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. Resumen

El sumario materia de analisis de este informe se identifica con el Codigo de Registro N° E-
2229, el cual corresponde a la sentencia recaida en el Expediente N° 0032-2010-PI/TC. En
éste, fue presentada una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 3° de la Ley N°
28705, Ley General para la Prevencion y Control de Riesgo del Consumo de Tabaco.

Este expediente es relevante pues permite ahondar en las materias del Derecho
Constitucional y Filosofia del Derecho a través de las cuales se puede analizar si un Estado
puede ejercer justificadamente medidas paternalistas para el resguardo del derecho a la salud
aunque tales medidas signifiquen una restriccion parcial a los derechos al libre desarrollo de
la personalidad, libre empresa y libre iniciativa privada.

Con el objeto de realizar dicho analisis este informe abarca los problemas juridicos hallados
en el expediente: delimitacidn del petitorio realizada por el Tribunal a través de la revision de
la tipologia de sentencias constitucionales (1), la determinacién del ambito de proteccion de
los derechos afectados por el cambio normativo (lIl), el paternalismo juridico presente en la
medida (I11) y un test de proporcionalidad basado en los tres puntos anteriores (1V).

Luego de culminado el test de proporcionalidad, se analiz6 la verificacion de los requisitos de
justificacion del paternalismo juridico para establecer que la norma supera ambos andlisis,
siendo asi constitucional. Por tanto se coincide con el Tribunal Constitucional — con algunos
matices — en lo infundado de la demanda.

Palabras clave: tipologia de sentencias constitucionales, derecho al libre desarrollo de la
personalidad, derecho a la libre empresa, derecho a la libre iniciativa privada, derecho a la
salud, libertad de fumar, paternalismo juridico justificado, test de proporcionalidad
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I1l.  Introduccioén

El sumario materia de analisis de este informe se identifica con el Codigo de Registro N° E-
2229, el cual corresponde a la sentencia recaida en el Expediente N° 0032-2010-PI/TC. En
éste, fue presentada una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 3° de la Ley N°
28705, Ley General para la Prevencion y Control de Riesgo del Consumo de Tabaco.

Identificacion de las &reas del derecho comprendidas en el sumario elegido

El sumario cuenta con elementos para ser analizado desde el derecho constitucional y su
vinculo con los sistemas internacionales de DDHH y la iusfilosofia.

Por un lado, el expediente abarca materia de derecho constitucional, pues la Constitucion
Politica del Peri establece en su articulo 200° la posibilidad de interponer accién de
inconstitucionalidad contra normas con rango de ley, entre los que se encuentran los tratados.
Estos ultimos son un componente importante de la legislacién, en el supuesto de que se
cumpla la disposicion constitucional del articulo 56°. Precisamente, del diagnéstico del
sumario se puede extraer que la norma controvertida es producto de un desarrollo progresivo
en el resguardo del derecho a la salud, promovido especialmente a través de tratados de
derechos humanos. Por consiguiente, la mencionada fuente normativa es relevante para el
analisis del caso. En particular, el Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud
para el Control del Tabaco, pues de su objeto guarda relaciéon directa con el de la norma
cuestionada.

Asimismo, el analisis de la accién de inconstitucionalidad no seria viable sin acudir a la figura
del test de proporcionalidad, la cual se encuentra desarrollada en jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Se recurre a esta figura para hacer un equilibrio entre la intensidad de la
afectacion de los derechos implicados y la satisfaccion 6ptima del derecho resguardado por
la medida. Este equilibrio no implica que para la concrecion de éste tengan que sacrificarse
aquellos, sino que los derechos de ambas partes sean ejercidos dentro de la garantia que
representa un umbral minimo aceptable de proteccion.

Por otro lado, el expediente abarca materia de filosofia del derecho, pues se presenta la figura
del “paternalismo juridico”, el cual se presenta como un enfoque en que el Estado ejerce sus
competencias como rol de garante para resguardar derechos y necesidades béasicas. Sin
embargo, si esta practica carece de una justificacion adecuada, en lugar de representar el
ejercicio virtuoso de un Estado que vela por sus ciudadanos, puede volverse una forma de
opresion. Por ello, se hace necesario equilibrar esta figura con la autonomia y libertad para
un ejercicio armaonico de la figura.

Fundamentacién de la escogencia del sumario

Este expediente fue elegido porque tiene una relevancia universal y atemporal como lo es
una discusion sobre la autonomia y libertad de las personas, manifestandose en este caso a
través de la libertad de fumar en espacios publicos cerrados (en adelante EPC). Precisamente
la especial proteccion de estas facultades es lo que remarca la diferencia entre las
democracias contemporaneas y cualquier otra forma de gobierno de un tiempo pretérito. Pero
¢qué ocurre cuando los gobernantes de estas democracias aun tienen resquicios de



monarcas absolutistas o dictadores totalitaristas y mediante el poder buscan imponer un ideal
de subdito o ciudadano?

Las valiosas facultades de autonomia vy libertad individual corren el riesgo podrian verse
amenazadas por las tentativas de intervencion estatal en las elecciones de las personas. Sin
embargo, en este periodo de la historia humana contamos con una institucion como el
Tribunal Constitucional que se erige como la garante de tales facultades. Asi, la sentencia del
caso que nos ocupa adquiere una relevancia importante, pues de haberse basado
Gnicamente en un razonamiento l6gico, no habria abordado el fondo de la controversia, como
se evidenciara en los dos primeros apartados de este informe.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional busca comunicar a la sociedad que puede estar
segura, pues la medida cuestionada no significa un atentado con su autonomia y libertad.
También comunica que el Estado en la proteccion de un derecho, las puede restringir
parcialmente, pero no antojadizamente como en formas de gobierno desfasadas; sino que
ello debe cumplir ciertos requisitos para su importante justificacion.

Estas razones fueron las que alimentaron mi curiosidad e interés por analizar la sentencia
mencionada lineas arriba; asi como también, contribuir un poco al establecimiento de unos
criterios que limiten la intervencion del Estado.

IV. Reconocimiento de hechos significativos

Presupuestos importantes

El 21 de mayo de 2003 en la ciudad de Ginebra el Pert adopt6é el Convenio Marco de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) para el Control del Tabaco (en adelante Convenio
OMS). Este tratado establece en su articulo 3° que su propésito consiste en lograr una
disminucioén constante y significativa tanto del consumo de tabaco como de la exposicion al
humo que éste genera.

El 17 de julio de 2004 se publico la Resolucion Legislativa N° 28280, a través de la cual el
Congreso aprobé el Convenio OMS, previamente adoptado.

El 02 de setiembre de 2004 se publicé el Decreto Supremo N° 054-2004-RE, mediante el cual
se ratific el Convenio OMS, dando asi por concluido el procedimiento para su incorporacion
al ordenamiento juridico peruano.

El 06 de abril de 2006 se publicé la Ley N° 28705, Ley general para la prevencion y control
de los riesgos del consumo del tabaco, la cual en el numeral 1 de su articulo 1° establecio
como objeto de la ley el siguiente: “1. Proteger a la persona, la familia y la comunidad contra
las consecuencias sanitarias, sociales, ambientales y econémicas del consumo de tabaco y
de la exposicion al humo de tabaco, a fin de reducir dicho consumo y exposicion de manera
continua y sustancial”’. Asimismo, en su articulo 3° estableci6 lo siguiente:

“Articulo 3.- De la proteccidn contra la exposicion al humo de tabaco



Prohibese fumar en cualguier establecimiento dedicado ala salud o ala educacién sean
publicos o privados, en las dependencias publicas y en cualquier medio de transporte
publico.

En_centros laborales, hoteles, restaurantes, cafés, bares y otros centros de
entretenimiento, los propietarios y/o _empleadores tendran la opcién _de permitir_el
consumo de tabaco, en areas designadas para fumadores que en todos los casos deben
estar separadas fisicamente de las areas donde se prohibe fumar y deben contar con
mecanismos que impidan el paso del humo hacia el resto del local y ventilacion hacia el aire
libre o extraccién del aire hacia el exterior.

La autoridad municipal sera la encargada de hacer cumplir esta norma.”

Nétese que la redaccion primigenia de la ley no permite fumar tabaco en centros de salud o
educativos, pues no admite la posibilidad de la creacion de areas designadas para fumadores
(en adelante ADF) en tales lugares.

El 05 de julio de 2008 se publico el Decreto Supremo N° 015-2008-SA, Aprueban Reglamento
de la Ley N° 28705, Ley General para la Prevencién y Control de los Riesgos del Consumo
del Tabaco, el cual establecié en su articulo 5° que “esta prohibido fumar en las areas
abiertas y cerradas de los establecimientos publicos y privados dedicados a la salud y a la
educacion, en las dependencias publicas, asi como en los medios de transporte publico”. En
consecuencia, el veto de fumar se extiende a las zonas descubiertas de los centros de salud
o educacion. En adicion a ello, el articulo 6° especificaba las condiciones que debian reunir
las ADF en los EPC, y el articulo 7° detall6 la ejecucion de las inspecciones municipales que
fiscalizaban las medidas de control de humo de tabaco en los mencionados espacios.

El 14 de enero de 2010 se publicd el Decreto Supremo N° 001-2010-SA, Se modifican
articulos del Reglamento de la Ley N° 28705, Ley General para la Prevencion y Control de
los Riesgos del Consumo del Tabaco, aprobado por Decreto Supremo N° 015-2008-SA,
mediante esta norma se modificaron los articulos 6° y 7° estableciendo asi nuevas
especificaciones para las ADF dentro de los EPC y las inspecciones municipales, las cuales
pasarian a realizarse en coordinacion con el Ministerio de Salud.

El 02 de abril del 2010 se public6 la Ley N° 29517, mediante la cual se modificé la Ley N°
28705 para adecuarla al Convenio OMS. En patrticular, el articulo 2° cambio, entre otros, los
términos del articulo 3° quedando la siguiente redaccion:

“Articulo 3.- De la proteccidn contra la exposicion al humo de tabaco

3.1 Prohibese fumar en los establecimientos dedicados a la salud o a la educacidn, en
las dependencias publicas, en los interiores de los lugares de trabajo, en los espacios
publicos cerrados y en cualquier medio de transporte publico, los que son ambientes ciento
por ciento libres de humo de tabaco.

3.2 Se entiende por interiores o espacios publicos cerrados todo lugar de trabajo o de acceso
al publico que se encuentre cubierto por un techo y cerrado entre paredes, independientemente
del material utilizado para el techo y de que la estructura sea permanente o temporal.



3.3 El reglamento de la Ley establece las demas especificaciones de los interiores o
espacios publicos cerrados”.

Se puede apreciar que mediante la modificacion de la ley ya no se permite a propietarios o
empleadores de diversos espacios publicos habilitar ADF, pues pasan a ser considerados
como ambientes exentos de humo de tabaco. Del mismo modo, persiste la prohibicion de
fumar en centros de salud o educacion.

Sobre la accion de inconstitucionalidad

El 30 de noviembre de 2010, Jaime Barco Roda en representacion de mas de cinco mil
ciudadanos demanda la inconstitucionalidad del articulo 3° modificado de la Ley N° 28705,
considerando como principales argumentos los siguientes:

- El Convenio OMS tiene rango legal; por lo cual no puede servir como fundamento para
contravenir el articulo 8° de la Constitucién. Asimismo, dicho convenio no faculta al
Estado a imponer prohibiciones absolutas sobre la libertad de fumar.

- El cambio normativo no es idoneo para proteger a los no fumadores y se puede realizar
a través de medidas menos restrictivas y menos desproporcionadas sobre los derechos
de los fumadores, pues se estan afectando su derecho al libre desarrollo de la
personalidad y libertad de empresa al no contemplar la existencia de ADF vy
prohibiéndose de forma absoluta el fumar.

- Propone que la version original de la norma era razonable y equilibrada para resguardar
derechos tanto de fumadores como de no fumadores. Ademas, se plantea la posibilidad
de que se autorice la apertura de establecimientos exclusivos para fumadores donde
labore Unicamente personal que también lo sea, considerandose la actividad como un
trabajo de riesgo.

El 14 de marzo de 2011, el Congreso mediante su representante Jorge Campana Rios
presento escrito de contestacion, considerando como principales argumentos los siguientes:

- El Convenio OMS se incorporé al ordenamiento juridico peruano, pues ha cumplido con
las disposiciones constitucionales de los articulos 55° y 56°. Asimismo, al fortalecer el
resguardo del derecho fundamental a la salud, se debe considerar a dicho tratado como
un tratado de DDHH.

- La prohibicion de fumar no es absoluta, pues solo se prohibe fumar en EPC y en
ambientes laborales. Ademés, la legislacibn anterior ya prohibia fumar en
establecimientos educativos y en ninglin momento se esta criminalizando el consumo
del tabaco.

- No se podria permitir la apertura de establecimientos exclusivos para fumadores donde
solo labore personal fumador, pues dicho personal se encontraria ante un doble
contacto con el humo de tabaco, ya que se verian en contacto con dicha sustancia
mediante su consumo y posterior exposicion durante sus horas de trabajo.

- La normativa anterior no era adecuada para proteger los derechos de los no fumadores,
pues las ADF no evitaban que los no fumadores no se vean expuestos a los toxicos
presentes en el humo de tabaco.



Con fecha 16 de junio de 2011, la Clinica Juridica de Acciones de Intereses Publico de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru presenta escrito de Amicus
Curiae bajo los siguientes argumentos:

- No se prohibe fumar de forma absoluta, sino solamente en la lista de lugares
mencionada en el articulo 3°.

- El regreso de las ADF seria un retroceso para la proteccion de los derechos de
quienes fuman y de quienes no lo hacen.

- El uso de una sustancia puede llegar a ser adictivo y ello puede llevar a que una
persona no la consuma de forma libre y voluntaria.

Con fecha 01 de julio de 2011, el O'Neill Institue for National an Global Health Law, de la
Escuela de Derecho de la Universidad de Georgetown, Campaign for Tobacco Free Kids
(CTFK) y la Alianza para el Convenio Marco (FCA) presentaron escrito de Amicus Curiae bajo
los siguientes argumentos:

- El derecho humano a la salud esta presente en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y se deberia garantizar su Optimo
resguardo.

- La reinstauracion de las ADF para fumadores se podria aprovechar para cometer un
fraude a la ley y se amplie la figura bajo la cual se solicita el permiso para crear dichas
areas.

Con fecha 06 de julio de 2011, la parte demandante presenta un informe escrito para mejor
resolver con el siguiente fundamento:

- El Convenio OMS no tiene jerarquia constitucional, pues los tratados de DDHH solo
pueden reconocer nuevos derechos y no se pueden dedicar a establecer obligaciones
a los Estados para una mayor proteccion de derechos previamente reconocidos por
dicho Estado.

- El alcance de su petitorio se limita Gnicamente a dos apartados puntuales del articulo
3° de laley, especificamente el fumar en areas libres de los establecimientos educativos
para adultos y el fumar en ADF en EPC.

Con fecha 19 de julio de 2011, el Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional (en adelante
TC) dicta sentencia declarando infundada la demanda y en observancia de lo dispuesto en
el articulo 3° del Convenio OMS, se prohibe la adopcion futura de cualquier medida implique
una disminucién en el nivel de resguardo del derecho fundamental a la salud ante el consumo
de tabaco.



V. Principales problemas juridicos del expediente

Luego de la lectura y reflexion de los hechos materia del expediente, se pueden extraer los
siguientes problemas juridicos: (i) la delimitacién del petitorio, (ii) ambito de resguardo de los
derechos afectados por el cambio normativo, (iii) paternalismo juridico presente en la medida
y (iv) el test de proporcionalidad.

5.1. Sobre el analisis de la delimitacién del petitorio

En los fundamentos juridicos de la sentencia que analizan la delimitacién del petitorio se torna
como punto central el tipo de sentencia, pues ésta se encuentra direccionada por la
formulacion del petitorio.

Fijacion del enunciado normativo sujeto al control constitucional

En el petitorio planteado en la demanda se contempla lo siguiente:

“La presente demanda de inconstitucionalidad tiene como objeto cuestionar el referido articulo
(el articulo 3° de la ley), en el extremo que prohibe de forma absoluta, y sin excepcién
alguna, el consumo de tabaco en todos los espacios publicos cerrados del pais,
prohibiendo de esa manera, la existencia de establecimiento exclusivos para fumadores.
Ademds, en el extremo que prohibe de forma absoluta, y sin _excepcién alguna, el
consumo_de tabaco _en las areas abiertas _de los establecimientos educativos para
adultos”.

En vista de la precisién manifestada por la parte demandante, el TC estimé que el petitorio se
limitaba Gnicamente al numeral 3.1 de la norma cuestionada; tal como lo menciona en el
Fundamento Juridico 3:

“Asimismo, se aprecia gue los demandantes no pretenden la expulsién del ordenamiento
juridico del precepto impugnado, sino que el Tribunal Constitucional interprete que alli
donde el precepto prohibe fumar “en los espacios publicos cerrados”, no_se entiendan
incluidos los establecimiento gue sean exclusivos para fumadores; y que alli donde
prohibe fumar “en los establecimientos dedicados (...) a la educacién”, no se entiendan
incluidas las areas abiertas de estos establecimientos que sean para adultos”.

Sin embargo, el TC no consideré que los numerales 3.2 y 3.3 de la norma desarrollan el
concepto de lo que debe entenderse por espacio publico cerrado:

“3.2 Se entiende por interiores 0 espacios publicos cerrados todo lugar de trabajo o de
acceso al publico que se encuentre cubierto por un techo y cerrado entre paredes,
independientemente del material utilizado para el techo y de que la estructura sea permanente
o temporal.

3.3 El reglamento de la Ley establece las demas especificaciones de los interiores o
espacios publicos cerrados”.

Estos numerales desarrollan un concepto mencionado en el numeral 3.1, por tanto no pueden
interpretarse por separado, desconectados, ya que ambos numerales en conjunto forman un
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todo. Ademas, en la definicion establecida en el numeral 3.2 se expresa un elemento
totalizador que no admite excepcién alguna. Para un mejor entendimiento de las
implicaciones de lo dispuesto en el articulo 3° de la norma cuestionada, se debe tener en
consideracion la disimilitud entre enunciado normativo y norma.

Respecto de esta disimilitud, Garay (2014) realiza un clarificador aporte:

“los enunciados son sometidos a interpretaciones con las que se busca desentrafiar su
sentido, surgiendo de esta forma la norma propiamente dicha, es decir, la norma como
resultado del proceso de interpretacion. En otros términos, es adecuado afirmar que norma es
todo aquel contenido predicable y atribuible a un enunciado normativo” (p. 85).

Asi tenemos que, un enunciado normativo es todo aquel texto del cual a través de diversos
mecanismos de interpretacion se pueden desprender normas. En la redaccion original del
articulo 3° se contempla la posibilidad de autorizar el uso de tabaco en ADF; mientras que la
redaccion modificada no admite tal posibilidad. Un elemento que no varia entre ninguna
versidn consiste en la prohibicién de fumar en los centros educativos.

La version modificada del articulo 3° tiene un alcance material que puede obtenerse mediante
el uso del método de la interpretacion historica. Sobre esta figura, el notario mexicano
Anchondo (2012) menciona lo siguiente:

“(...) el método histérico sirve entonces para justificar la atribucidon de significado a un
enunciado, que sea acorde con la forma en que los distintos legisladores a lo largo de la
historia han regulado la institucién juridica que el enunciado actual regula. Es decir, el
argumento histérico se encarga de explicar una determinada regulacién juridica por sus
origenes y el modo en que fue desarrollandose a través del tiempo”. (p. 46)

El desarrollo a través del tiempo de la norma cuestionada nos muestra que la intencién del
legislador es extender el campo de aplicacién de la norma quitando la opcién de habilitar ADF.
Entre los lugares donde se podia habilitar ello se encontraban los centros laborales, los cuales
pasan a ser considerados como ambientes exentos de humo de tabaco. Ademas, el
mencionado método interpretativo impulsa a quien lo use a buscar los origenes de la
regulacion.

Como mencionamos en la exposicion de los hechos relevantes, esta regulacion tuvo como
origen el cumplimiento del Convenio OMS, cuyo articulo 3° establece que tiene como objeto
disminuir constante y significativamente tanto del consumo de tabaco como la exposicion al
humo que éste genera. A su vez, este convenio surge de un desarrollo que veremos en el
siguiente apartado. Teniendo presente ello es posible afirmar que a partir de ese momento se
iban a tomar diversas medidas para cumplir con dicho objetivo, ya sea mediante la norma
cuestionada u otras.

Asi, cualquier planteamiento futuro que cuestione el compromiso del Estado peruano de
reducir el consumo y la exposicién al humo de tabaco serd un esfuerzo vano, pues para
superar ello se debi6 haber planteado una accién de inconstitucionalidad contra el Convenio
OMS, de acuerdo a lo dispuesto en el Codigo Procesal Constitucional aprobado mediante la
Ley N° 28237 — vigente durante la ocurrencia de los hechos del expediente — en cuyos
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articulos 77° y 100° facultaba el ejercicio de esta accion dentro de un plazo prescriptorio de
seis meses, lo cual no ocurrio.

Con la finalidad de concretar el compromiso asumido mediante el Convenio OMS, el
Congreso amplié los espacios protegidos de la exposicion a la emanacion del uso de tabaco.
Asimismo, esta extension parece enmarcarse en el principio de no regresividad, respecto del
cual el TC mediante la sentencia emitida producto del Expediente N° 0013-2014-PI/TC estima
gue las medidas adoptadas por el Estado peruano con referencia a la plena efectividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) no pueden generar una situacion que sea
mas perjudicial que la que se encuentra efectivamente establecida (2019, FJ 105 y 106). De
ahi que, una vez se haya establecido un estandar superior de proteccién de un DESC como
el derecho a la salud, no se pueda pretender ofrecer a futuro un umbral inferior de defensa
de dichos derechos. Precisamente, el demandante conociendo esta situacion busca
desconectar el Convenio OMS de la norma cuestionada, argumentando que aguel no es un
tratado de derechos humanos.

Gracias al método interpretativo historico se puede clarificar que el petitorio no se limitaba a
solicitar la expulsion del ordenamiento juridico peruano de una de las exégesis de la norma
cuestionada, pues la redaccién madificada del articulo 3° no admitia las ADF ni tampoco
establecimientos exclusivos para fumadores. Por ello, el petitorio realmente buscaba efectos
sobre el texto de la norma; asi como también de que fuera objeto de control constitucional un
enunciado normativo cuya ocasion para ser cuestionado ya habia pasado.

Tipologia de sentencias constitucionales

Ahora bien, en el fundamento juridico 4 del pronunciamiento se afirmé que la atencion del
petitorio debia realizarse mediante una sentencia de tipo interpretativa, la cual a
consideracion del TC sirve para una multiplicidad de propésitos. Sin embargo, tal afirmacion
es imprecisa pues no puede afirmarse que un Unico tipo de sentencias pueda cumplir tal labor.
Debido a ello, la consideracion de una tipologia de sentencias favoreceria a una mayor
comprension sobre dos puntos: los efectos de una sentencia constitucional (l) y alcance de
las atribuciones del TC para la emision de una sentencia con determinados efectos (Il).

En razén de estos dos puntos, tenemos que, el TC mediante la sentencia emitida producto
del expediente N° 0004-2004-CC/TC, postula dos grandes clasificaciones de sentencias:

“la primera distingue entre sentencias de especie o de principio, y la segunda entre sentencias
estimativas o desestimativas (...) a) Las sentencias de especie se constituyen por la
aplicacion_simple de las normas constitucionales y demas preceptos del bloque de
constitucionalidad a un caso particular y concreto. (...) b) Las sentencias de principio son las
gue forman la jurisprudencia propiamente dicha, porque interpretan el alcance y sentido de las
normas constitucionales, llenan las lagunas y forjan verdaderos precedentes vinculantes”
(20044a, FJ 2).

Esta clasificacion se hace por la complejidad de la aplicacion de las fuentes del derecho y por
la estimacion o no del petitorio; sin embargo, ello no es idoneo pues desenfoca el elemento
principal sobre el cual recae la importancia de las sentencias: sus efectos.
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Sobre los efectos de las sentencias, el exmagistrado colombiano Martinez ha considerado
gue se pueden hacer dos distinciones principales: (i) modulacién de efectos que afectan el
contenido de la norma acusada y (ii) modulacion de efectos en el tiempo (2000, p. 23). De
esta manera, se aprecia que dicha aproximacién tiene como centro al ordenamiento juridico
vigente y que se dirige a dos propdésitos: (i) lo que debe interpretarse de los enunciados
normativos y (ii) la aplicacién en el tiempo de una norma.

Teniendo en cuenta ello se puede seguir ahondando en la primera clasificacion de sentencias.
Asi tenemos que el TC mediante la sentencia emitida producto del expediente N° 010-2002-
Al/TC entre los fundamentos juridicos 29 y 33 se contemplan a las sentencias interpretativas,
aditivas, sustitutivas y exhortativas.

Respecto de las sentencias interpretativas, el TC afirma lo siguiente: “Mediante tales
sentencias, los tribunales constitucionales evitan crear vacios y lagunas de resultados
funestos para el ordenamiento juridico. (...) ademas permiten disipar las incoherencias,
galimatias, antinomias o confusiones que pueden contener normas con fuerza o rango
de ley” (2003a, FJ 29). Con lo cual, este tipo de sentencias buscan acabar con cualquier
ambigiiedad posible presente en la redaccion de una norma para que exista una
interpretacion y aplicacion uniforme de una norma.

Respecto al integro del alcance de este tipo de sentencias, se debe tener presente el
desarrollo realizado por Jorge Alvarado:

“La institucién de las sentencias interpretativas tiene directa relacion con |la aplicacion del
principio de conservacidn de la norma o interpretacion conforme a la constitucién. Este
tipo de sentencias supone, (...) el cuestionamiento de una norma de rango legal a la cual se
le puedan dar diversas interpretaciones, las cuales deben ser analizadas una a una y por
separado, con el objeto de encontrar alguna que sea conforme con la Constitucion,
lograndose con eso mantener indemne el ordenamiento juridico, evitandose la creacion
de un vacio normativo que sea mas negativo aun”. (2006, p. 83)

Este tipo sentencias operan cuando es posible extraer una multiplicidad de interpretaciones
de un enunciado normativo de las cuales, para que la norma pueda seguir aplicAndose en el
ordenamiento juridico vigente, al menos una de las multiples interpretaciones debe adecuarse
a las normas fundamentales.

El autor destaca la importancia del principio de conservacion de la norma o interpretacion
conforme a la constitucion para la delimitacion del alcance de este tipo de sentencias. Por
ello, el autor considera que la mencionada figura juridica “se basa en la busqueda del
mantenimiento del ordenamiento juridico, en ese sentido, para que una norma pueda ser
expulsada de éste tendrd que ser declarada “absolutamente inconstitucional”, debido a
gue no admite ningun tipo de interpretacion conforme con lanorma suprema” (Alvarado,
2006, p. 82). Con lo cual, con este tipo de sentencias no se busca alterar de manera alguna
la redaccién de un enunciado normativo, pero si fuera necesario que el TC tuviera que hacerlo
seria porque se encuentra ante un enunciado normativo cuyas interpretaciones son
absolutamente inconstitucionales; lo cual ha de ser atendido por un tipo diferente de
sentencia.
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Como ultimo punto a destacar de las sentencias interpretativas, Martinez considera que no
solo restringen el alcance normativo de una norma mediante la limitacion de su aplicacion (no
se aplica a determinados casos), sino también limitando sus efectos (no se aplica una u otra
consecuencia juridica) (2000, p. 24). Estas limitaciones solo serian posibles si la horma objeto
del proceso de inconstitucionalidad presente ambigledad, oscuridad o contradiccion, como
se menciono lineas arriba.

Ahora bien, también existe un tipo de sentencias que limitan el sentido de una norma, pero
que si tiene efectos sobre el enunciado normativo creado por el legislador. Estas son
denominadas reductoras, sobre las cuales el TC considera lo siguiente:

“son aquellas que sefialan que una parte (...) del texto cuestionado es contraria a la
Constituciéon, y ha generado un vicio de inconstitucionalidad por su redaccidn excesiva y
desmesurada. En ese contexto, la sentencia ordena una restriccion o acortamiento de la
“extensiéon” del contenido normativo de la ley impugnada” (2004a, FJ 3)

Por lo cual, estas sentencias presentan un defecto por su exceso de regulacion, siendo éste
contrario a la Constitucién y se debe proceder a extirpar los fragmentos del enunciado
normativo que la desvirtian.

Respecto de este punto, Alvarado postula que el control realizado mediante las sentencias
reductoras es “una simple interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, con lo que en
realidad no reduce, sino que establece algo que siempre debid ser entendido de dicha
manera” (2006, p. 87). De esta manera, las sentencias reductoras se distinguen de las
interpretativas, porque las ultimas dilucidan una oscuridad o ambigliedad presente en la
interpretacion de enunciado normativo, mientras que las primeras le dan la forma al enunciado
normativo que siempre debid haber tenido y que debid prever en cuenta el legislador.

Siguiendo con el desarrollo del TC, tenemos ahora a las sentencias aditivas, sobre las cuales
considera que un enunciado normativo es inconstitucional, pero no por lo que esta
mencionando, sino por lo que ha dejado de prever; por lo cual se debe declarar la
inconstitucionalidad de la omisién y ese vacio debe ser completado (2003a, FJ 30-31). Asi,
este tipo de sentencias, buscan completar una norma para que se adecuUe a la Constitucion.
Para el cumplimiento efectivo de este cometido, debe hacerlo teniendo en cuenta el equilibrio
de poderes y competencias.

Esto se debe a las diferentes labores que realizan el Congreso y el juez constitucional, pues
como se menciona en la obra de Martinez, aquel ejerce como “legislador positivo” y este como
“legislador negativo”; por ello, el primero tiene libertad de creacion normativa por su
representacion popular y el segundo anula las normas inconstitucionales (Kelsen citado en
Martinez, 2000, p. 11-12). El tener clara la distincién entre la labor de ambas instituciones
favoreceria la predictibilidad de las solicitudes ciudadanas. Por ejemplo, ello hubiera
conducido a que la parte demandante hubiera presentado una accion de inconstitucionalidad
contra el Convenio OMS en el momento oportuno y no pretender su inaplicacion mediante la
solicitud de control constitucional de la norma cuestionada.

Aunado a ello, el TC consideré que las sentencias aditivas deben producir el contenido
adicional mediante la interpretacion extensiva, sistematica o analdgica (2004a, FJ 3). Por lo
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que, las sentencias de este tipo deberian completar su sentido faltante teniendo en
consideracion dichos criterios.

Luego, respecto de las sentencias sustitutivas el TC afirma lo siguiente:

“las sentencias sustitutivas se caracterizan por el hecho de que con ellas el Tribunal
Constitucional declara la_inconstitucionalidad de una ley en la parte en la gue prevé una
determinada cosa, en vez de prever otra. En ese caso, la decisién sustitutiva se compone
de dos partes diferentes: una que declara la inconstitucionalidad de un fragmento o parte
de la disposicién legal impugnada, v otra que la “reconstruye”, a través de la cual el
Tribunal Constitucional procede a dotar, a la misma disposicion, de un contenido diferente,
de acuerdo con los principios constitucionales vulnerados” (2003a, FJ 31).

Mediante este paradigma de sentencias, el TC estima inconstitucional una parte del
enunciado normativo y establece otro que deberia tenerse en consideracién para que el
integro sea constitucional. Esta extirpacion permite que el ordenamiento juridico no sea
vulnerado y se pueda aplicar el enunciado normativo plenamente.

El TC considera que el contenido sustituto puede ser extraido de otra norma del ordenamiento
juridico vigente:

“(...) debe aclararse que la parte sustituyente no es otra que una norma ya vigente en el
ordenamiento juridico.

La actividad interpretativa se canaliza con el traslado de los supuestos o las consecuencias
juridicas de una norma aprobada por el legislador, hasta la parte de la ley cuestionada —y en
concreto afectada de inconstitucional-, con el objeto de proceder a su inmediata integracion”
(2004a, FJ 3).

Este criterio es importante a tener en cuenta para que el TC no actue fuera de su rol de
“legislador negativo”. En caso de que fuese necesario modificar un enunciado normativo, pero
no se pueda completar su sentido con legislacion existente en el ordenamiento juridico se
podria recurrir al siguiente tipo de sentencias.

Sobre las sentencias exhortativas, el TC plantea los siguientes términos:

“Son aquellas en donde el érgano de control constitucional declara la incompatibilidad
constitucional de una parte o la totalidad de una ley o norma con rango de ley, pese a lo cual
no dispone su inmediata expulsion del ordenamiento constitucional, sino que recomienda
al Parlamento para que, dentro de un plazo razonable, expida una ley sustitutoria con un
contenido acorde alas normas, principios o valores constitucionales.

Como puede observarse, si en sede constitucional se considera ipso facto que una
determinada disposicién legal es contraria a la Constitucién, en vez de declararse su invalidez
constitucional, se confiere al legislador un plazo determinado o determinable para que la
reforme, con el objeto de eliminar la parte violatoria del texto fundamental.

En este tipo de sentencias se invoca el concepto de vacatio setentiae, mediante el cual se
dispone la suspensioén de la eficacia de una parte del fallo. Es decir, se modulan los
efectos
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de la decisién en el tiempo. Dicha expresion es un equivalente jurisprudencial de la vacatio
legis o suspensién temporal de la entrada en vigencia de una ley aprobada” (2004a, FJ 3)

Resulta de esta manera que las sentencias exhortativas deben proponer las normas,
directrices o bienes juridicos constitucionales que se deben tener en cuenta para la reforma
de la norma; la cual aun no puede surgir efectos en tanto que no sea adecuada por el
Congreso en el tiempo establecido por el TC. A su vez este tipo de sentencias unifica las dos
clasificaciones de las sentencias en cuanto a sus efectos, desarrollado lineas arriba.

Respecto de la modulacion de efectos en el tiempo, Martinez considera que se puede hablar
de tres tipos de sentencias, las de efectos futuros, efectos retroactivos y efectos diferidos:

“(...) tienen efectos pro futuro, e implican que apenas es natificada la sentencia, la disposicion
sale del ordenamiento pero no modifica las situaciones consolidadas durante la vigencia
de la norma acusada.

(...) la Corte ha dado a sus sentencias efectos retroactivos. Un ejemplo es el relativo a un
impuesto, que habia sido inconstitucionalmente decretado. La Corte anulé el impuesto pero
considerd que era necesario conferir efectos retroactivas a su decision, a fin de evitar que se
vieran perjudicados los contribuyentes mas diligentes, que ya habian pagado el tributo,
lo cual violaba manifiestamente la igualdad. La Corte orden6 entonces al Estado devolver
los tributos cancelados.

En otros eventos (...) la Corte (...) ha recurrido a férmulas de constitucionalidad temporal o
inconstitucionalidad diferida, esto es, ha constatado la inconstitucionalidad de una regulacion,
pero se ha abstenido de anularla, pues ha considerado gue el vacio normativo genera
una situacién muy compleja, por lo cual es necesario permitir gue el Legislador corrija
la situacién” (2000, p. 25-26)"

Aqui tenemos que esta modulacion de los efectos en el tiempo, puede ir de la mano con
cualesquiera de las sentencias que modulan efectos sobre el contenido de la norma acusada,
pues mientras la decision del TC puede realizar el control constitucional del enunciado
normativo o la norma, también puede controlar los efectos en el tiempo de acuerdo a las
necesidades que demande el contexto nacional al momento del pronunciamiento.

Analisis sobre el caso en concreto

Asi las cosas, teniendo identificada la modulacién de efectos de los pronunciamientos, es
posible analizar aquella que mejor hubiese podido atender el petitorio presentado. Asi, se
debe tener claro lo que buscaba el petitorio, ¢ reamente se limitaba a solicitar la expulsion de
un sentido interpretativo de la norma cuestionada?

Las sentencias interpretativas dilucidan una ambigiiedad u oscuridad dentro de un enunciado
normativo, al que se le pueden dar una multiplicidad de interpretaciones; sin embargo, la
redaccion del articulo 3° de la norma controvertida interpretada a la luz del método de la
interpretacion historica y teniendo en consideracién el principio de no regresividad no hace
posible formular que las ADF puedan ser posibles a través de algun pequefio “hueco” o
ambigiiedad en el enunciado normativo, esto es, un vacio o laguna normativa: No hay
necesidad de expulsar interpretacion semejante por no encajar dentro de la constitucion, pues
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no se presenta tal situacion. Por ello, de momento, ésta no parece ser el tipo de sentencia
adecuada para la atencion del petitorio presentado.

Ahora, respecto de las sentencias reductoras, éstas extirpan una parte del enunciado
normativo que no se adecua a la constitucién, no dilucidan una oscuridad, sino que dan la
forma al enunciado normativo que siempre debi6 tener. Esta tampoco parece ser el tipo de
sentencia que atiendan el petitorio, pues el petitorio no busca que se extirpe algin elemento
de la definicion de EPC, sino que se presente una excepcion en su @mbito de aplicacion para
gue sea posible la existencia de las ADF o de establecimientos exclusivos para fumadores.
Asimismo, se debe tener en cuenta que la imposibilidad de fumar en centros educativos se
encontraba en la redaccion original de la norma; con lo cual, se debid presentar una accion
de inconstitucionalidad en el tiempo establecido contra aquella disposicion. Esto se debe a
gue la modificacién de la norma, no varia este aspecto.

Después, las sentencias sustitutivas buscan extirpar parte del enunciado normativo y
reemplazarlo por otra ya existente en el ordenamiento juridico. Siendo la norma cuestionada,
la primera en su clase, la Unica otra norma existente especifica sobre la materia en el
ordenamiento seria el Convenio OMS. El cual en el segundo acapite de su articulo 8° referido
al resguardo contra las emanaciones del uso de tabaco considera el concepto de los EPC en
términos muy similares al dispuesto en el articulo 3° de la norma cuestionada. A lo sumo, el
petitorio presentado al buscar la excepcion del ambito de aplicacion de lo que debe
entenderse como espacio publico cerrado para que existan las ADF, buscaria que se aplique
la redaccion original de la norma.

Luego, las sentencias exhortativas defenestran con efecto diferido a la norma, siendo efectivo
al momento en que el Congreso logre adecuarla a la Constitucion de acuerdo a preceptos,
directrices o bienes juridicos constitucionales expuestos en la sentencia. La Ley N° 29517
tenia como objetivo modificar la Ley N° 28705 para ajustarse a plenitud con el Convenio OMS.
Dicho tratado es uno de DDHH y por tanto tiene jerarquia constitucional. En ese sentido, si el
proposito de este tipo de sentencias consiste en que una norma se adeclde con normas
constitucionales, seria descabellado afirmar que la ley en cuestién no estd cumpliendo este
cometido. Ello teniendo en consideracion que el demandante busca desconectar dicho tratado
de la norma cuestionada, no seria posible afirmar que el sentido del petitorio sea la reforma
de la norma porque no se adecla a lo realmente establecido en el tratado. De esta manera,
este tipo de sentencia tampoco podria atender el petitorio solicitado.

Lo realmente buscado por el petitorio es la aplicacién de la redaccién original de la norma, la
cual se encuentra derogada. Solo asi existiria la posibilidad de la habilitacion de las ADF, a
pesar de que la parte demandante no presentd en su momento una accién de
inconstitucionalidad ni contra el Convenio OMS ni contra la redaccién original de la norma
cuestionada. Asi, parece que, de acogerse lo solicitado mediante el petitorio, se constituiria
un abuso de derecho a favor del demandante. Esta figura no es amparada por la Constitucion,
tal como establece asi en el articulo 103°.

Sobre esta figura, Marcial Rubio considero lo siguiente:

“(...) es un acto en principio licito, es decir, que formalmente constituye ejercicio de un
derecho subjetivo dentro del sistema juridico de que se trate.
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Sin embargo, este _acto licito contraria el espiritu o los principios del Derecho en el
transcurso de su ejecucion y, por tanto, se configura una laguna del Derecho que debe ser
resuelta por el juez, ante la carencia de una disposicion restrictiva o prohibitiva especifica que
impida el acto tal como se realiza” (2008, p. 30)

Es licito solicitar una accion de inconstitucionalidad respecto de una norma, pero si ésta aplica
sobre la modificacion de una norma, se debe tener en cuenta el tiempo en el que debid
haberse ejercido ésta accion respecto del contenido normativo original. Ello porque en el
petitorio se busca que la excepcion se aplique también en los centros educativos, a pesar de
gue esto ya se encontraba en el campo de aplicacion original. De la misma manera, el
demandante busca desconectar el Convenio OMS de la horma cuestiona y también quitarle
el rango de tratado de derechos humanos pues no ejercié en el tiempo establecido accion de
inconstitucionalidad sobre la misma norma. Con lo cual, desde diversos angulos, el
acogimiento de esta sentencia incurriria en abuso de derecho.

Este desarrollo nos conduce a retomar el pronunciamiento del TC para dilucidar qué tipo de
sentencia puede acoger éste petitorio:

“Las sentencias interpretativas, (...), pueden ser, a su vez, estimatorias y desestimatorias.
Mediante ellas se dispone que una disposicién legal no es inconstitucional si es que ésta puede
ser interpretada conforme a la Constitucién. Como tal, presupone la existencia, en _una
disposicion legal, de al menos dos opciones_interpretativas, una de las cuales es
conforme con la Constituciéon y la otra incompatible con ella. En tal caso, el Tribunal
Constitucional declara que la disposicién legal no sera declarada inconstitucional en la medida
en que se la interprete en el sentido que es conforme a la Constitucion.” (2003a, FJ 29)

Asi, tenemos que la tipologia de sentencias vistas hasta ahora se basa en el reconocimiento
de la inconstitucionalidad, esto es, cuando se dicta fundada la demanda. Pero, ¢qué pasa
cuando se proclama infundada la demanda? Aqui operan las sentencias interpretativas
desestimatorias, pues al no requerirse la modificacién del enunciado normativo ni tampoco la
expulsiébn de ninguna ambigledad u oscuridad interpretativa de la norma, la labor de los
jueces se limita a exponer las razones por las cuales la horma cuestionada es constitucional.
Ademas, este tipo de sentencias contempla a dos posibles interpretaciones —constitucional o
inconstitucional-, lo cual podria afirmarse surge de si, por ejemplo, una interpretacion no
sortee el denominado test de proporcionalidad, como veremos con el cuarto apartado del
presente informe.

Este desarrollo de la tipologia de sentencias ha permitido analizar la amplitud de la atencion
del petitorio y como éste buscaba que se acoja un abuso de derecho en favor de la parte
demandante. Al existir la posibilidad de que esto ocurra, comparto el pronunciamiento final
del Tribunal Constitucional de declarar infundada. Ahora corresponde analizar qué derechos
se han visto afectados por el cambio normativo y cuéles son sus respectivos limites.
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5.2. Sobre el ambito de resguardo de los derechos afectados por el cambio normativo

El expediente contiene un conflicto entre los derechos al libre desarrollo de la personalidad,
en su manifestacion en libertad de fumar, el derecho a la libre empresay el derecho a la libre
iniciativa privada frente al derecho a la salud. Por lo cual se hace necesario conocer sobre
estos derechos para conocer las implicaciones que tienen los extremos de la norma
cuestionada por la parte demandante.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

Por un lado, el demandante alega que la norma cuestionada vulnera su derecho al libre
desarrollo de la personalidad, en el sentido de que este derecho se esta viendo afectado por
la supuesta prohibicibn de fumar. Ante esto tenemos como punto de partida que la
Constituciéon Politica del Pert contempla en el inciso 1) del articulo 2° que “Toda persona
tiene derecho: 1. A lavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a su libre
desarrollo y bienestar. (...)". De esta manera se configura dentro del ordenamiento juridico
peruano el mencionado derecho. Para completar su sentido, es necesario acudir a otras
normas vigentes de jerarquia constitucional — en virtud al articulo 55° de la Constitucion —
antes de acudir a las esclarecedoras sentencias del TC.

Tenemos que mediante la Resolucién Legislativa N° 13282 del afio 1959, el Congreso
peruano aprueba la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en adelante DUDH), la
gue en su articulo 22° sefiala a la letra lo siguiente:

“Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion
y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.” (ONU,
1948)

Tenemos que la DUDH considera que para el pleno ejercicio — no la mera titularidad — del
derecho al libre desarrollo de la personalidad se configura como condicién necesaria que los
Estados contratantes a través de diferentes medios, garantice la satisfaccion de los DESC.
Bajo este supuesto, la DUDH plantea en su articulo 26° que el derecho a la educacion
favorece el pleno desarrollo de la personalidad humana, configurandose asi una intima
relacion entre ambos derechos.

Dicha vinculacion puede encontrarse en el articulo 13° del PIDESC aprobado mediante
Decreto Ley N° 22129 el 28 de marzo de 1978, en el articulo 13° de nuestra Constitucion, y
también en el articulo 13° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante Protocolo
Adicional CADH) aprobado mediante la Resolucion Legislativa N° 26448 del 28 de abril de
1995; por lo cual, la satisfaccién del derecho a la educacion es una condicion necesaria para
el pleno ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Luego de identificar qué normas constitucionales reconocen al derecho al libre desarrollo de
la personalidad en el ordenamiento juridico peruano, corresponde proseguir con los

18



pronunciamientos del TC sobre el contenido de este derecho. Asi tenemos que el TC en la
sentencia emitida producto del expediente N° 2868-2004-AA/TC se consideré lo siguiente:

“El Tribunal considera que el derecho a contraer libremente matrimonio, si bien no tiene la
autonomia propia de un derecho constitucional especifico, como lo tienen la libertad
contractual, de empresa, transito, religibn o cualquier otra que reconozca en la Norma
Fundamental, si se encuentra en el ambito de proteccién del derecho al libre desarrollo de la
persona, reconocido en el articulo 2, inciso 1) de la Constitucién.

El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacién del ser humano
en relacidon con cada esfera de desarrollo de la personalidad (...)

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier clase de facultades o
potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido a favor del ser
humano. Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean consustanciales a la
estructuracion y realizacion de la vida privada y social de una persona, y que no hayan recibido
un reconocimiento especial mediante concretas disposiciones de derechos fundamentales.

Tales espacios de libertad para la estructuraciéon de la vida personal y social constituyen
ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion estatal que no sean razonables ni
proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la misma
Constitucién consagra” (2004b, FJ 14)

De esta manera, el TC considera que tal derecho avala una libertad general de actuacion que
le permita a cada persona dar los pasos que considere convenientes para construir su propio
camino para su vida privada y social, siempre que no se haya contemplado su proteccion
mediante una regulacioén explicita. Ello se debe a que este derecho abarca una amplia
variedad de comportamientos; por lo cual, si alguno de estos ya cuenta con un mecanismo
de proteccion, éste deberia ser invocado para la defensa de dicho comportamiento. Ello
permite que se proteja los demas comportamientos mediante la invocacion de la afectacion
al libre desarrollo de la personalidad, tal como sucede en el expediente materia de analisis
con la demanda presentada.

El TC mediante el pronunciamiento respecto del sumario N° 01413-2017-PA/TC considero lo
siguiente:

“7. El derecho al libre desarrollo de la personalidad encuentra reconocimiento en el
articulo 2, inciso 1, de la Constitucién, que refiere que toda persona tiene derecho “a su
libre desarrollo”, pues, si bien en este precepto no se hace mencidn expresa al concreto ambito
gue libremente el ser humano tiene derecho a desarrollar, es justamente esa apertura la que
permite razonablemente sostener que se encuentra referido a la personalidad del individuo, es
decir, a_la capacidad de desenvolverla con plena libertad para la construcciéon de un
propio sentido de vida material en ejercicio de su autonomia moral, mientras no afecte
los derechos fundamentales de otros seres humanos”. (2018, FJ7)

En este pronunciamiento se puede apreciar que la apertura de lo protegido mediante el inciso
1, articulo 2 de la Constitucion justamente esta hecha asi para abarcar la mayor cantidad
posible de comportamientos, pues justamente de alli deriva la libertad del individuo, tal como
se remarca en la precitada sentencia al considerarse en el Fundamento Juridico 11 que “la
tenencia de una mascota es una manifestacioén del derecho al libre desarrollo de la
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personalidad” (2018). Sin embargo, el TC remarca que esta libertad no puede pretenderse
ejercer afectando derechos fundamentales ajenos.

Luego, la sentencia materia de analisis menciona lo siguiente en el Fundamento juridico 23:

“23. En definitiva, en el reconocimiento del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 2°, inciso 1, de la Constitucién), subyace, a su vez, el reconocimiento
constitucional de una clausula general de libertad, por via de la cual, la libertad natural del ser
humano —en torno a cuya proteccion se instituye aquél [sic] ente artificial denominado Estado—
se juridifica, impidiendo alos poderes publicos limitar |la autonomia moral de accidn y de
eleccién de la persona humana, incluso en los aspectos de la vida cotidiana que la
mavyoria de la sociedad pudiera considerar banales, a menos gue exista un valor
constitucional gue fundamente dicho limite, v cuya proteccion se persiga a través de
medios constitucionalmente razonables y proporcionales.(...) “ (2011)

El TC estima que ningun nivel de gobierno puede limitar la libertad general de accion —
cualquiera sea, incluso la mas descabellada- a menos de que exista un valor constitucional
gue justifique la intervencién, pero ello debe realizarse a través de medidas proporcionales.
Asimismo, lo que también debe evitar afectar el Estado mediante dichas medidas es la
posibilidad de que las personas se autodeterminen de tal manera que encaminen su vida
como consideren conveniente. Ello puede apreciarse en la sentencia del TC emitida producto
del sumario N° 00374-2017-PA/TC, a través del cual se resolvid la acciébn de amparo
relacionada a la separacion y baja de una alumna naval en razén de su embarazo:

“Como consecuencia de la expedicion de las Resoluciones N° 0566-2014-MGP/DGP y N°
0563-2014, la demandante fue dada de baja prohibiéndosele continuar su carrera en la Marina
de Guerra del Peru. Con ello, su derecho a no ser discriminada por razén del sexo ha sido
afectado, pero también su derecho a la educacion resultd lesionado, dado que se le prohibe
inconstitucionalmente formarse profesionalmente para la vida, asi como su derecho al libre
desarrollo de la personalidad result6 afectado, en tanto su proyecto de vida se vio
truncado.” (2021, FJ 30)

Por lo cual, se debe considerar que el derecho al libre desarrollo de la personalidad no solo
se puede afectar mediante la restriccién injustificada y/o desproporcionada de
comportamientos, sino también se puede llegar a afectar este derecho mediante la afectacion
o imposibilitacion del proyecto de vida del préjimo, ello por su especial relacién con el derecho
a la educacion.

Estando asi las cosas, se tiene que el derecho al libre desarrollo de la personalidad se
reconoce en nuestra Constitucion para garantizar una libertad general de actuacion dentro de
la que cada persona pueda conducirse y construir un camino para su vida privada y social,
sin mayor limitacion que la afectacion a los derechos fundamentales de otras personas.
Ademads, en caso se requiera una intervencion estatal sobre dicha libertad, debera tratarse
de una medida proporcional para la defensa o proteccién de un valor constitucional. Inclusive,
este derecho tiene como condicién necesaria el acceso efectivo al derecho a la educacion,
pues de esa manera se puede desarrollar el proyecto de vida contemplado por cada persona.
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Derecho alalibertad de empresay derecho alalibre iniciativa privada

La parte demandante también considera que la norma cuestionada ha vulnerado su derecho
a la libertad de empresa, por lo cual corresponde evaluar el contenido de dicho derecho para
dilucidar si ha sido vulnerado. Como primera aproximacion tenemos que el articulo 59° de la
Constituciéon avala la libertad de empresa, comercio e industria, pero que estas libertades
deben ejercerse sin lesionar la moral, la salud ni la seguridad publicas. Estos limites son muy
claros respecto al ejercicio de estos derechos, pero aun no queda claro el alcance del
contenido de este derecho; por lo que este podr4 encontrarse en diversos pronunciamientos
del TC. En la sentencia emitida producto del sumario N° 3330-2004-AA/TC, se ha considerado
gue este derecho “se manifiesta como el derecho de las personas a elegir libremente la
actividad ocupacional o profesional que desee o prefiera desempenar, disfrutando de su
rendimiento econdmico vy satisfaccién espiritual” (2005a, FJ 11).

El TC remarca que el ejercicio de este derecho genera un rendimiento econémico, dada la
clara diferencia en su nombre respecto de un acto de filantropia. Mas adelante, en la misma
sentencia se considera que este derecho implica cuatro libertades: libertad de creacion de
empresa y acceso al mercado, libertad de organizacion, libertad de competencia, y libertad
para cesar las actividades. De estas cuatro, a efectos de ahondar en el asunto de la materia,
nos interesan las dos primeras. Ello considerando que la libertad de competencia no se veria
comprometida pues en ningun espacio publico cerrado se podria consolidar una posicién
dominante por la presencia del humo de tabaco, ya que la norma cuestionada expresamente
lo prohibe.

De esta manera, el TC considero lo siguiente:

“En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado significa libertad
para emprender actividades econémicas, en el sentido de libre fundacién de empresas y
concurrencia al mercado, tema que sera materia de un mayor analisis infra.

En segundo término, la libertad de organizaciéon contiene la libre eleccion del objeto, nombre,
domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a los administradores, politicas
de precios, créditos y seguros, contratacion de personal y politica publicitaria, entre otros).”
20054, FJ 13)

El TC considera que es valioso proteger la libertad para dar nacimiento a una empresa; asi
como también la libre participacion en el mercado. De la misma manera se considera valiosa
la proteccion de la libertad de organizacion de las empresas, pues si quienes le dan
nacimiento no pueden conducir la misma como ellos mejor consideren, no se podria hablar
de una plena y efectiva libertad. EI TC también ha considerado en la sentencia emitida
producto del sumario N° 3116-2009-PA/TC que existe adicionalmente la libertad de direccion
de la empresay enfoca las facultades de la libertad de organizacion: “(...) para establecer los
propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del empresario), y dirigir y planificar
su actividad (libertad de direccién de la empresa) en_atencidén a sus recursos y a las
condiciones del propio mercado” (2009, FJ 9).

De la lectura de ambos sentencias se puede postular que la libertad de organizacion de
empresas se refiere a la libertad de establecer los propios objetivos de la empresa en cuanto
a su constitucion, facultades de administradores, contratacion de personal, etc. Por la arista
de la libertad de direccién se tiene que esta implica la direccion y planificacién de la actividad
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economica en funcién a los materiales y las circunstancias que confeccionan el propio
mercado. Para el esclarecimiento de este ultimo punto se puede regresar al desarrollo de la
sentencia emitida producto del sumario N° 3330-2004-AA/TC, “La creacion de empresas no
significa que al titular del derecho no_se le pueda exigir reguisito alguno, pues si la
naturaleza de su actividad asi lo requiere, es imprescindible que se reconozca lo que
razonablemente sea necesario” (2005a, FJ16)

Por consiguiente, si el ejercicio de las libertades de creacién de empresas, concurrencia al
mercado, organizacion y direccion pudieran arriesgar la salud, moral o seguridad publicas,
deben contar con requisitos claros para disminuir la afectacion _de estos bienes
juridicos: tal como lo establece la Constitucidn. En ese sentido, las condiciones del
mercado no se refiere solamente a las actividades en temporadas especiales en el afio, como
podria ser por ejemplo, Fiestas Patrias 0 Navidad; sino también se refiere a que si en el
mercado existen bienes que requieren de un tratamiento especial, su comercio debe
realizarse de acuerdo a ciertos requisitos. Por ejemplo, el comercio de armas y medicinas
debe cumplir ciertos requisitos para garantizar la seguridad y salud publicas; del mismo modo,
ciertas especies de pescado no pueden venderse ni pescarse en ciertas épocas del afio
debido a las vedas para garantizar la existencia de un medioambiente equilibrado.

Seguidamente, la parte demandante manifiesta que se esta perjudicando el ejercicio de su
derecho a la libre iniciativa privada, por lo cual resulta apropiado revisar su contenido esencial.
Su ejercicio se enmarca en una economia social de mercado de acuerdo al articulo 58° de la
norma fundamental. A causa de la estrecha relacion entre ambos conceptos, corresponde
hacer un analisis de los mismos.

La sentencia emitida producto del sumario N° 0008-2003-Al/TC considera lo siguiente
respecto al derecho a la libre iniciativa privada:

“(...) toda persona a participar, ya sea en forma individual o asociada, en la vida econémica
de la Nacién. De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender
y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econémica de su preferencia, afectando o
destinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al intercambio econémico con la
finalidad de obtener un beneficio o ganancia material. (...)

La iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no colisione los intereses
generales de la comunidad, los cuales se encuentran resguardados por una pluralidad de
normas adscritas al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucién, los tratados
internacionales y las leyes sobre la materia. Empero, con el mismo énfasis debe precisarse
gue dicho ordenamiento protege la libre iniciativa contra la injerencia de los poderes publicos,
respecto de lo gue se considera como “privativo” de la autodeterminacion de los
particulares” (2003b, FJ 17-18)

Este derecho implica que toda persona puede emprender en cualquier actividad econémica
con libertad para obtener beneficios y se protege esta capacidad de emprender en tanto que
no afecte la autodeterminacion de los particulares. Asimismo, esta libertad no debe colisionar
con los intereses generales de la comunidad, los cuales se encuentran en normas de rango
constitucional y legal.
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Asimismo, la libre iniciativa privada se ejerce en el marco de una economia social de mercado
e incluso en la sentencia emitida producto del sumario N° 0011-2013-Al/TC se considera a
aguella como un componente de esta, pues no se busca el imperio del mercado ni un
direccionismo estatal, sino que se busca promover la libre accién de los agentes econémicos
con la finalidad de generar riqueza y contribuir al desarrollo del pais (2014, FJ 20-21). Por lo
cual, esta libertad no tiene como protagonista al mercado ni al Estado, sino que lo es el que
las personas puedan emprender para contribuir al desarrollo del pais.

Después de haber desarrollado el contenido de los derechos a la libre empresa y a la libre
iniciativa privada, tenemos que ambos garantizan la obtencién de beneficios por una
actividad, como una participacion en el mercado. También tenemos que, ambos tienen los
mismos limites pues no pueden arriesgar la salud, moral o seguridad publicas; por lo cual
cuando alguna de estas materias se encuentre 0 pueda encontrarse en riesgo por una
actuacion particular, el Estado peruano puede intervenir en su proteccion. En virtud de ello,
el Estado puede establecer algunos requisitos para que el ejercicio de los mencionados
derechos no afecte salud, moral ni seguridad puablicas. Por consiguiente, la mera existencia
de tales requisitos no implica de por si no significa una afectacion, sino que ello se constituiria
como una condicion de mercado a la cual debe adecuarse la actividad privada.

Derecho ala salud

Por otro lado, el incremento del resguardo al derecho a la salud estaria supuestamente
impidiendo que la parte demandante pueda ejercer plenamente sus derechos pues la
busqueda de disminuir el uso de tabaco y la exposicion a sus emanaciones restringe su
campo de accion. Asi partimos desde el séptimo articulo de la norma fundamental en el que
se reconoce la titularidad universal del mencionado derecho y que todos tienen el deber de
aportar en su defensa y promocion. El resguardo de este derecho en términos similares
también se encuentra considerada en el articulo 25° de la DUDH.

Luego, el duodécimo articulo del PIDESC presenta una importante diferencia ante lo
desarrollado por las normas antes mencionadas:

“Articulo 12
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,

profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacidn de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos

en caso de enfermedad.” (ONU, 1966)

Asi, se considera que las personas no solamente son titulares del derecho a la salud, sino
gue lo son del disfrute del nivel mas alto posible de salud, ya sea fisica 0 mental. Esta es una
garantia mucho mas amplia que la contemplada en nuestra Constitucion y en la DUDH, pues
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establece que la salud no se circunscribe Unicamente a una dimension fisica sino también
existen otras como la mental. Asimismo, contempla la adopcion de medidas estatales dirigidas
a prevenir y tratar afecciones de propagacion masiva, tanto de caracter epidémico como
endémico, con el fin de garantizar plenamente este derecho. Ello armoniza con el contenido
del Convenio OMS, en el cual se considera que el tabaquismo es una epidemia, y como tal,
el Per( por ser una parte contratante del PIDESC no tendria que esperar a ser parte
contratante del Convenio OMS para combatir el tabaquismo.

Incluso el articulo 10° Protocolo Adicional CADH establece un nivel mayor de proteccioén que
el contemplado por el PIDESC:

“Articulo 10

Derecho ala Salud

1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del méas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a
reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas
para garantizar este derecho:

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 servicios de salud a todos los individuos sujetos a la
jurisdiccion del Estado;

C. la total inmunizacidn 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 poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los
problemas de salud, vy

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y
gue por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.” (OEA, 1988)

En este instrumento se considera que también existe un elemento social en la salud, por tanto,
otorga especial interés a las personas en estado de necesidad y la inmunizacion total contra
enfermedades infecciosas. Este es un estandar del derecho a la salud, mucho mas alto, pues
contempla también medidas educativas para prevenir y tratar ciertos problemas de salud.

Un atisbo del planteamiento que considera tres aspectos para el derecho a la salud, se halla
en el pronunciamiento emitido producto del sumario N° 2016-2004-AA/TC, en el cual se
considera la proteccion de dicho derecho en tres perspectivas: individual, familiar y
comunitaria (2004, FJ 29). Esto permite obtener un mayor sentido respecto a la dimension
social de este derecho; por lo cual, se encontraria comprendido dentro de su disfrute al mas
alto nivel. Asi, se contempla que las personas son valiosas tanto como individuos en si
mismos, asi como también al ser integrantes de familias y comunidades. Mas adelante el TC
considera en dicha sentencia que las prestaciones sanitarias publicas tienen una relevancia
social pues garantizan mejores niveles de vida y una prestacion eficiente asegura la vida y la
integridad de los pacientes (2004, FJ 29).
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Siguiendo con el campo de resguardo de este derecho, tenemos que la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, adoptada
en el ordenamiento peruano a través del Decreto Ley N° 18969 de 1971, establece en su
articulo 5° que se debe sancionar y erradicar la discriminacion racial. En ese sentido, tal
elemento identitario — y ningan otro — debe usarse como motivo para restringir el goce al
derecho ala salud publica, la asistencia médica y la seguridad social. También, la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
adoptada en el ordenamiento peruano a través la Resolucion Legislativa N° 23432 de 1982,
establece en su articulo 12° la eliminacién de cualquier trato discriminatorio contra las féminas
en materia de acceso y prestacion de servicios médicos. Con lo cual, de la interpretacion
conjunta de ambas se debe considerar que debe asegurarse la prestacion de servicios de
salud, la asistencia médica y el resguardo en el ambito de la seguridad social sin
discriminacién alguna.

Posteriormente, en mérito al Protocolo Facultativo del PIDESC nace el Comité DESC y si bien
el Perll no es un Estado parte de este tratado, el Comité mediante la Observacion General N°
14 plantea valiosas precisiones respecto al derecho protagonista de este acapite:

“a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi
como de programas. (...)

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a
todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad
presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles,
de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin
discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.

ii) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al
alcance geografico de todos los sectores de la poblacién, en especial los grupos vulnerables
0 marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los nifios, los
adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades y las personas con
VIH/SIDA. (...). Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios para
las personas con discapacidades.

iil) Accesibilidad econdmica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberan estar al alcance de todos. (...)

iv) Acceso a la informacién: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas acerca de las cuestiones relac