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PARTE DOGMATICA

PRINCIPIOS, DERECHOS
Y GARANTIAS: ALGUNOS PROBLEMAS!

I. INDICACIONES GENERALES

Tema vivo y de alto significado para € operador-
intérprete constituyen los derechos humanos y las

1 El presente texto forma parte del capitulo 111 del Modulo
de derecho constitucional, Academia de la Magistratura, Lima,
2001, pp. 22-32. Para su elaboracion he contado con e valioso
apoyo y sugerencias de los profesores que integran la plana
docente de la Academia a saber: Carlos Mesia Ramirez, Edgar
Carpio Marcos, Eloy EspinosaSaldafia Barrera, Enrique Pesta-
na Uribe, Ernesto Alvarez Miranda, Jorge Meléndez Saenz,
Juan Morén Urbina, Luis Otérola Pefiaranda, Luis Séenz D&
valos, Mijail Mendoza Escalante, Susana Castafieda Otsu, Ivan
Sequeiros Vargas, Ricardo Herrea Vésquez, Cristian Guzman
Napuri, Enrique Angulo Paulett, Victor Ticona Postigo, Mag-
did Gonzales Ojeda, Luis Manuel Sanchez Fernandez, Enrique
Mendoza Ramirez, David Dumet Delfin, Carlos Hakansson
Nieto, Victor Rodriguez Buitron, Fausto Salinas Lovon, Mi-
riam Pinares Silva. Una primera version se publicé en José F.
Palomino Manchego y José Carlos Remotti Carbonell: Libro-
Homenaje a German J. Bidart Campos. (Derechos Humanos
y Constitucion en Iberoamérica), Editora Juridica Grijley,
Lima, 2001. Con la colaboracion de Gerardo Eto Cruz.
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24 JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

diversas acepciones que indistintamente suelen em-
plearse, conforme audiremos més adelante. De ahi
gue los derechos humanos, por mor, materia rica
y vasta, cada dia van adquiriendo fuerza 'y solidez,
por las mismas exigencias de parte de los indivi-
duos frente a las violaciones 0 amenazas de los de-
tentadores del poder. Asi también, toda Constitu-
cion posee en su interior determinadas categorias
juridicas o expresiones normativas, caracterizadas
por cumplir un rol o funcion determinada. Las mas
importantes segn lo asume tradicionalmente la
doctrina, son tres: a) los principios; b) los derechos,
y ¢) las garantias, cuyos alcances y significados
desarrollaremos més adelante.

Serd la libertad, una especie de péndulo o brijula,
la que regule en primera linea a los derechos humanas,
en la inteligencia que la libertad significa autorredli-
zacion y logro personal. Es mas, lalibertad se expresa
como una esfera sagrada que no permite interferencias
y reduce a polvo las concesones arbitrarias. En tal sen-
tido, se habla de: @) libertad negativa, que gpunta a
la independencia de la interferencia, por gemplo, la
libertad de expresar creencias y b) libertad podtiva,
que equivale d deseo de autogobernarse.

De otro lado, los derechos humanos, en tanto y en
cuanto se han ido positivizando y convertiendo semén-
ticamente en derechos condtitucionaes o fundamenta-
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les, integran la parte dogmética de la Condtitucion, tam-
hién denominado derecho congtitucional dela libertad.

[I. FUNDAMENTACION FILOSOFICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Lo primero que habria que inquirir es:

JPueden fundamentarse filosoficamente los dere-
chos humanos?, ¢de donde proviene su justificacion?

Para aclarar €l asunto partamos de una consta-
tacion certera: los derechos humanos han ido in-
corporandose paulatinamente a distintas categorias
de estudio. Desde nuestra perspectiva de andlisis,
nos interesa indagar sobre como se han juridizado,
es decir, de qué manera han ingresado a derecho
positivo para adquirir, a través de él, una estructura
sistémica.

La acepcion ‘derecho’, per se, tiene fundamen-
tacion filosdfica Ahi estan los casos de Helmut
Coing autor de Fundamentos de filosofia del dere-
cho, y de Miguel Reale, mentor de la Teoria tri-
dimensional del derecho®, con su obra Fundamen-
tos del derecho. Ambos autores desde diferentes
angulos demuestran que el derecho si puede fun-
damentarse. Los derechos humanos, entonces, pre-
tenden demostrar su razon o motivo de existencia,
como también la fuente de donde nacen.
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26 JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

Es importante resaltar la tesis de Norberto Bob-
bio, sustentada en 1964 en I’ Aquila, donde afirma-
ba que no era posible ni deseable encontrar un fun-
damento absoluto de los derechos humanos que
sustituyera a los fundamentos anteriores que habian
perdido credibilidad. El problema fundamental de
los derechos del hombre no consiste tanto en jus-
tificarlos, cuanto en protegerlos: el problema filo-
sofico debe dejar paso a problema poalitico o juri-
dico-politico.?

Afios més tarde, € maestro de Turin daba por
resuelto e problema filosdfico de la fundamenta-
cion, en su ensayo Presente y futuro de los dere-
chos del hombre, sosteniendo lo siguiente:

En efecto, se puede decir que hoy el problema del
fundamento de los derechos del hombre ha tenido su
solucion en la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas €l 10 de diciembre de 1948.

Pues bien, € problema de la fundamentacion de
los derechos humanos puede plantearse dentro de dis-
tintos marcos de referencia y, consecuentemente,

2 Cfr. Bobbio, Norberto, “Sobre e fundamento de los de-
rechos del hombre”, El problema de la guerra y las vias de la
paz, 2a. ed., Barcelona, Gedisa, 1992, p. 128.
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puede desembocar en soluciones cualitativamente
dispares. La busqueda de la fundamentacion puede
apuntar hacia la explicacion de por qué los dere-
chos humanos son un elemento crucial de las ac-
tuales estructuras juridico-paliticas, o puede orien-
tarse hacia la demostracién de por qué los derechos
humanos deben ser un elemento bésico de la or-
denacién juridica de las relaciones sociales en el
mundo actual >

El derecho se fundamenta. Fundamentar signi-
fica demostrar que € derecho sirva para algo. Sin
embargo, surge la pregunta: siendo los derechos hu-
manos incorporeos, ¢pueden fundamentarse? No ol-
videmos, desde la mira histérica, que los estoicos
fueron los que fundamentaron por vez primera los
derechos humanos. Empero, habia duda de su fun-
damentacion. El punto crucial fue superado cuando
sereunieron en I’ Aquila (Italia) entre los dias 14-19
de setiembre de 1964 un equipo de expertos en la
materia para discutir, en € Coloquio del Instituto
Internacional de Filosofia, sobre Le fondement des
droits de I'"home. Y le correspondié a Chaim Pe-
relman plantear |a posibilidad del fundamento de

3 Cfr. Castro, Benito de, cit. “Lafundamentacion de los de-
rechos humanos. Reflexiones incidentales’, en Varios autores,
El fundamento de los derechos humanos, Madrid, Debate,
1989, pp. 119y ss.
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28 JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

los derechos humanos. A partir de ahi, se perfilaron
tres grandes tendencias que fundamentan, desde la
filosofia, los derechos humanos, conforme ha de-
mostrado Pérez Lufio.* Hélas aqui:

1. Fundamento objetivista

Se expresa en dos aspectos. El primero, referido
a la éica material de los valores cuya fuente de
inspiracion es e movimiento fenomenol égico, que
surgié como intento de superar € riguroso forma
lismo atribuido a la ley moral kantiana. Segun este
enfoque, € orden objetivo y jerarquico de valores
no puede ser conocido a través de la razon, sino
aprehendido por el sentimiento y la intuicién de su
evidencia. El segundo aspecto esta referido al ob-
jetivismo ontoldgico cristiano, que nace con €l pro-
posito de recuperar € nexo entre el ser y e valor.

2. Fundamento subjetivista

Apunta a la reivindicacion del primado de la li-
bertad individual como fundamento de los valores
ético-politicos. Es una suerte de salvaciéon del ser
humano, del ser individual, dirigida segin Karl

4 Cfr. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, Derechos humanos,

Estado de derecho y Constitucion, 6a. ed., Madrid, Tecnos,
1999, pp. 132-184.
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Popper, a la defensa de la sociedad democrética,
abierta y pluralista

3. Fundamento inter subjetivista

Se empefia en concebir los derechos humanos
como valores intrinsecamente comunicables, es de-
cir, como categorias que por expresar neces dades
histéricas y sociales compartidas permiten suscitar
un consenso generaizado sobre su justificacion.

4, Otras fundamentaciones
A. Fundamentacion iusnaturalista

Consiste en la consideracion de los derechos hu-
manos como derechos naturales. El iusnaturalismo
surge de las inquietudes de los primeros pensadores
griegos: Pitédgoras, Parménides y Heréclito. Los so-
fistas, por gemplo, proclamaban que la libertad de
todos los hombres era una creacion directa de la di-
vinidad, por ello mismo, la naturaleza no habia he-
cho a nadie esclavo. En realidad Aristoteles, |la-
mado e padre dd derecho natural, quien planted
més desagregadamente esa idea. La ley natural se
origina en lo justo, por naturaleza, es universal e
inmutable. La ley positiva nace de la voluntad del
legislador y debe ser la expresion de laley naturdl.
Posteriormente, el iusnaturalismo se hace presente
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en el pensamiento juridico romano (Marco Aurdlio,
Ciceron, Ulpiano y Gayo) y en lafilosofiacristiana.
Esta Ultima es muy importante porque sera la fuente
moderna del derecho natural.

Son seis pensadores, en distintos tiempos, los
gue fundan la Escuela moderna del derecho natural:
Francisco Suarez, Hugo Grocio, Bartolomé de las
Casas, Thomas Hobbes, John Locke y John Stuart
Mill. Como ha descrito Norberto Bobbio, € iusna-
turalismo es aquella corriente que admite la distin-
cion entre el derecho natural y el derecho positivo,
y sostiene la supremacia del primero sobre € se-
gundo.

En consecuencia

a) El origen de los derechos naturales no es del
derecho positivo, sino un tipo de orden juri-
dico distinto al derecho positivo: el orden ju-
ridico natural.

b) Tanto & orden juridico natural, como los de-
rechos naturales de €l deducidos, son expre-
sion y participacion de una naturaleza huma-
na comun y universal para los hombres.

¢) Una Ultima sustentacion, quiza la més polé-
mica de todas, consiste en afirmar que “los
derechos humanos existen y los posee e su-
jeto independientemente de que se reconoz-
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can o no por @ derecho postivo’. Edta tess ha
sdo laque, alo largo de la historia, ha carac-
terizado con mayor énfasis a la corriente ius-
naturalista.

B. Fundamentacion historicista

Considera a los derechos humanos como dere-
chos historicos. Es bien sabido que € historicismo
es, propiamente dicho, una Escuela filoséfica del
derecho, llamada con mas propiedad Escuela his-
torica del derecho. Su principal argumento puede
ser definido en pocas palabras: a la razon —o 4
derecho natural— se opone la historia. Los dere-
chos humanos manifiestan los derechos variables
y relativos a cada contexto histérico que tiene el
hombre y se mantiene de acuerdo con € desarrollo
de la sociedad.

Las diferencias con la fundamentacién iusnatu-
ralista son claras:

a) En lugar de derechos naturales, universales
y absolutos, se habla de derechos historicos,
variables y relativos.

b) En lugar de hechos anteriores y superiores a
la sociedad, se habla de derechos de origen
social (en cuanto que son resultado de la evo-
lucion de la sociedad).
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C. Fundamentacién ética o axioldgica

Considera a los derechos humanos como dere-
chos moraes. Esta fundamentacion, aln en vias de
clarificacion y asentamiento, relaciona los derechos
humanos con los valores de la dignidad humana y
con los derechos llamados morales. ¢Qué sostiene
la fundamentacién ética o axiolégica? Que € ori-
gen y fundamento de los derechos humanos nunca
puede ser juridico sino previo a lo juridico.

Para esta fundamentacion, |os derechos humanos
aparecen como derechos morales, es decir, como
exigencias éticas y derechos que |os seres humanos
tienen por € hecho de ser hombres y, por lo tanto,
con un derecho igual a su reconocimiento, proteccion
y garantia por parte del poder politico y e derecho;
derecho igual, obviamente basado en la propiedad
comun a todos ellos de ser considerados seres hu-
manas, y derecho de igua humanidad independiente
de cuaquier contingencia histérica o culturd, ca
racteristica fisica o intelectual, poder palitico o clase
socid.

Por lo demas, la premisa filosdfica demuestra
que los derechos humanos tienen categorias y con-
ceptos. Por giemplo, la libertad es materia de fun-
damentacion filosdfica porque no se ha ido labrando
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a azar, sino que se ha alcanzado a través de con-
quistas, enfrentamientos y revoluciones.

I11. LA INCERTIDUMBRE TERMINOLOGICA
EN TORNO DE LOS DERECHOS

El tema de los derechos humanos, visto desde
una perspectiva terminolégica, se presta a ciertas
confusiones. Ello es alln més patente si se parte de
la idea de que la misma no sélo asume connota-
cionesinternas, sino incluso supranacionales. Como
ha recordado Antonio-Enrique Pérez Lufio, a me-
dida que se ha ido aargando € @mbito de uso del
término derechos humanos, su significacion se ha
tornado més imprecisa. Por ello es que ofrece,
como otras categorias del mundo juridico, diversos
significados. Basta un somero examen de las di-
versas concepciones doctrinales elaboradas sobre
los derechos humanos para comprobar la profunda
y radical equivocidad con que ha sido asumido este
término. La significacién heterogénea de la expre-
sidn derechos humanos en la teoria y en la praxis
ha contribuido a hacer de este concepto un para-
digma de equivocidad.®

La necesidad de contar con un lenguaje preciso,
coherente y bien construido es una exigencia de

5 Cfr. ibidem, pp. 21-51.
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cualquier tipo de conocimiento cientifico y, como
tal, es de directa aplicacion a problema de la ela-
boracion de una teoria de los derechos humanos.
Hasta e momento no se cuenta con una termino-
logia concreta para referirse a su objeto de estudio,
tal como se dgja notar en la vaguedad e imprecision
de muchas de |as definiciones de derechos humanos.®

Veamos a continuacion algunos términos en su
correcta acepcion:

1. Derechos humanos

Es un término emotivo, a decir de Gregorio Pe-
ces-Barba, que suscita siempre sentimientos y que
se usa en la accion social y politica con mucha
frecuencia. Esta categoria se emplea desde € am-
bito internacional, mediante documentos tales como
los convenios, los pactos, los protocolos, los trata-
dosy las convenciones. Con ello se demuestra que
tiene un enfoque supranaciona. Por egemplo, laDe-
claracién Universd de los Derechos Humanos (1948)
y los Pactos Internacionales de Naciones Unidas
(1966) desarrollan su contenido sobre la base de
la acepcion de los derechos humanos, que por 1o
demés, constituye el género de todas las categorias
gue siguen a continuacion.

6 Cfr. Fernandez, Eusebio, Teoria de la justicia y derechos
humanos, 1la. reimpr., Madrid, Debate, 1987.
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2. Derechos constitucional es o derechos
fundamentales

La expresion derechos constitucionales apunta a
los atributos inherentes a la persona reconocidos y
positivizados en una Constitucién escrita, y cuyo
enfogue es nacional o interno, y no supranacional,
como son los derechos humanos. La acepcion de-
rechos fundamental es (droits fondamentaux) que se
gesta en pleno movimiento politico y cultural en
Francia hacia 1770, también se emplea para refe-
rirse a los derechos constitucionales. Adquirié auge
en Alemaniaen laley fundamental de Bonn de 1949,
con & nombre de Grundrechte mediante € cua se
articula el sistema de relaciones entre e individuo
y € Estado, en cuanto fundamento de todo €l orden
juridico politico. Por gjemplo, la Constitucion de
Per( de 1993 lo primero que hace, a igua que la
de 1979, es enunciar lavoz derechos fundamentales
en € titulo I.

3. Libertades publicas

En Francia se emplea é término libertades pu-
blicas (libertés publiques). La tradicion toma cuer-
po en e articulo 90. de la Constitucion de 1793,
pero en singular: libertad publica, y luego se con-
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sagra dicha terminol ogia como plural, tal como hoy
en dia se le conoce (tanto en la IV como en la V
Republica), a partir del articulo 25 de la Constitu-
cion del 1l Imperio de 1852. Se trata de una cate-
goria cuyo significado, a diferencia de los derechos
humanos, es estrecha y limitada, y requiere para
su gercicio laintervencion del Estado sobre deter-
minados derechos. Asi tenemos que el derecho a
lavida o e derecho a la propiedad, o los derechos
sociales, no pueden ser libertades publicas, ya que
las libertades publicas congtituyen un determinado
tipo de libertades, y para su gjercicio requieren la
intervencion del Estado, como son la libertad de
asociacion, la libertad de reunion, de sindicacion y
de prensa.

4. Derechos publicos subjetivos

Estamos frente a una expresién que nace a fi-
naes del siglo X1X en pleno Imperio prusiano. Fue
Georg Jellinek (1851-1911) quien acufid y disefid
la categoria apoyado en Rudolf von lhering (1818-
1892) y Bernardo Windscheid (1817-1892). Por lo
demas, |os derechos publicos subjetivos son los de-
rechos humanos en un sistema de relaciones juri-
dicas entre e Estado, en cuanto persona juridica,
y los particulares, dentro de un marco rigurosamen-
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te positivo. Surgen con el propdsito de situar lateo-
ria de los derechos humanos dentro de un marco
estrictamente positivo, al margen de cualquier con-
taminacién ideol6gica iusnaturdista. Jellinek se da
cuenta gue los derechos publicos subjetivos tienen
status subjectionis (pasivo), status libertatis (nega-
tivo), status civitatis (positivo) y status activae ci-
vitatis (activo).

Luego, con e tiempo se complementaran cada
uno de ellos con € status positivus socialis para
encuadrar a los derechos socides, y € estatus ac-
tivus proccesualis, a efectos de garantizar la parti-
cipacion activa de los interesados en los procesos
de formacion de los actos publicos. Bien ha escrito
Robert Alexy en su obra medular Teoria de los de-
rechos fundamentales, que no obstante sus nume-
rosas oscuridades y algunas deficiencias, la teoria
del estatus de Jellinek es el g emplo mas grandioso
de una teorizacion anditica en el ambito de los de-
rechos fundamentales.

¢Cul es el acancey € significado del estatus?
Es la situacién rea y privilegiada que tenemos y
gue fue creada por € derecho objetivo. Precisando,
el estatus es unarelacion ddl individuo con € Estado,
cualesguiera que sean sus caracteristicas por cuanto
los seres humanos tenemos derechos, y por natu-
rdezadignidad y libertad para definir nuestra conducta.
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Eduardo Garcia de Enterria’ sostiene que & ad-
ministrado es titular de derechos subjetivos frente
a la administracion en dos supuestos tipicos:

a) Cuando ostenta pretensiones activas frente ala
adminigtracion para la consecucién de presta-
ciones patrimoniales, o de respeto de titula-
ridades juridico-reales, o de vinculacion aactos
procedentes de la propia administracidn, o de
respeto a una esfera de libertad formalmente
definida. Asi, serian los derechos subjetivos ti-
picos.

b) Cuando ha sido perturbado en su esfera vital
de intereses por una actuacion administrativa
ilegal, supuesto en el cua e ordenamiento,
en servicio ded més profundo sentido de la
legalidad en el Estado de derecho como ga-
rantia de la libertad, le apodera con un derecho
subjetivo dirigido a la diminacién de esa ac-
tuacién ilega y a restablecimiento de la in-
tegridad de sus intereses. Asi, serian los de-
rechos subjetivos reaccionales o impugnatorios.

7 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, “ Sobre los derechos pU-
blicos subjetivos’, Revista Espafiola de Derecho Administrati-
vo, Madrid, 1975, nim. 6, pp. 427-446.
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5. Derechos naturales

La expresidon derechos naturaes (elaborado por
la doctrina del iusnaturalismo racionalista) mantie-
ne una tradicién histérica, son derechos previos a
poder y a derecho positivo, y como tales anteriores
alaexistencia del Estado (Harold Laski), y se con-
ciben por la razén de la naturaleza humana. El de-
recho natural contemporaneo le ha dado otra de-
nominacion, a saber: derechos morales, tal como
lo proclama Ronald Dworkin y es bastante familiar
en e pensamiento anglosgjon, entendidos como el
resultado de la doble vertiente ética y juridica.

6. Garantias constitucionales

Se configuran como los instrumentos de natura-
leza procesal consagrados con el objeto de proteger
0 de tutelar de manera efectiva los dispositivos con-
tenidos en la Congtitucion. Segin Héctor Fix-Za-
mudio, son los procesos o remedios constituciona-
les que sirven como medios de defensa para curar
males patol 6gicos. Asi, las garantias constituciona-
les o jurisdiccionales son herramientas que utiliza
el ser humano para defenderse de una amenaza o
violacion. Citemos como muestra ilustrativa dos:
la accién de habeas corpus y la accion de amparo.
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7. Principios constitucionales

Representan la expresion juridica del conjunto
de valoraciones sociales que e poder constituyente
recepciona de la voluntad popular @ momento de
construir o elaborar un determinado texto constitu-
ciona. Contra lo que suele pensarse, no son los
principios, ideas retéricas, sino verdaderos nicleos
de valoracion materia y férmulas verbales, con im-
plicancias generales. En otras palabras, constituyen
decisiones fundamentales que imprimen una orien-
tacion determinada a la que aspira €l Estado y la
sociedad.

Por lo general los principios cumplen un doble
papel: vertebrador y fundamentador. Mientras que
por € primero articulan o dotan de coherencia a
la totalidad de disposiciones constitucionales, por
el segundo presiden cualquier proceso interpretati-
vo obligando d intérprete a orientar su razonamiento
en direccion a lo que aquellos pretenden significar.

El doble papel cumplido por los principios per-
mite afirmar que los mismos ocupan la primera de
las jerarquias o niveles a interior de la estructura
constitucional. De suerte que asi como en € sistema
positivo, la Congtitucion prevaece sobre la ley, éta
sobre € decreto y asi sucesivamente, d interior de
la norma congtitucional. También se predica la exis-
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tencia de prelaciones, siendo la primera de dlas los
principios. De ahi que su campo de accion es € or-
denamiento juridico.

En conclusion, e derecho, como cualquier cono-
cimiento o discipling, requiere de un lenguge cohe-
rente que posibilite el uso de términos juridicos de
amplia aceptacion en los circulos académicos. En
el campo de los derechos humanos, estas precisio-
nes son necesarias, especialmente cuando nos con-
ducen a la comprension de sus fundamentos

IV.LOSLIMITESY EL CONTENIDO ESENCIAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La necesidad de la recongtitucion de la vida social
y politica, tras la experiencia europea de la Ultima
Guerra Mundia, condujo alos congtituyentes germa:
no-occidentales de 1949 a la busgueda de técnicas
congtitucionales capaces de hacer a propio texto
congtitucional resistente frente al destino propio de
todo texto normativo: su disponibilidad por € propio
legidador competente, segin & sistema de produc-
cion normativa.®

8 Cir. Pargjo Alfonso, Luciano, “El contenido esencia de los
derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional. A
propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional del 8 de
abril de 1981", Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Madrid, 1981, vol. 1, nim. 3.
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De lo expuesto se desprende que esta categoria
se crea tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia alemanas, que se encuentra intimamente re-
|lacionada a las distintas teorias de |os derechos fun-
damentales:

a) Teoria positivista: € contenido esencial se
vincula a la proteccion normativa de los in-
tereses defendidos por el derecho, mirando
siempre la tutela de la voluntad o autonomia
individual frente a posibles intromisiones del
Estado.

b) Teoria de los valores: tiende a identificar el
contenido esencial con € nicleo objetivo in-
trinseco de cada derecho, como entidad pre-
via a la reglamentacion legidativa

¢) Teoria ingtitucional: representada por Peter
Haberle. Se refiere a la dimensién ingtitucio-
nal que define el sentido, alcance y condi-
ciones de gercicio de los derechos fundamen-
taes. De ahi que la proteccién de contenido
esencial debe entenderse como una garantia
ingtitucional (indtitutionelle garantie) que hace
referencia a los fines objetivamente estable-
cidos (ingtitucionalizados) por la Congtitucién
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y en funcién de los cuales se reconocen los
derechos y libertades fundamental es.?

Un gemplo preciso lo constituye el articulo 19
de laley fundamental de Bonn que, entre otros me-
canismos de aseguramiento de los derechos funda-
mentales, establece la prohibicidn absoluta del legis-
lador ordinario de cuaquier afeccion a contenido
esencial (Wesensgehalt) de aguellos derechos. Nos
encontramos, pues, frente a un limite a la potestad
legislativa de regulacion del gercicio de los dere-
chos fundamentales.

El Tribunal Constitucional de Espafia, como “In-
térprete Supremo de la Constitucion”, siguiendo la
linea orientadora del derecho alemén, ha precisado
los diversos limites que operan sobre los derechos
fundamentales:

9 Cfr. Pérez Lufio, Antonio-Enrique, Derechos humanos, Es-
tado de derecho y Constitucion, cit. pp. 312 y ss. Més reciente,
Pargjo Alfonso, Luciano, Constitucién, municipio y garantia
institucional, 2a. ed., Lima, Grijley, 2000. Antecede prélogo
de Domingo Garcia Belaunde y Epilogo de José F. Paomino
Manchego.
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Tipo de limite

Ejemplo

L imites inmediatamente de-
rivados de la Constitucién
0 que ésta “establece en si
misma’.

Limitacion del derecho de
reunidn por € riesgo fun-
dado de alteracion del orden
publico con peligro para
personas o0 bienes (articulo
21.1).

Limites mediata o inmedia-
tamente de la Constitucion
por la necesidad de
preservar 0 proteger otros
derechos fundamentales.

El articulo 20.4 de la Cons-
titucion dispone que los de-
rechosy libertades reco noci-
dos en € nimero 1 del pro-
pio articulo, “tienen su limi-
te en el respeto de los dere-
chos reconocidos en este
titulo, en los preceptos de
lasleyes quelo desarrollen”.

Limites mediata o indirecta-
mente derivados de la
Congtitucién  por la
necesdad de proteger o
preservar otros bienes
constitucionalmente

protegidos.
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A juicio de Francisco Fernandez Segado, € ca
récter limitado de los derechos es hoy una eviden-
cia que no admite contestacion alguna, y recuerda
ademés el catedr@tico espafiol que la habilitacion
congtitucional a legislador ordinario persigue, fun-
damentalmente, excluir a Ejecutivo, y a su pro-
duccién normativa propia, los reglamentos, de toda
posibilidad de incidir sobre la regulacién de estos
derechos. Seala, asimismo, que € principio de re-
serva de ley debe entenderse en el sentido de una
ley expresa. Es mas, la reserva de ley, competencia
del legidador, ha supuesto la restriccion de la po-
sibilidad de habilitar legalmente a Poder Ejecutivo
para que pueda inmiscuirse en ambitos propios de
la libertad.™

Ahora bien, después de los sucesos acaecidos
tras la segunda gran Guerra, parte de la problemé&
tica de los derechos ha venido girando no en torno
a su reconocimiento en diversas normas juridicas
(constitucionales, comunitarias o de nivel interna-
cional), sino més bien en & a&mbito de los medios
de proteccion de estos atributos subjetivos con que
Se reconoce a la persona

10 Cfr. Ferndndez Segado, Francisco, La dogmatica de los
derechos humanos, Lima, Ediciones Juridicas, 1994, pp. 100 y
ss. Antecede estudio preliminar de José F. Palomino Manchego.
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Aquellos mecanismos de proteccidn de los de-
rechos fundamentales lejos estén de constrefiirse
Unicamente a qué medios judiciaes de defensa se
refiere. Pues, al lado de aquellos procesos judiciales
(constitucionales, ordinarios o supranacionaes), tam-
bién es posible advertir la presencia de un conjunto
de mecanismos que bien podriamos denominar de
carécter ingtitucional (vgr. €l defensor del pueblo)
y de garantias normativas de proteccion de los de-
rechos fundamentales. Estos Ultimos, s bien de for-
mulacion consustancial a constitucionalismo clési-
co (el iniciado a partir de finales del siglo XVIII),
se han visto robustecidos especialmente a partir de
la segunda mitad de este siglo.

Ciertamente, el tema de los limites y respeto del
contenido esencial de los derechos fundamentales
€s un topico que aunque no puede adscribirse en
exclusiva a asunto de las garantias normativas de
proteccién de los derechos fundamentales, sin em-
bargo, muchos de sus postulados, bien pueden ads-
cribirse dentro de ellas.

Sabido es, y éste es un tema que va a esbozarse
desde la propia Declaracion Francesa de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que €l
gercicio de los derechos fundamentales, esto es,
de los derechos constitucionalmente consagrados,
no son absolutos, sino gque, por e contrario, a ser
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susceptibles de ser regulados o desarrollados, bien
pueden ser objeto de determinadas limitaciones. Li-
mitar € gercicio de un derecho fundamental, sig-
nifica prever una serie de restricciones en € ger-
cicio de un derecho fundamental (vgr. no fumar
(¢gjercicio del derecho a libre desenvolvimiento de
la personalidad) en lugares publicosy cerrados). No
es gque e derecho constitucional, en si mismo, pue-
da resultar restringido o limitado, sino Unicamente
Su gercicio.

Esencialmente, las razones juridico-constitucio-
naes gque se reconocen como legitimas para limitar
el gercicio de un derecho fundamental son dos.
V eamos:

a) En primer lugar, porque e reconocimiento de
|os derechos fundamentales se realiza, de ma-
nera universal o general, en favor de todos
los individuos, por lo que € gercicio de los
derechos requiere de relaciones de coordina-
cion y compatibilizacion entre todos y cada
uno de los atributos.

b) En segundo lugar, porque & reconoci miento
de cada uno de los derechos fundamentales
en un ordenamiento juridico no se readliza de
manera aidada, sino que, a tiempo que se
reconocen otros derechos fundamental es,
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también se incorporan un conjunto de bienes
y valores de orden congtitucional (como la
seguridad, €l orden publico, etcétera), que
exigen como condicién para alcanzarlos que,
en determinadas circunstancias, € gjercicio
de los derechos tenga que ser necesariamente
restringido.

Tales limites sobre los derechos fundamental es,
bien pueden encontrarse fijados directamente por
el ordenamiento constitucional, como sucede con
la libertad de trénsito y la posibilidad de ser limi-
tado en virtud de un mandato de caracter judicial.
O bien, pueden tratarse de limites derivados, me-
diata o inmediatamente, de la Constitucion, ante la
necesidad de armonizar su gercicio con € de otros
derechos constitucionales (vgr. € reconocimiento
de la libertad de expresién y € derecho a honor).

Finalmente, tales limites pueden desprenderse en
forma expresa o implicita del texto constitucional,
como consecuencia de armonizar su gercicio (el de
los derechos fundamentales) con la preservacion
de bienes o valores constitucionales de muy im-
portante consecucién (vgr. el de la libertad de tran-
sito en los estados de excepcion, con el objeto de
preservar € orden interno, que incluye € Ilamado
orden publico).
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Admitido, como efectivamente acontece en laju-
risprudencia de nuestro Tribunal Constitucional,
gue los derechos fundamental es pueden ser suscep-
tibles de ser limitados, constituye un problema en
la doctrina el determinar a través de qué medios
puede eventuamente hacer gercicio e poder pu-
blico para limitar un derecho fundamental. ¢Puede
realizarlo un funcionario de la administracion pu-
blica a través de una resolucion directoral ?, ¢Puede
efectuarlo el Poder Ejecutivo a través de un decreto
supremo?, ¢0 dicha tarea se encuentra reservada
Unicamente para € legidador?

Desde los inicios del constitucionalismo clasico,
el instrumento através del cud se permitiaimponer
l[imites a los derechos fundamentales, eralaley ex-
pedida por e Poder Legidativo, y no a través de
otra norma juridica, ni menos aun una resolucion
administrativa. En la actualidad, dicho criterio, ha-
biéndose mantenido, admite, sin embargo, la intro-
duccion de ciertos matices. En efecto, una lectura
de los diversos derechos fundamentales reconoci-
dos en nuestro ordenamiento constitucional, mues-
tran que la regulacion de ellos ha sido dejado, ex-
presamente, a través de la reserva de ley, a la ley
expedida por €l Poder Legidativo (vgr. € derecho
a la proteccion adecuada contra € despido arbitra-
rio, de acuerdo a la ley).
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Sin embargo, nuestro ordenamiento constitucio-
nal también contiene un conjunto amplio de dere-
chos fundamentales que, a diferencia de los ante-
riores, no contiene una expresa reserva de ley
parlamentaria. En tales casos, ¢podra realizarse su
regulacién y la imposicién de limites a través de
normas juridicas que no sea la ley? No, pues s
bien la reserva de ley es una institucion que no se
presume alli donde no ha sido prevista expresamen-
te (no hay reservas de ley implicitas), sin embargo,
en sustitucion de ella debe de instrumentalizarse un
principio que por curiosa paradoja en los Ultimos
lustros ha adquirido una importancia notable en €l
ambito del derecho administrativo, y muy signifi-
cativamente en el ambito del derecho pena. Nos
estamos refiriendo a principio de legalidad.

No es casual, en ese sentido, que dicho principio
aparezca explicitamente consagrado en € capitulo
de los derechos fundamentales (articulo 20., inciso
24, letra“d’ de la Constitucion de 1993). En virtud
de él, la regulacion del contenido, los acances, los
limites y las restricciones de los derechos funda-
mentales Unicamente puede redlizarse a través de
una ley, o como se admite en la doctrina contem-
poranea, a través de una norma que € propio or-
denamiento constituciona le ha asignado un valor,
rango o fuerzade ley (vgr. los decretos legidativos,
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el decreto de urgencia en materia para lo cua se
le ha reservado, una ordenanza municipal para de-
rechos cuyo gercicio se encuentra vinculado a los
gobiernos locales, etcétera).

Ahorabien, que los derechos fundamental es pue-
dan ser susceptibles de ser limitados, plantea el pro-
blema de que so pretexto de practicarse la impo-
sicion de limites a los derechos fundamentales,
eventualmente el legislador (o en su caso, el 6rgano
competente) pueda excederse en su actividad limi-
tadora, y antes de sefidlar limites a los mismos, lo
gue en verdad ocurra es que dicho derecho funda-
mental haya quedado vaciado de contenido: ¢puede
el legislador suprimir un derecho fundamental so
pretexto de limitarlo?, ¢0 es que acaso en su acti-
vidad limitadora, también é mismo se encontrara
limitado?

En otros ordenamientos juridicos, la propia
Constitucion (Espafia, Alemania) se encarga de pre-
cisar que en la regulacién de los derechos funda-
mentales por el legidador, éste se encuentra tam-
bién limitado. Tal limite es el respeto de lo que se
ha denominado el contenido esencial de los dere-
chos. Se entiende por contenido esencial de los de-
rechos fundamentales, agquella parte del derecho
fundamental que es absolutamente necesaria para
gue los intereses juridicamente protegibles, gque dan
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vida a derecho, resulten real, concreta y efectiva
mente protegidos. Es & nucleo duro que permite
reconocer a derecho fundamental como tal, y no
Como otra cosa.

Se rebasa 0 se desconoce el contenido esencial
de un derecho fundamental, cuando éste queda so-
metido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan més alla de lo razonable o o despojan
de la necesaria proteccion. ¢Puede, en € caso pe-
ruano, predicarse que € legislador también se en-
cuentra obligado a respetar el contenido esencial
de un derecho fundamental, no obstante no existir
una clausula constitucional expresa, como sucede
en Espafia o Alemania?

Aungue tal prevision no exista en nuestro orde-
namiento juridico, sin embargo, puede afirmarse
que en € pais también es exigible a legidador el
respeto del contenido esencial de los derechos. La
cuestion es muy sencilla. Si € legislador, que es
un poder constituido, y por tanto limitado, supri-
miera de su contenido esencial a un derecho fun-
damental, lo derogara o lo vaciara de contenido,
estaria rebasando sus competencias y realizando
una auténtica funcién constituyente, al modificar o
derogar la clausula congtitucional en virtud del cual
se reconoce un derecho fundamental. Porque €l le-
gislador ordinario no puede modificar la Constitu-
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cion, sino siguiendo el tramite de la reforma cons-
titucional, su actividad limitadora se encontraria al
margen de o establecido por € ordenamiento cons-
titucional. La experiencia de las conflagraciones
mundiales, obligd alos legisladores europeos a pre-
cisar los limites que operan sobre d gercicio de
los derechos fundamentales. Asi también se abordo
el tema de las limitaciones de los legidadores en
la aplicacion de los derechos y €l contenido esen-
cial de los mismos.

V. UN DERECHO ESPECIAL
EL DEBIDO PROCESO

Se trata de un atributo de alcances genéricos, que
no admite un solo contenido aungue si la idea cen-
tral de que su aplicacion opera como un repertorio
de seguridades y atributos a interior de cuaquier
proceso.

Es, por consecuencia, €l debido proceso e de-
recho que tiene toda persona inmersa en la secuela
de un proceso, para invocar el respeto de aquellos
principios y normas esenciales para que su Situa-
cién de procesado o de parte procesal puedan con-
siderarse auténticamente justa. Dichos principios o
normas esenciaes, pueden ser de diverso acance,
pero existe consenso en admitir, entre otras, la de-
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fensa, el juez natural, el procedimiento preestable-
cido, la instancia plural, la motivacion resolutoria,
laintangibilidad de |a cosa juzgada, etcétera (articulo
139 constitucional).

El debido proceso, por otra parte, y por su propia
naturaleza, no es un atributo que pueda predicarse
exclusvamente a propdsito de los procesos estric-
tamente judiciales (debido proceso judicial), sino
gue puede ser extensivo a cualquier clase de me-
canismo de resolucion de conflictos o de determi-
nacion de situaciones, con lo cual, procede su in-
vocacion, no solo a nivel de los llamados procesos
administrativos sino incluso a propésito de los pro-
cedimientos corporativo-particulares. Se habla en
tales circunstancias de un debido proceso adminis-
trativo y debido proceso corporativo particular.

Cuando el tema del debido proceso es visto en
su Optica judicialista, pone sobre e tapete uno de
los més delicados problemas juridicos: € de su pro-
teccién como consecuencia de resoluciones judicia-
les inconstitucionales y de los mecanismos proce-
sales a utilizar frente a tales contingencias. El
derecho peruano, sobre este aspecto, ofrece unafor-
mula permisiva moderada, distinta de formulas to-
talmente restrictivas o, por € contrario, totalmente
amplias 0 extensivas. Las consideraciones prece-
dentes se refieren a debido proceso entendido en
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términos formales, que vendria a ser  mas coman.
Sin embargo, no se excluye la posibilidad de ha-
blar, segiin la moderna doctrina y practica jurispru-
dencial, del debido proceso sustantivo, y que en
sintesis representa un auténtico juicio de razonabi-
lidad sobre latoma de decisiones, es decir, unjuicio
sobre e fondo y ya no sdlo sobre la forma.

VI. PALABRASFINALES

De todo lo expuesto, ¢qué podemos decir a guisa
de conclusion?

1. En primer término, las definiciones de mu-
chas categorias afines a la de los derechos
humanos (en diversas ocasiones también en
los propios derechos humanos) elaborados
por la doctrina se han planteado como defi-
niciones lexicales, esto es, como descripcio-
nes de usos linglisticos de estas expresiones,
cuando eran definiciones estipulativas, meras
convenciones sobre como debian ser emplea
dos (Pérez Lufio).

2. Como una segunda contestaciéon al tema,
acentuaria que e término libertad es capital.
¢Cud es la clave de béveda de los derechos
humanos? Sin disputa, la libertad, la exalta-

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/C4xtEC

56 JOSE F. PALOMINO MANCHEGO

cion de la libertad, que no es, por 1o demés,
una figura de cera.

3. En tercer orden, la concepcion de los dere-
chos humanos tiene que darse mediante una
posicion ontologica, en la inteligencia que
ésta significa conducta rectilinea y no arbi-
traria.

4. En cuarto lugar, no podemos pasar por ato
la crisis de los derechos humanos. No hay
cultor y promotor de los derechos humanos
que en la actualidad desconozca que el mun-
do afronta un momento critico. Pero no solo
esa vicisitud, sino también el maltrato, la in-
tolerancia y la demagogia, que como puntos
neurdlgicos llevan a saltos a |l os derechos hu-
manos.

5. También debemos pensar en la promocion
permanente y reivindicacion de los derechos
humanos, en defenderlos a sangre y fuego,
mediante € sentimiento constituciona que se
entrena teniendo encarnado los documentos
internacionales y el texto constitucional.

6. Algo més todavia. Sentimiento constitucional
entendido como el grado de adhesién que
debe tener todo intérprete-aplicador al mo-
mento de interpretar la Congtitucion, y que
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se expresa en su formacion apostdlica con
sentido humanista.

7. En fin, € contenido esencial de un derecho
fundamental es un “contexto juridico indeter-
minado”.
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