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REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

Articulo 37.— Derechos protegidos
El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

El articulo 37 CPConst. recoge una lista de derechos fundamentales cuya proteccion
corre por cuenta del proceso de amparo. Antes de ingresar al comentario breve e
individualizado de cada uno de ellos, es necesario poner de manifiesto que cuando se trata
del estudio de los procesos constitucionales, lo que interesa analizar es el contenido
constitucional de los derechos fundamentales, en la medida que sera ese y no otro el nivel
juridico protegido por garantias constitucionales como el amparo, el habeas corpus y el
hébeas data. Al ser la Constituciéon el nivel juridico supremo dentro de un Estado
Constitucional, debera reconocerse que el contenido constitucional significa el contenido
esencial del derecho fundamental; es decir, que el nivel constitucional del contenido del
derecho fundamental estara conformado por aquellos elementos por los cuales el derecho
fundamental es el que es y no es un derecho diferente.

En la funcion de desvelar el contenido constitucional de un derecho fundamental juega
un papel importante el Tribunal Constitucional como Supremo intérprete de la
Constitucion. Es el que de modo supremo concreta y determina el ambito general,
indeterminado e impreciso de las disposiciones iusfundamentales. Esto justifica sostener la
siguiente afirmacion: no es posible abordar el estudio de la significacion de un derecho
fundamental sin acudir a la jurisprudencia que el Tribunal Constitucional ya ha manifestado
sobre ese derecho fundamental. Dicho de otra manera, esta plenamente justificado que para
la determinacién del contenido constitucional se acuda a los diferentes criterios
hermenéuticos que —como precedente vinculantes o no— ya ha planteado el Tribunal
Constitucional. Por esta razon, la principal fuente —aunque no la Gnica— desde donde se
abordara el estudio de los distintos incisos que componen el articulo 37 CPConst. sera la
jurisprudencia del Supremo intérprete de la Constitucion. A partir de ella se pretendera
formular las lineas general por las que se ha de dibujar en cada caso concreto la respuesta a
la pregunta de si determinada pretension forma o no parte del contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental.

1) De igualdad y de no ser discriminado por razon de origen, sexo, raza,
orientacion sexual, religion, opinion, condicion econémica, social, idioma, o de
cualquier otra indole;

Este articulo es correlato del articulo 2.2 CP en el que se establece que toda persona
tiene derecho “[a] la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condiciéon econémica o de cualquiera otra indole”'. Méas
alla de la discusion que puede plantearse acerca de si la igualdad es un principio o es un
derecho fundamental?, el Tribunal Constitucional ha sido claro al concebirla no s6lo como
“un principio rector de la organizacion y actuacion del Estado Social y Democratico de
Derecho”s, sino también como “un derecho fundamental de la persona”4. En uno y otro caso,

1En el mismo sentido los articulos 2.1y 7 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como el articulos
24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

2 SUAREZ PERTIERRA, Gustavo; AMERIGO, Fernando. “Articulo 14.— Igualdad ante la ley”, en ALZAGA
VILLAAMIL, Oscar (Coord.). Comentarios a la Constitucion espaiola de 1978, T-11, EDERSA, Madrid 1997, p.
257.

3 EXP. N.° 0018—-2003—-AI/TC, del 26 de abril de 2004, F. J. correspondiente a la “conceptualizacion de la
igualdad”.

4 Ibidem.
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lo importante es dibujar los trazos generales que definen el contenido constitucional de este
derecho fundamental (o principio constitucional). En ese intento se ha de empezar afirmado
que el derecho a la igualdad supone “una facultad o atribucion (...) conformante del
patrimonio juridico de una persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada
igual que los demas en relacion a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes”s. Con
base en una interpretacién contrario sensu de este criterio jurisprudencial, se ha de admitir
que constitucionalmente estan exigidos los tratos diferentes frente a situaciones diferentes®.

Con este basico criterio es posible sostener que se vulnera el contenido constitucional
del derecho fundamental a la igualdad que hace procedente la demanda de amparo cuando
ocurre cualquiera de las dos siguientes hipétesis. Primera, que de los hechos se concluya que
ante dos situaciones sustancialmente iguales dos personas naturales o juridicas son tratadas
de modo sustancialmente diferente; y segunda que de los hechos se concluya que ante dos
situaciones sustancialmente diferentes dos personas naturales o juridicas son tratadas de
modo sustancialmente igual. Las diferencias o semejanzas deben darse en el plano sustancial
o esencial de la situacion. Para estos efectos, sirve como pauta el entendimiento de la
sustancia o esencia como aquello por lo cual algo es lo que es y no es algo distinto. De modo
que si se quiere examinar si un elemento factico es esencial o accidental, se ha de responder
a la siguiente pregunta: ¢su presencia hace que la situacion sea la que es y no otra diferente?
O dicho negativamente, ¢su ausencia hace que la situacion deje de ser la que ha sido para
convertirse en otra diferente?

No obstante esto, las principales cuestiones juridicas se han presentado respecto de la
primera de las mencionadas hipétesis. En ella se trata de reafirmar “el derecho subjetivo de
obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias™.
Consecuentemente, lo prohibido no es el trato diferenciado, sino que ese trato diferenciado
sea injustificado, irracional o arbitrario8, es decir, tratos “basados en la subjetividad, el
capricho o al amparo de criterios artificiosos™. Los tratos diferenciados injustificados son
discriminatorios y, por tanto, inconstitucionales; mientras que los tratos diferenciados
justificados son constitucionalmente permitidos©. De forma que la cuestiéon se traslada a
determinar cuando un trato diferenciado esta justificado y cuando ese trato se convierte en
discriminatorio por injustificado y, por tanto, en inconstitucional®.

5 EXP. N.° 0261—2003—AA/TC, citado, F. J. 3.1.

6 Sobre el significado de la igualdad formal y material véase MOSQUERA MONELOS, Susana, El derecho a la
igualdad y la no discriminacién por razon de religion, en MOSQUERA MONELOS, Susana (Coordinadora), El
derecho fundamental de igualdad, Segundas Jornadas de Derechos Humanos, Universidad de Piura — Palestra
editores, Lima 2006, ps. 21 ss.

7 EXP. N.° 0261—2003—-AA/TC, citado, F. J. 3.1.

8 Como bien ha recalcado el Tribunal Constitucional, “no todo tratamiento desigual resulta inconstitucional, sino
GUnicamente aquel que carezca de justificacion o sustento razonable”. EXP. N.© 0007-2003—-AI/TC, del 2 de julio
de 2004, F. J. 10.

9 EXP. N°. 006—2001-AI/TC, del 13 de julio de 2001, F. J. 5.

10 En este sentido, acierta el Tribunal Constitucional cuando afirma que hay que diferenciar las siguientes dos
categorias juridico—constitucionales: diferenciacion y discriminaciéon. Asi, “la diferenciacion esta
constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara
frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario,
cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y,
por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable”. EXP. N.° 0048-2004—-PI/TC, del
1 de abril de 2005, F. J. 62.

11 Se acierta cuando se afirma que “[e]l punto crucial a establecer, entonces, es cuando nos hallamos ante una
diferenciacién o a un trato desigual admisible constitucionalmente y cuando —por el contrario— ello configura
una situacién de discriminacién que debe quedar proscrita”. EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Estudios
constitucionales, Ara editores, Lima, 2002, p. 102.



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

Un mecanismo constitucional empleado por el Tribunal Constitucional para dar
respuesta a esta cuestion ha sido el principio de proporcionalidad en sus tres juicios. Para el
Alto Tribunal, este principio “es una guia metodologica para determinar si un trato desigual
es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho—principio a la igualdad™=2. Para
la aplicacion de este principio se requiere la presentacion del tertium comparationis,
definido como “un término de comparacion que sea suficiente y adecuado, a partir del cual
sea posible constatar que, ante situaciones facticas iguales, uno de los sujetos de la relaciéon
ha sufrido un trato diferente, sin mediar razones objetivas y razonables que lo legitimen™s.

Por lo demaés, no todo trato diferenciado que se base en alguno de los criterios previstos
expresamente en la norma constitucional (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econémica) resulta siendo necesariamente inconstitucional, sino que habra que
analizar su justificacion a fin de calificarlo como discriminatorio o no. Normalmente se
admiten tratos diferenciados (por tanto no discriminatorios), cuando formulados segin
criterios como el sexo o la raza, se formulan precisamente para favorecer a determinados
grupos sociales. Se trata de las conocidas como affirmative action'4, por las que “el Estado
en algunas oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo social,
otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas favorables”s, con la
finalidad de “compensar juridicamente a grupos marginados econdémica, social o
culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad real en la
que se encuentran con acciones concretas del Estado™¢. Asi, por ejemplo, no es posible
calificar de discriminatorio que la ley sblo prevea a las mujeres una pension de viudedad; o
que prevea para determinado grupo étnico especiales prestaciones de salud o de educaciéon?’.

2) Del ejercicio publico de cualquier confesion religiosa;

La facultad de ejercer publicamente cualquier confesion religiosa forma parte del
contenido constitucional del derecho fundamental “a la libertad de conciencia y de religion,
en forma individual o asociada” (articulo 2.3 CP)8. No quiere esto significar que esta es la
unica facultad que de este derecho fundamental es protegida por el proceso de amparo, por
el contrario, esa proteccion se extiende a todas las demas facultades que conforman el
mencionado contenido constitucional.

Segun el Tribunal Constitucional la libertad de conciencia es “el derecho de toda
persona de formarse libremente la propia conciencia, de manera tal que aquella formacion
se vea exenta de intromisiones de cualquier tipo. El libre desarrollo de la personalidad del
individuo implica que en el transcurrir de la vida la persona vaya formandose en valores o
principios que den lugar a la generaciéon de un propio ctimulo de criterios e ideas™9. Mientras

12 EXP.N.° 0048—2004—PI/TC, del 1 de abril de 2005, F. J. 65.

13 EXP. N.° 0031—2004—AI/TC, del 23 dias del mes setiembre de 2004, F. J. 16.

14 Sobre las acciones afirmativas en el ordenamiento juridico peruano véase HUERTA GUERRERO, Luis, “El
derecho a la igualdad: su desarrollo en la constitucion de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
del Pert”, en MOSQUERA MONELOS, Susana (Coordinadora), El derecho fundamental de igualdad, ob. cit.,
ps. 115 y ss.

15 EXP.N.° 0048—2004-PI/TC, citado, F. J. 63.

16 Thidem.

17 Para la solucion de algunos casos dificiles que presenta el derecho a la igualdad, véase a EGUIGUREN PRAELI,
Francisco, Estudios Constitucionales, ob. cit., ps. 110—117.

18 Estos derechos se recogen en el articulo 18 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en el articulo
12 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y en el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
19 EXP. N.° 0895—2001-AA/TC, de 19 de agosto de 2002, F. J. 3.
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que la libertad religiosa ha sido concebida por el mencionado Tribunal como aquella libertad
que “comporta el derecho fundamental de todo individuo de formar parte de una
determinada confesion religiosa, de creer en el dogma y la doctrina propuesta por dicha
confesion, de manifestar publica y privadamente las consecuentes convicciones religiosas y
de practicar el culto™°. Esta distincion entre libertad de conciencia y libertad de religion, es
consecuencia —siempre a entender del Tribunal Constitucional- de que “[e]n puridad, la
libertad de conciencia est4 vinculada a la libertad de ideas; mientras que la libertad de
religion, a la libertad de creencias”. En la medida que se vinculan a dos categorias distintas,
ambas libertades son también distintas aunque complementarias22.

En particular, sobre la libertad religiosa —como en todo derecho fundamental— se ha de
distinguir la dimension de libertad de la dimension prestacional de su contenido
constitucional. La dimensién de libertad viene conformada al menos por las siguientes
facultades: “a) (...) de profesion de la creencia religiosa que libremente elija una persona.
b) (...) de abstencion de profesion de toda creencia y culto religioso. ¢) (...) de poder cambiar
de creencia religiosa. d) (...) de declarar publicamente la vinculacién con una creencia
religiosa o de abstenerse de manifestar la pertenencia a alguna. Es decir, supone el atributo
de informar, o no informar, sobre tal creencia a terceros”23.

Mientras que su dimension social o prestacional tiene un doble significado: “Uno
negativo, que implica la prohibicion de injerencias por parte del Estado o de particulares en
la formacion y practica de las creencias o en las actividades que las manifiesten. Y otro
positivo, que implica, a su vez, que el Estado genere las condiciones minimas para que el
individuo pueda ejercer las potestades que comporta su derecho a la libertad religiosa”24. De
modo que la demanda de amparo procedera para dar cobertura constitucional a toda
pretension que se fundamente ya sea en cualesquiera de las facultades que componen tanto
la dimension de libertad de la libertad religiosa, como su dimension social o prestacional.
De igual forma procede para la protecciéon del contenido constitucional de la libertad de
conciencia, libertad estrechamente relacionada a la libertad religiosa2s.

3) De informacioén, opinion y expresion;

Segin la norma constitucional, toda persona tiene derecho a “las libertades de
informacion, opinion, expresion y difusiéon del pensamiento mediante la palabra oral o
escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni
censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley” (articulo 2.4 CP)z2¢.
Segun el Tribunal Constitucional peruano la libertad de informacion es distinta a la libertad

20 Thidem.

21 Ibidem.

22 Sin embargo, posteriormente, el Tribunal Constitucional parece haber olvidado esta formulada distincién, para
terminar admitiendo que la libertad religiosa (al menos en su dimensiéon de exteriorizacién), es una
manifestacion de la libertad de conciencia. Dijo el mencionado Tribunal que “[n]inguna persona puede ser
impedida de ejercer su opcién de adorar a alguna divinidad, pues se trata de una de las manifestaciones de la
libertad de conciencia, ya que previamente parte del reconocimiento de la existencia de una esfera reservada al
individuo, en la que no cabe interferencia o intromisién alguna por parte de terceros”. EXP. N.° 3283—-2003—
AA/TC, del 15 de junio de 2004, F. J. 16.

23 Idem., F. J. 18.

24 EXP. N.° 0256—2003—HC/TC, del 21 de abril de 2005, F. J. 15.

25 En particular, sobre la objecion de conciencia como contenido constitucional de la libertad de conciencia Cfr.
MOSQUERA MONELOS, Susana. El derecho de libertad de conciencia y de religiéon en el ordenamiento juridico
peruano, Universidad de Piura — Palestra editores, Lima 2005, p. 169.

26 Recogidos también en el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo 13.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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de expresion: “[e]l inciso 4) del articulo 2.° de la Constituciéon reconoce las libertades de
expresion e informacion. Aun cuando histéricamente la libertad de informacion haya
surgido en el seno de la libertad de expresion, y a veces sea dificil diferenciar la una de la
otra, el referido inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucién las ha reconocido de manera
independiente, esto es, como dos derechos distintos y, por tanto, cada uno con un objeto de
proteccion distinto”27.

La diferenciacion entre una y otra libertad se formularia a partir de su distinta
naturaleza. La libertad de expresion tendria por objeto la transmision de mensajes cuyo
contenido es juicios y opiniones (de ahi que la libertad de opini6én cae dentro de la libertad
de expresion); y la libertad de informacion se encargaria de la transmisién de mensajes que
tienen hechos por contenido28. También se diferenciaria en las distintas consecuencias que
el distinto objeto traeria consigo: las ideas y opiniones que se expresan no se sujetan a la
exigencia de veracidad a la que si estaria sujeto el mensaje informativo29. Sin embargo, una
y otra libertad gozan —a decir del Tribunal Constitucional— de una posicion preferente, lo
que significard que podran imponerse sobre derechos como el honor o la intimidad, que
debido a su inexistente significacion politica, podran ser sacrificados y restringidosse.

Este criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional no es del todo acertados:. El
ejercicio razonable y constitucional de un derecho fundamental exige necesariamente la no
agresion del contenido constitucional de otros derechos fundamentales o bienes juridico—
constitucionales. En particular, el ejercicio de las libertades de expresion y de informacién
no pueden agredir ni la intimidad ni el honor de las personas. De modo que la protecciéon
constitucional de los mensajes que se trasmitan en ejercicio de una y otra libertad,
dependera de su ajustamiento al derecho al honor, lo que significa que en esos mensajes no
deberan emplearse expresiones injuriosas u ofensivas, ni deberan transmitirse como
verdaderos hechos que no lo son; dependera también de su ajustamiento al derecho a la
intimidad de las personas y, por tanto, los mensajes deberan versar sobre hechos que no
atafnen a la privacidad de las personas, es decir, deben ser hechos que tengan suficiente
relevancia publica. S6lo cumpliendo estas exigencias habra un ejercicio razonable —y por
ello constitucional- de las libertades de expresion e informacién. Nada de posicién
preferente de las libertades de expresiéon e informacién como mal dice el Tribunal
Constitucional con base en una discutida vision conflictivista de los derechos
fundamentales32, sino mas bien ejercicio razonable y arménico de los mismos.

4) A la libre contratacion;

En la norma constitucional se ha dispuesto que toda persona tiene derecho a “contratar
con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico” (articulo 2.14). Al
referirse a este dispositivo constitucional, el Supremo intérprete de la Constituciéon peruana
ha dicho que el derecho a la libre contrataciéon “se concibe como el acuerdo o convencién de

27 EXP. N.° 0905-2001—AA/TC, del 14 de agosto de 2002, F. J. 9.

28 Thidem.

29 Ibidem.

30 Idem, F. J. 13y 14.

31 CASTILLO CORDOVA, Luis, Critica a la respuesta del Tribunal Constitucional a algunas cuestiones generadas
por la vigencia de las libertades de expresion e informacion”, CASTILLO CORDOVA, Luis (Coordinador), Las
libertades de expresion e informacion, Universidad de Piura — PALESTRA, Lima 2006, ps. 83—135.

32 Detras de la teoria de las libertades preferidas se encuentra la doctrina conflictivista de los derechos
fundamentales: precisamente porque los derechos chocan hay que preferir uno en detrimento del otro. Cfr. EXP.
N.% 0905-2001—AA/TC, citado, F. J. 13 — 14.
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voluntades entre dos o mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica de caracter patrimonial”s3. Se trata de un derecho
constitucional que garantiza la “[aJutodeterminacion para decidir la celebracién de un
contrato, asi como la potestad de elegir al co—celebrante. [Y la] autodeterminacién para
decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de regulacion contractual”s+. Estos elementos
conformarian en abstracto el contenido constitucional del derecho a la libre contratacion.
Desde esta perspectiva, ha dicho el Tribunal Constitucional, “no formaria parte de dicho
contenido el medio de pago a través del cual la obligacion contenida en el contrato deba
cumplirse”ss.

En la jurisprudencia constitucional, la libertad de contratar es diferenciada de la
libertad contractual. En referencia a la voluntad como elemento del contrato, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que “[e]ste elemento se sustenta en el principio de la
autonomia de la voluntad, que tiene un doble contenido: a) la libertad de contratar —
consagrada en los articulos 2.°, inciso 14), y 62.° de la Constituciéon Politica del Pera—
llamada también libertad de conclusion, que es la facultad de decidir como, cudndo y con
quién se contrata; y 2) la libertad contractual, también conocida como libertad de
configuracién interna, que es la de determinar el contenido del contrato”s®. Una y otra
libertad van estrechamente unidas en la medida que la libertad de contratar alcanza su
culminacion con la libertad contractual, y ésta sblo es posible si antes se ha ejercido aquella.
Para saber hasta donde alcanza esta proteccién constitucional se hace necesario aludir a las
fronteras internas que conforman el contenido de ambas libertades.

Como no existen derechos fundamentales con un contenido constitucional ilimitado,
la libertad de contratar tiene también limites esenciales, entendidos siempre como las
fronteras internas que brotan de su esencia. Estos limites pueden ser limites explicitos e
implicitos. Los “limites explicitos a la contratacion, conforme a la norma pertinente, son la
licitud como objetivo de todo contrato y el respeto a las normas de orden publico”s’. A estos
debe agregarse que “[d]icho vinculo [juridico] —fruto de la concertacién de voluntades— debe
versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion econdémica”38. Mientras que los
“[1]limites implicitos, en cambio, serian las restricciones del derecho de contratacion frente
alo que pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales y la correlativa exigencia
de no poder pactarse contra ellos”3°. Mas allad de lo erratica que resulta la expresiéon
“restriccién” que alude a algo que primero se tiene y que luego ya no, lo cierto es que se trata
de limites provenientes de la exigencia de vigencia armoénica por parte de todos los derechos
fundamentales. En buena cuenta, “los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en
gjercicio de la autonomia privada y la libertad contractual de los individuos, no pueden
contravenir otros derechos fundamentales, puesto que, por un lado, el ejercicio de la libertad
contractual no puede considerarse como un derecho absoluto y, de otro, todos los derechos
fundamentales, en su conjunto, constituyen, como tantas veces se ha dicho aqui, ni mas ni
menos, el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico
peruano”™°. Y es que se debe reconocer que “[aJsumir que un acuerdo de voluntades, por
mas respetable que parezca, puede operar sin ningun referente valorativo, significaria no

33 EXP. N.° 0008-2003—AI/TC, del 11 de noviembre de 2003, F. J. 26.b.

34 Ibidem.

35 EXP. N.° 0004—2004—AI/TCy otros acumulados, del 21 de septiembre de 2004, F. J. 8.
36 EXP. N.© 2185-2002—-AA/TC, del 4 de agosto de 2004, F. J. 2.

37 EXP. N.° 2670—2002—-AA/TC, del 30 de enero de 2004, F. J. 3.e.

38 EXP. N.° 0008-2003—-AI/TC, citado, F. J. 26.b.

39 EXP. N.° 2670—2002—AA/TC, citado, F. J. 3.e.

40 EXP. N° 0858—-2003—-AA/TC, del 24 de marzo de 2004, F. J. 22.
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precisamente reconocer un derecho fundamental, sino un mecanismo de eventual
desnaturalizacion de los derechos™.

5) A la creacion artistica, intelectual y cientifica;

La norma constitucional peruana ha reconocido que toda persona tiene derecho a “la
libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre
dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su
desarrollo y difusi6on” (articulo 2.8)42. Esta libertad fundamental normalmente se presenta
como poco litigiosa, por eso es que normalmente no es abundante la jurisprudencia
constitucional que de ella pueda haber, por lo que resulta necesario acudir también a la
doctrina para esbozar las lineas generales de su contenido constitucionalmente protegido.

Una concepcion amplia de lo que se puede entender por libertad de expresion lleva a
considerar el derecho a la creacion artistica, intelectual y cientifica como una manifestacion
de la referida libertad43. La justificacion seria la siguiente: si los derechos fundamentales son
la traduccion juridica de las concretas exigencias y necesidades de la dignidad humana, base
sobre la cual se edifican los derechos de las personas, y la libertad de expresion se considera
como la traduccion juridica de naturaleza social y relacional de las personas, en particular
de la necesidad de comunicar su interioridad, entonces la libertad de creaciéon (artistica,
intelectual, cientifica, técnica, etc.) puede considerarse perfectamente como manifestacion
de la libertad de expresion en la medida que permite la exteriorizacion del sujeto mismo.

Reparese en que la proteccion juridica recae sobre el acto creador, el cual debera
desenvolverse en libertad. Se trata del reconocimiento de un poder juridico “que se traduce
en la posibilidad actual de utilizar sin condicionamiento juridico alguno una aptitud o
virtualidad para producir una determinada entidad intelectual. No se trata de amparar
juridicamente una situaciéon de invencion, sino de proteger algo previo a ese resultado. [Se
protege] el acto creador, llamese produccion, investigacion o creacion, y cualquiera que sea
el Ambito (literario, artistico, ideoldgico, etc.) de su proyeccidon”44. Se trata de una proteccion
juridica que recae no sobre el producto de la creacion (derechos de autor) sino sobre el acto
de creacion misma. Esto no quiere decir, no obstante, que la propiedad intelectual carezca
de un contenido constitucionalmente protegible a través del amparo como el mismo articulo
2.8 CP lo ha dispuesto. Solo significa que una cosa es el acto creador que se ha de desenvolver
con libertad, y otra bien distinta los derechos morales y patrimoniales de los que el creador
es titular4s.

41 EXP. N.° 2670—2002—-AA/TC, citado, F. J. 3.e.

42 En la norma internacional igualmente se ha reconocido el derecho de toda persona “a la proteccién de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora” (articulo 277 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos).

43 Este ha sido, por ejemplo, el criterio jurisprudencial que ha seguido el Tribunal Constitucional espafol, el que
ha manifestado que “el derecho a la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica (...) no es sino
una concrecion del derecho (...) a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones”. STC
153/1985, del 7 de noviembre, F. J. 5.

44 GALVEZ MONTES. F. Javier, “Articulo 20”, en GARRIDO FALLA, Fernando, Comentarios a la Constitucion,
32 edicion, Civitas, Madrid 2001, p. 465.

45 Ha manifestado el Tribunal respecto del derecho de acceso a la cultura que es un derecho “limitado y se
relaciona con otros, como el derecho de propiedad sobre las creaciones intelectual, artistica, técnica y cientifica.
En consecuencia, la afectacion, o no, al ejercicio de este derecho debe ser analizada tomando en cuenta el derecho
de propiedad de las creaciones intelectual y artistica, en el que se incluye la musica”. EXP. N.° 1492—05—-PA/TC,
del 21 de abril de 2005, F. J. 3.
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En particular, la libertad de creacién artistica “ampara la labor creativa de cualquier
género, confirmando (...) la absoluta variedad existente en el ambito de la libertad de
expresion tanto respecto de los medios a emplear como respecto al mensaje transmitido, que
en la creacion artistica puede consistir en la emocion o sensacion estética o bien en ideas u
opiniones sobre cualquier cuestién”4. En definitiva, a decir del Tribunal Constitucional, se
trata de contribuir “a la plasmacién del goce espiritual a través de la comunién fecunda de
los conocimientos, las emociones y los sentimientos humanos”47.

Mientras que la libertad de creacion intelectual y cientifica va muy ligada a la labor
educativa, fundamentalmente a la labor de investigacién que deben realizar los centros
superiores de estudios. Esta labor de investigacion debe también realizarse en libertad, de
modo que se aliente el libre desarrollo de “acciones de averiguacion, indagacion o
descubrimiento en el 4mbito de las ideas y la realidad; asi como la aplicacién de los
conocimientos cientificos a la praxis”48. En general, puede definirse la creacion intelectual
como “cualquier aporte que la persona desee hacer al acervo de los frutos de la inteligencia
humana. En cierta medida es el género que abarca a todas las demas formas que también
senala el inciso [inciso 8 del articulo 2 CP] (artistica, técnica y cientifica)”49. Y la creaci6on
cientifica como aquella “que desarrolla la ciencia, entendida como el acervo de
conocimientos y el método para desarrollarlos, sobre los méas diversos aspectos de la
realidad”s°.

Sin duda que el gjercicio de esta libertad de creacion o produccion no es ilimitado sino
que debera desenvolverse en armonia con las exigencias que se desprendan de otros
derechos fundamentales y bienes juridico—constitucionales. En este marco, probablemente
el punto mas algido lo constituya la moralidad como limite al ejercicio de esta libertad de
creacion. El minimo ético que exige toda sociedad para una existencia digna de sus
miembros, no debe significar un impedimento a la expresion artistica y cultural, ni un freno
a los avances cientificos y tecnoldgicoss. De igual forma no puede admitirse cualquier tipo
de creacion o expresion artistica, ni cualquier invento cientifico. Asi, por ejemplo, en
principio, no sera objeto de proteccion constitucional una expresion artistica que ofenda un
minimo ético moral o que suponga una agresion al libre desarrollo de la personalidad de la
nifiez o de la juventuds2.

46 ESPIN, Eduardo. “Los derechos de libertad (II)”, en AA. VV., Derecho Constitucional, Vol I, 52 edicién, Tirant
lo blanch, Valencia 2002, ps. 299—300.

47 EXP. N.° 4232—2004—AA/TC, del 3 de marzo de 2005, F. J. 22.c.
48 Idem., F. J. 22.d.

49 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1979, Andlisis comparado. 52 edicién, Constitucion
y Sociedad, Lima 1999, p. 135.

50 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion politica de 1993. Vol. 1, Pontificia Universidad Catdlica
del Perti, Lima, 1999, ps. 263—264.

51 En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, plenamente validas para el ordenamiento juridico peruano,
“la moral ptiblica —como elemento ético comuin de la vida social— es susceptible de concreciones diferentes segiin
las distintas épocas y paises, por lo que no es algo inmutable desde una perspectiva social. Lo que nos lleva a la
conclusién de que la admisién de la moral pablica como limite ha de rodearse de las garantias necesarias para
evitar que bajo un concepto ético, juridificado en cuanto es necesario un minimun ético para la vida social, se
produzca una limitacién injustificada de derechos fundamentales y libertades piblicas, que tienen un valor
central en el sistema juridico”. STC 62/1982, del 15 de octubre, F. J. 3.B.

52 La obscenidad por si misma no es razon suficiente para que se prohiba la difusion de determinada obra literaria
o artistica o la imposicion de sanciones penales. Sera las concretas circunstancias las que determinen la carencia
de proteccion constitucional, circunstancias como la indebida difusién o comercializaciéon de la misma, o la
calidad del pablico a la que se dirige. Cfr. DIEZ—-PICAZO, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, 22
edicion, Thomson—Civitas, Cizur Menor 2005, p. 347.

10



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

6) De la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las
comunicaciones;

Este derecho tiene su correlato en la norma constitucional en la que se ha reconocido
que toda persona tiene derecho “[a]l secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados” (articulo 2.10 CP)s3. La finalidad de esta norma iusfundamental es
asegurar las comunicaciones se realicen con libertads4, y para ello persigue “salvaguardar
que todo tipo de comunicacidon entre las personas sea objeto exclusivamente de los
intervinientes en el mismo”s5. La comunicaciéon protegida “no solamente comprende la
accion comunicativa que se pudiera expresar mediante medios de telecomunicacion, sino
también la comunicacién interpersonal”s6.

Por lo que el contenido constitucionalmente protegido de este derecho fundamental,
que puede ser ejercitado por personas naturales o personas juridicass7, faculta a su titular a
impedir que las comunicaciones y documentos privados sean interceptados o acceda a su
conocimiento quien no esté autorizado para ello, sean 6rganos publicos o particularesss. De
los documentos privados y de las comunicaciones lo que constitucionalmente se protege es
tanto su secreto como su inviolabilidad. Por secreto debe entenderse “que el contenido de
las comunicaciones o de los papeles privados de una persona solo puede ser conocido por
ella y aquella o aquellas otras con las cuales dese6 comunicarse”s. Mientras que la
inviolabilidad “consiste en que las comunicaciones no pueden ser intervenidas, esto es, las
cartas interceptadas, las ondas electromagnéticas estorbadas con transmisiones que las
hagan inutiles para la comunicacion; los teléfonos intervenidos, etc. La inviolabilidad no
tiene que ver con el contenido sino con el proceso mismo de la comunicacién o con la
sustraccion de los documentos privados”®©. En palabras del Tribunal Constitucional, “[e]l
concepto de ‘secreto’ e ‘inviolabilidad’ de las comunicaciones y documentos privados, desde
esa perspectiva, comprende a la comunicacion misma, sea cual fuere su contenido y
pertenezca o no el objeto de la comunicacion al ambito de lo personal, lo intimo o lo
reservado. De manera que se conculca el derecho tanto cuando se produce una
interceptaciéon de las comunicaciones, es decir, cuando se aprehende la comunicacién
dirigida a terceros, como cuando se accede al conocimiento de lo comunicado, sin
encontrarse autorizado para ello”¢.

Como ocurre con todo derecho fundamental, su ejercicio debe ser razonable y
desenvolverse en armonia con las exigencias constitucionales de otros derechos
fundamentales y bienes juridico constitucionales. De modo que exigencias constitucionales
de bienes juridicos como la seguridad nacional pueden justificar que en un caso concreto
resulte siendo razonable la interceptacion o intervencién de determinadas comunicaciones.
Sin embargo, estos limites deben ser encontrados en el caso concreto por el juez con base en

53 Derecho reconocido también en el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el articulo
11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

54 En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, plenamente aplicables al caso peruano, “[e]l bien
constitucionalmente protegido es asi —a través de la imposicién a todos del «secreto»— la libertad de las
comunicaciones”. STC 114/1984, del 29 de noviembre, F. J. 7.

55 EXP. N.° 0774—2005-HC/TC, del 8 de marzo de 2005, F. J. 24.

56 EXP. N.° 003—2005—PI/TC, del 9 de agosto de 2006, F. J. 360.
57 EXP. N.° 4972—2006—PA/TC, del 4 de agosto de 2006, F. J. 14.
58 EXP. N.° 2863—-2002—AA/TC, de 29 de enero de 2003, F. J. 3.
59 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la..., ob. cit., p. 281.

60 Tbidem.

61 EXP. N.° 2863—2002—AA/TC, citado, F. J. 3.
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un mandato debidamente motivado que contenga una medida estrictamente razonable, y
ajustandose siempre a las garantias que se hayan previsto en la ley©2.

En este marco cobra especial importancia las llamadas comunicaciones
interpersonales, “representada por las comunicaciones entre personas que se encuentran
fisicamente presentes en un lugar determinado”®3, y “no solamente son las estrictamente
privadas, sino, en general, todas aquellas mediante las cuales se establezca comunicacion
entre las personas y cuyo contenido no esta destinado a ser difundido a terceros”®4. En
particular las comunicaciones interpersonales llevadas a cabo por un condenado a través de
locutorios celulares®s. En estos casos, el contenido constitucional del secreto de las
comunicaciones tiene una doble exigencia: “de una parte, tomar las precauciones que
garanticen la confidencialidad de las entrevistas con criterios técnicos especificos
(realizacion de barridos electronicos, infraestructura penitenciaria, entre otros) y de otra,
que la aplicacion de locutorios —como toda medida restrictiva de derechos— sea dictada por
el organo jurisdiccional sobre la base de los criterios de razonabilidad y
prorporcionalidad”ee.

7) De reunion;

El texto constitucional ha dispuesto que toda persona tiene derecho a “reunirse
pacificamente sin armas” (articulo 2.12 CP)%”. El derecho de reuni6on supone el
reconocimiento de una serie de facultades a sus titulares, facultades que supondran la
libertad de decidirse una persona en concreto por unirse temporalmente con otras con las
que comparte un determinado interés o finalidad para la realizaciéon de alguna actividad
comun. En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho de reunién implica “la facultad
de toda persona de congregarse junto a otras, en un lugar determinado, temporal y
pacificamente, y sin necesidad de autorizacion previa, con el proposito compartido de
exponer y/o intercambiar libremente ideas u opiniones, defender sus intereses o acordar
acciones comunes”°8,

Estas facultades estan reconocidas a la persona individual, aunque es indudable que su
ejercicio so6lo sera posible en conjuncion con el ejercicio de la libertad de reunién de otras
personas®. Como ha manifestado el Tribunal Constitucional espafiol en una declaracion
plenamente aplicable al caso peruano, se trata de un derecho que es “concebido por la
doctrina cientifica como un derecho individual en cuanto a sus titulares y colectivo en su
ejercicio, que opera a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o

62 Actualmente el desarrollo constitucional del articulo 10.2 CP en lo referido a las garantias ahi mencionadas es
la Ley 27697 y sus modificatorias.

63 EXP. N.° 003—2005—PI/TC, citado, F. J. 360.

64 Tbidem.

65 Tiene dicho el Tribunal Constitucional que “[1]a implementacion de los locutorios es una medida que limita —
no elimina— el contacto directo entre el interno y la visita, y su aplicacion esta relacionada directamente con
criterios de seguridad, toda vez que con dicho mecanismo se impide la transmisiéon de documentos u objetos,
que de alguna manera pueden poner en riesgo bienes constitucionales colectivos, tales como la seguridad
nacional, la seguridad puablica, la defensa del orden, la prevencion del delito, entre otros, a los cuales la sociedad
en su conjunto tiene derecho”. EXP. N.° 0774—2005-HC/TC, citado, F. J. 9.

66 Idem, F. J. 25.

67 Derecho también recogido en el articulo 20 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

68 EXP. N.° 4677—-2004—-PA/TC, del 7 de diciembre de 2005, F. J. 14.

69 Asi, “[e]l titular de la libertad de reunién es la persona en concreto; es uno de los derechos naturales del
individuo. Pero es una libertad colectiva en el ejercicio, ya que uno no puede reunirse consigo mismo, sino con
otros concurrentes al acto de la reunién. La libertad de reunién es una libertad marcadamente social desde el
punto de vista de su ejercicio”. SORIANO DIAZ, Ramén. “Articulo 21.— Derecho de reunién”, en ALZAGA
VILLAAMIL, Oscar (Coordinador), Comentarios a la..., ob. cit., p. 576.
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exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de problemas o reivindicaciones,
constituyendo, por tanto, un cauce del principio democratico participativo”7°.

La concurrencia de personas no debe ser casual, sino conocida y libremente querida
para hablar del ejercicio del derecho de reunion. La previa concertacion diferencia a una
reunion de “las meras agregaciones espontaneas”, y conlleva un elemento subjetivo, de
conocimiento de la reunion a que se asiste y de la finalidad que ésta persigue”. Y es que “la
agrupacion de personas en el derecho de reunion viene caracterizada por la nota esencial de
ser una concurrencia concertada en la cual existe un cierto grado de vinculacion subjetiva de
cada persona interviniente en la reunion con los restantes que participan en la misma”72.

Segtn el Tribunal Constitucional, el contenido constitucionalmente protegido por el
derecho de reunion viene configurado por elementos de diverso tipo: “a) Subjetivo: Se trata
de un derecho individualmente titularizado, pero s6lo susceptible de ejercitarse de manera
colectiva. (...) b) Temporal: Una de las caracteristicas del derecho de reunion es la
manifestacion temporal o efimera de su ejercicio, incluso en los supuestos en los que tal
manifestacion sea periodica. Tal caracteristica es uno de los principales factores que permite
distinguirlo del derecho de asociacion (...) ¢) Finalista: Es requisito fundamental para el
valido ejercicio del derecho de reunion que su finalidad sea licita. Dicha licitud no s6lo debe
ser predicable del proposito tltimo de la reunién, sino de los medios como éste pretende ser
alcanzado. (...) d) Real o espacial: (...) el derecho de reunion es de eficacia inmediata y
directa, de manera tal que no requiere de ningin tipo de autorizacion previa para su
ejercicio’7s.

8) Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificacion de informaciones
inexactas o agraviantes;

En este apartado se recogen los llamados derechos personalisimos (articulo 2.7 CP)74.
En lo que respecta al derecho al honor, “su objeto es proteger a su titular contra el
escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los demas”, y en particular “frente al
ejercicio arbitrario de las libertades de expresion o informacion, puesto que la informaciéon
que se comunique, en ningun caso puede resultar injuriosa o despectiva”. Se infringe el
contenido constitucionalmente protegido del derecho al honor cuando inmerecidamente se
atribuye publicamente a un sujeto conductas delictivas o cuasi—delictivas. Asi, “la
atribucion, publicamente, de conductas malintencionadas que lindan con lo ilicito, tales
como ‘con el Gnico interés de apropiarse de sus bienes, para beneficio personal’, (...), afecta
y es lesiva al derecho fundamental al honor del demandante, més atin si dichas imputaciones
que resultan agraviantes se difunden a través de comunicados”77.

También se infringe el derecho al honor cuando se pasa a la situaciéon de retiro a un
miembro de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional “mediante resoluciones no motivadasy
arbitrarias, exponiéndose el honor del administrado, pues las causas de su cese quedaran

70 STC 85/1988, del 28 de abril, F. J. 2.

7 GARCIA MORILLO, Joaquin. “Los derechos politicos”, en AA. VV., Derecho constitucional, Vol I, 52 edicién,
Tirant lo blanch, Valencia 2002, p. 311.

72 STC 85/1988, citada, F. J. 2.

73 EXP. N.° 4677-2004—PA/TC, citado, F. J. 15.

74 Derechos recogidos en el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y en el articulo 11 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

75 EXP. N.° 0446—2002—AA/TC, del 19 de diciembre de 2003, F. J. 2.
76 Ibidem.
77 EXP. N.° 4241—2004—AA/TC, del 10 de marzo de 2005, F. J. 9.
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sujetas a la interpretacién individual y subjetiva de cada individuo”8. En este marco, “la
falta de motivacion en las resoluciones de pase a retiro por renovacion de cuadros implica
un desconocimiento de la dignidad de los oficiales afectados, pues no tuvieron siquiera la
oportunidad de conocer por qué se truncaba intempestivamente su carrera, la cual podria
ser el resultado de un proyecto de vida en el &mbito laboral”79.

El ordenamiento juridico constitucional ha previsto que cuando la afectacion al honor
se produzca a través de la emision de mensajes comunicativos, por atribuir falsamente
hechos a una persona, el afectado podra hacer ejercicio de su derecho fundamental a la
rectificacion de la informacioén. De modo que este derecho aparece como “una via para hacer
valer la responsabilidad ante el ejercicio abusivo de los derechos comunicativos en desmedro
del honor de los demas”s°. Consecuentemente, tiene por finalidad “a la par de contribuir con
una correcta formacioén de la opinién ptiblica libre, el de corregir informaciones sobre hechos
inexactos que hayan sido propalados mediante el ejercicio de la libertad de informacion, esto
es, informaciones cuyo caracter material permita determinar que se trata de informaciones
no veraces, o que hayan sido formuladas como consecuencia de no observarse una conducta
razonablemente diligente para agenciarse de los hechos noticiosos que podrian ser objeto de
informacion”s:,

La rectificaciéon acontece sobre hechos, de modo que el contenido constitucional “no
comprende la posibilidad de que en ejercicio de dicho derecho subjetivo se pueda pretender
corregir, enmendar, suprimir o simplemente rectificar juicios de valor u opiniones que a
través del medio de comunicacion social se hubieran trasmitido”2, pues por su propia
naturaleza subjetiva, éstas no pueden ser objeto de una demostraciéon acerca de su exactitud.
Por lo demaés, en ningtin caso el contenido constitucional del derecho de rectificacion faculta
a quien se dice afectado por las informaciones inexactas a tener la oportunidad de réplica en
el medio de comunicacion que recoge y difunde la informacién supuestamente inexacta8s.

Muy vinculado al derecho al honor se encuentra el derecho a la imagen, a través del cual
se protege el empleo o difusiéon del aspecto fisico ya sea que por las circunstancias pueda
calificarse de intimo o reservado, o ya sea que no84. En palabras del Tribunal Constitucional
“protege, basicamente, la imagen del ser humano, insita en la dignidad de la que se
encuentra investido, garantizando el 4&mbito de libertad de una persona respecto de sus
atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos, como son la imagen fisica, la voz o el
nombre; cualidades definitorias, inherentes e irreductibles de toda persona”ss.

9) De asociacion;

La libertad de asociacidon viene recogida en el articulo 2.13 CP%. Forma parte del
contenido constitucional de este derecho fundamental la facultad de decidir libremente
reunirse de modo permanente con otros individuos con la finalidad de alcanzar
determinados fines previamente acordados y aprobados entre ellos. Se trata del derecho de

78 EXP. N.° 0090—2004—AA/TC, del 5 de julio de 2004, F. J. 44.
79 Idem, F. J. 45.
80 EXP. N.° 9721—2006—PA/TC, del 30 de noviembre de 2007, F. J. 2

81 EXP. N.° 0829—1998—AA/TC, del 9 de septiembre de 1999, F. J. 5.a. En el mismo sentido se ha manifestado
en la sentencia al EXP. N.° 1308-1999—AA/TC, del 30 de marzo de 2000, F. J. 4.

82 Tdem, F. J. 5.b.

83 EXP. N.° 1004-1999—AA/TC, del 8 de junio de 2000, F. J. 3.

84 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, ob. cit., ps. 206—297.

85 EXP. N.° 0446—2002—AA/TC, citado, F. J. 3.

86 Derecho reconocido igualmente en el articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el
articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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“crear, establecer o instituir una persona juridica, para el camplimiento de un fin de interés
comun”®’. Fin que no necesariamente debe ser uno altruista como inicialmente interpreto el
Tribunal Constitucional®®, debido a que el concepto constitucional de asociaciéon no se
identifica con el concepto civil de la misma®9, de modo que “para efectos constitucionales,
las finalidades de dicho atributo [asociativo] no solo se concretan en los consabidos fines no
lucrativos, sino en toda clase de objetivoso°.

Esta facultad —de la que puede ser titular también una persona juridica—9* supone el
reconocimiento de una doble libertad. Una de ellas es de signo positivo: “la libertad de la
persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente a
aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al logro de los
fines propios de las mismas”92; 1a otra es de signo negativo: “el derecho de no asociarse, esto
es, el derecho de que nadie sea obligado a formar parte de una asociacion o a dejar de
pertenecer a ella”3. En el ejercicio de esta facultad de libertad juega un papel principal el
principio de autonomia de la voluntad, por el que “la nocién y pertenencia o no pertenencia
a una asociacion se sustentan en la determinaciéon personal”4. Adicionalmente, para el
ejercicio de esta facultad no se requiere ningin tipo de autorizaciéon administrativa, de modo
que aunque se deba cumplir determinados requisitos para la formalizacion de la asociaci6on
“no se interpreta como que la autoridad sea quien autoriza su funcionamiento, sino
uinicamente la que supervisa su correcto desempeiio de acuerdo a ley”9.

Junto a esta facultad de libertad conforma también el contenido constitucional del
derecho fundamental de asociacion la facultad de autoorganizacion, es decir, “la facultad de
que la asociacion creada se dote de su propia organizacion, la cual se materializa a través del
estatuto (...) y, como tal, vincula a todos los socios que pertenezcan a la institucion social”9°.
Es por eso que “el estatuto de la asociacion debe contener los objetivos a alcanzarse
conjuntamente, los mecanismos de ingreso y egreso, la distribucion de cargos y
responsabilidades, las medidas de sancidén, etc.”97. Y como contenido necesario de esta
facultad de autoorganizacioén “se encuentra el poder disciplinario sobre sus miembros, ya
sea contemplando las faltas o estableciendo procedimientos en cuyo seno se determine la

87 EXP. N.° 1027-2004—AA/TC, del 20 de mayo de 2004, F. J. 7a.

88 Hubo manifestado el Tribunal Constitucional que “la finalidad asociativa no puede sustentarse en la
expectativa de obtenciéon de ganancias, rentas, dividendos o cualquier otra forma de acrecentamiento
patrimonial de sus integrantes”. EXP. N.° 1027-2004—AA/TC, del 20 de mayo de 2004, F. J. 2.c.

89 El articulo 80 del Cddigo Civil prescribe que “[1]a asociacién es una organizacion estable de personas naturales
o juridicas, o de ambas, que a través de una actividad comun persigue un fin no lucrativo”.

90 EXP. N.° 7704—2005—-AA/TC, del 6 de diciembre de 2006, F. J. 8.

9t En palabras del Tribunal Constitucional, “[d]icha facultad es asimilable a las personas juridicas, las cuales, a
su vez, pueden en consenso formar otra de la naturaleza anteriormente descrita”. EXP. N.° 1027-2004—AA/TC,
citado, F. J. 7a.

92 EXP. N.° 4241-2004—AA/TC, del 10 de marzo de 2005, F. J. 5.

93 Tbidem.

94 EXP. N.° 1027-2004—-AA/TC, citado, F. J. 2.a. Como excepcién a este principio “es posible que el Estado
establezca formas de asociacion compulsiva. (...). Esta obligacién surge de la necesidad de alcanzar especifica y
concretamente fines publicos de relevancia constitucional. En este contexto, las asociaciones de tipo corporativo
y las creadas por mandato constitucional o legal, deben inspirarse en el desarrollo de algtn valor, principio o fin
de importancia relevante para la comunidad politica”. Idem, F. J. 4.

95 EXP. N.° 7704—2005—-AA/TC, del 6 de diciembre de 2006, F. J. 6.

96 EXP. N.° 3312—2004—AA/TC, del 17 de diciembre de 2004, F. J. 11.

97 EXP. N.° 1027—-2004—AA/TC, citado, F. J. 2.b.
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responsabilidad de los asociados, entre los cuales es posible advertir, entre otras, las
hipotesis de sancion de separacion definitiva”s.

Esta organizacion es necesaria debido a que, a diferencia de lo que ocurre con el derecho
de reunion, en el de asociacion existe un necesario elemento temporal durante el cual se
desenvolvera la coexistencia de los asociados: “[1]a asociacion, organizada a través de una
persona juridica, se constituye con una pluralidad de sujetos en relacion coexistencial cuyo
proposito es la consecucion de determinados fines consensuados. Ello implica una accién de
juntamiento con caricter estable a plazo determinado o indeterminado, segin la naturaleza
y finalidad del acto asociativo”9.

10) Al trabajo;

Como todo derecho fundamental, el derecho al trabajo cuenta con una dimensién de
libertad y una dimensién prestacional. En lo que respecta a la dimension de libertad o
subjetiva del contenido constitucional del derecho fundamental al trabajo, esta viene
conformada por la libertad de trabajo reconocida en el articulo 2.15 CP. Segin este
dispositivo constitucional, todas las personas tenemos el derecho a trabajar libremente, con
sujecion a la ley. De esta manera, la libertad de trabajo forma parte del derecho al trabajo,
mas precisamente, define la dimension subjetiva o de libertad del mencionado derecho. La
libertad de trabajo atribuye a su titular la libertad de elegir libremente acceder a un puesto
de trabajo y elegir libremente permanecer en él. Esta libertad ha sido definida por el Tribunal
Constitucional “como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o
profesional que cada persona desee o prefiera desempenar, disfrutando de su rendimiento
econdmico y satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella”°°. La libertad
de trabajo concede a su titular una serie de facultades de accion, entre ellas habra que
destacar “la de trabajar o no hacerlo, la de establecer en qué actividad se va a ocupar, la de
determinar si va a trabajar para si o para otro y, en este tltimo caso, la de precisar a favor de
quien™o*, Esta libertad de trabajo debera desarrollarse con sujecion a exigencias “vinculadas
con el orden publico, la seguridad nacional, la salud y el interés ptiblico™°2. De esta manera,
el poder estatal adquiere el deber de “garantizar la libertad de elegir la actividad mediante
la cual se procuran los medios necesarios para la subsistencia™os.

Pero el contenido del derecho al trabajo involucra también la parte propiamente social
del derecho. El contenido prestacional del derecho al trabajo tiene un componente doble.
Por un lado implica el derecho de acceso y por otro el derecho de permanencia. En lo que
respecta al derecho de acceso y con base en los articulos 23 CP y de la 112 Disposicién final
y transitoria CP, se puede concluir que el Estado no se compromete a otorgar a las personas
un concreto puesto de trabajo. A lo que se compromete es a plantear y ejecutar politicas
dirigidas a promover la creacidon de puestos de trabajo. El derecho al trabajo “supone la
adopcion 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 satisfaccion de este aspecto de este derecho
constitucional implica un desarrollo progresivo y segan las posibilidades del Estado”°4. En
estas circunstancias, el derecho de acceso a un concreto puesto de trabajo no es exigible al

98 Idem, F. J. 12.
99 EXP. N.° 1027-2004—AA/TC, del 20 de mayo de 2004, F. J. 6.b.
100 EXP. N.° 0008-2003—AI/TC, citado, F. J. 26.c.

101 NEVES MUJICA, Javier. “Libertad de trabajo, derecho al trabajo y estabilidad en el trabajo”, en Asesoria
laboral, n° 137, mayo 2002, p. 10.

102 EXP. N.° 0008—2003—AI/TC, citado, F. J. 26.c.
103 EXP. N.° 2802—2005-PA/TC, del 14 de noviembre de 2005, F. J. 2.
104 EXP. N.° 1124—-2001-AA/TC, del 11 de julio de 2002, F. J. 12.
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Estado, en otras palabras, éste no tiene la obligacion de otorgar a las personas concretos
puestos de trabajo, por lo que no procede interponer una demanda de amparo para
conseguirlo. Asi, no es de recibo el hecho que “cada individuo podria exigir judicialmente al
Estado un puesto de trabajo™s.

En lo que respecta al derecho de permanencia se ha de mencionar que el trabajador
tiene adecuada proteccion contra el despido arbitrario en los términos que lo disponga la ley
(articulo 27 CP), y ésta ha determinado que la adecuada proteccién es la indemnizacion?oe.
De esta prescripcion legal ha dicho el Tribunal Constitucional que no es inconstitucional7,
de modo que ella forma parte del contenido constitucional del derecho al trabajo. Aunque se
equivoca el Supremo intérprete de la Constitucion al hacer depender esa adecuada
proteccidén con la voluntad del trabajador, de modo que en definitiva lo adecuado o no de la
proteccién vendra definida por el trabajador y no por el legislador como lo ha dispuesto el
constituyente peruanoos.

11) De sindicacion, negociacion colectiva y huelga;

Estos derechos estan recogidos en el articulo 28 CP%9. En lo que respecta a la libertad
sindical, conforman su contenido constitucionalmente protegido “la facultad de toda
persona de constituir organizaciones con el propoésito de defender sus intereses gremiales.
[Y] la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones™°. Debido a que
histéricamente el ejercicio de este derecho ha sido asumido como contrario a los intereses
del empleador, forma parte del contenido constitucional “la proteccién del trabajador
afiliado o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran como
motivacion real su condicion de afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacion
analoga” Complementariamente, a este contenido constitucional “deben afnadirse todos
aquellos derechos de actividad o medios de accién que resulten necesarios, dentro del
respeto a la Constitucion y 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

105 EXP. N.° 2016—2004—AA/TC, citado, F. J. 31.

106 En el articulo 38 del D. S. 003—97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, el legislador ha dispuesto que “[lJa indemnizacién por despido
arbitrario es equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con
un méximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segin
corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba”.

107 Ha mencionado el Tribunal Constitucional que “el articulo 34 del Decreto Legislativo N.° 728, en concordancia
con lo establecido en el inciso d) del articulo 7 del Protocolo de San Salvador —vigente en el Perti desde el 7 de
mayo de 1995—, ha previsto la indemnizacién como uno de los modos mediante los cuales el trabajador despedido
arbitrariamente puede ser protegido adecuadamente y, por ello, no es inconstitucional”.

EXP. N.° 0976—2001-AA/TC, citado, F. J. 12.a.

108 CASTILLO CORDOVA, Luis, “El contenido constitucional del derecho al trabajo y el proceso de amparo”, en
Idem, Derechos fundamentales y procesos constitucionales, Grijley, Lima 2008, ps. 213—226.

109 Derechos que a su vez han sido recogidos en el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el articulo 8.1 del Protocolo de San Salvador, en el Convenio n® 87 OIT relativo a la
Libertad sindical y a la proteccién del Derecho de sindicacion; y el Convenio n® 98 OIT relativo a la aplicacion
de los principios del Derecho de sindicacion y de negociacion colectiva.

10 EXP. N.° 1124—-2001—AA/TC, citado, F. J. 8.

1 Thidem.
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derechos e intereses, asi como el mejoramiento social, econémico y moral de sus
miembros™2,

Los sindicatos gozan de una serie de medios para alcanzar sus objetivos, entre los que
destacan precisamente la negociacion colectiva y la huelgas. En lo que respecta a la
negociacion colectiva, el elemento principal que se ha de tomar en consideracion para definir
su contenido constitucional es el articulo 4° del Convenio N.° 98, el mismo que “constituye
un precepto hermenéutico fundamental al cual debe acudirse para informarse respecto del
contenido esencial de la negociacién colectiva, tomando siempre en consideraciéon que uno
de sus fines principales es mejorar las condiciones de vida y de trabajo de sus
destinatarios™4. En el mencionado precepto se ha ordenado que en los Estados vinculados
por el mencionado Convenio “[d]eberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones
nacionales cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por
otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.

El Estado no sélo est4 obligado a no prohibir o a no interferir en la negociacion colectiva
entre trabajadores y empleador, sino que esta en la obligacion de promover y fomentar este
tipo de acercamiento entre los sujetos de la relacién laboral. De modo que “si bien esta labor
de fomento y promocion de la negociacidon colectiva, implica, entre otras acciones, que el
Estado promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien libremente, ante
situaciones de diferenciacién admisible, el Estado debe realizar determinadas acciones
positivas para asegurar las posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacién
colectiva, pudiendo otorgar determinado ‘plus de tutela’ cuando ésta sea la tinica via para
hacer posible la negociacion colectiva™s.

Y finalmente, en lo referido al derecho de huelga, su contenido constitucional faculta a
“la suspension colectiva de la actividad laboral, la misma que debe ser previamente acordada
por la mayoria de los trabajadores™¢. Esta facultad, no obstante, no es ilimitada, de modo
que se exige que “esta accion de cesacion transitoria de la actividad laboral se efectie en
forma voluntaria y pacifica —sin violencia sobre las personas o bienes— y con abandono del
centro de trabajo”™. Es asi que en ejercicio de este derecho fundamental, el trabajador —
titular del derecho— tiene la facultad de “desligarse temporalmente de sus obligaciones
juridico—contractuales, a efectos de poder alcanzar la obtencién de algtn tipo de mejora por
parte de sus empleadores, en relacion a ciertas condiciones socio—economicas o
laborales™8,

12) De propiedad y herencia;

Los derechos a la propiedad y a la herencia han sido reconocidos expresamente en el
texto constitucional peruano (articulo 2.16 CP)9. En lo que respecta al primero, en el

12 EXP. N.° 1469—2002—AA/TC, del 23 de julio de 2004, F. J. 5.

u3 MESIA RAMIREZ, Carlos, Exégesis del Codigo Procesal Constitucional, Gaceta Juridica, Lima 2004, p. 287.
14 EXP. N.° 0261—2003—AA/TC, del 26 de marzo de 2003, F. J. 3.

15 [bidem.

16 EXP. N.° 0008—2005-PI/TC, del 12 de agosto de 2005, F. J. 40.

17 Tbidem.

18 Thidem.

19 Respecto de la herencia se ha dicho que “parece ser un derecho de naturaleza legal (...). Si la Constitucion
desde el plano formal le dispensa un tratamiento de derecho constitucional de naturaleza fundamental, se debe
a su directa vinculacién con la propiedad. Por consiguiente, la herencia debe entenderse como el derecho a gozar
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articulo 70 CP se ha establecido que “[e]l derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza”=2°. En virtud de la dimension subjetiva o de libertad del derecho de propiedad, se
reconocen un conjunto de facultades de accion y de disposiciéon a favor de su titular'2:, En
clarareferencia a esta dimension subjetiva, el Tribunal Constitucional ha definido el derecho
de propiedad “como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Asi, la persona propietaria podré servirse directamente de su bien,
percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicion conveniente a sus intereses, (...)
e incluso podra recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho alguno”™=2.
Complementariamente, el derecho de propiedad otorga a sus titulares la facultad “para usar
y disponer autodeterminativamente de sus bienes y de los frutos de los mismos, asi como
también transmitirlos por donacién o herencia. Como tal, deviene en el atributo mas
completo que se puede tener sobre una cosa”2s.

En su dimension objetiva o prestacional, el poder pablico adquiere una serie de deberes
de promocion del pleno ejercicio de este derecho. Sin duda que no es suficiente saberse
titular del derecho de propiedad “sino que es imprescindible poder oponer la titularidad de
dicho derecho frente a terceros y tener la oportunidad de generar, a partir de la seguridad
juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias econdmicas que a ella le son
consubstanciales. Es decir, es necesario que el Estado cree las garantias que permitan
institucionalizar el derecho”24. Pues bien, esta obligacion estatal de brindar las garantias
que permitan institucionalizar el derecho de propiedad es fruto del reconocimiento de su
dimensi6n objetiva o prestacional.

El derecho de propiedad debe ejercerse en armonia con otros derechos fundamentales
y bienes constitucionales y, en particular, acorde con su funcion social. Asi, “la propiedad se
encuentra sujeta a las limitaciones impuestas por el interés general”2s5; de modo que el
propietario debe reconocer en su propiedad “la funcionalidad social que le es consustancial.
Asi, en la propiedad no sélo reside un derecho, sino también un deber: la obligacién de
explotar el bien conforme a la naturaleza que le es intrinseca, pues s6lo de esa manera estara
garantizado el bien comun. Ello requerira la utilizacion de los bienes conforme a su destino
natural en la economia”™26,

A partir de aqui se puede afirmar que esta funcion social se convierte en uno de los
principales elementos que se ha de tener en cuenta al momento de delimitar el contenido
constitucional del derecho fundamental. Dependiendo de las circunstancias de cada caso
concreto, el contenido constitucional del derecho de propiedad tendra un contenido u otro.
Es asi que se ha de reconocer que el ejercicio del derecho de propiedad “importa limitaciones
legales que tienen por finalidad armonizar: El derecho de propiedad individual con el
ejercicio del mismo por parte de los demés individuos. El derecho de propiedad individual

de los atributos de la propiedad que se adquiere por mortis causa”. MESIA RAMIREZ, Carlos, Exégesis del
Cbdigo..., ob. cit., p.292.

120 F] reconocimiento del derecho de propiedad aparece también en las normas internacionales sobre Derechos
Humanos. Asi en el articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y en el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

121 CASTILLO CORDOVA, Luis, “El derecho de propiedad como objeto de proteccién del proceso de amparo”, en
Normas Legales, Tomo 360, mayo 2006, ps. 165—180.

122 EXP. N.° 0008—2003—-AI/TC, citado, F. J. 26.a.
123 Tbidem.
124 Thidem.
125 Tbidem.
126 Thidem.
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con el ejercicio de las restantes libertades individuales. El derecho de propiedad individual
con el orden publico y el bien coman™=7.

Adicionalmente, se ha de tomar en consideracion que en el texto constitucional peruano
a la regla general de que la propiedad es inviolable, se le puede plantear una excepcion: una
concreta propiedad podra ser privada de su titular cuando asi lo requiera la seguridad
nacional o la necesidad publica. En estas situaciones el poder politico puede privar de su
propiedad a un particular, si es que han concurrido los siguientes dos elementos. Primero,
que la situacién de seguridad nacional o de necesidad publica, asi como la conveniencia de
la expropiacion haya sido declarada por ley; y segundo, que la expropiacion se llegue a
ejecutar solo después de pagada la indemnizacion justipreciada (articulo 70 CP). De esta
manera surge la consideracion siguiente: cuando se trate de expropiar un bien, forma parte
del contenido constitucional del derecho de propiedad, que la transferencia obligatoria de la
propiedad deba producirse s6lo en razéon de la seguridad nacional o la necesidad publica
determinada a través de una ley, y siempre que se haya pagado previamente el equivalente
econémico del bien expropiado?28.

13) De peticion ante la autoridad competente;

Este derecho viene recogido en el articulo 2.20 CP, y tiene por sujeto activo a “cualquier
persona natural o juridica, nacional o extranjera”29; y por sujeto pasivo u obligado a
“cualquier 6rgano u organismo estatal (...) toda aquella autoridad publica que [el sujeto
activo] entiende competente para satisfacer su pretension”3°, Se han admitido al menos dos
modalidades de ejercicio de este derecho: el derecho de peticion simple y el derecho de
peticion calificado. El primer tipo “se refiere a la formulacion de denuncias sobre
irregularidades administrativas, alguna iniciativa, quejas, stplicas u otras manifestaciones
en las que no se encuentre en juego un derecho subjetivo o interés legitimo directo del
peticionante, y en las que, en todo caso, la decision de la autoridad tenga un amplisimo
margen de discrecionalidad o sea graciable”s!. El segundo tipo “implica la adopcién de un
acto o decision concretos por parte de la autoridad, basado en la solicitud o reclamo
planteados por el peticionante. Contrariamente a lo que ocurre con el anterior, lo que
resuelva la autoridad tendré consecuencias sobre algin derecho subjetivo o interés legitimo
del actor”s2,

En uno u otro caso, cualquier persona tiene el derecho de “solicitar o peticionar algo,
bien sea iniciando un procedimiento, contradiciendo actos administrativos, pidiendo
informaciones, formulando consultas o presentando solicitudes a cualquiera de los 6rganos
de la Administracidn, sin que en él se incluya el derecho a obtener una respuesta favorable
a lo solicitado™s3. Y adicionalmente implica “la exigencia de que se admita el escrito al que
se incorpora la peticion, se le dé el curso debido, se exteriorice el hecho de la recepcion y se
comunique al interesado (peticionante) la resolucion que se adopte, sin que ello incluya su
‘derecho’ a obtener una respuesta favorable”:34. La respuesta debe ser dada en todo caso, sea
cual fuese el contenido de la misma, pues la autoridad competente “esta obligada a dar al
interesado una respuesta, también escrita, dentro del plazo legal, independientemente de

127 Thidem.

128 EXP. N.° 0031-2004—AI/TC, del 23 de septiembre de 2004, F. J. 3.
120 EXP. N.° 1042—2002—AA/TC, del 6 de diciembre de 2002, F. J. 2.2.3.
130 Thidem.

131 EXP. N.° 0941—2001-AA/TC, del 19 de agosto de 2002, F. J. 2.

132 Thidem.

133 EXP. N.° 0551-2001—-AA/TC, del 23 de julio de 2002, F. J. 3.

134 EXP. N.° 0151-1999—AA/TC, del 8 de marzo de 2000, F. J. 1.
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que la respuesta sea favorable o desfavorable35. Y es que, “[1]a respuesta de la autoridad es
un elemento fundamental que da sentido y solidez al derecho de peticion™s6,

En la Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG) pueden encontrarse
algunos tipos de peticion que pueden ser objeto del derecho que ahora se comenta: la
peticiéon gracial, (articulo 112.1 LPAG), modalidad que “originé el establecimiento del
derecho de peticidn, en razéon de que la peticiéon no se sustenta en ningtn titulo juridico
especifico, sino que se atiene a la esperanza o expectativa de alcanzar una gracia
administrativa”37; la peticiéon subjetiva (articulo 107.1 LPAG), modalidad que “se encuentra
referida a la solicitud individual o colectiva que tiene por objeto el reconocimiento
administrativo de un derecho administrativo; es decir, conlleva a la admision de la existencia
de una facultad o atribucién para obrar o abstenerse de obrar y para que el administrado
peticionante haga exigible a terceros un determinado tipo de prestacion o
comportamiento”s8; la peticion civica (articulo 108.1 LPAG), definida como “aquella que se
encuentra referida a la solicitud individual o colectiva que tiene por objeto el reconocimiento
administrativo de un derecho administrativo”39; la peticién informativa (articulo 110.1
LPAG); y finalmente la peticién consultiva (articulo 111.1 LPAG).

14) De participacion individual o colectiva en la vida politica del pais;

Este derecho constitucional se encuentra recogido en el articulo 2.17 CP, en cuya
primera parte se ha establecido que toda persona tiene derecho “[a] participar, en forma
individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion”4o,
Aunque el Codigo procesal Constitucional hace referencia solamente a la participacién en la
vida politica del pais, el derecho protegible a través del amparo no se circunscribe sélo a este
ambito, sino que se extiende también a los 4&mbitos econémico, social y cultural. Mutatis
mutandi, por tanto, todo lo que se pueda predicar de aquél, debe ser igualmente referido de
éstos.

El derecho de participacién en la vida politica del pais implica los distintos modos en
que los ciudadanos “toman parte en la actividad estatal o en las organizaciones politicas para
elaborar, tomar y ejecutar las decisiones politicas imputables al Estado, ya sea en forma
directa, semidirecta, indirecta o funcional’4'. Por ello es la base sobre la cual se desprende
el reconocimiento de otros derechos politicos, como los expresamente recogidos en la
segunda parte del articulo 2.17 CP, al punto que ha llevado al Tribunal Constitucional a
considerarlo como “una garantia institucional, en la medida en que promueve el ejercicio de
otros derechos fundamentales, ya en forma individual, ya en forma asociada”42. La forma
colectiva de ejercicio de este derecho fundamental ocurre “por medio de asociaciones que se
fundan con tal fin o de otros grupos de personas que deciden —sin un caracter de
permanencia y especificidad, para el ejercicio de la acciéon publica, como son los partidos

135 EXP. N.° 0872—-1999—AA/TC, del 5 de julio de 2000, F. J. 2.
136 EXP. N.° 2901—-2002—AA/TC, del 24 de enero de 2003, F. J. 6.
137 EXP. N.° 1042—2002—-AA/TC, citado, F. J. 2.2.1.a.

138 Idem, F. J. 2.2.1.b.

139 Idem, F. J. 2.2.1.c.

140 Complementariamente, en las normas internacionales se ha dispuesto el reconocimiento de este derecho de
participacion. Asi, en el articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo 23.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y en el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

141 MESTA RAMIREZ, Carlos, Exégesis del Cédigo..., ob. cit., p. 295

142 EXP. N.° 0905—2001—AA/TC, citado, F. J. 5.
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politicos— participar en la vida politica de la nacion™43. Y siempre en referencia a la vida
politica, tiene manifestado el Tribunal Constitucional que “[1]a inhabilitacion politica
despliega sus efectos sobre los derechos politicos que son aquellos mediante los cuales los
ciudadanos participan en la formacion y direccion de las actividades del Estado; son, por
tanto, derechos que permiten a los ciudadanos participar en la vida politica y ptblica™44. Se
trata de una sancion politica que incide sobre los derechos politicos “en dos &mbitos:
material y temporal. En el aspecto sustantivo, los efectos de la inhabilitacion impiden al
funcionario publico sancionado ejercer el derecho de sufragio (elegir y ser elegido), el
derecho de participacion y el derecho a fundar, organizar, pertenecer o representar a una
organizacion o partido politico, movimiento o alianza”4s.

15) A la nacionalidad;

El derecho a la nacionalidad, que puede ser titularizado también por una persona
juridica®, esti reconocido en el articulo 2.21 CP47. La nacionalidad puede definirse como
el vinculo juridico que liga a una persona con una comunidad politica determinada y a través
del cual se le atribuye una serie de derechos y de obligaciones. Estos derechos y obligaciones
si bien son esencialmente de orden politico, los hay también personales como la de libre
entraday salida del territorio del Estado del cual se es nacional. Esta vinculacion es necesaria
en la medida que evita la existencia de apatridas, es decir, de personas que son extranjeras
en todas las comunidades politicas y que, consecuentemente, no tienen respecto de ninguna
de ellas derechos ni obligaciones, ni la proteccion que el Estado est4d destinada a
proporcionar a sus nacionales48,

El contenido constitucional de este derecho fundamental faculta al titular a ser
considerado como miembro de una comunidad politica para referir de ella una serie de
derechos y deberes'4s. Esta facultad se obtiene una vez cumplidas las exigencias
constitucionales y legales para ser considerado como nacional peruano; y una vez adquirida
la nacionalidad, faculta a impedir el despojo de la misma, ya que la nacionalidad peruana se
pierde solo por renuncia expresa (articulo 53 CP). También forma parte del contenido
constitucional de este derecho el adquirir o recuperar la nacionalidad peruana cuando se
han cumplido los requisitos legales previstos para ello. De modo que para la determinacion
del contenido constitucional del derecho a la nacionalidad habra que tomar en consideracién
la Ley 27532 (y sus modificatorias).

En este contexto se ha de recordar que la Comisiéon de Derechos Humanos en su
resolucion 48/1998 del 17 de abril de 1998, ha reconocido que la privacion arbitraria de la
nacionalidad por motivos raciales, nacionales, étnicos, religiosos o de sexo es una violaciéon
de los derechos humanos y las libertades fundamentales; por lo que ha hecho un
l[lamamiento a todos los Estados para que se abstengan de adoptar medidas y de promulgar

143 BOREA ODRIA, Alberto. Evolucion de las garantias constitucionales. Fe de Erratas, 22 edicién actualizada,
2000, p. 278.

144 EXP. N.° 3760—2004—AA/TC, del 18 de febrero de 2005, F. J. 19.
145 Jdem, F. J. 20.
146 EXP. N.° 4972—2006—PA/TC, citado, F. J. 14.r.

147 Se trata de un derecho igualmente reconocido en la norma internacional, como en el articulo 15 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, y en el articulo 20 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

148 Como se ha afirmado, “[e]l mundo esta dividido territorialmente en Estados; en consecuencia, adquirir la
nacionalidad de uno de ellos resulta fundamental para cualquier persona. Si no fuera asi, seria un extranjero en
todas las sociedades politicamente organizadas del mundo y no podria ser protegido ni ejercer sus derechos
politicos en ninguna de ellas”. BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de..., ob. cit., p. 160.

149 DEL POZO GOICOCHEA, Claudia, “Derecho a la nacionalidad”, en AA. VV. La Constitucion Comentada,
Gaceta Juridica — Congreso de la Republica del Perd, primera reimpresion, febrero de 2006, ps. 202 y siguientes.
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leyes que discriminen contra personas o grupos de personas por motivos de raza, color, sexo,
religion u origen nacional o étnico impidiendo o menoscabando el ejercicio en pie de
igualdad de su derecho a una nacionalidad, especialmente si hace apatrida a una persona, y
a que revoquen esas leyes si ya estan vigentes?s°.

16) De tutela procesal efectiva;

La expresion “tutela procesal efectiva” no ha sido recogida en el texto constitucional,
sino que empez6 a ser utilizada por el Tribunal Constitucional primero y luego por el Codigo
Procesal Constitucional. En la primera oportunidad que el Supremo intérprete de la
Constitucion emple6 esta categoria juridica lo hizo para sustituir otra: “el debido proceso”.
En referencia al juez natural, dijo el Alto Tribunal que “[d]icho derecho es una manifestacion
del derecho al "debido proceso legal" o, lo que con més propiedad, se denomina también
"tutela procesal efectiva"”15!; para inmediatamente después definir la tutela procesal efectiva
como compuesta por “un diverso haz de atributos, que si inicialmente surgieron como
garantias del individuo dentro de un proceso, ahora se ha convertido en una instituciéon que
asegura la eficacia de la potestad jurisdiccional del Estado”52. Posteriormente complement6
el Tribunal Constitucional este criterio mencionando que “el derecho de acceso a la justicia
(...) forma parte del contenido del derecho de tutela judicial efectiva”ss. Esto mismo ha sido
recogido en el Codigo Procesal Constitucional al establecer que la tutela procesal efectiva
estd compuesta por el derecho de acceso a la justicia y el debido proceso (articulo 4
CPConst. )54,

Sobre el derecho de acceso a la justicia, tiene una dimension de libertad por la cual se
posibilita “a las personas —entre otros— el libre e igualitario acceso a la jurisdiccion para la
tutela de sus derechos™55; mientras que en su dimension objetiva o prestacional “supone
una actuacion del Estado a fin de eliminar todas las barreras que limiten, restrinjan o
impidan este acceso libre e igualitario a los 6rganos jurisdiccionales™s¢. De modo que,
siempre en esta tltima dimension, el derecho de acceso a la justicia “no se agota en prever
mecanismos de tutela, en abstracto, sino que supone posibilitar al justiciable la obtencién
de un resultado 6ptimo con el minimo de empleo de actividad procesal, con la intencion de
permitirle acceder de modo real al servicio de justicia y obtenerla en el menor tiempo y al
menor costo posible™57.

En lo que respecta al derecho al debido proceso, se ha de empezar reconociendo que se
trata de un derecho genérico: esta “caracterizado como un derecho genérico hacia cuyo
interior se individualizan diversas manifestaciones objetivamente reconocidas en la
Constitucion™s8. Afirmado esto, se ha de reconocer inmediatamente que el contenido
constitucionalmente protegido del derecho viene conformado por dos dimensiones “una
formal y otra sustantiva; en la de caracter formal, los principios y reglas que lo integran

150 Cfr. puntos 2 y 3 de la mencionada resolucion.

151 EXP. N.° 0290—2002—HC/TC, del 6 de enero de 2003, F. J. 8.

152 Thidem.

153 EXP. N.° 1087-2004—AA/TC, del 20 de setiembre de 2004, F. J. 3.

154 E] contenido de la categoria tutela procesal efectiva puede hallarse también en la norma internacional que
sobre Derechos Humanos es vinculante para el Pert. Asi en el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

155 EXP. N.° 1087-2004—AA/TC, del 20 de septiembre de 2004, F. J. 2.
156 Thbidem.

157 Idem, F. J. 3.

158 EXP. N.° 0665—2000—HC/TC, del 19 de enero de 2001, F. J. 4.
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tienen que ver con las formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural,
el procedimiento preestablecido, el derecho de defensa, la motivacion; en su faz sustantiva,
se relaciona con los estdndares de justicia como son la razonabilidad y proporcionalidad que
toda decision judicial debe suponer”s9.

17) A la educacion, asi como el derecho de los padres de escoger el centro
de educacion y participar en el proceso educativo de sus hijos;

Lo mismo que en algunas disposiciones de la norma internacional sobre Derechos
Humanos vinculante para el Perit®°, la dimensién social o prestacional del derecho a la
educacion ha sido expresamente reconocida en el texto constitucional’®*: se ha establecido
la obligatoriedad de la “educacion inicial, primaria y secundaria” (primera parte del articulo
17 CP). Pero es una obligatoriedad en cuya satisfacciéon le corresponde jugar un papel
importante el Poder politico, por lo que —complementariamente— el Constituyente peruano
le ha ordenado “asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacion adecuada por razéon
de su situaciéon econémica o de limitaciones mentales o fisicas” (primera parte del articulo
16 CP). Para dar cumplimiento a la obligatoriedad y para indicarle el cuamplimiento del deber
estatal, el Constituyente peruano ha dispuesto también que “[e]n las instituciones del
Estado, la educacion es gratuita. En las universidades publicas el Estado garantiza el derecho
a educarse gratuitamente a los alumnos que mantengan un rendimiento satisfactorio y no
cuenten con los recursos econdémicos necesarios para cubrir los costos de educacién”
(articulo 17 CP). La efectiva eficacia y satisfaccion de este contenido prestacional del derecho
a la educacion necesita de la existencia de recursos ptblicos. A nadie escapa el hecho que el
contenido prestacional de los derechos sociales y econdémicos significa una serie de
exigencias cuyo pleno cumplimiento est4 supeditado a que el Poder publico cuente con los
recursos financieros suficientes para ello¢2. En definitiva, el Estado peruano tiene la
obligacion constitucional de orientar el desarrollo del pais segiin una economia social de
mercado, en la cual el Estado “actiia principalmente en las areas de promocién de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura” (articulo 58 CP).

La dimension de libertad del derecho a la educacion viene a estar constituida por una
serie de facultades de accion que deben ser predicadas de todos los sujetos de una relacién
educacional'¢s. Estos sujetos son, al menos, los siguientes: el estudiante, el docente, el titular
del centro docente cuando se trata de un centro privado, y los padres de los estudiantes. La
dimensién de libertad trae consigo exigencias distintas segun se prediquen de uno u otro
sujeto: “para el estudiante, el principio de libertad significara el respeto a su libertad de
conciencia (articulo 14 CP), el derecho a una formacion que respete su identidad, asi como
al buen trato psicoldgico y fisico (articulo 15 CP). Para el docente, el principio de libertad
significara la libertad de organizar y dar su docencia segin su técnica, aunque siempre

159 EXP. N.° 8125—2005-PHC/TC, del 14 de noviembre de 2005, F. J. 6.

160 En el mismo sentido en el articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y en el articulo 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

161 CASTILLO CORDOVA, Luis, “La dimensién objetiva o prestacional del derecho fundamental a la educacién”,
en Idem, Derechos fundamentales..., ob. cit., ps. 1775-199.

162 Eg asi que se entiende que en la norma internacional obligatoria para el Pert se haya dispuesto en general que
“[IJos Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperaciéon internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados” (articulo
26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). La cursiva de la letra es anadida.

163 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. “La dimensién subjetiva o de libertad del derecho a la educacién”, en Idem,
Derechos fundamentales..., ob. cit., ps. 157-176.
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dentro de los lineamientos generales y concretos planes de estudio que la autoridad
administrativa correspondiente pueda formular (articulo 16 CP), asi como dentro de las
exigencias que suponen los principios constitucionales (articulo 14 CP). Esta libertad, para
cuando se trata del docente universitario, suele llamarse libertad de catedra (articulo 18 CP).
Para los titulares de centros docentes supone la libertad de fundar, promover y conducir
instituciones educativas (articulo 15 CP). Y para los padres de familia significara el derecho
de escoger los centros de educacion y el derecho de participar en el proceso educativo
(articulo 13 CP)™¢4. Estas exigencias llevan a hablar de la vigencia del principio de libertad
en el sistema educativo peruano.

18) De impartir educacion dentro de los principios constitucionales;

Toda la actividad educativa que pueda realizarse al interior del sistema educativo
peruano tiene constitucionalmente reconocida una finalidad: “[1]a educacion tiene como
finalidad el desarrollo integral de la persona humana” (articulo 13 CP)%5. En palabras del
Tribunal Constitucional, “el proceso de educacion es permanente y tiene por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad™¢®. Y se acierta al definir asi la finalidad de la actividad
educativa ya que al ser el hombre una realidad inacabada que tiende y busca la perfeccion,
ésta se lograra fundamentalmente a través de la educacién, ya que “la educaciéon es un
proceso de ayuda al hombre con el fin de capacitarle para realizar una vida verdaderamente
humana. Pensando en la vida de un hombre en singular, la educaciéon se entiende como
proceso de ayuda con el fin de capacitarle para formular y realizar su propio proyecto
personal de vida™¢7; proceso que si bien ira dirigido hacia todas las facultades del hombre
“incidira de manera singular en aquellas facultades o potencias especificamente humanas™68
como son la razén y la voluntad libres.

Esta actividad educativa debe desenvolverse de acuerdo a una serie de principios
politicos (los propios de una convivencia democratica, que hace de la sociedad una libre al
favorecer la comprension y la tolerancia entre sus miembros)®9; y juridicos (respeto a la

164 CASTILLO CORDOVA, Luis. El principio de libertad en el sistema educativo. Universidad de Piura — Ara
editores, Lima 2004, p. 74.

165 Se ha dispuesto en el articulo 26.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que “[1]a educacién
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanosy a las libertades fundamentales”. En el mismo sentido en el articulo 13.2 del Protocolo de San Salvador;
el articulo 13.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y el articulo 47 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

166 EXP. N.° 2537—-2002—AA/TC, del 02 de diciembre de 2002, F. J. 2. Finalidad que ya habia sido reconocida
en el EXP. N.° 0268-1996—AA/TC, del 20 de enero de 1998, F. J. 3. El constituyente espafiol —como ya se
adelant6— ha previsto para la actividad educativa, una finalidad muy parecida. Asi, se puede leer en el articulo
27.2 CE que “2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”.

167 GARCIA HOZ, Victor. “La libertad de educacion y la educacién para la libertad”, en Persona y Derecho, n° 6,
1979, p. 13.

168 ZUMAQUERO, José Manuel. Los derechos educativos en la Constitucion Espafiola de 1978, EUNSA, 1984,
p. 241.

169 De alguna manera esta intima relacion entre derechos fundamentales y sistema democratico de derecho la ha
presentado el Tribunal Constitucional espafiol al definir la dimensién subjetiva de los derechos fundamentales:
“[pJero al propio tiempo, son [los derechos fundamentales] elementos esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica,
plasmada histéricamente en el Estado de derecho y, més tarde, en el Estado social de derecho o en el Estado
social y democréatico de derecho” STC 25/1981, del 14 de julio, F. J. 5.
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persona humana: a su dignidad y derechos fundamentales)7°. Asi, sera inconstitucional
aquella actividad educativa que promueva valores distintos a los democraticos y que
favorezca la violaciéon de los derechos humanos. Del mismo modo, sera inconstitucional
aquella actividad educativa que se desarrolle al margen o contraviniendo los principios
democraticos de convivencia o violando derechos constitucionales de los distintos sujetos de
una relacional educacional. Como bien ha dispuesto el constituyente peruano, “[1]a
ensefnanza se imparte, en todos los niveles, con sujecién a los principios constitucionales”
(articulo 14 CP). Y para favorecer el cumplimiento de este mandato, se ha establecido que
“la ensefianza de la Constitucion y de los derechos humanos son obligatorias en todo el
proceso educativo civil o militar” (tercer parrafo del articulo 14 CP). Esto en buena cuenta
significa que se esti otorgando a la actividad educativa, publica y privada, un contenido
politico y juridico determinado, una suerte de “ideologia basica” en la actividad educativa”
0, lo que es lo mismo, se estan presentando “limites al pluralismo ideolégico en materia
educativa™72, Esta ideologia o esos limites, se debe insistir una vez mas, sélo seran
permitidos si son constitucionales y la constitucionalidad —en este caso— pasa especialmente
por el respeto a los valores democraticos y el respeto a los distintos derechos de la persona.

19) A la seguridad social;

En la Constitucién peruana se ha dispuesto que el Estado peruano “reconoce el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida” (articulo 10 CP)7s.
Complementariamente, el Estado peruano “garantiza el libre acceso a prestaciones de salud
y a pensiones, a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su
eficaz funcionamiento” (articulo 11 CP)¥74. En la determinacién del contenido constitucional
del derecho a la seguridad social juega un papel principal su doble finalidad: “por un lado,
proteger a la persona frente a determinadas contingencias, y por el otro, elevar su calidad de
vida, lo cual se concreta a través de los distintos regimenes de pensiones que pudieran
establecerse, asi como de la pension que, en este caso, resulta ser el medio fundamental que
permite alcanzar dichos fines”75. No sélo el criterio teleologico ayuda a definir el contenido
constitucional de un derecho fundamental, sino que hay que recordar también que es un
contenido que tiene un doble &mbito de significacion: un ambito subjetivo o de libertad; y
un ambito objetivo o prestacional.

170 Afirmara Zumaquero que “la mencion que se hace de los derechos y libertades fundamentales debe entenderse
como una especificacion de los campos en los que se hace imprescindible el ejercicio del espiritu de convivencia,
por suponer esos derechos y libertades los principios minimos y basicos de la convivencia social”. ZUMAQUERO,
José Manuel. Los derechos educativos..., ob. cit., p. 273.

171 A decir de Begué Cantoén, pueden ser considerados “como una especie de ‘ideologia basica’ consensuada y que
han de informar positivamente la ensefianza, tanto en los centros piblicos como en los privados”. BEGUE
CANTON, Gloria. “Libertad de ensefianza”, en XII Jornadas de estudio. Los derechos fundamentales y las
libertades publicas (1), vol. IT, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992 ob. cit. 1225.

172 Asi dira Garrido Falla que esto “significa obviamente el establecimiento de limites al pluralismo ideolégico en
materia educativa, y, por consiguiente, al neutralismo absoluto pues, por ejemplo, resultaria contraria a la
Constitucion una ensefanza de caricter antidemocratico o defensora del racismo o la esclavitud”. GARRIDO
FALLA, Fernando. Comentarios a la Constitucion espaiola, 22 edicién, Civitas, Madrid, 1985, p. 550.

173 Sobre los principios constitucionales y marco constitucional en el que debera desenvolverse la seguridad social
véase a TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, “Principios de la seguridad social”, en AA. VV., Jurisprudencia y
doctrina constitucional en materia previsional, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional
— Gaceta Juridica, Lima 2008, ps. 303—314.

174 Este derecho constitucional esta igualmente reconocido en la norma internacional: Cfr. articulo 22 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; articulo 13 del Protocolo de San Salvador; y el Convenio 102 OIT,
Convenio relativo a la norma minima de la seguridad social, ratificado por el Pert el 23 de agosto de 1961.

175 EXP. N.° 1396—2004—AA/TC , del 9 de noviembre de 2004, F. J. 3.
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La dimension de libertad del referido derecho fundamental esta configurada por la
libertad de acceso a los distintos regimenes de seguridad tanto puablicos y como privados.
Esta dimension subjetiva es la que puede ser inmediatamente protegida por el amparo en
cuanto surjan situaciones de presion tendientes a obligar a alguien a que se afilie a una
entidad concreta prestadora de la seguridad social. Mientras que su dimension prestacional,
es la que precisamente genera las mayores dificultades, debido a que por tratarse de un
derecho social “la incidencia estatal no s6lo resulta recomendable, sino, en determinados
casos, medular y obligatoria”7¢. En este contexto acierta el Tribunal Constitucional cuando
manifiesta que “la seguridad social es un derecho humano fundamental, que supone el
derecho que le asiste a la persona para que la sociedad provea instituciones y mecanismos
mediante los cuales pueda tener una existencia en armonia con su dignidad, teniendo
presente que la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado™77.

La determinacion del contenido constitucionalmente protegido demanda también la
consideracion de que el derecho a la seguridad social es un derecho de configuracion legal'7s,
de modo que lo decidido por el legislador en lo atinente a la esencia del derecho pasara a
formar parte del mencionado contenido constitucional'79. Este contenido “se encuentra
conformado fundamentalmente por los siguientes aspectos: En primer lugar, por las
disposiciones legales que establecen las condiciones de pertenencia a un determinado
régimen de seguridad social, lo cual no significa que sea irreformable, sino que su reforma
requeriria de una mayor carga de consenso en cuanto a su necesidad, oportunidad y
proporcionalidad. En segundo lugar, por las disposiciones legales que establecen las
condiciones para la obtenciéon de un derecho subjetivo a una determinada prestacion. En
tercer lugar, por el principio de solidaridad, explicado supra, que es portador de la justicia
redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad social”8°.

20) De la remuneracion y pension;

Sobre el derecho a la remuneracion, la norma constitucional ha manifestado que “[e]l
trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y
su familia, el bienestar material y espiritual” (articulo 24 CP)8:; y sobre el derecho a la
pensidén ha reconocido que “[e]l Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a
pensiones” (articulo 11 CP).

Sobre el derecho fundamental a la pension se ha de empezar afirmando su naturaleza
de derecho de configuracion legal, de modo que —como acontecia con el derecho a la
seguridad social— la decision del legislador que conforma la esencia del derecho deja de ser

176 EXP. N.° 0011—2002—AI/TC, citado, F. J. 10.

177 EXP. N.° 2186—2002—AA/TC, del 4 de diciembre de 2002, F. J. 2.

178 En palabras del Tribunal Constitucional, “[s]e trata de un derecho de configuracion legal, esto es, que a través
de la ley se precisan los requisitos y condiciones que se deben cumplir a efectos de gozar de los beneficios que
cada uno de los regimenes previsionales establece en cada caso en particular”. EXP. N.° 1396—2004—AA/TC,
citado, F. J. 6.

179 El derecho a la seguridad social “para poder operar directamente, a diferencia de un derecho fundamental
clasico, requiere de configuracion legal. Es decir, la ley constituye fuente normativa vital para delimitar su
contenido protegido”. EXP. N.° 00050—2004—Al, del 3 de junio de 2005, F. J. 55.

180 Thidem.

181 Ep esta misma linea de aseguramiento de una remuneracion se ha dirigido el articulo 23 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el articulo 7 del Protocolo de San Salvador, y el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos sociales y culturales.
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contenido legal para convertirse en contenido constitucional'2. El Tribunal Constitucional,
como Maximo intérprete de la constitucionalidad, ha tenido oportunidad de “delimitar los
lineamientos juridicos que permitirdn ubicar las pretensiones que, por pertenecer al
contenido esencial [de] dicho derecho fundamental o estar directamente relacionadas a él,
merecen proteccion a través del proceso de amparo™s8s. Tales lineamientos son: las
disposiciones legales que establecen los requisitos del libre acceso al sistema de seguridad
social consustanciales a la actividad laboral publica o privada, dependiente o independiente,
y que permite dar inicio al periodo de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones!84; las
disposiciones legales que establecen los requisitos para la obtencion de un derecho a la
pensién'®s; aquellas pretensiones mediante las cuales se busque preservar el derecho
concreto a un minimo vital'8¢; las pretensiones vinculadas con supuestos en los que se
deniegue el otorgamiento de una pensién de sobrevivencia, a pesar de cumplir con los
requisitos legales para obtenerla; las afectaciones al derecho a la igualdad como
consecuencia del distinto tratamiento (en la ley o en la aplicacion de la ley) que el sistema
previsional publico o privado dispense a personas que se encuentran en situacién idéntica o
sustancialmente analoga.

Sobre el derecho fundamental a la remuneracion hay que recordar con el Tribunal
Constitucional que "[e]l mandato constitucional ha previsto como condicién que la
remuneracion que el trabajador perciba como contraprestacion por la labor (entendida en
términos latos) que realiza debe ser equitativa y suficiente; caracteristicas que constituirian
los rasgos esenciales del derecho a la remuneracion”#7.

La remuneracion es la contraprestacion a la que se obliga el empleador por la prestacion
laboral recibida del trabajador. Y esta, en la medida de lo posible, debe ir alcanzando las
caracteristicas que se han enunciado anteriormente. El Tribunal Constitucional ha llevado a
un extremo poco razonable de la definicion de la remuneraciéon como contraprestacion que
recibe el trabajador por la fuerza laboral entregada. Son casos en los que el trabajador ha
sido victima de actos inconstitucionales por parte del empleador, los cuales no le han
permitido entregar la prestacién a la que estaba obligado. En estos casos el Tribunal
Constitucional no se ha pronunciado por el derecho a la remuneracién dejada de percibir
precisamente por no haber existido la prestacion laboral. Asi tiene dicho el Tribunal
Constitucional que “[c]onforme lo ha establecido este Tribunal en uniforme jurisprudencia,
la remuneracién es la contraprestacion por el trabajo efectivamente realizado, motivo por el
cual la solicitud de pago de las remuneraciones dejadas de percibir debe desestimarse,
dejando a salvo el derecho del demandante a la indemnizacion que pudiera

182 Sobre algunos elementos jurisprudenciales que definen el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la pension, cfr. ABANTO REVILLA, César, “El contenido esencial y el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental a la pension en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y su incidencia
en los regimenes previsionales de los Decretos Leyes 19990 y 205307, en AA. VV., Jurisprudencia y doctrina
constitucional en materia previsional, ob. cit., ps. 327—-333.

183 EXP. N.° 01417—-2005—-AA, del 8 de Julio de 2005, F. J. 37.

184 Por tal motivo, ha dicho el Tribunal Constitucional, “seran objeto de proteccion por via del amparo los
supuestos en los que habiendo el demandante cumplido dichos requisitos legales se le niegue el acceso al sistema
de seguridad social”. Ibidem.

185 Asi, “serd objeto de proteccidn en la via de amparo los supuestos en los que, presentada la contingencia, se
deniegue a una persona el reconocimiento de una pension de jubilacién o cesantia, a pesar de haber cumplido
los requisitos legales para obtenerla (edad requerida y determinados afios de aportacion), o de una pensién de
invalidez, presentados los supuestos previstos en la ley que determinan su procedencia. Ibidem.

186 De modo que “[e]n los supuestos en los que se pretenda ventilar en sede constitucional pretensiones
relacionadas no con el reconocimiento de la pensién que debe conceder el sistema previsional ptblico o privado,
sino con su especifico monto, ello s6lo sera procedente cuando se encuentre comprometido el derecho al minimo
vital. Ibidem.

187 EXP. N.° 00027-2006—P1I, del 21 de noviembre de 2007, F. J. 15.
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corresponderle™88. Sin embargo, olvida el Maximo intérprete de la Constitucion peruana
que el trabajador no ha entregado su prestacion laboral porque el empleador no se lo ha
permitido; que ha sido un acto arbitrario e insuperable plenamente achacable al empleador
el que le ha obligado a no entregar su fuerza laboral. Si se llega a comprobar que los actos
han sido inconstitucionales por violaciéon del derecho al trabajo, no existe razon atendible
para no ordenar el pago de las remuneraciones dejadas de percibir —con las
correspondientes consecuencias en los beneficios sociales— durante el tiempo que duré el
despido factico.

21) De la libertad de catedra;

En la norma constitucional se ha establecido el deber del Estado peruano de garantizar
la libertad de catedra y rechazar la intolerancia (articulo 18 CP). Esta libertad implica la
“facultad de expresar, en el ejercicio de la docencia universitaria, las ideas o creencias
vinculadas con el desarrollo de una asignatura o materia, sin ningtn tipo de sometimiento o
sumision ante ninguna autoridad estatal o privada (sea interna o externa)”:89. Esta libertad
educativa “contiene una expresion de libertad individual a favor del docente a efectos de, en
primer lugar, asegurar la autodeterminaciéon de su cosmovision ideologica y su opcion hacia
una expresion metodologica y procedimental de raigambre cientifico; y, en segundo lugar,
para difundir la autonomia de pensamiento en el ejercicio de la funcién9°. De esta manera,
la libertad de catedra se convierte en un “principio organizativo dentro de la ensenanza —
publica o privada— [que] supone la libre transmisién del saber en el proceso educativo”91,
libertad que “se desarrolla dentro de la investigacion y la ensefianza, como libertades para
elegir y aplicar los métodos, procedimientos y tratamientos conducentes a la adquisicion,
exposicién y transmision de los conocimientos a los posibles receptores o educandos —
siempre dentro de los limites que supone el respeto de los derechos y libertades de la
persona—"192,

La libertad de catedra (articulo 18 CP) puede ser considerada un producto tanto de la
libertad de expresion (articulo 2.4 CP) referida del docente, como del reconocimiento del
principio de libertad en el sistema educativo o, libertad de ensenanza (articulo 13 CP),
aunque —por decision del propio constituyente peruano— limitada exclusivamente al &mbito
del nivel universitario de educacién (articulo 18 CP)3. La amplitud de contenido de la
libertad de céatedra se definird siempre con respeto y armonia a las exigencias
constitucionales de otros derechos fundamentales o bienes constitucionales. A decir del
Tribunal Constitucional, “como todo derecho fundamental, conlleva limites inmanentes en
su ejercicio, como el deber de respetar la libertad de catedra de los demas, velar por la
discusion ecuanime de las opiniones contrarias y tratar a todos sin discriminaciéon por
ninguno de los motivos prohibidos™94. En particular, el alcance del contenido constitucional

188 EXP. N.° 0204—2003—AA/TC, del 15 de marzo de 2004, F. J. 4. En el mismo sentido, y mas recientemente
en EXP. N.° 0833—2004—AA/TC, del 16 de julio de 2004, F. J. 7; EXP. N.° 3808—2004—AA/TC, del 14 de enero
de 2005, F. J. 4; EXP. N.° 1259—2005—-PA/TC, del 18 de marzo de 2005, F. J. 2, entre otras.

189 EXP. N.© 4232—2004—-AA/TC, del 3 de marzo del 2005, F. J. 24.

190 Jdem., F. J. 32.

191 EXP. N.° 2724—-2005-PA/TC, del 30 de junio del 2005, F. J. 4.

192 Thidem.

193 E] Tribunal Constitucional espaiiol, en un criterio aplicable al caso peruano, ha manifestado que “[1]a libertad
de catedra en cuanto libertad individual del docente, es en primer lugar y fundamentalmente una proyeccion de
la libertad ideologica y del derecho a difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones de los docentes en
el ejercicio de su funcion”. STC 217/1992, del 1 de diciembre, F. J. 2.

194 EXP. N.° 0091-2005—-PA/TC, del 18 de febrero de 2005, F. J. 8.
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de la libertad de catedra estaré en funcion de las caracteristicas propias del &mbito concreto
en el que tenga que manifestarse, el cual vendra definido —entre otros elementos— por la
naturaleza puablica o privada del centro de ensefianza, y si es privada, si tiene o no un
idearios. Asi, por ejemplo, tiene manifestado el Tribunal Constitucional que la
“discrecionalidad técnica e ideoldgica —como prerrogativa del docente universitario— a la
par del deber de tolerancia, debe tomar en cuenta el respeto a las caracteristicas propias del
ideario del centro universitario en donde, por propia voluntad, éste ofrece sus servicios”96.

22) De acceso a los medios de comunicacion social en los términos del
articulo 35 de la Constitucion;

En la segunda parte del articulo 35 CP (que es la que esta relacionada con el dispositivo
que ahora se comenta), se ha dispuesto que “[1]a ley establece normas orientadas a asegurar
el funcionamiento democratico de los partidos politicos, y la transparencia en cuanto al
origen de sus recursos econémicos y el acceso gratuito a los medios de comunicacién social
de propiedad del Estado en forma proporcional al tltimo resultado electoral general”. Este
derecho ha sido desarrollado en la Ley de Partidos Politicos (LPP), Ley 28094, a través de la
denominada franja electoral, la cual involucra tanto a los medios publicos como a los
privados. Al referirse a ella se ha dispuesto que “[d]esde los treinta dias hasta los dos dias
previos a la realizacion de elecciones generales, los partidos politicos tienen acceso gratuito,
de acuerdo a lo establecido en esta ley, a los medios de radiodifusion y televisiéon, de
propiedad privada o del Estado, en una franja electoral” (primer parrafo del articulo 37 LPP).

Los medios privados se ven beneficiados en tanto “[e]l Estado compensa a los medios
de comunicacion a través de la reduccion proporcional en el pago del canon por el uso del
espectro radioeléctrico o electromagnético” (segundo parrafo del articulo 37 LPP). Mientras
que la infraestructura estatal de radio y television esta a disposicion de los partidos politicos
que participen en un convocado acto electoral, para “la produccién de los espacios que son
difundidos a través de la franja electoral” (altimo parrafo del articulo 37 LPP).

¢Como se divide el tiempo en la franja electoral? La ley ha dispuesto que se divida de la
siguiente manera: “[e]n cada estacion de radio y television la franja electoral es difundida
entre las diecinueve y veintidos horas, con una duraciéon de: a) Diez minutos diarios entre
los treinta y quince dias anteriores al acto electoral. b) Veinte minutos diarios entre los
catorce dias y seis dias anteriores al acto electoral. ¢) Treinta minutos diarios entre los cinco
y dos dias anteriores al acto electoral” (primer parrafo del articulo 38 LPP). ¢Cémo se ha de
repartir el tiempo de la franja electoral? Esta pregunta la responde también el legislador, al
disponer que “[l]Ja mitad del tiempo total disponible se distribuye equitativamente entre
todos los partidos politicos con candidatos inscritos en el proceso electoral. La otra mitad se
distribuye proporcionalmente a la representacion con la que cuenta cada partido politico en
el Congreso de la Republica. Le corresponde a la Gerencia de Supervisiéon de los Fondos
Partidarios la determinacion del tiempo disponible para cada partido politico, asi como la
reglamentacion respectiva” (segundo parrafo del articulo 38 LPP).

En ese criterio de proporcionalidad exigido por la norma constitucional, especial
consideracion tienen los grupos politicos que participan por primera vez, ya que la referencia
constitucional es con respecto al ultimo resultado general. Para ellos, el legislador ha
dispuesto con acierto que “[l]Jos partidos politicos que participen por primera vez en una
eleccion disponen de un tiempo equivalente al del partido que tenga la menor adjudicacion
(tercer parrafo del articulo 38 LPP). Lo hasta aqui mencionado se refiere a la franja electoral,

195 CASTILLO CORDOVA, Luis, La libertad de catedra en una relacién laboral con ideario, Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, ps. 446y ss.

196 EXP. N.° 4232—-2004—-AA/TC, citado, F. J. 34.
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la cual presupone la convocatoria a un proceso electoral. éQué ocurre durante la época no
electoral? En la respuesta a esta cuestion se ha involucrado solamente a los medios de
comunicacién del Estado, los mismos que “estan obligados a otorgar mensualmente cinco
minutos a cada partido politico con representacion en el Congreso, para la difusiéon de sus
propuestas y planteamientos. La Gerencia de Supervision de Fondos Partidarios hace la
asignacion correspondiente” (articulo 41 LPP).

23) De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la
vida;

La norma constitucional ha dispuesto que toda persona tiene derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida (articulo 2.24 CP)497. Este derecho
viene justificado en cuanto se trata de una traducciéon juridica de una exigencia de la
naturaleza humana: la existencia digna de la persona humana exige como presupuesto
material necesario, un medio natural adecuado al logro del pleno desarrollo como sujeto con
una dignidad que es. Como ha afirmado el Tribunal Constitucional, “en el Estado
democratico de derecho de nuestro tiempo ya no soélo se trata de garantizar la existencia de
la persona o cualquiera de los demas derechos que en su condicion de ser humano le son
reconocidos, sino también de protegerla de los ataques al medio ambiente en el que esa
existencia se desenvuelve, a fin de permitir que su vida se desarrolle en condiciones
ambientales aceptables™98.

Esto, en primer lugar implica que se debe “considerar al medio ambiente, equilibrado y
adecuado, como un componente esencial para el pleno disfrute de otros derechos igualmente
fundamentales reconocidos por la Norma Suprema y los tratados internacionales en materia
de derechos humanos™9. Y, complementariamente, en el contenido constitucionalmente
protegido del derecho que ahora se comenta “se encuentra el conjunto de bases naturales de
la vida y su calidad, lo que comprende, a su vez, los componentes bi6ticos, como la flora y la
fauna, y los abioticos, como el agua, el aire o el subsuelo, los ecosistemas e, incluso, la
ecosfera, esto es, la suma de todos los ecosistemas, que son las comunidades de especies que
forman una red de interacciones de orden bioldgico, fisico y quimico”2°°. A todo esto habria
que agregar “los elementos sociales y culturales aportantes del grupo humano que lo
habite™°1. Por tanto, “el inciso 22) del articulo 2° de la Constituciéon, implica que la
proteccién comprende el sistema complejo y dindmico de todos sus componentes, en un
estado de estabilidad y simetria de sus ecosistemas, que haga posible precisamente el
adecuado desarrollo de la vida de los seres humanos”202,

Son actividades que atentan contra el derecho al medio ambiente adecuado las
molestas, las insalubres, las nocivas y las actividades peligrosas=cs. Las actividades molestas
se definen como aquellas que generan incomodidad por los ruidos o vibraciones, asi como
por emanaciones de humos, gases, olores, nieblas o particulas en suspensién y otras

197 Derecho que ha sido confirmado en la norma internacional, en particular en el Protocolo de san Salvador, en
el que se ha establecido que “1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran la proteccién, preservacién y mejoramiento del
medio ambiente” (articulo 11).

198 EXP. N.° 0964—2002—AA/TC, citado, F. J. 9.

199 Jdem, F. J. 8.

200 Thidem.

20t EXP. N.° 0018-2001—AI/TC, del 06 de noviembre de 2002, F. J. 7.
202 Thidem.

203 EXP. N.° 0018—-2001—AI/TC, citado, F. J. 6.
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sustancias. Mientras que las actividades insalubres pueden definirse como aquellas que se
generan cuando se vierten productos al ambiente que pueden resultar perjudiciales para la
salud humana. Asimismo, las actividades nocivas pueden definirse como aquellas que se
generan cuando se vierten productos al ambiente que afectan y ocasionan dafios a la riqueza
agricola, forestal, pecuaria o piscicola. Mientras que las actividades peligrosas seran aquellas
que ocasionan riesgos graves a las personas o sus bienes debido a explosiones, combustiones
o radiaciones.

24) A la salud; y

En el articulo 7 CP se ha dispuesto que “todos tienen derecho a la salud”. Asimismo, se
ha establecido que el deber del Estado de determina la politica nacional de salud, en
concreto, “[e]l Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla
y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a
los servicios de salud” (articulo 9 CP). Por lo demads, constitucionalmente se ha establecido
el deber estatal de, bajo una economia social de mercado, orientar el desarrollo del pais,
actuando principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura (articulo 58 CP)204,

El derecho a la salud reconoce en su dimension de libertad “la facultad inherente a todo
ser humano de conservar un estado de normalidad organica funcional, tanto fisica como
psiquica, asi como de restituirlo ante una situacion de perturbaciéon del mismo”295; lo que
implica “una accion de conservacion y otra de restablecimiento; acciones que el Estado debe
efectuar tratando de que todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de vida”=°0.
Es decir, implica “el derecho de la persona de alcanzar y preservar un estado de plenitud
fisica y psiquica”°7, razon por la cual “tiene el derecho de que se le asignen medidas
sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, vestido, vivienda y asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y la solidaridad de la
comunidad, pues en una sociedad democratica y justa la responsabilidad por la atencién de
los mas necesitados no recae solamente en el Estado, sino en cada uno de los individuos en
calidad de contribuyentes sociales”2°8. La proteccion del derecho a la salud “importa la tutela
de un minimo vital, fuera del cual el deterioro organico impide una vida normal o un grave
deterioro de ésta (...) [la] vida en dignidad que, en este caso, se manifiesta como vida
saludable”209,

En su dimension objetiva o prestacional “el de la salud presenta una dimension positiva
que lo configura como un tipico derecho "prestacional", vale decir, un derecho cuya
satisfaccion requiere acciones prestacionales”™0. Estas acciones prestacionales a las que se
compromete el poder politico estin reflejadas en la norma internacional sobre derechos
humanos vinculantes para el Perd. En efecto, el Estado peruano se ha comprometido a
adoptar las siguientes medidas para garantizar el derecho a la educacion: “a. la atencion
primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance
de todos los individuos y familiares de la comunidad; b. la extension de los beneficios de los

204 Este derecho ha sido reconocido también, como derecho humano, en la norma internacional vinculante para
el Estado peruano. Asi, en el Protocolo de San Salvador (articulo 10); en el Pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales (articulo 12).

205 EXP. N.° 1429—2002—-HC/TC, del 19 de noviembre de 2002, F. J. 12.
206 EXP. N.° 2016—2004—AA/TC, citado, F. J. 27.

207 EXP. N.° 2945-2003—-AA/TC, citado, F. J. 30.

208 EXP. N.° 3208-2004—AA/TC, citado, F. J. 8.

209 EXP. N.° 1429—2002-HC/TC, citado, F. J. 14.

210 Jdem, F. J. 13.
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servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado; c. la total
inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas; d. la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole; e. la educacion
de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud, y f. la
satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por sus
condiciones de pobreza sean mas vulnerables” (articulo 10.2 Protocolo de San Salvador)2.

Todas estas medidas obligatorias para el Estado peruano deben ser tenidas en cuenta
al momento de planificar y ejecutar la politica nacional de salud, la cual la Constitucién ha
establecido que “[e]l 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” (articulo 9 CP). En relacién con esto, ha manifestado el
Tribunal Constitucional, que es erréneo “el argumento (...) que sefiala que el derecho a la
salud y la politica nacional de salud constituyen normas programaticas que representan un
plan de accién para el Estado, mas no un derecho concreto. Debe recordarse, que toda
politica publica nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad
primordial el resguardo de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la
persona, y que, en el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, ésta no debe
considerarse como un gasto, sino como una inversion social 212,

25) Los demas que la Constitucion reconoce.

La primera consecuencia de este inciso es que la lista de derechos que conforman el
articulo 37 CPConst. es una lista abierta y, por tanto, no taxativa. La demanda de amparo
procede para defender el contenido constitucional de los derechos ahi recogidos y de todos
los demés derechos que no siendo los derechos a la libertad personal y derechos conexos, y
los derechos a la autodeterminacion informativa y el derecho de acceso a la informaciéon en
entidades publicas, estén recogidos en la Constituciéon. La definiciéon constitucional de la
accion de amparo exige que asi sea considerado2. La segunda consecuencia es que los
derechos fundamentales a los que esta llamado a proteger el amparo, son tanto los derechos
expresamente recogidos en el texto constitucional como los que lo son de modo implicito,
no esencialmente relacionados con los derechos protegidos por el habeas corpus y por el
héabeas data24.

211 Fn este mismo sentido se lee en el articulo 12.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales que entre las medidas a las que se compromete el Estado peruano para lograr la plena eficacia del
derecho a la salud estan “a) La reduccién de la mortinatalidad y de 1a mortalidad infantil, y el sano desarrollo de
los nifios; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; ¢) La
prevenciony el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; d) La creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad”.

212 Exp. 2016—2004—AA/TC, citado, F. J. 17.

213 Como bien ha dicho el Tribunal Constitucional, “el disefio constitucional de los derechos protegidos por el
proceso de amparo, bien puede caracterizarse por tener un caracter totalizador, esto es, comprender
residualmente la proteccion de todos los derechos constitucionales no protegidos por los otros procesos de tutela
de los derechos fundamentales (habeas corpus y habeas data)”. EXP. N.° 3179—2004—AA/TC, del18 de febrero
de 2005, F. J. 12.

214 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Justificacién y significacién de los derechos constitucionales implicitos”, en
Gaceta Constitucional, Tomo 5, mayo 2008, p. 31—48.
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ARTICULO 38.— DERECHOS NO PROTEGIDOS

No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no esta referido a los aspectos
constitucionalmente protegidos del mismo.

La persona humana es el inicio y fin del derecho25. Que sea el fin significa que el
derecho se formula de cara a ella, en el caso de los derechos humanos, éstos se formulan
tomando en consideracion la esencia (o naturaleza) humana. Que sea el fin significa que el
derecho como constructo que es, esta al servicio de la persona humana, es decir, se ha de
convertir en un elemento principal a través del cual la persona humana debera alcanzar
grados de perfeccionamiento humano; en el caso de los derechos humanos significa que el
derecho procura la plena vigencia de los derechos humanos entendidos como bienes
humanos que satisfacen necesidades y exigencias humanas, y con ello procuran el
perfeccionamiento humano=t.

Todo derecho fundamental significa y vale su contenido, por lo que todo derecho cuenta
con un contenido juridico. Este contenido estara conformado por todas las facultades y/o
prestaciones que ese derecho depara a su titular (dimension subjetiva de los derechos
fundamentales)2'7; y por todas las obligaciones de accion y/o de omision que favorezcan el
pleno ejercicio de las facultades y/o el pleno goce de la prestacion (dimensién objetiva de los
derechos fundamentales)2:8.

Ese contenido, que es juridico, puede ser un contenido constitucional. El contenido
constitucional de un derecho es aquel contenido que se define en funcion del texto
constitucional, y que es limitado, ilimitable y delimitable29. Que es limitado significa que
todo derecho fundamental tiene sus propios limites, limites inmanentes o internos, los
cuales definen el contenido esencial del derecho y por lo que ese derecho es identificable
como tal derecho. Que es ilimitable significa que ni el legislador ni nadie puede desconocer
esas fronteras inmanentes o internas, esas fronteras vinculan de modo fuerte al poder quien
no puede trasgredirlas restringiendo, limitando o sacrificando el contenido constitucional

215 CASTILLO CORDOVA, Luis, “El valor juridico de la persona humana”, en Idem, Derechos fundamentales...,
ob. cit., ps. 3—20.

216 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, 32 edicién,
Palestra 2007, Capitulo L.

217 Para el Tribunal Constitucional peruano, “[d]Jesde una perspectiva histérica, los derechos fundamentales
surgieron como derechos de defensa oponibles al Estado. Es decir, como atributos subjetivos que protegian un
ambito de autonomia individual contra acciones u omisiones derivadas de cualquiera de los poderes piblicos”.
Exp. 0976—2001-AA/TC, del 13 de marzo de 2003, F. J. 5.

218 Tiene dicho el Tribunal Constitucional peruano que “al lado de la idea de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de verdaderos valores supremos, es
decir, el componente estructural basico del orden constitucional, ‘en razén de que son la expresion juridica de
un sistema de valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica
y politica; (...) el fundamento del orden juridico y de la paz social’ (STC de Espaiia 53/1985, Fund. Jur. N°. 4)”.
Ibidem.

219 Cfr. SERNA BERMUDEZ, Pedro. “Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a
partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informacién”, en Humana Iura 4, Pamplona, 1994;
MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997; SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos
Aires, 2000; CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales, EUNSA, Pamplona, 2000.
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del derecho fundamental que se trate. Que es delimitable significa que el legislador, el
organo ejecutivo y el 6érgano judicial van perfilando con sus normas, actos y sentencias el
contenido constitucional del derecho fundamental en cada caso concreto; la labor del poder
politico —en todo caso— es ir perfilando y sacando a la luz esos contornos o fronteras internas
e inmanentes del contenido de los derechos fundamentales. A diferencia de lo que
errdbneamente ha recogido el Tribunal Constitucional220, los derechos fundamentales, no
tienen un contenido esencial inviolable y un contenido no esencial sacrificable y
restringible2'. El contenido de los derechos fundamentales es un sélo contenido, y todo €l
es contenido esencial en la medida que brota de la esencia misma del derecho. Por eso, se
dijo antes, el derecho fundamental es un derecho que no puede limitarse, en este sentido los
derechos fundamentales son derechos absolutos.

El contenido constitucional de un derecho fundamental, como no podia ser de otro
modo, empieza a definirse desde el mismo texto constitucional. Es necesario acudir a la
norma constitucional no s6lo porque “un derecho fundamental o una libertad puablica en un
Estado democratico de derecho no pueden tener una naturaleza juridica extra ni
anticonstitucional, como tampoco proteger unos intereses al margen o en contra del texto
fundamental”222; sino también porque ayudara a identificar el &mbito de la realidad aludida
y que es objeto de proteccion por la norma constitucional, para “diferenciarlo de aquello que
no puede considerarse incluido en el precepto por no pertenecer a lo que éste
especificamente quiere proteger”223.

Acudir al texto constitucional significa acudir a la concreta norma que recoge el derecho
cuyo contenido se quiere delimitar. Acudir al texto constitucional exige acudir igualmente a
aquellos otros dispositivos constitucionales que estan directamente relacionados con el
derecho cuyo contenido se intenta determinar por asi exigirlo el principio de unidad
constitucional. Como ha dicho el Tribunal Constitucional, “una de las reglas en materia de
interpretacion constitucional es que el proceso de comprension de la Norma Suprema deba
realizarse conforme a los principios de unidad y de concordancia practica”224. Este principio
de unidad “prohibe (...) una interpretacion aislada de cada derecho fundamental —y de la
norma constitucional en que se reconoce— que lo convierta en contradictorio con otras
normas constitucionales o que vacie de contenido a éstas ultimas”25. Y es que “las normas
constitucionales no pueden ser comprendidas como dtomos desprovistos de interrelacion,

220 Ha manifestado el Tribunal Constitucional que “ningin derecho fundamental tiene la condicién de absoluto,
pues podré restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la medida en que la limitacion
no haga perder al derecho de toda funcionalidad en el esquema de valores constitucionales; y, b) cuando la
limitacién del elemento ‘no esencial’ del derecho fundamental tenga por propdsito la consecucién de un fin
constitucionalmente legitimo y sea idonea y necesaria para conseguir tal objetivo (principio de
proporcionalidad)”. Exp. 0004—2004—AI/TC y otros acumulados, del 21 de septiembre de 2004, F. J. 7. La
cursiva de la letra es afadida.

221 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los derechos constitucionales..., ob. cit., ps. 356 ¥ ss.

222 TORRES DEL MORAL, Antonio. Principios de derecho constitucional espaiiol. 2° edicién, Atomo ediciones,

Madrid, 1991, p. 224.

223 DE OTTO Y PARDO, Ignacio. “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su

contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién”, en MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTO,

Ignacio, Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, p. 142.

224 Exp. 2209—2002—AA/TC, del 12 de mayo de 2003, F. J. 25.

225 MARTINEZ — PUJALTE, Antonio Luis. La garantia del ..., ob. cit., p. 68.
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pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistematica interna
obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de
instituciones poseedoras de una logica integradora uniforme” 226,

Acudir al texto constitucional significa también acudir a la norma internacional sobre
derechos humanos vinculante para el Pera. La determinacion del contenido constitucional
de un derecho pasa necesariamente por lo que se haya dispuesto en la norma internacional
vinculante para el Pert y la jurisprudencia de los Tribunales internacionales que han
interpretado y aplicado esa norma internacional. Asi lo ha dispuesto el Constituyente
peruano en la IV Disposicion final y transitoria de la Constitucion2?7, y el legislador peruano
(articulo V CPC).

Pero el contenido constitucional de un derecho no sélo se define acudiendo al texto
normativo, sino que habra que acudir igualmente a la naturaleza del derecho mismo, es
decir, aquello por lo cual el derecho es lo que es y no otro distinto, en la medida que el
contenido del derecho brota de la esencia (del ontos) misma del derecho. Esta pauta
hermenéutica exige que al momento en que nos preguntemos por el contenido
constitucional de un derecho, nos debamos preguntar necesariamente por la finalidad del
derecho mismo. ¢Cuél es la finalidad por la que se ha reconocido constitucionalmente un
derecho? Preguntarse por la finalidad del derecho es preguntarse “por los bienes humanos
que se intentan proteger con la libertad de que se trata”28, y sirve para determinar que
pretensiones o facultades caen dentro del contenido constitucional del derecho y cuales
quedan sin cobertura constitucional.

Una altima pauta hermenéutica para la determinacién del contenido constitucional
de los derechos fundamentales consiste en que la determinacion del contenido
constitucional del derecho s6lo termina por definirse en funciéon de las circunstancias del
caso concreto. El contenido constitucional del derecho no puede ser formulado de manera
abstracta y de una vez para siempre como quien encuentra una féormula fisica o quimica. El
Derecho no puede estar sujeto a los principios de la ciencia exacta sencillamente porque su
materia es la conducta humana la misma que no es posible encasillar en leyes fisicas
inmutables. Es verdad que desde un punto meramente abstracto se pueden encontrar ya
algunas directrices de lo que forma parte del contenido constitucional de un derecho
fundamental, sin embargo, no sera sino en funcién del concreto caso en el que se defina si
una concreta pretension forma o no parte del contenido constitucional del derecho.

En este punto es necesario plantear la siguiente cuestiéon: é¢puede hablarse del
contenido legal de un derecho fundamental en contraposicion del contenido constitucional?
Los derechos fundamentales pueden ser objeto de regulacion legal debido a que el
constituyente ha decidido remitir a la ley su configuracién juridica.

226 Exp. 0008—2003—AI/TC, del 11 de noviembre de 2003, F. J. 5.

227 Tiene declarado el Tribunal Constitucional que “en materia de derechos fundamentales, las normas que los
reconocen, regulan o limitan deben interpretarse de conformidad con los tratados sobre derechos humanos.
Aquel criterio de interpretacion de los derechos no so6lo es una exigencia que se deriva directamente de la IV
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, sino también del hecho de que los tratados, una vez ratificados
por el Estado peruano, forman parte del derecho nacional”. Exp. 1230—-2002—-HC/TC, del 20 de junio de 2002,
F.J.8.

228 SERNA BERMUDEZ, Pedro. “Derechos fundamentales:”, cit., p. 225.
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La actividad legislativa del legislador, Legislativo o Ejecutivo, ha consistido en ir
perfilando el contenido constitucional del derecho, es decir, en ir sacando a la luz los
contornos internos, inmanentes del derecho constitucional. Esto permite afirmar que no
toda actividad legislativa sobre derechos fundamentales significard un contenido legal del
derecho. Es posible también que algiin pronunciamiento legislativo sobre el contenido del
derecho fundamental deba ser considerado como contenido constitucional del derecho y no
como simple contenido legal. Ello ocurrira cuando la actividad legislativa se haya dirigido a
agregar como contenido del derecho una facultad o una pretension que brote directamente
de la esencia del derecho, es decir, que sea necesaria primero, para identificar al derecho
como tal derecho y no como otro distinto; y segundo, para hacer posible el efectivo ejercicio
y/o goce del mismo.

Pues bien, el proceso de amparo esta destinado a la proteccion sblo del contenido
constitucional del derecho fundamental, incluso aquel contenido constitucional terminado
de delimitar por el legislador en su labor de configuracion del derecho fundamental. A esto
se refiere el articulo que ahora se comenta cuando prescribe la procedencia del amparo para
proteger aspectos constitucionalmente protegidos del mismo. Y en la medida que la
Constitucion es la base y fundamento del entero ordenamiento juridico, y que todo
contenido legal e infralegal de un derecho fundamental es reconducible al contenido
constitucional, el amparo no procede para proteger aspectos a cuyo vinculo con la
Constitucion se llega luego de realizar una serie de interpretaciones derivativas. Por esta
razon es necesario afirmar que el amparo no procede en defensa de un derecho que carece
de sustento constitucional directo.
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