuales con
los particulares (cursiva agregada).

En el Perti supondria una revisién del articulo 62 de la Constitu-
cién que actualmente prohibe que los términos contractuales pueden

58 Ibidem, p. 356.
584 Citado por Kresalja Baldo y César Ochoa, op.cit. Tomo I, p. 330. Cfr. Morales,

Leticia (2015) Derechos sociales constitucionales y democracia. Madrid: Marcial Pons,

pp- 141-142.
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ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier naturaleza.
Sin perjuicio de ello, consideramos que en circunstancias extraordinarias
de emergencia econdmica, la ley puede interferir y modificar los tér-
minos contractuales para tutelar el derecho fundamental a la vivienda,
amparado por tratados internacionales de derechos humanos y por los
valores superiores de justicia e igualdad sustancial de la Constitucién.
El fundamento de esta intervencién se encuentra en el articulo 43 de la
Norma Suprema que prevé que es deber del Estado promover el bien-
estar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral
y equilibrado de la Nacién.

En materia de aplicacién del PIDESC, se estima como contrarias al
derecho a la vivienda y a las obligaciones del Pacto “medidas deliberada-
mente retrégradas” que generen “un declive de las condiciones de vida
y vivienda”¥®. Asi, seria del caso del recorte de las inversiones puablicas
para atender este derecho.

III. EL DERECHO SOCIAL AL AGUA POTABLE

La Asamblea General de las Naciones Unidas declar6 en la Resolu-
cién de 28 de julio de 2010: “el derecho al agua potable y el saneamiento
como un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de
todos los derechos humanos”.

En la doctrina se afirma como fundamentos del derecho al agua
y al saneamiento, el derecho a la vida, previsto en el articulo 3 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los derechos a un nivel
de vida adecuado y a la salud, amparados por el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos*®.

Saura define el derecho al agua como el “derecho a disponer de agua
potable continua y suficiente, segura y de calidad, asequible, econémi-
camente y sin ningdn tipo de discriminacién, teniendo en cuenta la

585

Seatzu, Francesco, op.cit., pp. 604-605.

%8 Saura Estapa, Jaume 2014 “El derecho humano al agua potable”. En: Historia de

los Derechos Fundamentales, cit. p. 2008-2009.
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sostenibilidad de los ecosistemas™®’. Asimismo, conceptualiza el derecho

al saneamiento “el derecho a la disponibilidad de instalaciones en las
mismas condiciones de seguridad, calidad, asequibilidad y no discrimi-
nacioén, se refuerza con la dimensién de su aceptabilidad cultural”>®.

En el derecho comparado, destaca la Constitucién uruguaya,
reformada en el afo 2004, que establece en su articulo 47 que el ac-
ceso al agua potable y al saneamiento, constituyen derechos humanos
fundamentales. En su inciso 3) el mencionado articulo prevé que los
servicios publicos de saneamiento y de abastecimiento de agua para el
consumo humano, serdn prestados exclusiva y directamente por per-
sonas juridicas estatales, prohibiendo asi la privatizacién de la gestién
de estos servicios publicos.

En el Perq, el Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho al
agua como un derecho constitucional innominado (STC Exp. 06546-
2006-PA, de 7 de noviembre de 2007; STC Exp. 06534-2006-PA), de
15 de noviembre de 2007, STC; STC Exp. 0333-2012-PA/TC, de 30 de
enero de 2014 y STC Exp. 057-2015-PA/TC, 6 de septiembre de 2018.

Finalmente, la Ley N° 30588, de reforma constitucional, publicada
el 22 de junio de 2017, incorporé el articulo 7-A a la Constitucién re-
conociendo el derecho fundamental al agua en los siguientes términos:

Articulo 7°-A.- El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder
de forma progresiva y universal al agua potable. El Estado garantiza este
derecho priorizando el consumo humano sobre otros usos.

El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce
como un recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico
y patrimonio de la Nacién. Su dominio es inalienable e imprescriptible.

CONCLUSIONES DEL CAPITULO SEPTIMO

El articulo 4 de la Constitucién de 1993 protege a la familia y pro-
mueve el matrimonio. Declara que se reconocen a éstos como institutos

%7 Ibidem, p. 2033.
588 Ibidem, p. 2034.
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naturales y fundamentales de la sociedad. A partir del texto constitucional
se sostiene que la Constitucién no permite el matrimonio ni la unién
civil entre personas del mismo sexo. En rigor, no hay una prohibicién
expresa del inexistente matrimonio homosexual cuando se aprobé la
Constitucién de 1993. En consecuencia, en la actualidad, la interpreta-
cién constitucional tiene que enmarcarse en los tratados internacionales
de derechos humanos del que el Pert es Estado Parte.

A diferencia del debate estadounidense, en nuestro ordenamiento
constitucional, que asume como valor superior la exigencia de respeto a
la dignidad humana, (articulo 1 de la Constitucién) de la igualdad y no
discriminacién por orientacién sexual o identidad de género (articulo 2.
1 de la Constitucién) y al pleno desarrollo de la personalidad, (articulo
2.1 de la Constitucién), en el marco de la Cldusula del Estado Social,
es viable que el legislador y la judicatura reconozcan y tutelen derechos
sociales fundamentales como el derecho al matrimonio y a constituir
una familia por las parejas del mismo sexo.

Como se destaca en la doctrina, el numeral 2 del articulo 15 del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos
—Protocolo de San Salvador— reconoce el derecho de: “roda persona a
constituir familia, el que se ejercerd de acuerdo con las disposiciones de
la correspondiente legislacidon interna”. Asi, los derechos sociales funda-
mentales como el derecho a contraer matrimonio y constituir una familia,
deben interpretarse dindmicamente “en la perspectiva de la opcidn mds
favorable a la persona” como sostiene la jurisprudencia de la Corte IDH.

La Constitucién peruana de 1979 reconoci6 el derecho ala vivienda
en el articulo 18. La Constitucién de 1993 —en un claro giro regresivo—
suprimié el derecho social fundamental a la vivienda. La reconstruccién
de la Cldusula del Estado Social implica la restitucién de este derecho
social fundamental mediante el activismo del juez constitucional. Si bien
la Constitucién de 1993 eliminé el derecho fundamental a la vivienda,
de su texto se puede encontrar el anclaje constitucional para la recons-
truccién de este derecho social. Asi, lo encontramos en la proteccién
a la familia declarada en articulo 4 de la Constitucidn, en virtud de la
cual el Estado tiene que atender o promover la construccién de vivien-
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das para asegurar la funcién social de este instituto; en la Cldusula del
Estado Social (articulo 43); el valor superior de la dignidad de la persona
(articulo 1); el deber del Estado de promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacién (articulo 44); el ejercicio del derecho de propiedad en armonia
con el bien comtn (articulo 70); la declaracién de que la Constitucién
no ampara el abuso del derecho (articulo 103) y en consecuencia la
prohibicién del abuso del derecho de propiedad; y en el inciso 5 del
articulo 192 que prevé que es competencia municipal la planificacién
del desarrollo urbano de sus circunscripciones. Asimismo, como se ha
estimado en la doctrina, la intencién del constituyente de 1993 de eli-
minar el derecho a la vivienda no se logré en razén que el Perti es Estado
Parte de una serie de tratados internacionales de derechos humanos que
reconocen y protegen el derecho a la vivienda: la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948 (art. 25.1); el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 11.1).

Nuestro Tribunal Constitucional en la STC Exp. 007-2012-PI/
TC, “Caso Ley de devolucién de dinero del FONAVI a los trabajadores que
contribuyeron al mismo” pronunciada el 26 de octubre de 2012, reconocié
el derecho a la vivienda como un derecho innominado (fundamento
63). Asimismo, fundamenté el reconocimiento de ese derecho en el
principio de interdependencia e integralidad en la interpretacién de los
derechos fundamentales.

La Asamblea General de las Naciones Unidas declaré en la Resolu-
cién de 28 de julio de 2010: “el derecho al agua potable y el saneamiento
como un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de
todos los derechos humanos”. En la doctrina se afirma como fundamen-
tos del derecho al agua y al saneamiento, el derecho a la vida, previsto
en el articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los derechos a un nivel de vida adecuado y a la salud, amparados por el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. En la doctrina,
se define el derecho al agua como el derecho a disponer de agua potable
continua y suficiente, segura y de calidad, asequible, econémicamente y
sin ningun tipo de discriminacién, teniendo en cuenta la sostenibilidad
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de los ecosistemas”. Asimismo, conceptualiza el derecho al saneamiento
“el derecho a la disponibilidad de instalaciones en las mismas condiciones
de seguridad, calidad, asequibilidad y no discriminacién, se refuerza
con la dimensién de su aceptabilidad cultural”. En el Pert, el Tribunal
Constitucional en reiterada jurisprudencia ha reconocido el derecho al
agua potable como un derecho constitucional innominado hasta que
finalmente, la Ley N° 30588, de reforma constitucional, publicada el
22 de junio de 2017, incorporé el articulo 7-A a la Constitucién reco-
nociendo el derecho fundamental al agua potable.
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CONCLUSIONES
GENERALES

a Cldusula del Estado Social incorporada en la Constitucién

peruana de 1979 fue minimizada por el constituyente de 1993,

en un proceso que hemos denominado de deconstruccion para
convertirla en una férmula retérica, mediante la eliminacién de la
funcion social de la propiedad y de la empresa, asi como de la refor-
mulacién y —en gran medida— minimizacién de los derechos sociales
fundamentales.

Con el restablecimiento de la institucionalidad democrdtica en el
siglo XXI, en un proceso progresivo de desarrollo jurisprudencial, el
Tribunal Constitucional del Pert ha recuperado el sentido subyacente
de la Cldusula del Estado Social, en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales y en el régimen econémico. Este proceso de recons-
truccion de la Cldusula del Estado Social puede ser profundizado por el
juez constitucional mediante la interpretacién innovativa de los valores
superiores positivizados explicita e implicitamente en la Norma Suprema,
los tratados internacionales de derechos humanos y con la aplicacién
del Principio de unidad de la Constitucién. En ese marco y direccién,
proponemos que la judicatura cumpla un rol garantista de amplia tutela
de los derechos econdmicos, sociales y culturales y de la funcién social
del derecho de propiedad y de la libertad de contrato y de empresa.
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A nuestro juicio, con la quiebra del capitalismo en su modelo
neoliberal a nivel mundial, a raiz de la pandemia de 2020, resurgir el
Estado de Bienestar en los paises desarrollados y en América Latina con
el derrumbe del paradigma del Consenso de Washington, se reafirmard
la necesidad de su efectiva edificacién mediante el aumento de la pre-
sién tributaria y mayor gasto ptblico —con cldusulas constitucionales
de garantia— para asegurar la tutela efectiva de los derechos sociales
fundamentales. En el Pert, ademds se hace imperativa una reforma de
la Constitucién en el capitulo de los derechos sociales y en el régimen
econdémico y financiero.
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