VIII. RECEPCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA
CONSTITUCION DE 1979

Los Hlamados derechos de la primera generacion, que son los cla-
sicos derechos individuales y politicos, son acogidos plenamente. Los
posteriores, derechos de la segunda generacidn, se recogen parcial-
mente en el texto constitucional.

Finalmente, aquellos que hemos identificado como de la tercera
generacion, llegan en forma algo timida, pues se trata, en muchos
casos, de derechos cuya vigencia en nuestro medio es problematica,
por la ausencia de un contexto adecuado (de caracter politico, social
y econdmico).

La problemitica fundamental de estos derechos estd —como es
logico— en su vigencia real y efectiva, principaimente en los llamados
de tercera generacion, que han surgido en contextos muy desarrolla-
dos, en sociedades muy ricas y avanzadas.

Cumplir con los derechos econdmicos, sociales y culturales,
tampoco es tarea facil. Esto se agudiza en los paises subdesarroliados,
pues ellos implican prestaciones de parte del Estado, el que muchas
veces no puede brindarlos a la poblacion.
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Como era de preverse, por todo el panorama politico y social
anterior a su promulgacién, la Constitucién de 1979 consagra un
extenso numero de derechos. Lo hace, muchas veces, de manera
desordenada, reiterativa y poco coherente.

(Lo ideal, acorde con una buena técnica legislativa, hubiera sido
establecer los grandes principios, y no descender a la casuistica, al
detalle, que podria ser objeto de desarrollo legislativo. Por razones
politicas, esto no sucedi6é con el texto de 1979).

Existi6, de parte del constituyente de 1979, una obsesién por
especificar al detalle la proteccion posible de derechos de la perso-
na; esto explica su proliferacién en la Constitucion.

Vamos a enumerar los derechos consagrados expresamente por
la Constitucién, tal como se desprende del articulado de su texto.
Hacemos la salvedad que muchos de ellos son reiterativos o son
desarrollo de otros; a su vez, algunos comprenden en sus enunciados
generales, diversos derechos que podrian desdoblarse y analizar por
separado. Ellos son:

1) Derecho a la vida,

2) Derecho al nombre propio,

3) Derecho a la integridad fisica,

4} Derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,

5) Derecho a la igualdad ante la ley,

6) Derecho a la libertad de conciencia y de pensamiento,

7)  Derecho a la libertad religiosa,

8} Derecho a la informacion y a la libre expresion,

9}  Derecho al honor,

10) Derecho a la buena reputacion,

11) Derecho a la intimidad personal y familias,

12) Derecho a la propia imagen,

13) Derecho a la libre creacion intelectual, artistica y cientifica,
14) Derecho a la inviolabilidad de domicilio,

15) Derecho a la inviolabilidad y secreto de los papeles privados,
16) Derecho a la inviolabilidad y secreto de las comunicaciones,
17) Derecho a elegir y a ser elegidos,

18) Derecho al libre transito,

19) Derecho a elegir residencia,
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20)
21)
22)
23)
24)
25)
26)
27)

28)
29)
30)
31)
32)
33)
34)
35)

36)

37)
38)
39)
40)
41)
42)
43)
44)
45)
46)
47)
48)
49)
50)

Derecho de reunidn,

Derecho de asociacion,

Derecho de crear fundaciones,

Derecho a la libre contratacion,

Derecho al trabajo, a su libre elecci6n y a sus beneficios,
Derechc a la propiedad,

Derecho a la herencia,

Derecho a la libertad de empresa (incluye la clasica libertad de
industria y comercio),

Derecho a la vida decorosa,

Derecho a la vivienda,

Derecho a una tumba gratuita,

Derecho al medio ambiente,

Derecho a la libertad de catedra y de ensefianza,
Derecho a la libertad y seguridad personales,
Derechos del nifio,

Derecho a participar en la vida politica, econémica , social y
cultural de la nacion.

Derecho a guardar reserva sobre convicciones politicas, filoso-
ficas y religiosas,

Derecho de peticion,

Derecho a una nacionalidad,

Derecho a obtener y renovar pasaporte,

Derecho a la jurisdiccion,

Derecho a la familia y su proteccion,

Derecho a la seguridad social y a la salud,
Derecho de proteccion de los minusvalidos,
Derecho a la educacion,

Derecho a la cultura,

Derecho al uso del propio idioma,

Derecho a proteccién en el trabajo,

Derecho de huelga,

Derecho de asilo, y

Derecho de sindicacion.

De acuerdo al art. 4 de la Constitucién, deben considerarse

ademas los derechos que derivan de la dignidad del hombre, del
ptincipio de soberania del pueblo, del Estado social y democratico
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de derecho y de la forma republicana de gobierno, y otros de
naturaleza andloga. (Los llamados por la doctrina como derechos
implicitos o derechos no enumerados).

La Constitucién también establece deberes, atendiendo a la
légica de que todo derecho conlleva un deber y viceversa.

Se trata, estrictamente hablando, de deberes constitucionales, de
obligaciones frente a los demds y frente al Estado; estos ultimos
principalmente contenidos en los articulos 72 al 78 de la Carta
Fundamental.

Son los siguientes:

1)  Deber de vivir pacificamente,

2)  Deber de honrar al pais,

3) Deber de cumplir las leyes,

4) Deber de sufragar,

5) Deber de pagar impuetos,

6) Deber de cumplir el servicio militar,

7)  Deber de trabajar,

8)  Deber de contribuir al restablecimiento del orden constitucional,

9) Deber de contribuir a la afirmacién de una sociedad justa,
fraterna y solidaria,

10) Deber de conservar el ambiente,

11) Deber de participar en la promocién y defensa de la salud,
12) Deber de los hijos de asistir y respetar a sus padres,

13) Deber de los padres de alimentar y cuidar a sus hijos,

14) Deber de participar en la defensa nacional, y

15) Deber de respetar y proteger al ser humano.

Observamos, pues, que toda la gama de derechos, trae apare-
jada, como contrapartida, una serie de deberes constitucionales.

Se constata, igualmente, que de todos los derechos consagrados
por nuestra Carta Politica, la mayoria corresponde, fundamentalmen-
te, a los clasicos; muchos a los de segunda generacién y poquisimos
de la tercera, como el derecho al medio ambiente adecuado.

Si bien, en un plano tedrico, todos los derechos son iguales ante
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la ley, y merecen, por tanto, similar proteccién no deja de ser cierto
que para efectos practicos, y segin la sociedad y cultura en la que
nos desenvolvemos, unos derechos resultan mas importantes que
otros; igualmente, algunos son mas faciles de llevar a la practica. (La
diferencia vélida en términos generales, entre cldusulas autoaplicativas
y clausulas programaticas).

Vamos a hacer una breve referencia a aquellos que considero
que son los principales derechos, segun se desprenden de nuestro
texto constitucional.

1) Derecho a la vida,
2) Derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,
3) Derecho a la libertad,

4) Derecho a la igualdad,
5) Derecho de asociacion,

6) Derecho de propiedad,

7} Derecho a la informacién,

8) Derecho a elegir y ser elegido,
9) Derecho a la jurisdiccién, y
10) Derecho de asilo.

Desarrollemos brevemente cada uno de ellos.

1) Derecho a la vida

Este derecho es fundamental y, ademas es el supuesto de todos
los demas derechos. Originalmente se penso que el derecho a la vida
correspondia so6lo al ser humano ya nacido, pero esta concepcion ha
cambiado, como se verd més adelante.

Vamos a tratar, ahora, de dos aspectos que guardan estrecha
relacion con el derecho a la vida: el aborto y la pena de muerte.

a) El aborto. Sus tipos

La Constitucion sefiala, en su articulo 2, inciso 1, que “toda persona
tiene derecho a la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y al libre
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desenvolvimiento de su personalidad. Al que estd por nacer se le considera
nacido para todo lo que le favorece”.

De este enunciado se colige que el constituyente no tomé una
determinada posicién respecto al aborto. Si bien no lo permite,
tampoco hay de €l una condena expresa.

En relacién con este delicado tema se suscitaron puntos de vista
encontrados, lo que propicié que diferentes sectores intentaran pre-
sionar sobre el constituyente de 1979.

Los grupos feministas abogaron por la consagracion del libre
aborto. Por su lado, la Iglesia Catdlica era renuente a admitir toda
posibilidad en ese sentido, tal como lo refleja la Enciclica Humanae
vitae, que condena, ademds, cualquier tipo de control de la natalidad,
que no sea aquel que se considera natural. Sin embargo, el texto
constitucional no es contundente en este punto.

Ante el texto impreciso de los constituyentes, el Cédigo Civil de
1984, establece una proteccion a la vida humana desde la concepcion.

Debemos reparar que en 1984, ya existia en el Perd, despena-
lizado, el aborto terapéutico, es decir, el que hay que practicar a fin
de salvar la vida de la madre. (Cédigo Penal de 1924).

Los civilistas sefalan que el Codigo Civil de 1984 establece una
nueva categoria, que es la de sujeto de derecho. Desde este punto de
vista, habrian cuatro sujetos de derecho:

a) El concebido,

b) El nacido, que es persona natural,
¢) La persona juridica, y

d) Las agrupaciones informales.

Esto nos muestra que el concepto de “sujeto de derecho” es mas
amplio que el de persona, y es esa categoria de sujeto de derecho la
que el Codigo Civil le asigna al concebido.

Entonces, cabria la siguiente interpretacion: si el derecho a la
vida, en la Constitucién, esta referido a las personas; y el concebido
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no es persona, entonces, pienso que a nivel constitucional, perfecta-
mente es admisible una ley que ampliara la despenalizacion del
aborto, mas alla del aborto terapéutico que si se permite.

Queda claro, entonces, que el problema a nivel constitucional
no ha sido resuelto, y por lo tanto, no existe una posicion definida
frente a los intentos de liberalizar el aborto bajo el sistema de las
indicaciones.

(Cuando en Espana, el Tribunal Constitucional fallé sobre algo
parecido, estim6 que el concebido era apenas un bien juridicamente
protegido. Ni siquiera sostuvo que era un ser humano. Aquella
categorizacion facilit6 que hoy dia en Espaiia —a pesar de la opinién
contraria de la Iglesia Catélica—, exista el aborto, bajo el sistema de
las indicaciones).

Los tipos de aborto, son fundamentalmente cuatro:

Aborto terapéutico, al que ya nos hemos referido, y que en el
Peri se encuentra despenalizado. Se trata del aborto practicado ante
el grave peligro de la vida de la madre.

Se sostiene que hay una tendencia a la disminucién de estos
casos, porque el avance de la medicina preventiva hace poco probable
caer en la disyuntiva de optar entre la vida de la madre y la del nifio.

Aborto eugenésico, es el que procede cuando se tiene clara
constancia de defectos siquicos y somaticos del feto, con el fin de
evitar que el concebido nazca con taras irreversibles, por haber sido
engendrado por gente enferma, o por una malformacién congénita.

Aborto ético o sentimental, es aquel que se permite cuando la
gestante lo es como consecuencia de una violacion. Se acept6, sobre
todo, después de la Il Guerra Mundial, pues las tropas que asolaban
territorios enemigos violaban a las mujeres que hacian prisioneras.

Aborto social, es el caso tipico de una familia con prole nume-
033, y que no esta en condiciones de aumentarla con el nacimiento
de un nuevo hijo, pues carece de los medios suficientes como para
garantizarle su propia subsistencia.
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b) La pena de muerte

Este es un tema bastante discutido, y al igual que el problema
del aborto, guarda vinculacién con el derecho a la vida.

En puridad, la pena de muerte no es una negacion del derecho
a la vida. Es la muerte misma, como acto, lo que constituye propia-
mente un desconocimiento del derecho a la vida.

(En los paises donde existe la pena de muerte se considera que
ésta se aplica como sancién, luego de un proceso penal, a quien ha
violado un orden legal previamente establecido).

Sin embargo, algunos tedricos creen que la pena de muerte y el
derecho a la vida son irreconciliables, pues la primera supone la
negacion de la dignidad del ser humano.

Por otro lado, la posicién histérica de la Iglesia Cat6lica —
expresada a través de su doctrina y praxis— ha oscilado entre la
aceptacion y el rechazo a la pena de muerte, 1o que demuestra que
no hay uniformidad de criterios.

(Asi se ha traducido en diferentes Concilios. El antiguo Codigo
Canénico inclusive lo admitia; el nuevo Cédigo lo ha dejado de lado).

Lo que sucede, en realidad, es que todos los argumentos en favor
de su implantacién no han resultado lo suficientemente convincentes.

Por ejemplo, se dice que la pena de muerte constituye un castigo
equivalente y proporcionado, pero la posibilidad de un margen de
error en la atribucion de la culpabilidad del condenado, no podria
salvarse de ninguna manera, por el caricter irreversible de esta
sancion.

También se quiere ver en esta pena un elemento disuasorio e
intimidatorio para disminuir el margen de criminalidad de la socie-
dad. Pero ello no ha ocurrido (estd demostrado que el criminal no ha
reparado en consideraciones de este tipo al momento de delinquir).

Si bien hoy son mas de cien los paises que acogen la pena de
muerte, existe, a nivel doctrinario, una corriente abolicionista.
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En el Pery, tanto las constituciones del siglo pasado, como las
del presente siglo, han contemplado la pena de muerte. Se reglament6
a fines de la década del '40, y se aplicé dréstica y reiteradamente
durante el dltimo gobierno militar.

Precisamente como rechazo a este empleo indiscriminado de la
pena de muerte, nuestros Constituyentes de 1979, la limitaron sélo
para el caso de traicién a la patria en situacién de guerra exterior, tal
como lo dispone el artriculo 235 de la Constitucién vigente.

Se ha pretendido en los dltimos afios extender su alcance para
casos de terrorismo, o de violaciones seguidas de muerte. Este intento
no ha prosperado. Al respecto debemos advertir que el Peri, como
pais signatario del Pacto de San José de Costa Rica, se ha compro-
metido a no extender el &mbito objetivo de esta pena a nuevas figuras
delictivas.

2) Derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad

Se trata de un derecho muy importante, pues nuclea alrededor
de é] un haz de derechos colaterales: desarrollo fisico, la ausencia de
torturas, el desarrollo educativo, el desarrollo cultural, el derecho a
la intimidad e inviolabilidad del domicilio, el derecho a la correspon-
dencia privada, y el derecho a la propia imagen. Importante es el
relativamente reciente derecho a la identidad personal.

3) Derecho a la libertad

Comprende, en términos generales, a las libertades clasicas; es
decir, las de libre transito, reunidn, asociacion, expresién, y todas
aquelias que textos constitucionales anteriores han consagrado siem-
pre.

4) Derecho a la igualdad

Puede distinguirse dos ambitos para apreciar este derecho: uno
formal y otro real.
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La cldsica enunciacién de la igualdad ante la ley, ante el Estado,
ante los 6rganos administrativos, constituye la igualdad formal.

Por su parte, la igualdad real se traduce en la verificaci6n efec-
tiva de todo aquello que la igualdad formal enuncia: comprobar de
qué modo ello se cumple en funcién de una serie de condiciona-
mientos econdmicos, sociales y culturales.

La desigualdad en el mundo de la realidad influird marcadamente
en la desigualdad ante la ley. (Esto puede advertirse, por ejemplo,
en el real ejercicio del derecho de defensa, segin se pueda contar o
no con un abogado competente).

5) Derecho de asociacidn

El derecho de asociacion a nivel constitucional implica la union
de dos o mas personas para la realizacion de fines de orden cultural,
social, econdémico o politico. Como vemos, de aqui emana la facultad
de constituir empresas, asociaciones, clubes, partidos politicos y, en
general, cualquier agrupacion de personas.

El derecho de ejercer la industria y el comercio esta vinculado
al derecho de asociacién, y se expresa bajo la forma de sociedades
mercantiles, cooperativas, etc.

6) Derecho de propiedad

Este derecho es considerado clave en las sociedades occidentales
del sistema capitalista, sea éste maduro o inmaduro, desarrollado o
subdesarrollado, primario o tardio. Negado durante afios en los
paises de la Orbita socialista, hoy empieza a admitirse desde que se
inici6é la perestroika, que ha conducido a la extincion de la Union
Soviética. '

Naturalmente existen varias formas de propiedad: individual,
comunitaria, social. De igual modo debemos distinguir la propiedad
de lo que es el goce de los frutos de la propiedad. Por su magnitud,
se habla también de gran propiedad, mediana propiedad y pequeria
propiedad.



En su enunciado esencial, el derecho de propiedad constituye
una de las condiciones basicas para el desarrollo del ser humano. La
forma como esto se lleve a cabo dependera de cada contexto politico
y social.

7) Derecho a la informacién

Derecho a la informacién es la denominacién que hoy damos al
derecho de libertad de prensa.

Antiguamente se le llam6 libertad de imprenta, a propésito del
avance que signific6 prescindir de autorizacién previa para poder
publicar o editar algo.

A comienzos de este siglo, con el empleo de grandes rotativas
para la elaboracién de los diarios de circulacién masiva, se habla del
derecho de libertad de prensa, que coexiste con el de imprenta.

Posteriormente, a mediados del presente siglo, los avances de
Ia tecnologia posibilitan el desarrollo de otros medios de comunica-
cién y difusién, como la radio, el télex, el teléfono, la television, etc.

En este orden de ideas se empieza a hablar de un derecho con
mayor alcance: derecho a la informacidén, cuyo contenido comprende
la bisqueda, recepcion, entrega y pedidos de informacién. Ademas,
el derecho a ser informados, y a crear medios de informacién.

En nuestra Constitucién todo esto estd consagrado, especial-
mente en lo referente a los medios de expresién —peri6dicos, radios,
estaciones de television—, prohibiendo cualquier forma monop6lica
de control sobre ellos, situacién que lamentablemente ocurriera,
precisamente, durante el periodo del gobierno militar.

Aspecto importante es la llamada libertad informaética, consa-
grada ya en muchos paises, frente al avance del mundo de las compu-
tadoras.
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8) Derecho a elegir y ser ele};ido

Es’el derecho a participar en la vida politica del pais, en forma
activa y pasiva. Esto significa participar a través de la concurrencia
y del voto en todos los procesos electorales. Asimismo, la posibilidad
de ser candidatos en dichas votaciones, y poder hacerlo de manera
individual, o por medio de organizaciones politicas. Hoy dia se
mantiene al margen de este derecho a los militares, lo que puede ser
discutible.

9) Derecho a la jurisdiccién

Es el derecho a recurrir al Estado, mediante una pretension, a
fin de que ésta pueda ser resuelta a través de un 6rgano jurisdiccional
adecuado.

Comprende, a su vez, el derecho a que se le administre justicia,
derecho a ser oido, derecho a presentar testigos, derecho a tener
defensa judicial, a poseer y hacer valer en juicio elementos de prueba.
Lo que se llama, en términos generales, tener un adecuado o debido
proceso legal (due process of law).

La Constitucién vigente recoge estos derechos en diferentes
apartados de su texto, pero lo hace, de manera agrupada, en el
articulo 233, dentro de las llamadas garantias de la administracion
de justicia, que en el sentido moderno deberian llamarse “derechos
de los procesados”.

(Los més importantes serian: la indemnizacion por los errores
judiciales cometidos en procesos penales; la aplicacion de lo mas
favorable al reo en caso de duda; la inaplicabilidad por analogia de
la ley penal; la de no ser penado sin juicio ni privado del derecho de
defensa en cualquier estado del proceso; la de no poder ser condenado
en ausencia; la invalidez de pruebas obtenidas mediante el uso de -
coaccidn ilicita, amenaza o violencia; et derecho de toda persona a
hacer uso de su propio idioma, etc. Al lado de estos derechos, existen
en el mismo articulo 233, otras normas que propiamente son de
caracter organizacional, como la publicidad de los juicios penales, la
unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional, etc.)



10) Derecho de asilo

Consideramos que es un derecho trascendente por algunas
experiencias que se han dado en nuestra historia politica, que
muestran la importancia de este instituto del derecho internacionai;
y no tanto porque pensemos que sea uno de los principales derechos
fundamentales.

El articulo 108 de la actual Constitucién dice: “El Estado reconoce
el asilo politico. Acepta la calificacién del asilado que otorga el gobierno
asilante. Si se dispone Ia expulsién de un asilado polftice, no se le entrega
al pais cuyo gobierno lo persigue”.

(En nuestra historia, en 1949, se inicié un célebre caso de asilo
politico: el de Victor Raul Haya de la Torre, lider del Partido Aprista,
durante el gobierno del General Manuel A. Odria. El caso fue llevado
a la Corte Internacional de Justicia de La Haya, que emitié dos
sentencias que en sustancia daban la razén al Pert; no obstante lo cual

el Peru y Colombia tuvieron que negociar una solucion politica para
acabar con el incidente. Esto no impide admitir que el asilo de Hava
en la embajada de Colombia en Lima, no fue un acto edificante para
el gobierno peruano de entonces).

En el derecho internacional se distingue dos clases de asilo: el
asilo territorial y el asilo diplomdtico.

El asilo territorial se origina cuando una persona de distinta
nacionalidad llega a un pais, y solicita ser acogida, en razén de que
se le persigue por sus ideas politicas o religiosas.

El asilo diplomético, es aquel que solicita una persona a los
funcionarios o representantes de una sede diplomatica azreditada en
su pais, y a la cual ha ingresado.



