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empleo de la educacién personalizada, y por ende, los principios del

matrimonio no serian asimilados de manera tan profunda en los nifios.

2. Del principio de Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad busca, como su propio nombre lo indica,
que el fin constitucionalmente legitimo que se pretende alcanzar sea
proporcional a la restriccion del principio constitucional que se provoca. De
alli que, como bien lo manifiesta Marcial Rubio, la esencia del principio de
proporcionalidad sea comparativa (RUBIO 2005: 249), en vista que se
compara la importancia, valor, relevancia, volumen o cuantia entre

elementos juridicos.

Por su parte el Tribunal Constitucional sefiala que la aplicacion del principio
de proporcionalidad implica

“determinar cuando dicha reduccion [de un principio constitucional]
es proporcional, armoniosa, equilibrada y simétrica a la luz de una
interpretacion sistémica del texto fundamental. Para tal efecto debera
tenerse en cuenta la necesaria adecuacion entre los medios escogidos
para la consecucién juridica del fin trazado, asi como la necesidad de
su utilizacién. En este sentido, debe desvirtuarse la posibilidad de que
exista otra manera o forma de alcanzar dicho fin.” (Sentencia del
expediente 0261-2003-AA/TC)

El principio de proporcionalidad consta de tres subprincipios o juicios

sucesivos que se debe aplicar sobre los elementos juridicos en discrepancia:

2.1 El subprincipio de idoneidad

Por este subprincipio se determina si la restriccibn sobre un principio
constitucional es adecuada para el cumplimiento del fin legitimo que se
quiere alcanzar. El fin legitimo seria aquel que, desde el punto de vista
constitucional, “no est4 prohibido expresa o implicitamente” (SIEIRA
MUCIENTES: 4). El fin puede ser un interés, un valor o un principio: i)
interés, cuando pertenece al mundo de lo factico (aqui se incluyen los
derechos individuales y colectivos), ii) valor, cuando se ubica en el terreno
de lo axioldgico, y iii) principio, en el terreno de lo deontolégico. (SIEIRA
MUCIENTES: 4)
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La restriccion serd adecuada cuando puede contribuir a la realizacién del fin
que se propone, independientemente de que si en la practica el fin se ha
logrado o no, o si se ha logrado parcialmente. Es decir que debe
demostrarse “una relaciéon de causalidad entre el fin legitimo perseguido y
los medios empleados, basdndose en un conjunto de premisas empiricas de
conocimiento cinético o convicciones sociales generalmente aceptadas”
(SIEIRA MUCIENTES: 4).

Aplicando el subprincipio de idoneidad al caso que venimos tratando,
tenemos que el objetivo constitucionalmente legitimo que pretenden
alcanzar los colegios con la seleccion de alumnos teniendo en cuenta el
estado conyugal de sus padres lo constituye la proteccion de los hijos de
familias reconstituidas frente al riesgo de adquirir un sentimiento de
inferioridad si estudiasen en estos colegios. Esta proteccién encaja dentro
del principio constitucional del derecho a la integridad psicologica al que

toda persona tiene derecho.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 2333-2004-HC/TC sefala que el
derecho a la integridad psiquica “se expresa en la conservacion de las
habilidades motrices, emocionales e intelectuales. Por consiguiente, asegura
el respeto de los componentes psicoldgicos y discursivos de la persona,
tales como su forma de ser, su personalidad, su caracter, asi como su
temperamento y lucidez para conocer y enjuiciar el mundo interior y

exterior del mundo”®3.

Asimismo sefiala que “en la jurisprudencia son
recurrentes los actos de afectacidon psiquica en el dmbito educativo como
consecuencia de ciertas medidas correctivas a los educandos (ofensa
verbal, prohibiciones de ingreso y salida del recinto escolar, etc.)”. Si
profundizamos en la ofensa verbal de alumnos en un colegio como violacién
del derecho a la integridad psiquica veremos que ello se produce porque es
una manera de herir la autoestima mediante la humillacion. Esto mismo

sucede cuando se coloca a un alumno en la situacion de tener que juzgar a

43 Marcial Rubio sefiala que “la integridad psiquica protegida se atiene al cuidado de todos los
atributos emocionales e intelectuales de la persona en si mismos”. (1993: 132).
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sus padres como moralmente errados, se le expone a avergonzarse de
ellos, lo cual afecta su autoestima y generard un posible sentimiento de

inferioridad.

En otra sentencia, el mismo tribunal declar6é que el derecho a la integridad
psiquica es parte integrante del derecho a la vida al considerar que el
humano, entendido en su integridad, es “una unidad fisica y psiquica” pues
ambas permiten una vida digna (Sentencia del expediente 02480-2008-
PA/TC).

En cuanto a lo adecuado de la medida adoptada para lograr dicho objetivo,
tenemos que ésta, efectivamente, evita que estos nifios adquieran el
sentimiento de inferioridad por cuanto no seran expuestos a los valores que
el colegio imparte a sus alumnos referente a la indisolubilidad del
matrimonio y del estado moralmente incorrecto de sus padres, que son
asumidos por los nifios dentro de sus sistemas de valores a través del

empleo las metodologias y actividades de la educacion personalizada.

2.2 El subprincipio de necesidad

Este subprincipio busca determinar si la medida adoptada para conseguir el
fin constitucionalmente legitimo es la mas benigna o la menos restrictiva
posible del principio constitucional. El analisis se realiza bajo cuatro
perspectivas: i) la de su eficacia, ii) la del plazo de su logro, iii) la de la
cantidad de facetas o vertientes del fin que contribuye a lograr, y iv) la de
la probabilidad o seguridad de la consecucibn del mismo. (SIEIRA
MUCIENTES: 5)

El andlisis consistir4, ademas, en determinar si las otras posibilidades que
podrian aplicarse para el logro del fin resultan menos adecuadas; es decir
habrd que realizar una comparacién entre el medio aplicado y las otras

posibles medidas que se pudieron haber adoptado.

El Tribunal Constitucional, dice al respecto que para que una restriccion en
un principio fundamental resulte necesaria “no debe existir ningin otro

medio alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho
afectado” (Sentencia del expediente 0261-2003-AA/TC).

Aplicando el subprincipio de necesidad al caso en estudio, procederemos a
mencionar las posibles alternativas que se pueden aplicar para evitar dicho

perjuicio:

a) Que no se imparta los principios de la Iglesia Catdlica sobre el
matrimonio en los colegios que aplican la ensefianza en valores empleando

la educacion personalizada.

Frente a la tesis cabria alegar que existen muchas familias que si desean
que sus hijos adquieran los valores de la Iglesia Catdlica -incluidos aquellos
referidos al matrimonio- a través de la metodologia que estos colegios
utilizan, por lo que resultaria injusto privar a muchas familias de la
posibilidad de acceder al tipo de educacion que ellos quieren para sus
hijos** solamente porque otras muchas familias tengan que optar por otras
alternativas educativas que efectivamente existen y en gran variedad de
precios, metodologias, idiomas impartidos, etc.; inclusive por colegios
catolicos donde si se les admite y donde también se transmite los principios
de la Iglesia Catolica, pero que no emplean la educacion personalizada para

la educaciéon en valores.

Adicionalmente, la existencia de estos colegios es una manifestacion de la
libertad religiosa. De acuerdo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos*®, una de las manifestaciones del derecho a la libertad religiosa es

44 Max Salazar Galleos (p. 50) El estado debe garantizar la pluralidad de ofertas y su acceso
por parte de las personas. No se puede elegir donde no existe un concurso de ofertas... El
Estado no puede ni debe crear un sistema cerrado de educacion que impida o limite la libre
competencia. La apertura y la competencia deben fomentar la pluralidad ademas de la
calidad de la oferta y sus diferencias, siempre dentro de los estandares minimos concebidos
para ello (ningun colegio puede abstraerse del concepto legal institucional). (SALAZAR
2006:50)

45 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 19 de diciembre de 1966 fue
firmado por el Perd el 11 de agosto de 1977 y ratificado el 28 de abril de 1978. En su
articulo 18, inciso 1 dice: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o adoptar la religién o las
creencia de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.” Y en el inciso 4: “Los Estados partes
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la posibilidad de transmitir las propias convicciones religiosas y morales a
través de la educacion, para lo cual, en vista que no todos los padres de
familia tiene la capacidad de hacerlo, surgen iniciativas dentro de la
sociedad que ofrecen este servicio, viniendo a satisfacer una necesidad de
padres de familia que desean que en sus hijos arraiguen las convicciones
morales y religiosas que ellos comparten, entre las cuales estan las
referidas a la indisolubilidad del matrimonio. Esta misma opinion fue
recogida por la Convencién de la Lucha contra la Discriminacion en la Esfera

de la Ensefianza®® convocada por la UNESCO del 15 de diciembre de 1960.

En la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones del 25 de
noviembre de 1981*" se da un paso adicional y se menciona que los padres
tienen el derecho de educar moralmente a sus hijos de acuerdo a su religion
y convicciones, y es esto precisamente lo que hacen estos colegios al
facilitarles tal tarea a los padres de familia que comparten las creencias de
la Iglesia Catdlica, entre ellas las referidas al matrimonio; sobre todo

porque —como Vvimos en la Seccion 1l- estos colegios no se dedican soélo a

en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de
los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

46 La Convencién del 15 de diciembre de 1960 convocada por la UNESCO, denominada de la
Lucha contra las discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, en su articulo 5.1 dice que
“Los Estados Partes en la presente Convencién convienen: b) En que debe respetarse la
libertad de los padres o, en su caso, de los tutores legales, 1.° de elegir para sus hijos
establecimientos de ensefianza que no sean los mantenidos por los poderes publicos, pero
que respeten las normas minimas que puedan fijar o aprobar las autoridades competentes, y
2.° de dar a sus hijos, segun las modalidades de aplicacion que determine la legislacion de
cada Estado, la educacion religiosa y moral conforme a sus propias convicciones; en que,
ademas, no debe obligarse a ningun individuo o grupo a recibir una instruccién religiosa
incompatible con sus convicciones. [El subrayado es nuestro].”

47 La Declaraciéon sobre la Eliminacién de todas las formas de Intolerancia y Discriminacion
fundadas en la Religién o las Convicciones del 25 de noviembre de 1981, en su articulo 1
seflala que “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion. Este derecho la libertad de tener una religion o cualquiera convicciones de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracién de los
ritos, las practicas y la ensefianza.” Y en el articulo 5, inciso 1: “Los padres o, en su caso, los
tutores legales del nifio tendran el derecho de organizar la vida de su familia de conformidad
con su religién o sus convicciones y habida cuenta de la educacién moral que crean que debe
educarse al nifo.”, y en el inciso 2: “Todo nifio gozara del derecho a tener acceso a
educacion en materia de religién o convicciones conforme con los deseos de sus padres o, en
caso, sus tutores legales, y no se le obligara a instruirse en una reliién o convicciones contra
los deseos de sus padres o tutores legales, sirviendo de principio rector el interés suprior del
nifo.
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impartir la teoria del magisterio de la Iglesia Catdlica, sino que emplean un
método —la educacién personalizada- por la cual dicho magisterio es

asumido por los alumnos dentro de sus criterios de valoracion moral.

Estariamos frente a dos escenarios:

Escenario 1
Familias no reconstituidas que desean educacidén en valores de acuerdo a

los principios de la Iglesia Catdlica para sus hijos.

Tiene derecho a escoger el colegio que le brinden este tipo de educacion.

Se les niega que sus hijos adquieran, a través de la educacion personalizada
que el colegio imparte (la cual es la méas eficiente para lograr que los
alumnos arraiguen dentro de su sistema de valoraciébn moral los principios
de la Iglesia Catodlica), el valor de la indisolubilidad del matrimonio y del
estado irregular de los que habiendo estado casados por matrimonio
religioso se han vuelto a casar: se les restringe el derecho a escoger
colegio, pues se les priva de una alternativa que es producto del ejercicio de
la libertad de conciencia y religion, y se les quita herramientas para el
ejercicio de la libertad religiosa, por la cual los padres educan moralmente a

sus hijos de acuerdo a sus creencias y convicciones.

Las familias, en sus casas o parroquias, tendran que ayudar a sus hijos a
asumir dentro de su escala de valores morales los principios de la Iglesia
Catodlica referidos a la indisolubilidad del matrimonio, sin la metodologia,
actividades y profesores preparados para impartirla que los colegios en

estudio les ofrece (restriccion alta).
Escenario 2
Familias reconstituidas que desean educacion en valores de acuerdo a los

principios de la Iglesia Catdlica

Tiene derecho a escoger colegios que le brinden este tipo de educacion.
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Se les niega la matricula de sus hijos en el colegio para evitar que
adquieran sentimiento de inferioridad: se les restringe el derecho al goce a
la educacion a sus hijos en colegios de educacion en valores de acuerdo a

los principios de la Iglesia Catdlica a través de la educacion personalizada.

Las familias reconstituidas tendran que matricular a sus hijos en colegios
religiosos, parroquiales u otros colegios que consideren convenientes, donde
les impartan los valores de la Iglesia Catdlica sin el empleo de Ila
metodologia y actividades de la educacion personalizada que es la
responsable del riesgo de causar sentimientos de inferioridad en sus hijos

(restriccion leve).

Ente estos escenarios el niumero 2 es el menos restrictivo porque existen
otras alternativas similares (otros colegios), en cambio para el escenario 1
la alternativa es la casa y la parroquia, lo que permitiria -evaluando segun
el subprincipio de proporcionalidad propiamente dicha- determinar que es el
que mejor afronta el analisis de costo beneficio. Por otro lado, en el
escenario 1 estariamos prohibiendo un tipo de iniciativa empresarial
alegando que causa un perjuicio psicolégico a los hijos de familias
reconstituidas: seria -volviendo a un ejemplo anteriormente citado y
salvando las distancias- como prohibir los centros de entretenimiento donde
se hace “puenting” porque perjudicaria a las mujeres embarazadas que lo
practican. Estas sefioras pueden entretenerse de otra manera, como los
hijos de estas familias pueden optar por otros colegios. Es por ello que

podriamos considerar a esta alternativa poco razonable.

b) Admitir en el colegio a los hijos de familias reconstituidas y recomendar
el cambio de colegio cuando se identifique indicios de complejo de
inferioridad. Esta alternativa no es la adecuada pues es dificil identificar los
indicios cuando estamos hablando de temas de verglenza que, como es
obvio, los nifios no admitirdn en sus inicios hasta que el sentimiento de

inferioridad ya adquirido se manifieste exteriormente.

c) Crear dentro de los colegios secciones para los hijos de familias

reconstituidas donde no se les imparta los valores referidos a la
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indisolubilidad del matrimonio. Seria generar diferencias entre los nifios
dentro del mismo colegio con peligro de manifestaciones de marginacion
entre unos y otros. Ademadas, los colegios tendrian que elaborar dos
“proyectos educativos” paralelos, pues, como vimos en la Seccién |1, dentro
de la educacion personalizada, la ensefianza de valores no es una
asignatura mas dentro del plan de estudios, sino que esta inmerso en todas
las materias y actividades del colegio, lo cual implicaria mayores costos

para el éste.

2.3 El subprincipio de proporcionalidad strictu sensu

Este subprincipio exige que la importancia en la intervencion del principio
constitucional esté justificada por la importancia de la realizacion del fin
perseguido. Este analisis busca determinar que la medida limitadora del
derecho fundamental produzca mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios por esta limitacion, asi lo expone Robert Alexy al
seflalar que “cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o de afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia en la satisfaccion del
otro” (SIEIRA MUCIENTES: 5), pudiéndose expresar, como lo hace Javier
Barnés, en un analisis costo-beneficio (INDACOCHEA 2008: 105). Del
mismo modo, Sieira Mucientes sostiene que “la pérdida relativa que supone
para la sociedad en su conjunto la limitacion de un derecho fundamental,
debe ser compensada por una ganancia al menos igual de importante para
la sociedad en el logro del fin legitimo aducido para justificar tal limitacion
(SIEIRA MUCIENTES: 5). E Ursula Indacochea, que la “medida podra ser
calificada como proporcionada, cuando las ventajas que se obtienen de su
adopciéon, compensan los sacrificios que ésta implica para los titulares del
bien constitucionalmente afectado”. (INDACOCHEA “Calle de las pizzas y
ponderaciéon constitucional” 2008: 295). Asimismo sefala -Ursula
Indacochea- que este analisis no debe realizarse en términos cuantitativos
sino cualitativos,

“para lo cual resulta util calificar tanto la afectacion como la
satisfaccion de los bienes involucrados, de acuerdo a una intensidad
alta, media o baja, lo que permite su mejor comparaciéon, pues
como bien seflala el profesor argentino CIANCIARDO, no existe
ninguna escala que nos permita medir con exactitud sus respectivos
grados de afectacion, sino Unicamente pautas, criterios
argumentativos para fundamentar la relacion de precedencia entre
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uno u otro principio en conflicto” (INDACOCHEA “Calle de las pizzas y
ponderacion constitucional” 2008: 295).

De esta misma linea es Mijail Mendoza, quien sostiene que la tesis de que
“la intervencion de derechos fundamentales revista diversa intensidad ha
sido seriamente postulado en diversos sectores de la doctrina” (Revista
Juridica del Pera 2007: 13).

El Tribunal Constitucional, en concordancia con lo ya mencionado, dice al
respecto que

“el grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser por lo
menos equivalente o proporcional al grado de afectacién del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparaciébn de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada
y la afectaciéon del derecho fundamental.” (Sentencia del expediente
00048-2004-Al/TC)

Frente a este subprincipio, Guastini sostiene que éste consiste en el
establecimiento de una jerarquia axiolégica entre principios en conflicto:
establecida por un juicio de valor de quien esta a cargo de la decisién en un
caso concreto. Es decir que recae en una actividad subjetiva y particularista
(MORESO 2002: 231-232). Ante dicha critica debemos alegar que si bien no
deja de ser un juicio subjetivo, esta subjetividad esta restringida al

imponerse que la decision se funde en elementos racionales y objetivos.

Por su parte Borowsky, ante dicha critica sefiala que actualmente no existe
un meétodo mas eficiente que el de la ponderacion, por lo que su empleo
queda legitimado:

“La racionalidad de las ponderaciones es puesta en duda de diversas
formas. Ante todo es de admitir que no se conoce un parametro
vinculante para decidir preguntas normativas mediante ponderacion.
Diversas personas pueden llegar a diversos resultados sobre el peso y
grado de afectacion de un principio de cara al peso y a la realizacion
del principio contrapuesto, asi como sobre la relacién de precedencia
entre ambos principios. Esto no es, sin embargo, un defecto
especifico del concepto de ponderacion, sino que caracteriza todo
procedimiento decisorio de preguntas normativas. De existir un
procedimiento decisorio intersubjetivo y obligatorio en materia de
preguntas normativas, tendria éste que preferirse a la ponderacion.
Pero un «mejor» procedimiento con estas caracteristicas no existe y
tampoco estd a la vista. En estas circunstancias, es preferible el
procedimiento relativamente mejor, y éste es precisamente el
concepto de la ponderacién. Con los primeros dos principios del juicio
de proporcionalidad (en sentido amplio), o sea con los principios de
suficiencia y necesidad, se dispone de dos criterios, aplicables sin
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ponderacion alguna, con los cuales es posible resolver la colision de
principios. Si aquéllos no bastan para decidir, se debe fundamentar
una relaciéon de precedencia condicionada en la ponderaciéon de los
principios en colision. La fundamentacion de esa relacion de
precedencia no puede resolverse por via de la teoria de principios. Se
requiere, adicionalmente, una fundamentacién desde la perspectiva
de una teoria externa a la teoria de principios, ésto es, una teoria de
la argumentacién juridico-racional. En este sentido es posible afirmar
que la decisién, antes que adoptada, es estructurada por la teoria de
los principios. Teniendo en cuenta la comun estructura compleja de
los problemas de derechos fundamentales, no debe subestimarse
este avance.” (BOROWSKI 2000: 46

Aplicando el subprincipio de proporcionalidad strictu sensu analizaremos la
intensidad en que se beneficia el derecho privilegiado y en que se afecta el

derecho limitado.

Debemos percatarnos, en primer lugar, que los derechos fundamentales
que colisionan, y que vamos a ponderar, recurren en el mismo sujeto de
derecho: el nifio o adolescente hijo de una familia reconstituida. No estamos
ante derechos cuyos titulares deseen que prevalezca el derecho de alguno
de ellos. Ocurre como en los casos de la colision del derecho a la vida y del
derecho a la objecién de conciencia (libertad religiosa) que concurren en los
hijos de padres que pertenecen al credo de los Testigos de Jehova y que
necesitan una transfusiéon de sangre: por un lado estan los médicos y el
Estado que velan por el derecho a la vida del menor y desean efectuar la
transfusion de sangre, y por el otro, los padres del menor que velan para
que se respete las creencias que al respecto tiene su hijo y que prohibe las
transfusiones de sangre. En estos casos la jurisprudencia en Espafia y
Argentina ha avalado el derecho a la objecién de conciencia de los mayores
de edad por tener suficiente madurez emocional e intelectual para decidir
libremente, pero ha negado esta posibilidad cuando perjudica a terceros,
como son los hijos (nacido o por nacer); como por ejemplo la sentencia
950/1997 de la Sala Penal Suprema de Espafia, dentro del recurso de
casacion 3248/1996 del 26 de junio de 1997, que dice:

“El adulto capaz puede enfrentar su objeciobn de conciencia al
tratamiento médico, debiéndose respetar su decision, salvo que con
ello ponga en peligro derechos o intereses ajenos, lesione la salud
publica u otros bienes que exigen especial proteccién. Muy distinta es
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la situacion cuando la persona que requiere el tratamiento para salvar
su vida o evitar un dafio irreparable es un menor. En este caso es
perfectamente legitimo y obligado ordenar que se efectie el
tratamiento al menor aunque los padres hayan expresado su
oposicion. El derecho a la vida y a la salud del menor no puede ceder
ante la afirmacién de la libertad de conciencia u objecién de los
padres. Si éstos dejan morir a su hijo menor porque sus convicciones
religiosas prohiben el tratamiento hospitalario o la transfusién de
sangre se genera una responsabilidad penalmente exigible”.

De esta misma manera, se debe optar por hacer prevalecer el derecho que

resulte mas relevante para el menor.

En lo que respecta al derecho privilegiado, tenemos que al evitarse que el
nino o adolescente adquiera un sentimiento de inferioridad, con el
consiguiente perjuicio psicolégico permanente que perjudicara el desarrollo
de la personalizad dentro de la normalidad (se evitan riesgos a la salud
mental)*® y, por consiguiente, con un mejor grado de bienestar. Esta
desarrollo normal saldréa a relucir dentro de sus relaciones interpersonales
que deberd efectuar en el futuro en los d&mbitos familiar, conyugal, amical,
social y laboral, es decir en su “proyecto de vida” como lo suele llamar
Fernandez Sessarego (2005:26)*°

Cabe recordar que el Tribunal Constitucional en una de sus sentencias®
reconocié que una de las formas de afectar la integridad psiquica era
mediante la ofensa verbal dentro de las medidas correctivas en los colegios,
es decir humillando a los alumnos (haciendo sentirse menos), y que es

posible de ser comparada —como se hizo lineas arriba- con la situacion de

48 El Tribunal Constitucional sefial6 en la sentencia del expediente 02480-2008-PA/TC que “el
derecho a la salud mental es un derecho fundamental cuyo sustento se encuentra contenido
en el principio de dignidad humana y en los derechos a la salud y a la integridad psiquica [el
subrayado es nuestro]”.

4% De acuerdo a lo sefialado por Fernandez Sessarego, «la salud integral, o bienestar
personal, es el resultado o consecuencia de mantener la integridad psicosomatica [y que] al
mismo tiempo, que la persona carezca tanto de enfermedades graves como que su situacion
econdmica y emocional le permita vivir equilibradamente, con tranquilidad espiritual, lo que
ha de coadyuvar al cumplimiento de su personal “proyecto de vida”» (2005: 26) y afade
asimismo que “el derecho a la integridad psicosomatica no se limita tan solo a la proteccion
del soma o cuerpo [...] sino también supone la protecciéon frente a cualquier amenaza o dafio
al ambito psiquico. De ahi que se considere atentados contra dicha dignidad no solo una
lesién inferida al cuerpo o soma, sino también cualquier acto [...] dirigido a perturbar o
lesionar, en alguna medida, el psiquismo de la persona” (2005:24) pudiendo ser estos tipos
de atentados de distintas magnitudes: desde una perturbacién emocional o una patologia
psiquica de mayor o menos gravedad.

50 Sentencia 2333-2004-HC/TC
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exponer a un alumno a juzgar a sus padres como moralmente errados, pues
se le expone a avergonzarse de ellos, lo cual afecta su autoestima y genera
un sentimiento de inferioridad. Podemos afirmar, entonces, que con al
evitar que hijos de familias reconstituidas sean admitidas en colegios de
formacion en valores de acuerdo a los principios de la Iglesia Catdlica y
donde se aplica la educacién personalizada, se esta logrando que estos
mismos nifos tengan un adecuado bienestar psicologico. Es decir que la

intensidad del beneficio es media.

Para determinar la intensidad, hemos partido de establecer un rango entre
el riesgo a la integridad psiquica de menor intensidad al de mayo intensidad
teniendo en cuenta el perjuicio en la salud mental que se evita; asi
tenemos:

a) Intensidad leve: cuando el sujeto es sometido a factores que le puedan
causar experiencias emocionales desagradables (humillacion por ejemplo)
pero que no causa secuelas;

b) Intensidad media: cuando el sujeto es sometido a factores que le causan
experiencias emocionales desagradables y que ocasionan secuelas de
mediana gravedad en la personalidad (como sucede con los sentimientos de
inferioridad); vy,

¢) Intensidad alta: cuando el sujeto es sometido a experiencias emocionales
desagradables que generan en él perjuicios graves y permanentes en su

salud mental (el caso de torturas, por ejemplo).

Este criterio coincide con los argumentos emitidos por el Tribunal
Constitucional en el caso seguido por los locales de la Calle de las Pizzas en
Miraflores, al sefialar que la proteccion de la salud de los vecinos de la Calle
de la Pizzas era alto porque el suefio era indispensable para que estos
pudieran gozar de un estado de salud pleno, mientras que la perturbacion e
interrupcion del suefo afectaba gravemente el derecho a la salud
(Sentencia 007-2006-PI/TC). No obstante, consideramos que el nivel de
intensidad debi6é de ser considerado como medio, por cuanto si hablamos de
“afectar gravemente el derecho a la salud”, mas que la falta de suefio,
resultaria mucho mas peligroso para la salud fisica (y por ende de la

integridad fisica) el someterse a circunstancias que causen enfermedades o
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invalidez permanente, como sucede con los trabajadores de minas
artesanales subterraneas que explotan carbén y que suelen padecer de
enfermedades pulmonares por la exposicion continua al polvo de silice que

suelen haber en dichas minas.

Por otro lado, la restricciéon al derecho a la igualdad a los hijos de las

familias reconstituidas no es absoluto, puesto que, para que haya un acto

de discriminacién uno de los requisitos es la privacién de un goce al cual
tienen derecho y en este caso, si bien se les excluye de matricularse en un
determinado colegio por los perjuicios que se les puede causar, el goce al
derecho a la educacion lo pueden ejercer optando por otros colegios donde
no haya este riesgo, pudiendo inclusive optar por colegios catdlicos
(religiosos o parroquiales) donde se les brindara la educaciéon religiosa de
acuerdo a los principios de la esta iglesia. Esta afirmacion permite calificar a
la afectacion del derecho a la igualdad como leve, porque no se impone
limitacion total al goce a la educacion, ni siquiera de indole catdlica o en

valores.

El rango establecido para determinar los niveles de afectacion son los
siguientes:

a) Nivel leve: cuando se restringe algunas opciones para ejercer el derecho
a la educacion;

b) Nivel medio: cuando se imponen ciertas opciones para ejercer el derecho
a la educacion; vy,

C) Nivel alto: cuando se impide absolutamente el ejercicio al derecho a la

educacion.

Mendoza establece algo similar cuando pone un ejemplo referido a la
intensidad de la intervencién en el derecho al trabajo: i) leve, cuando
repercute en la libre elecciéon del trabajo por imponerse requisitos objetivos
de admisioén; ii) medio, cuando repercute en la libre eleccion del trabajo
imponiendo requisitos subjetivos de admisién; vy, iii) alto, cuando se
restringe el ejercicio del trabajo (2007: 16). Y en otro ejemplo, sefiala que

una restriccién a la libertad de trabajo es mayor cuando se prohibe toda
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actividad comercial en la zona histérica de una ciudad, y leve cuando se

prohibe sdlo las de determinados rubros (2007: 12).

Este argumento fue utilizado por el Tribunal Constitucional en el caso
seguido por los locales de la Calle de las Pizzas en Miraflores, cuyos duefios
de los locales de dicha calle alegaban que la restriccion de horarios
impuesta por la municipalidad afectaba el derecho al libre desenvolvimiento
de los concurrentes a dichos locales (los consumidores), ante lo cual el
tribunal, dentro del andlisis de la proporcionalidad, determiné que se
trataba de “una restriccibn espacialmente parcial, no total; es decir, los
concurrentes pueden optar por lugares alternativos a los de la zona bajo
restriccion, donde no exista ésta o, por ultimo, en los domicilios de los
mismos. Por lo tanto, la restriccion del libre desenvolvimiento de la

personalidad es de intensidad leve” (Sentencia 007-2006-PI1/TC).
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CONCLUSIONES

1. La Educacion es un servicio publico —declarado asi por el Estado
mediante ley- pero que, teniendo en cuenta lo establecido legal y
constitucionalmente, segun el principio constitucional de la libertad de
empresa, puede ser promovida por la iniciativa privada. La iniciativa
privada, por su parte, basados en el principio de la libertad de ensefianza
tienen la facultad de -siguiendo las pautas generales que el Estado imponga
en el sector Educacion- definir las caracteristicas del contenido, el tipo de
servicio y la linea axiolégica a seguir dentro de las instituciones educativas

gue promuevan.

2. El Estado, dentro de su funcién de regulador del buen uso de la libertad
de empresa vela para que la iniciativa privada no vulnere derechos de
terceros; y dentro de su funciéon de regulador de los servicios publicos, vela
por que dichos servicios ejercidos por la iniciativa privada sean brindados
dentro de los parametros de generalidad, igualdad, regularidad vy

continuidad, propios de todo servicio publico.

3. El empleo de la educacion personalizada en la ensefianza de valores,
permite que, con eficacia, se logre introducir dentro del sistema de
valoraciéon moral de los nifios los principios de la Iglesia Catdlica, entre los
cuales esta el de la indisolubilidad del matrimonio y del estado moralmente
incorrecto de quienes habiendo estado casados por matrimonio religioso se

vuelven a casar.

4. Cuando los hijos en edad escolar de “familias reconstituidas” adquieren
dentro de su sistema de valores morales los de la indisolubilidad del
matrimonio y del estado moralmente irregular de quienes habiendo estado
casados en matrimonio religiosos se vuelven a casar, generan un conflicto
interno que les puede llevar a adquirir un sentimiento de inferioridad. Para
evitar este problema, los colegios que emplean la educacién personalizada
en la ensefianza de valores evitan que hijos de familias reconstituidas sean

matriculados.
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5. El derecho a la igualdad es susceptible de ser restringido cuando existen
motivos razonables y justificados que hagan necesario un trato
diferenciado. Para determinar si un motivo resulta razonable y justificado

debemos recurrir a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

6. El argumento que los colegios invocan para efectuar una selecciéon de
alumnos teniendo en cuenta el estado conyugal de sus padres es razonable
porque busca cautelar la integridad psicolégica de estos, evitando que los

hijos de “familias reconstituidas” adquieran un sentimiento de inferioridad.

7. El argumento que los colegios invocan para efectuar la seleccion de
alumnos es proporcional porque: i) es idoéneo, puesto que al evitar que los
hijos de familias reconstituidas entren al colegio se anula toda posibilidad de
que el colegio les produzca un sentimiento de inferioridad; ii) es necesario,
al no existir una medida razonable, idonea y menos restrictiva, y iii) es
proporcional en stricto sensu, porque la restriccion del goce a la educacion
de estos nifios es leve en vista que puede ser satisfecha optando por otros
colegios (incluso religiosos y de ensefianza en valores donde no se emplee
la educaciéon personalizada), mientras que el beneficio es medio al evitarse
que estos nifos adquieran problemas que afecten su normal desarrollo
psicoldgico, el cual influird en su posterior desempefio dentro de los &mbitos

conyugal, familiar, laboral y social.

8. Se confirma la hipo6tesis de que cuando los colegios de educacién en
valores de acuerdo a los principios de la Iglesia Catdlica y que emplean la
educacion personalizada realizan una seleccion e alumnos de acuerdo al
estado conyugal de sus padres no realizan un trato discriminado, sino que

estamos frente a un caso de diferenciacion.
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Si, con ellos no hay inconveniente.

¢Si en la mayoria de colegios, inclusive los estatales, en el curso de
religion se ensefa que el matrimonio es indisoluble y para toda la
vida, sin que ello provoque las crisis familiares que usted indica en
familias de divorciados vueltos a casar, cOmo es que si sucede en el
colegio?

Porque en la mayoria de colegios el tema de valores se restringe a clases
tedricas en el curso de religién.

En el caso del colegio que tiene la vision de la Iglesia Catolica como base de
todo su plan pedagdgico, todo el tema de virtudes y criterios morales
siempre salen a relucir en clase, tratando de encontrarles una funcion
practica en la vida.

En el caso del matrimonio, no necesariamente se repetira incansablemente
que el matrimonio es para toda la vida, sino que siempre, en todos los
cursos y materias, se da por supuesto la relacién normal de un matrimonio:
la relacién de papa y mama de manera permanente, que estan juntos en las
buenas y en las malas y que, dicho compromiso irrompible, otorga
seguridad y fortaleza a los hijos (ello se explica que, cuando los nifios ven
pelear a sus padres, lloran y tiene problemas de rebeldia, porque ven
peligrar su seguridad). Por ello, el alumno, de manera espontanea va
adquiriendo el criterio del matrimonio y la importancia de su indisolubilidad,
adicionalmente al tema religioso.

,COomo realiza el colegio la selecciébn en el tema de formacién
cristiana de los padres?

Sucede algo especial porque el colegio nacié como un colegio experimental
de la Universidad de Piura y la mayoria de los alumnos son hijos de los
empleados o profesores de la universidad o ex alumnos de ésta, que saben
como piensa la gente de la universidad y lo que piensa sobre el tema del
matrimonio. Por ellos son pocos los casos de padres con situaciones
irregulares que traen a sus hijos. Y si los traen, en la entrevista personal se
les persuade para que opten por otra alternativa para beneficio de ellos
mismos y de sus hijos.

Eso no quita que en muchos casos, vengan padres separados, donde
generalmente el esposo tiene otro compromiso irregula y se hacen pasar
por un matrimonio unido. Matriculan a sus hijos y luego, con el transcurrir
del tiempo vienen los problemas. Surgen generalmente problemas de
aprendizaje donde el chico no es capaz de aguantar la presiéon del colegio y
tiene que llevarlo a otro menos exigente, o de conducta, en que se les
termina expulsando porque generan un ambiente incontrolable que
perjudica al resto del aula.
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Entrevista con el director del colegio Algarrobos de Chiclayo, Mgt.
Anibal Mera, profesor, el viernes 11 de septiembre de 2009

¢En el colegio imparten educacion personalizada?

Si, es el que mejor se adapta a la misidén del colegio para educar en valores
de la Iglesia Catdlica: educar la conducta y los criterios de valoracion.

JAceptan a todas las familias que desean ingresar al colegio?

Procuramos que las familias estén dispuestas a comprometerse en la
educacion de sus hijos, en especial en el programa de desarrollo personal,
mediante el cual buscamos que el nifio vaya adquiriendo habitos virtuosos
mediante la repeticion continuada de actos buenos, que los debe realizar no
solamente en el colegio sino, y sobre todo, dentro de la casa bajo
supervision de los padres.

Ademas como somos un colegio donde se ensefia la fe de la Iglesia Catdlica,
esperamos que los padres compartan la misma fe pues la visidn cristiana se
forma con la continuidad de vida.

JAceptan familias de divorciados vueltos a casar?

No, precisamente porque contradicen las ensefianzas de la Iglesia sobre el
matrimonio. Nosotros les diremos a los alumnos que el matrimonio es para
toda la vida y que quienes se divorcian y se vuelven a casa viven en estado
de pecado permanente con perjuicio de condenar su alma.

JAceptan a madres solteras, viudos o viudas, convivientes?

Si, porque no se oponen a lo que dice la Iglesia. siempre que estén
dispuestos a colaborar con el colegio en el desarrollo conductual de sus
hijos. En el caso de los convivientes, les animamos a casarse y les damos
facilidades. Actualmente hay un matrimonio que viene siendo preparado por
el capellan y pronto se casaran. No es un impedimento, mas bien es un reto
para el colegio lograr que regularicen su situacion.

JAceptan a divorciados no vueltos a casar?

Si, siempre que en la entrevista demuestren su deseo de no hacerlo en el
futuro.

Y como hace la seleccion?

Les hablamos de como el colegio les exigira que vengan a las reuniones con
el preceptor para evaluar y coordinar el desarrollo del plan de desarrollo
personal de sus hijos. Y que para dichas reuniones tiene que venir ambos
padres. Que ellos son los protagonistas de la educacién de la conducta de
sus hijos y el colegio, sélo el asesor.

Luego, si tiene una situacion irregular contraria a la doctrina de la Iglesia
Catdlica [sobre el matrimonio], se les convence que el colegio no es para
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ellos. Se les explica que sus hijos los van a juzgar cuando escuchen en el
colegio que el matrimonio es para toda la vida y esa realidad les va a
generar un conflicto interior y hacerles sufrir. Yo creo que en un niio poco
maduro emocionalmente inclusive puede llevarlo al suicidio. Recuerdo que
hace un tiempo un nifio se acercé a mi oficina, muy triste y preocupado,
para preguntarme como podria hacer para que sus padres se salven, porque
eran una familia reconstituida.

&Y como reaccionan los padres?

Algunos con fastidio porque, como el colegio es el de mayor prestigio en
Chiclayo y el mas exclusivo, ven como un reto el que sus hijos estudien
aqui, pero terminan entendiendo el problema. Sobre todo se les explica que
si en la casa se le va ha decir con palabras y con el ejemplo de vida que lo
que le dicen en el colegio no es lo correcto, para que traer a sus hijos al
colegio (esas contradicciones inclusive van a provocar que los hijos
abandonen la vida religiosa), que mejor se busquen otro que coincida con lo
gue se piensa en casa.

Por otro lado, en Chiclayo se tiene la idea de que quien no esti casado por
religioso no puede entrar. Inclusive una sefiora, madre soltera, vino a
matricular a su hijo, pas6 la entrevista y le dijimos que la llamariamos.
Nosotros tenemos la costumbre de llamar al dia siguiente para darle los
resultados de la evaluacién que se hace a los nifios que postulan. Pero como
hubo un problema en el sistema, la llamamos después de tres dias. Y la
sefiora ya habia matriculado a su hijo en otro colegio. Tiempo después me
encontré con ella en una reunién y le pregunté por qué matricul6 a su hijo
en otro colegio y me dijo que ella sabia que no aceptaban a madres solteras
(cosa que es falsa, pero nos muestra que en la ciudad hay ya un criterio
mas o menos formado de las familias que admite el colegio). Luego le
expliqué que eso era falso y la invité a que matricule a su hijo el proximo
afo.

¢Se dan casos de padres de familias reconstituidas que hayan
ingresado al colegio?

Si, algunos lo han hecho. El colegio es muy cotizado en cierto sector de
Chiclayo.
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Entrevista con el director del colegio Alpamayo de Lima, Dr. Carlos
Chang, profesor y psicélogo, el viernes 4 de septiembre de 2009

En la pagina web del colegio se menciona que en él se imparte
educacion personalizada

Si, es verdad. Buscamos no soélo impartir conocimientos sino educar la
conducta a través de la formaciéon de habitos virtuosos y formar su vida
espiritual de acuerdo a la fe de la Iglesia Catdlica.

¢En el colegio hacen eleccién de familias?

Si. Para formar en virtudes se hace necesario que los padres de familia
intervengan fomentando y controlando que sus hijos realicen actividades
destinadas a crear habitos, de acuerdo a un plan de desarrollo personal. Por
ello el colegio espera que los padres que formen parte del colegio estén
comprometidos en la educacion de sus hijos. Por otra parte, el colegio
brinda a sus alumnos formacién cristiana de acuerdo a los principios de la
Iglesia Catdlica, por lo que es 6ptimo que los padres compartan y vivan
dichos principios.

¢, Como hacen la seleccion de las familias?

Cuando una familia desea que sus hijos ingresen al colegio se les informa
que el colegio les va a requerir su participacion en la educacién de sus hijos,
que se les pondra metas, que se les citar4 para las reuniones con el
preceptor, que deberan asistir a los talleres de escuela de padres; lo cual
implica un compromiso. Ello ya es un primer filtro.

Luego se les informa que a sus hijos se les formara en criterios cristianos de
ver la vida, por lo que resulta importante que ellos también lo tengan. Y si
no los tienes, que estén animados en adquirirlos. Se les explica que cuando
sus hijos hagan la primera comunion y la confirmacién, se les pedira que
ellos también comulguen y participen de las actividades religiosas dentro
del colegio.

Finalmente, cuando uno de los padres, o ambos, son divorciados y han
reconstituido sus familias (a eso le llamamos familias reconstituidas), se les
persuade de buscar otra alternativa educativa para sus hijos pues los nifios
veran una incoherencia entre lo que en el colegio se les dird acerca del
matrimonio (que es indisoluble y para toda la vida) y lo que ve en sus
padres, lo cual provocarad una discrepancia entre el colegio y la casa. Los
nifos van a juzgar a sus padres, veran que no hace lo correcto y eso les
afectara emocionalmente, les genera un conflicto interno.

,En algun momento les dicen que no los admiten por ser una familia
reconstituida?

No. Se les persuade del perjuicio que pueden generar en el nifio.

JAceptan a padres divorciados o separados?
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Si, a ello se les conoce como familias monoparentales. Siempre que el
padre o la madre con quien viven los hijos no tengan una pareja irregular y
haya decidido no reconstituir su familia.

JAceptan madres solteras?

Si, porque si se casan no contradicen los principios de la Iglesia Catdlica. Lo
mismo sucede cuando el padre o la madre ha enviudado.

SA convivientes o casados s6lo por matrimonio civil?

Si se les acepta. Pero se les persuade que seria conveniente casarse por
religioso y les ofrecemos las facilidades para ello.

A padres no catdlicos?

También, siempre que no sean familias reconstituidas. Tenemos
actualmente un matrimonio mormén y uno budista.

Entonces, el uUnico motivo realmente determinante es el tema
moral?

Si. No hay otro, o por lo menos, no que conozca.
No hay un tema pedagdgico?

No. Si bien hay un problema de aprendizaje cuando los padres se divorcian,
ello sucede mientras dure la crisis, luego, si los padres llegan a ser amigos
el problema de aprendizaje puede mejorar. Pero si los hijos son de una
familia reconstituida, no hay problemas de aprendizaje. El problema surge
cuando los nifios se dan cuenta de que sus padres viven en un error: los
nifos los juzgan y se dan cuenta de ello y les lleva a sentirse raros, y como
no estan maduros emocionalmente, les causa perjuicios psicolégicos sobre
todo un sentimiento de inferioridad.

Cuando a estos padres con familias reconstituidas se les dice del
riesgo que asumen en el colegio, ,como reaccionan?

La mayoria lo agradece. Se dan cuenta que se les perjudicaria a sus hijos
en el colegio. Pocos se ven juzgados por su situacion matrimonial, pero les
explicamos que no los estamos discriminando, sino que queremos evitarle
problemas con sus hijos. El problema surge cuando los padres se hacen
pasar por un matrimonio casado religioso. Nosotros preguntamos por las
fechas del matrimonio civil y religioso en la ficha de matricula y si pueden
que nos acomparien copia de la partida de matrimonio, pero son de manera
referencia. Los padres pueden inventarnos una fecha y decir que se casaron
lejos de Lima, que no tienen copia de la partida y que les resulta dificil ir
hasta el lugar del matrimonio para conseguir una. En esas circunstancias el
nifio ingresa en el colegio y luego sufre las consecuencias. Cuando el nifio
comienza a tener problemas y ahondamos maéas con el nifio, nos damos
cuenta que se produjo el dafio emocional.
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