El derecho fundamental al libre
desenvolvimiento de la personalidad

Mijail MENDOZA ESCALANTE*

Ademds de los derechos constitucionales de contenido especifico -expresa-
mente reconocidos o implicitos- la Constitucion protege dmbitos genéricos
de libertad humana, en los que el poder publico no puede intervenir des-

proporcionadamente. Ese el contenido del derecho al libre desarrollo de la

personalidad, que garantiza la libertad de actuacion humana en el sentido
mas amplio, es decir, la libertad general de actuacion del hombre. Tenien-
do como referente la jurisprudencia alemana (a la vanguardia en este tema)
y la nacional, el autor desarrolla el significado y el contenido del mencio-
nado derecho general de libertad.

I. INTRODUCCION

El libre desenvolvimiento de la personalidad cons-
tituye un derecho fundamental cuyo reconocimiento
en nuestra Constitucién puede ser fundamentado
como un derecho implicito, derivado del principio
de dignidad de la persona (art. 3 Const.), o en el
reconocimiento expreso por la Constitucién del
derecho de la persona a su “libre desarrollo™ (art.
2, inc. 1). Contra esta Gltima opcién puede argu-
mentarse que el concepto “desarrollo” denota una
valoracién respecto a la conducta que ha de com-
prenderse bajo el ambito de proteccién del libre
desenvolvimiento de la personalidad. En efecto, no
toda accién o conducta significa un desarrollo de
la persona, sino un mero actuar, desprovisto de re-
levancia en su realizacion, sin embargo, no por ello
deja de constituir, al final, actuacidn libre de la

misma. Por tal razén, como veremos, el contenido
de este derecho excede el concepto desarrollo y
comprende toda actuacion de la persona.

En tal sentido, sin perjuicio de lo que se infiere del
articulo 2, inciso 1, si el contenido de este derecho
es laactuacion general de la persona, el fundamen-
to ha de residir en el principio de dignidad. Este
derecho deriva de la condicion de la persona como
fin de la sociedad y del Estado, de la condicién de
aquella como ser libre, auténomo, anterior al Esta-
do. Tal dimensién de la dignidad tiene como corola-
rio esta libertad general de actuacion de la persona.

11. CONTENIDO O AMBITO DE PROTECCION
Se trata del enunciado de un “derecho general de
libertad”, de un derecho general de libre actua-
cion, de una libertad general, no especifica, sobre
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determinada actuacién. En la
importante sentencia del caso

bienes, pero ello tiene lugar solo
como consecuencia del hecho de

Elfes!, el Tribunal Constitucio- &k ... puede afirmarse que la proteccion de tales bienes
nal aleman aﬁrmo: que este de- que mientras que las li- resulta instrumental para la protec-
recho denota la “libertad de ac- bertades enunciadas en cién de la accion.

tuacién humana en el sentido
mas amplio”, la “libertad de
actuacioén en sentido comple-

la Gonstitucion garanti-
zan ‘acciones especifi-
cas’, la libertad general

Se trata de cualquier accién, no tie-
ne relevancia la importancia o el

to”2, Desde esta perspectiva, él garantiza “acciones no significado que pueda atribuirsele
ha de proteger un “derecho au- especificas’, esto es, para e_l dgsarrollo de la per;ona’.
ténomo que garantiza la /iber- todo tipo de accion o Esto significa que la valoracién de
tad general de actuacién del actuacion ... 9y la accién no tiene incidencia algu-

hombre. La formulacién ori-

na para que sea considerada bajo

ginal de esta disposicién con-
tribuye a su exacta compren-
sién. Ella decia: “Toda persona puede hacer y omi-
tir lo que quiera™.

En tanto se trata de una libertad “general”, se con-
trapone a una libertad referida a una accién especi-
fica. La libertad es, en principio, una libertad de
accion, de actuacion. El adjetivo “general” alude
al objeto de la libertad, la libre actuacion o el ac-
tuar libre de la persona, no referido a una actua-
ci6n especifica, como la de expresar una opinion,
desplazarse, informar, profesar un credo religioso,
trabajar, sino referido a la accion o actuacion, en
general, de la persona. En tal sentido, este derecho
puede ser entendido como la facultad de toda per-
sona de hacer o no hacer lo que quiera.

La particularidad del objeto protegido de este de-
recho radica precisamente en la indeterminacion
de la “accion” garantizada. En tal sentido, puede
afirmarse que mientras que las libertades enuncia-
das en la Constitucion garantizan “acciones especi-
ficas”, la libertad general garantiza “acciones no es-
pecificas”, esto es, todo tipo de accién o actuacién.

Dado que el objeto protegido de este derecho es la
accion, debe excluirse como tal la proteccién de
bienes juridicos. Es decir, el derecho al libre
desenvolvimiento protege acciones, no bienes juri-
dicos. Esto no excluye que la proteccion de una actua-
cién pueda requerir la proteccién de determinados

BVerfGE 6, 32.
BVerfGE 86, 32 (p. 36).
BVerfGE 6, 32 (p. 36-37) cursiva nuestra.

BVerfGE 54, 143 (p. 146); BVerfGE 80, 137 (p. 152).
STC, Exp. N° 007-2006-PI/TC, fundamento N° 48,
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el &mbito de proteccion de la liber-
tad general de actuacién. De este
modo, se subsumen bajo este derecho actos de sig-
nificativo valor para la realizacion personal y de la
dignidad como espectar una exhibicion teatral o un
concierto de musica clasica, como también actos
desprovistos de relevancia como alimentar a las
palomas en un parque.

En nuestro ordenamiento la jurisprudencia ha adop-
tado justamente este concepto amplio, omnicom-
prensivo de la libertad general de actuacién®. Esto
ha supuesto excluir la doctrina del ntcleo del dere-
cho de la personalidad, segin la cual el dmbito de
proteccion del libre desenvolvimiento estaria res-
tringido solo a las actuaciones de la persona como
ser espiritual-cultural, es decir, a conductas que sean
manifestacion de esa propiedad. Por el contrario,
la concepcién amplia abarca en su contenido no
solo este tipo de actuaciones, sino todas, en gene-
ral, incluyendo también las acciones desprovistas
de valor y relevancia.

Ill. CONDUCTAS BAJO SU AMBITO DE
PROTECCION EN LA JURISPRUDEN-
CIA CONSTITUCIONAL

La ominicomprensién de las acciones que se ha-

llan bajo el &mbito de proteccién de la libertad ge-

neral de actuacién puede ser esclarecida de mejor
forma acudiendo a algunos casos de la jurispru-
dencia, particularmente util a este propdsito es la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemén,

*Jeder kann tun und lassen was er will”. Cfr. BVerfGE 6, 32 (p. 36).
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dado el expreso reconocimiento de este derecho
en la Ley Fundamental.

En el caso Cabalgata en el bosque’ el Tribunal
considera que las actividades de recreacion en el
bosque como la cabalgata, la caminata o excursion,
el paseo en bicicleta, constituyen actos que se ha-
llan bajo el dmbito de proteccién de la libertad ge-
neral de actuacion. En este contexto, la restriccion
de la cabalgata solo a determinadas vias constituye
una restriccion legitima de la libertad general de
actuacion de quienes lo practican, con la finalidad
de proteger y posibilitar la recreacion, también, de
excursionistas y ciclistas.

En el caso Ley reguladora de colectas® el tribunal
considera que las colectas y actividades andlogas
se hallan bajo el ambito de proteccion de la liber-
tad general de actuacién. Entiende que las colectas
a iniciativa privada con fines especificos constitu-
yen ejercicio de la libertad general de actuacion.
La norma que establece la autorizacion para la rea-
lizacién de este tipo de actividades no habia esta-
blecido los requisitos para que la administracion
otorgara, de modo obligatorio, la autorizacion res-
pectiva. De este modo, se habilitaba una discrecio-
nalidad administrativa desvinculada del derecho’.

En otro caso!® se ha considerado que la alimenta-
cion de palomas en los lugares publicos como ca-
lles y parques constituye también el ejercicio del
derecho a la libertad general de actuacion, en cuanto
manifestacién de afecto de los animales!'. Sin em-
bargo, se esteblece que la prohibicién es propor-
cional en tanto se trata de una intervencion leve
que se justifica en considerables intereses genera-
les'2, concretamente, en la salud a través de la ga-
rantia de la limpieza piblica®.

7 BVerfGE 80, 137 (pp. 154-155).

8 BVerfGE 20, 150.

9 BVerfGE 20, 150 (pp. 156-157).

10  BVerfGE 54, 143

1 BVerfGE 54, 143 (p. 146).

12 BVerfGE 54, 143 (p. 147).

13 BVerfGE 54, 143 (pp. 145-148).

14  BVerfGE 17, 306.

15  BVerfGE 17, 306 (p. 315).

16 BVerfGE 13, 230 (p. 235).

17 BVerwG 2 C 3.05. Sentencia de 2 de marzo de 2006,
18  BVerwG 2 C 3.05, 15 pérrafo.

19 BVerwG 2 C 3.05, 24 y 25 parrafos.
20 BverwG 2 C 3.05, 27 parrafo.
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En otro caso', el transporte de personas a través
de vehiculos particulares a cambio del reembolso
de gastos minimos es considerado como un supues-
to de ejercicio de la libertad general de accién de
los propietarios de dichos vehiculos. Considera que
se trata de una antigua forma de transporte y de las
relaciones humanas®. El tribunal estima que la
seguridad del transporte y del propio acompafiante
justifica una medida de proteccion del Estado, pero
la autorizacion de la Administracion es un medio
inadecuado para tal efecto y, por ello, representa
una intervencién grave en la libertad general de
actuacion del propietario del vehiculo particular.

La accién de comprar cualquier establecimiento
comercial constituye ejercicio de la libertad gene-
ral de actuacién'® y la restriccion de horarios de
apertura, aunque constituye una limitacién de tal
derecho, ella no resulta desproporcional.

Un caso interesante representa el resuelto por el
Tribunal Administrativo Federal'’. Considera que
la conducta de un miembro de la policia de llevar
el pelo largo se halla bajo el ambito de proteccién
de este derecho fundamental. Se parte de la premi-
sa de que la determinacion sobre la conformacion
de la apariencia externa aun en el servicio ptblico
es una cuestion de responsabilidad propia que hace
parte del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad®®. En su concepto, el uniforme de la
policia tiene su justificacién en identificar a la po-
licia y las medidas que adopta, y que la funcién de
transmitir la neutralidad del uniforme —no es el in-
dividuo, sino el Estado el que actiia— no se ve afec-
tada por el pelo largo'. En la sociedad contempo-
ranea no puede considerarse el pelo largo como
“incorrecto” o “no serio”, si no obstante aquel pa-
rece circunspecto y no extravagante®.
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La procreacion o reproduccion se
halla también bajo la libertad ge-
neral de actuacion. En concepto
del Tribunal Constitucional ale-
mén, la posibilidad de autodeter-
minarse por la reproduccion es
también supuesto de ejercicio de
este derecho?!.

Por ultimo, en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional perua-
no se ha dejado establecido que las
conductas de recreacién o de di-
versién de las personas se hallan
bajo el ambito de proteccién de la
libertad general de actuacion®

&k ... 1a prohibicion de
intervenciones formal-
mente invalidas no
constituye un contenido
de la libertad general
de actuacién. Por el
contrario, tal prohibi-
cion garantiza frente a
la intervencidn de cual-
quier derecho funda-
mental ... y se impone
como consecuencia del
principio de Estado de
Derecho ... 99

libertad general de actuacién.
No la dejan sin objeto porque
las libertades especificas no
comprenden el resto de manifes-
taciones de la actuacion huma-
na que se hallan fuera de su 4m-
bito. La variedad de acciones de-
sarrolladas por la persona, no
comprendidas por las libertades
especificas, constituyen el obje-
to de proteccién de la libertad
general de actuacion. Por otra
parte, tampoco la dejan sin efec-
to en tanto bajo ella han de pro-
tegerse la variada gama de ac-

Desde esta perspectiva, estas con-
ductas aparecen como una mani-

ciones de la persona. Por esto,
no deviene en juridicamente

festacion de un auténtico derecho

fundamental. En otra sentencia® se ha considerado
que la facultad de la persona de casarse con perso-
na del mismo sexo se halla bajo el ambito de pro-
teccién de la libertad general de actuacion.

En sintesis, actuaciones como ir de compras a de-
terminados establecimientos sin limites de horario
irrazonables, alimentar palomas en un parque, rea-
lizar colectas, llevar en vehiculos propios a cual-
quier persona a titulo oneroso, pasear en el bos-
que, llevar el pelo largo, divertirse en una discote-
ca, beber en un bar o concurrir a cualquier centro
de diversidn, todas ellas constituyen manifestacio-
nes de la libertad general de actuacion.

IV. SU RELEVANCIA EN EL SISTEMA DE
DERECHOS

Dado el caracter omnicomprensivo de toda accién
bajo la libertad general de actuacién, podria obje-
tarse su irrelevancia. Si las principales manifesta-
ciones de la libertad ya estan garantizadas por sen-
dos derechos fundamentales —expresién, informa-
cion, trabajar, investigar, contratar, asociarse, re-
unirse, etc.—, ;jcudl serfa el efecto que quedariaa la
libertad general de actuacién?

El hecho de que las principales acciones de la per-
sona ya estan protegidas por sendas libertades
especificas no deja sin objeto y sin efecto a la

21 BVerfGE 39, 1.

22 STC, Exp. N° 007-2006-PI/TC, fundamento N.° 49.
23 STC, Exp. N° 2868-2004-AA/TC.

24 BverfGE 6, 32 (p. 37).

52

irrelevante.

Otro problema que plantea la libertad general de
actuacion es el siguiente. Si bajo ella se protege
toda accién de la persona, devendria en irrelevante
el enunciado de especificas acciones garantizadas
através de sendas libertades enunciadas en la Cons-
titucion. No es exacta, sin embargo, esta objecion.
Existen determinadas acciones particularmente re-
levantes —opinar, informar, etc.— que la experien-
cia histérica ha demostrado como particularmente
relevantes ante la intervencidén del Estado®, se tra-
ta de acciones consideradas particularmente rele-
vantes en las relaciones entre la persona y el Esta-
do. En la conformacion del orden politico funda-
mental, sin perjuicio de la libertad general de ac-
tuacion, es particularmente indispensable el reco-
nocimiento de dichas libertades. Por otra parte, la
justificacion del enunciado de libertades especifi-
cas reside en la seguridad juridica. Se protege el
actuar de la persona, en general, libre de intromi-
siones del Estado; pero es més conveniente para
garantizar la seguridad juridica de su proteccion,
su enunciado especifico.

V. (LIBERTAD GENERAL DE ACTUACION
COMO DERECHO A INTERVENCIONES
FORMALMENTE VALIDAS?

La libertad general de actuacién tiene ademas

otro contenido. El Tribunal Constitucional alemén
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considera que este derecho garantiza también la pre-
tensién de la persona a que “el Estado no le impon-
ga una desventaja que no se fundamente en el or-
denamiento constitucional”?, En otros casos, en
lugar de desventaja, se ha referido a la “carga” im-
puesta a la persona.

Conforme a esto, cualquier desventaja o carga im-
puesta a la persona, invélida por un vicio de for-
ma que no afecta a derecho fundamental especifi-
co alguno, constituiria una afectacion de la liber-
tad general de actuacion. En sintesis, en la juris-
prudencia constitucional alemana la libertad ge-
neral de accion aparece como un limite a toda in-
tervencion en la esfera subjetiva de la persona —
no conectada con derechos fundamentales— que
impone al Estado el que toda intervencion nor-
mativa deba respetar las condiciones formales para
su validez —competencia y procedimiento—. Se
habria conformado, entonces, un derecho a no ser
objeto de intervenciones formalmente invdlidas,
una subjetivacion de las garantias formales del Es-
tado de Derecho?. Sin embargo, no es exacta esta
conclusion.

La garantia de observancia de los parametros for-
males para que se esté ante una intervencion valida
no es exclusiva de las intervenciones en la libertad
general de actuacién, sino una exigencia que se pro-
yecta sobre intervenciones en cualquier derecho fun-
damental. Si una norma es invélida en cuanto a la
forma al haberse incurrido en su expedicion en un
vicio de incompetencia o de procedimiento, la inter-
vencidn que ella ocasiona en un derecho especifico
0, de no existir este, en la libertad general de actua-
cion, constituye una intervenci6n ilegitima y, por
tanto, una afectacion de aquellos.

Tal es lo que sucede, por ejemplo, con una orde-
nanza municipal que establece un tributo, el cual
resulta invalido porque la competencia de imponer
los no es de la municipalidad, sino del Estado. Di-
cho tributo constituird una intervencion ilegitima
en el derecho de propiedad al haber sido expedida
por un érgano incompetente. A la misma conclu-

25  BVerfGE 9, 83 (p. 88).

sion se arriba si la norma es invélida al haberse
incurrido en un vicio de procedimiento.

La razén de ello no es que todo derecho funda-
mental, incluido la libertad general de actuacién,
detente como parte de su contenido un derecho
a no ser objeto de intervenciones formalmente
invalidas. La garantia de observancia de las con-
diciones de validez formal —competencia y pro-
cedimiento— de una norma viene impuesta por el
principio de Estado de Derecho. Conforme aeste,
el poder publico detenta funciones que se desa-
rrollan solo en el marco preestablecido por la
Constitucion y por las leyes. La premisa del go-
bierno de las leyes y no de los hombres impone
que no haya actuacion del poder pablico al mar-
gen de aquel marco. La funcion de ellas es la
proteccion de la persona frente a la actuacion del
poder publico, establecer presupuestos basicos
en cuyo marco tenga lugar las intervenciones en
derechos fundamentales. En consecuencia, si este
marco no es observado se da una intervencién
formalmente invélida en los derechos de la per-
sona. Por lo tanto, del principio de Estado de De-
recho se deriva una prohibicién de intervencio-
nes formalmente invalidas?’. Si se infringe tal
prohibicién, la intervencion no deviene en inva-
lida porque se afecte el contenido de un dere-
cho, deviene en invalida més bien por haberse
infringido el principio de Estado de Derecho. En
este contexto, una norma invélida por un vicio
de procedimiento o de incompetencia, represen-
ta una intervencién invélida de cualquier dere-
cho fundamental, incluida la libertad general de
actuacion.

Conforme a esto, la prohibicidn de intervencio-
nes formalmente invalidas no constituye un con-
tenido de la libertad general de actuacion. Por el
contrario, tal prohibicion garantiza frente a la in-
tervencion de cualquier derecho fundamental, in-
cluida la libertad general de actuacion, y se impo-
ne como consecuencia del principio de Estado de
Derecho, no porque sea contenido de cada dere-
cho fundamental.

26 HESSE, Konrad. Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand, 20. Auflage, C.F. Muller Verlag, Heidel-

berg, 1995, pp. 183-185.

27 La prohibicion de intervenciones materiaimente invélidas se deriva directamente de los mismos derechos fundamentales —incluida
la libertad general de actuacion- y, ciertamente, del principio de dignidad de la persona.
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VL. LIMITES: DERECHOS, PRINCIPIOS Y
BIENES CONSTITUCIONALES, (LA
“MORAL’ Y LAS “BUENAS COSTUM-
BRES”?

La libertad general de actuaci6én no constituye un

derecho de carécter absoluto o ilimitado. Como todo

derecho fundamental, aquella encuentra limites en
el resto de derechos fundamentales y en los bienes

y principios constitucionales. El principio de con-

cordancia préctica impone que en los conflictos

entre la libertad general de actuacion y el resto de
derechos y bienes constitucionales se alcance la
realizacién y optimizacién de todos ellos.

Dentro de los limites constitucionales se hallan al-
gunos significativos por su relevancia como el prin-
cipio de dignidad de la persona, el derecho la vida,
a la salud, a la integridad, el derecho a la educa-
cion, a la igualdad, a la libertad de transito, el ho-
nor, a la vida privada, a la paz y la tranquilidad (art.
2, inc. 22 Const.), el interés superior del nifio ~
como principio constitucional inmanente—, la pro-
teccion especial del nifio y del adolescente (art. 4
Const.), la proteccién de la familia (art. 4 Const),
el derecho al medio ambiente (art. 2, inc. 22 Const.)
Y, Ciertamente, en cuanto principio, la conservacién
de la diversidad biol6gica y de 4reas naturales pro-
tegidas (art. 68 Const.). En cuanto principios, pue-
de nombrarse la paternidad y maternidad respon-
sable (art. 6 Const), la proteccién de los restos ar-
queoldgicos (art. 21 Const.), la seguridad y el bien-
estar general (art. 44 Const) y el orden publico, en
cuanto orden de las calles.

En este contexto, conductas que prima facie se ha-
llan bajo el &mbito de proteccion de la libertad ge-
neral de actuacion pueden resultar restringidas
como consecuencia de la proteccién de otro dere-
cho o principio constitucional. Asi, por ejemplo,
puede considerarse que, prima facie, el consumo
de drogas se halla bajo el ambito de la libertad ge-
neral de actuacién, sin embargo, este halla una res-
triccion en el derecho a la salud y el derecho a la

vida de la persona. Por ello, puede concluirse en la
legitimidad de la sancion penal de su comerciali-
zacion, 1o que equivale a dar por vélida la restric-
cion de la libertad general de actuacién®. La préac-
tica del deporte de salto al aire libre —en parapente
o ala delta— se halla bajo el 4mbito de proteccion
de la libertad general de actuacion, sin embargo
estara legitimamente restringida su préactica desde
cimas donde se hallan monumentos arqueolégicos-
sobre la base del principio de proteccion de los res-
tos arqueolégicos. La préctica de la cabalgata en
las zonas campestres se halla bajo la libertad gene-
ral de actuacién, pero estaré restringida en las zo-
nas donde hay afluencia de campistas que acam-
pan con la finalidad de proteger el derecho a la vida,
la salud y la integridad de estos ultimos.

Un problema complejo se plantea con respecto a la
“moral” y las “buenas costumbres” como funda-
mento para restringir la libertad general de actua-
cion. La Ley Fundamental alemana ha establecido
que la libertad general de actuacién halla un limite
en la “ley moral” (art. 2.1)%. Este concepto ha sido
interpretado de manera restrictiva por la doctrina®,
La Constitucién peruana no establece un limite de
esta naturaleza. Sin embargo, tanto en ella como
en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos se alude a la “moral” como limite en
el ejercicio de determinados derechos. Podria por
esta via arribarse a la conclusién de que la libertad
general de actuacion halle también un limite en la
moral. Ciertamente, la respuesta ha de depender de
que se convenga en que la moral representa un limi-
te de los derechos fundamentales. No ha menester
en este trabajo abordar esta problemética general.
Sin embargo, si es necesario establecer alguna pre-
misa en relacién a la libertad general de actuacion.

Hemos de partir por asumir una posicion negativa
de tal limite. La limitacién de la libertad general de
actuacion solo debe sustentarse en otros principios
—derechos y bienes— que la propia Constitucion ha

28 Vide al respecto, por ejemplo, el caso Cannabis del Tribunal Constitucional aleméan, BVerfGE 90, 145.
29 Art. 2.1 “Toda persona tiene el derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad siempre que no viole los derechos de otra

ni atente contra el orden constitucional o la ley moral”.

30 Sobre este concepto en la Ley Fundamental alemana V. Erichsen, Hans-Uwe “Aligemeine Handlungsfreiheit”, en Isensee, Josef
y Kirchhof, Paul Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschiand, C.F. Milller Juristische Verlag, Band VI (Freiheits-
rechte), Zweite Auflage, Heidelberg, 2001, pp. 1202 y sgte., que destaca que tal concepto no puede ser identificado con ninguna
concepcién moral especifica de la sociedad. V. también sobre tal concepto Steindorff, Ernst “Die guten Sitten als Freiheitsbes-
chrénkung”, en AA.VV. Summun ius summa iniuria, Tibinger Rechtswissentschaftliche Abhandlungen, J.P.B. Mohr,Tiibingen,

1963, pp. 58 y ss.
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establecido, dado que ellos repre-
sentan los valores bésicos que
fundan el orden social y politico.
En consecuencia, la libertad solo
puede autolimitarse sobre la base
de derechos y libertades que el
pueblo mismo, en ejercicio de su
poder constituyente, ha definido
como los principios juridicos que
han de regular su convivencia y
la relacion entre sociedad y Esta-
do. De esta forma el poder cons-
tituyente ha definido en su Cons-
titucion una forma de moral so-
cial positiva que ha de regular la
sociedad constituida. En tal sen-
tido, la limitacién de la libertad
con base en normas externas a la
Constitucién, como lo es una nor-

&£ ... dado que la varia-
da gama de acciones
vitales para el desenvol-
vimiento de la persona
se hallan reconocidas
por especificos dere-
chos fundamentales, la
libertad general de ac-
tuacion ha de tener una
aplicacion subsidiaria.
Es decir, solo se aplica
en tanto una accion o
conducta de la persona
no esta protegida por
una libertad especifica
enunciada en la Consti-
tucion. 99

se halla bajo el ambito de la li-
bertad general de actuacién, fun-
damentada en la moral supondria
hacer del ordenamiento juridico
un mecanismo de imposicién de
una concepcién moral y la repre-
sidn de otra distinta, en clara con-
travencion del principio pluralis-
tay de tolerancia.

Lo antedicho no supone, en ab-
soluto, sugerir el caracter ilimi-
tado de la libertad general de ac-
tuacién, sino precisar que el li-
mite solo puede provenir de pa-
rametros juridicos, pero no mo-
rales. Como se ha visto, esta li-
bertad general halla significati-
vos limites en determinados prin-

ma moral, significarfa limitar el
derecho sobre la base de elemen-

cipios y derechos constituciona-
les, de modo que su ejercicio no

tos no establecidos en la misma

Constitucién y, por consiguiente, una limitacion
extra constitutione, s decir, carente de fundamen-
to constitucional.

En este contexto, el Estado asi constituido lo ha
sido para proteger esos principios, no para prote-
ger o imponer una moral, sea cual sea el origen de
esta. Desde esta perspectiva, la limitacion de la li-
bertad general de actuaci6n con base en una con-
cepcion moral determinada advendria en una for-
ma de imposicién de una determinada concepcion
moral, en detrimento de un Estado laico, basado
sobre el principio de neutralidad, y en contradic-
cioén con el principio pluralista y el principio de
tolerancia, en cuanto principios constitucionales
implicitos de nuestro ordenamiento constitucional.
En efecto, en el modelo de Estado constitucional
la coexistencia de diversas formas de pensamiento
y de ideologias es un correlato de la forma demo-
cratica (art. 3 Const.) y, por lo tanto, el respeto del
pluralismo adviene como un principio derivado de
ella; de ello se colige el respeto por las diversas
concepciones morales como manifestacién del plu-
ralismo. Como correlato de lo anterior, también ha
de erigirse un principio de tolerancia. En tal senti-
do, la restriccion o sancién por una conducta que

habré de significar un descono-
cimiento de ellos, un menoscabo del orden consti-
tucional.

Ahora bien, el principio para determinar si la res-
triccion de la libertad general de actuacion prove-
niente de otros derechos fundamentales y bienes
constitucionales es una intervencion legitima o no
es el principio de proporcionalidad. Un tipo recu-
rrente de casos es el de los servidores publicos san-
cionados en virtud de la potestad disciplinaria. Esto
puede ilustrarse con algunos casos. En el del poli-
cia de pelo largo sancionado®! se examina si la pro-
hibicién de llevar el pelo por debajo del cuello de
la camisa es idénea en relacion con la finalidad del
uniforme de representar a la autoridad. Se conclu-
ye negativamente y, por lo tanto, en la lesién de la
libertad general de actuacién.

En otro caso® se examina si la prohibicién de con-
traer matrimonio a un policia con una persona del
mismo sexo afecta la libertad general de actuacion.
La respuesta puede plantearse en dos formas. La pri-
mera es que la libertad de actuacién en la vida pri-
vada estd sustraida a cualquier intervencion y, por
tanto, la prohibicién afecta este derecho fundamen-
tal (a diferencia del caso anterior, donde la con-
ducta no pertenece a la vida privada, el descrito se

31 Tribunal Federal Administrativo aleman: BVerwG 2 C 3.05. Sentencia de 2 de marzo de 2006.
32 Tribunal Constitucional de Peru: STC, Exp. N° 2868-2004-AA/TC.
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encuentra subsumido justamente bajo este 4mbi-
to). La segunda indagaria en cuanto a si la prohibi-
cién es 0 no idonea con relacién a las funciones
que debe cumplir el policia, es decir, se indagaria
si el cumplimiento de las funciones se veria perju-
dicado por un policia que se casa con una persona
del mismo sexo. La respuesta es negativa. Aun
cuando en ambos casos la respuesta es la misma, la
via metodoldgica empleada es diferente. En el pri-
mer caso se subsume, en el segundo se aplica el
examen de idoneidad.

Lo anterior sugiere que los casos de conflicto entre
la libertad general de actuacién y los bienes que
justifican una prohibicién o un mandato sobre un
servidor puiblico —potestad disciplinaria—, pueden
resolverse basicamente en atenci6n al principio de
idoneidad. La situacién ha de ser diferente cuando
se trata del conflicto de la libertad general con otros
derechos fundamentales o principios donde, si bien
ha de aplicarse el principio de proporcionalidad,
es particularmente en el subprincipio de pondera-
cién donde ha de ser resuelto.

VII. LIBRE DESENVOLVIMIENTO Y PLENI-
TUD DEL SISTEMA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES, LA CREACION DE
NUEVOS DERECHOS

El sistema de derechos fundamentales de una Cons-

titucién puede ser representado como un sistema

axiomético y completo. El caracter axiomatico de-
nota la propiedad de ellos de derivarse de determi-
nados principios. La dignidad de la persona es el
principio fundamental del que se derivan, uno de
ellos es la libertad general de actuacién. El cardc-
ter completo denota la ausencia de vacios en el sis-
tema de derechos fundamentales. Conforme a este
carécter no hay conducta o actuacion que esté des-
provista de cobijo en ese sistema, aun cuando no
esté enunciado como derecho en nuestro ordena-

miento constitucional. La dignidad de la persona y

la libertad general de actuacién prestan al sistema

esta norma de clausura del sistema de derechos.

Ahora bien, dado que la variada gama de acciones
vitales para el desenvolvimiento de la persona se
halla reconocida por especificos derechos funda-
mentales, la libertad general de actuaci6n ha de te-
ner una aplicacién subsidiaria. Es decir, solo se
aplica en tanto una accién o conducta de la perso-
na no esta protegida por una libertad especifica
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enunciada en la Constitucion. Para esto debe te-
nerse en cuenta que los derechos en nuestro siste-
ma estan conformados por los derechos enuncia-
dos en la Constitucién y por todos los enunciados
en los tratados internacionales de derechos huma-
nos que conforman nuestro ordenamiento.

Con todo, dado que el contenido de este derecho
es tan amplio, se tiene que esté4 garantizado prima
facie toda actuacién o accién de la persona. De
esta forma el sistema puede dar a una serie de con-
cretizaciones de esa libertad general, dando co-
bertura a conductas tan sencillas como llevar un
piercing, llevar un tatuaje, una cabellera o vesti-
menta peculiar, hasta otras tan relevantes como la
determinacion de tener descendencia o la libertad
de divertirse.
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