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. INTRODUCCION

Al margen de cualquier pensamiento filoséfico o politico, se concuerda en atribuir a la
persona un valor especial que la coloca como centro y fin de la sociedad y de la misma
comunidad politica nacional o internacional. Ese significado o valor especial ha llevado a
que pacificamente hoy en dia se le atribuyan una serie de facultades que se estima le
corresponden por el solo hecho de ser persona.

Estas facultades o atributos generan respuestas distintas desde los diversos 6rdenes en los
que se ha colocado la existencia de la persona. Habran respuestas desde un orden moral,
religioso o politico, y desde un orden juridico. Desde este ultimo ambito, una de las
respuestas ha sido el reconocimiento como Derechos y su consecuente proteccion y
garantia a través de una serie de mecanismos juridicos, de las facultades que el hombre
tiene atribuidas por el s6lo hecho de ser hombre.

Para hacer referencia a ese conjunto de facultades, se ha acuiado —especialmente en textos
filosoficos y en textos juridicos— una serie de expresiones que por la variedad que ellas
suponen, se hace necesario abordar de modo previo un deslinde terminolégico.

En efecto, cuando nos introducimos en el mundo de la persona y de los derechos que se le
reconocen o deben reconocérsele por ser persona, una de las primeras realidades —a veces
dificultades— con la que nos solemos encontrar es la variedad terminologica que se emplea
para, de alguna manera, intentar significar a las antedichas facultades del hombre en
cuanto hombre. Forman parte de esa variedad, expresiones como “derechos naturales”,
“derechos publicos subjetivos”, “libertades publicas”, “derechos humanos”, “derechos
fundamentales” y “derechos constitucionales™. Constatar y admitir esta realidad, justifica
plenamente la necesidad y la conveniencia de plantear una diferenciacion terminologica —y
consecuente diferenciacién conceptual—, como paso previo al estudio de cualesquiera de
las cuestiones que tengan que ver con los derechos del hombre.

A continuacion se presentaran unas breves referencias acerca del empleo y significado de
la distinta terminologia antes mencionada, simplificando bastante las distintas posturas
que sobre el pensamiento iusnaturalista o positivista se han presentado entre los filosofos
del derecho.

1 Refiriéndose a la Constituciéon espanola, ha escrito Pérez Tremps que “[e]sta diversidad
de denominaciones responde a distintos motivos, tales como la perspectiva metodologica
con que se analice una misma realidad juridica, a la dimension histoérica de ese analisis,
0, incluso, a la propia estructura interna de los distintos derechos”. PEEZ TREMPS
Pablo. Los derechos fundamentales. En: AA. VV. “Derecho Constitucional I. El
ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos”, Tirant lo blanch,
Valencia, 2002, p. 142.
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Il. DESDE UNA PERSPECTIVA [USNATURALISTA

1. Derechos naturales

La expresion Derechos naturales fue empleada y difundida especialmente por el
iusnaturalismo racionalista2. Durante la etapa del constitucionalismo revolucionario, los
textos constitucionales americanos y franceses tienen su fuente de inspiracion juridico—
filosofica en el iusnaturalismo racionalista, “fuente primordial de la Declaracion de la
Independencia de los Estados Unidos, de la Declaracion de Derechos de Virginia y de la
Declaracion francesa de 178973. En estas declaraciones se contienen referencias expresas al
estado de naturaleza y al pacto social, y a los derechos naturales, inalienables y sagrados
del hombre.

Asi por ejemplo, se puede leer en el PreAmbulo de la Declaraciéon de derechos del hombre y
del ciudadano de 1789, que “[l]Jos representantes del pueblo francés, constituidos en
asamblea Nacional (...), han decidido exponer, en una declaraciéon solemne, los Derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre”. Del mismo modo, en el articulo 2 de la
mencionada Declaracion de derechos, se ha dispuesto que “[e]l objetivo de toda asociacién
politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”.

El iusnaturalismo racionalista concibe al hombre, su naturaleza y exigencias, de modo
abstracto, meramente racional y, por tanto, con el riesgo de concebirlo al margen de la
concreta realidad en la que ese hombre tendria que desenvolverse y ejercer sus atributos
naturales. El contenido de los derechos, entonces, son principalmente formulaciones
filosoficas, estrictamente de indole racional fruto del pensamiento “ilustrado”. El hombre
es una realidad natural y como tal tiene atribuidas una serie de exigencias y facultades al
margen de cualquier tiempo y lugar, y por encima de cualquier otra realidad —como el
Estado, por ejemplo—, creada artificialmente por el hombre. Y claro estd, esas exigencias
no sélo pueden ser conocidas, sino también formuladas por la razon, con tanta fe en el
poder de esta que se admiti6 la posibilidad de “construir un amplisimo sistema de derecho
natural, con contenido méximo, mediante sucesivas y reiteradas operaciones logico—
deductivas que, a partir de los preceptos naturales ya existentes o conocidos, permiten
obtener otros nuevos™4.

Como ha afirmado Peces—Barba, “la expresiéon ‘derechos naturales’ supone: a) unos
derechos previos al Poder y al derecho positivo, que como el Derecho Natural es Derecho,
tienen una dimension juridica. b) se descubren por la razén en la naturaleza humana. c) se

2 Es el caso de John Locke. Cfr. LOCKE, John. Segundo tratado del gobierno civil.
Alianza editorial, Madrid, 1990.

3 VARELA SUANZES, Joaquin. Textos basicos de la Historia Constitucional comparada.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. IX.

4 FERNANDEZ—-GALIANO, Antonio; DE CASTRO CID, Benito. Lecciones de Teoria del
Derecho y Derecho Naturaf, Editorial Universitas S. A., Madrid, 1993, p. 371.
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imponen a todas las normas del Derecho creado por el Soberano y son un limite a su
accion”s.

2. Derechos morales

De la segunda de las mencionadas expresiones, Derechos morales, se puede afirmar que su
empleo se produce igualmente dentro de una perspectiva iusnaturalista entendida en
sentido lato®. Al margen de que se acepte o no que estamos ante una expresion empleada
por el iusnaturalismo contemporaneo en reemplazo de la expresion derechos naturales’, se
trata de una terminologia que proviene de la cultura anglosajona y que se emplea para
referir a los derechos de la persona en contraposicion al derecho positivo (moral rights en
contraposicion al legal rights)s.

El fundamento de los derechos se coloca por fuera del Estado y del Poder politico, al igual
como lo hace el iusnaturalismo. Los Derechos morales significarian “aquellas exigencias
éticas, bienes, valores, razones o principio morales de especial importancia de las que
gozan todos los seres humanos por el solo hecho de serlo, de tal forma que pueden suponer
una exigencia o demanda frente al resto de la sociedad™. En estricto no son sélo moral ni
son en estricto Derecho, se les llama Derecho porque el derecho positivo no puede
formularse al margen de las exigencias éticas, es decir del derecho moral. Asi, “[1]os
‘derechos’ humanos so6lo serian realmente ‘derechos’ una vez incorporados al derecho
positivo, pero previamente, serian ‘derechos morales’, o sea, exigencias de la ética a las que
la filosofia de los derechos humanos concederia llamar derechos, porque el derecho
positivo no puede crear a su voluntad su propio sistema de derechos fundamentales”.

5 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria 6qeneral.
Universidad Carlos IIT de Madrid y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p. 26.
6é?ERNAND]gZ—GALIANO, Antonio; DE CASTRO CID, Benito. Lecciones de Teoria...,
ob. cit., p. 306.

7 De este parecer es Peces—Barba, quien ha afirmado que “[e]l uso del término ‘derechos
naturales” se identifica con una posicién iusnaturalista, incluso situada en momentos
historicos anteriores, y supone una terminologia anticuada y en relativo desuso. En
efecto, el iusnaturalismo contemporéneo utiliza otros términos como el (...) de ‘derechos
morales’ ”. PECES—-BARBA, Gregorio. Curso de derechos..., ob. cit., p. 25.

8 Cfr. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Duckworth and Co., Londres, 1977
(Edicion en castellano: Los derechos en serio. Trad. M. Gustavino, Ariel, Barcelona,
1984). RAWLS, John. A Theory of Justice, The Belknap Press of Harvard University
Press, Cambrldge, Massachussets, 1971 (Edicion en castellano: Teoria de la justicia
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1979). FINNIS, John. Natural law and natural
E‘\}ghts, Oxford Clarendon Press, 1980 (Edicion en castellano: Ley Natural y Derechos
aturales, Abeledo—Perrot, Buenos Aires, 1992). De entre los autores en lengua
jcgstellang se resalta a NINO, Carlos. Introduccion al andalisis del derecho. Astrea, Buenos
res, 1989.
9 GARCIA ANON, José. Los derechos humanos como derechos morales: aproximaciéon a
unas teorias con Ifroblemas de concepto, fundamento y validez. En: BALLESTEROS,
Jesus. “Derechos Humanos”, Tecnos, Madrid, 1992, p. 61.
10 BIDART CAMPOS, German. Teoria general de los derechos humanos. Astrea, Buenos
Aires, 1991, ps. 79—80.
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Por tanto, y como se afirmara preliminarmente, la expresion Derechos morales ubica el
discurso dentro de un 4mbito iusnaturalista. Bien se afirma cuando se dice que “cualquier
intento de cifrar la fundamentacion de los derechos humanos en un orden de valores
anterior al derecho positivo, es decir, preliminar y bésico respecto a éste, se situa,
consciente o inconscientemente, en una perspectiva iusnaturalista™:.

De esta manera se puede afirmar que la expresion Derechos morales viene a equivaler a la
expresion Derechos naturales dentro de la concepcion iusnaturalista, por lo que se suele
afirmar con razén que en este caso “entre las expresiones ‘derechos naturales’, ‘derechos
humanos’ o ‘derechos morales’ no existe una delimitacion conceptual precisa y
undnimemente aceptada”2. Debido a esto es que se ha hecho extensiva a la expresiéon
Derechos morales, la critica formulada para la expresion Derechos naturales: “ ‘Derechos
morales’ predispone a una aproximacion racional, abstracta y ahistoérica de los Derechos
que prescinde de sus necesarias conexiones con la evolucion de la realidad social, y que se
cierra a un dato historico tan incontrovertible como el incremento y la especificacion de los
derechos por razones culturales, de progreso técnico, etc.”3.

1. DESDE UNA PERSPECTIVA POSITIVISTA

1. Derechos piiblicos subjetivos

La expresion Derechos publicos subjetivos (Die subjektiven offentlichen Rechte) fue
acufada en el lenguaje de la dogmatica alemana del derecho publico de finales del siglo
XIX, como una especificacion del concepto mas genérico de “Derecho subjetivo”. Esta
expresion nace como una respuesta a la terminologia propia del iusnaturalismo, y con ella
se quiso significar unos derechos del hombre que tenian una naturaleza estrictamente
positiva. Se formulaban y tenian validez juridica al margen de cualquier connotacion
iusnaturalista, de modo que podian tener exigibilidad como derechos sblo aquellas
realidades juridicas que el legislador habia determinado la tuviesen.

Con la expresion Derechos piiblicos subjetivos se queria significar aquellos derechos que
quedaban circunscritos al complejo de relaciones que existe entre el Estado y el ciudadano:
el hombre tenia frente al Estado los derechos positivados en la ley, en primer lugar en la de
mayor rango: la Constituciéon. Al ser derechos que se tienen frente al Estado, son derechos
de autonomia, que resguardaban esferas de libertad individual de la persona, sobre las
cuales el Estado no tenia poder de injerencia alguna. Si el Estado, o mas precisamente, si
alguna variante de poder publico, intentaba o lograba penetrar cualquiera de esas esferas
de libertad, el individuo tenia la posibilidad de invocar alguno de sus derechos publicos
subjetivos en defensa de su interés individual4.

n PEREZ LUNO, Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y Constitucién, 72
edicion, Tecnos, Madrid 2001, p. 179.

12 Tbidem.
13 PECES—-BARBA, Gregorio. Curso de derechos..., ob. cit., p. 35.
14 HENKE, Wilhelm. Das subjektive offentliche Recht, Mohr, Tiibingen, 1968, ps. 53 y ss.
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Asi, se entienden los ya clasicos status subjectionis, status libertatis, status civitatis y
status activae civitatis del famoso publicista aleman Georg Jellinek's. De esta manera,
“[llo que Winscheid, Thering o Thon, desde sus posiciones construyeron con caracter
genérico, lo aplico Jellinek, al Derecho publico, a través de la teoria de los status (...), de
algunos de los cuales surgirian esos derechos publicos subjetivos™e.

Se trata, en definitiva, de una expresion histérica que aludia a una categoria juridica que se
acomodaba perfectamente al funcionamiento de los esquemas politico—juridicos del
Estado liberal de derecho, y a una concreta situaciéon socio—econdmica caracterizada por la
vigencia plena de politicas liberales. Con acierto se ha afirmado que “la categoria de los
derechos publicos subjetivos, entendidos como autolimitacion estatal en beneficio de
determinadas esferas de interés privado, pierde su sentido al hallarse superada por la
propia dindmica econémico—social de nuestro tiempo, en el que el disfrute de cualquier
derecho fundamental exige una politica juridica activa (y en la mayor parte de las
ocasiones también econdmica) por parte de los poderes ptblicos”™7. Por esta razén se
considera que es una terminologia poco adecuada actualmente para hacer referencia al
reconocimiento y garantia de esas facultades del hombre en cuanto hombre a las que se
hizo referencia anteriormente.

2. Libertades publicas

Con la expresion Libertades ptiblicas (libertés publiques) se intent6 significar una suerte
de contestacion a las ambigiiedades e imprecisiones que conllevaba la expresion derechos
naturales. Se trata de una terminologia cuyo uso se sitiia en el pensamiento del positivismo
juridico francés de finales del siglo XVIII e inicios del siglo XIX, para significar
practicamente lo mismo que con la expresiéon “derechos publicos subjetivos” de la
dogmatica alemana. Asi, la expresion Libertades publicas se emple6 para significar unos
derechos reconocidos en un sistema juridico positivo, y que eran eficaces segin lo
dispuesto y regulado en este sistema, y segiin la proteccion judicial que podian dispensarle
los jueces:s.

Mis allé de la afirmada irrelevancia del adjetivo publicas en esta terminologia en la medida
que se ha sostenido que no existen “libertades privadas”9, la ventaja mas saltante de esta
expresion es que adquiri6 gran difusion en la doctrina filoséfico—juridica, que la
convirtieron bastante pronto en un medio eficaz de comunicaciéon. Sin embargo, su falencia

X?fr. J E(E,LINEK, Georg. System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Auf, Scientia,
alen, 1964.

16 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos..., ob. cit., p. 27.

17 PEREZ LUNO, Enrique. Derechos humanos, estado..., ob. cit., p. 34.

18 Cfr. BURDEAU, Georg. Les libertés publiques. Ea édition, LGDJ, Paris, 1966. RIVERO,
Jean. Les libertés publiques. 1. les droits de I homme, PUF, Paris, 1973. COLLIARD,
Claude Albert. Libertés publiqués, Dalloz, 52 édition, Paris, 1975.

19 MADIOT, Yves. Droits de ’homme et libertés publiques, Paris—New York—Barcelona—
Milan, 1976, p. 14.
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es la misma que la de la expresion “derechos publicos subjetivos”, a saber, el no
identificarse mas que con una sola de las varias facetas que involucran los derechos del
hombre: la faceta de autonomia. Se trata de derechos que “suponen la creacién por el
Derecho de un ambito exento para la libre accion de la voluntad. Ni los derechos [de]
participacion, ni sobre todo, los derechos prestaciéon, se pueden acomodar a esta
terminologia”2°.

V. DESDE UNA PERSPECTIVA “MAS NEUTRAL”: DERECHOS HUMANOS, DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

1. Expresiones menos ideologizadas

Las expresiones estudiadas hasta aqui tienen en comidn que son términos mas bien
histoéricos cuya formulacién inmediatamente se liga a una determinada y acentuada
ideologia sobre los derechos del hombre. Asi, la expresion Derechos naturales o Derechos
morales (aunque esta ultima mas reciente) son de significacion iusnaturalista, en un
entendimiento amplio de ésta. Mientras que expresiones como Derechos piblicos
subjetivos o Libertades publicas, vienen ligadas practicamente con corrientes filoso6ficas de
indole positivista. El empleo de cualesquiera de estas expresiones trae como consecuencia
(querida o no) situar el estudio o argumentacion en un terreno ideoldgico bastante bien
definido.

Sin embargo, este no es el Gnico grupo de términos que se suelen emplear para hacer
referencia a los derechos de la persona. Existen otras expresiones que ni a priori ni tan
claramente, suponen una alusion directa a una determinada ideologia filosofica. En efecto,
expresiones como Derechos humanos, Derechos fundamentales y Derechos
constitucionales, y a diferencia de las anteriormente estudiadas expresiones, estan
vinculadas antes que al discurso empleado en debates filosoficos, a la practica juridica y
judicial. Esta situacién hace que sean expresiones menos ideologizadas que las
inicialmente estudiadas y, en este sentido, “més neutrales”.

2. Derechos humanos y Derechos fundamentales

A) Primer plano de diferenciacion

Para el estudio de estas expresiones es conveniente estudiar juntas las expresiones
Derechos humanos y Derechos fundamentales; dejandose para un momento final la
referencia a los Derechos constitucionales. La diferenciacion entre las dos primeras
expresiones puede formularse desde dos planos. El primero de ellos, es el que diferencia
Derechos humanos de Derechos fundamentales segin se esté aludiendo a la norma
internacional o al ordenamiento nacional de un concreto Estado. La expresion Derechos
humanos seria una expresioén que esta reservada para significar los derechos del hombre
recogidos en las distintas declaraciones y pactos internacionales sobre derechos. Mientras
que la expresion Derechos fundamentales, estaria reservada para aludir a los derechos del

20 PECES—BARBA, Gregorio. Curso de derechos..., ob. cit., p. 31.
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hombre que han sido recogidos en el ordenamiento juridico interno, generalmente en la
primera de sus normas —la Constitucion— y que gozan de una tutela juridica reforzadaz='.

Como se tiene escrito, “se ha hecho hincapié en la propension doctrinal y normativa a
reservar el término ‘derechos fundamentales’ para designar los derechos positivados a
nivel interno, en tanto que la férmula ‘derechos humanos’ seria la més usual para
denominar los derechos naturales positivados en las declaraciones y convenciones
internacionales”2.

Actualmente esta diferenciacion es plenamente comprobable en las distintas instituciones
o cuerpos normativos que recogen los derechos de las personas. Asi, por ejemplo, la
expresion Derechos humanos es empleada en los textos internacionales como la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; o en las resoluciones de los tribunales
internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Mientras que a nivel de la legislacion interna se puede
leer, por ejemplo, la expresion Derechos fundamentales en la primera parte de la
Constitucion alemana (Die Grundrechte); en la Secciéon 12 del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucion espafiola (CE); y en fin, en el Capitulo I del Titulo I de la Constitucion
peruana (CP).

B) Segundo plano de diferenciacion

Como se ha dicho, este grupo de expresiones son “més neutrales” que las estudiadas
inicialmente. Sin embargo, no suponen una neutralidad plena o completa. Buena muestra
de ello nos la da uno de los dos planos de diferenciaciéon que se suelen utilizar para
distinguir el empleo de la expresiéon Derechos humanos de la de Derechos fundamentales 'y
cuyo estudio se abordara en este apartado.

Segiin un segundo plano de diferenciacion, los Derechos humanos son sélo criterios
morales, sin ninguna connotacién juridica y, consecuentemente, sin la capacidad de
vincular u obligar juridicamente. Los criterios pueden ser correctos o incorrectos,
acertados o desacertados, lo que los define es constituir una pauta de decision, una linea de
argumentacién para ejecutar algo practico. Asi, la expresién Derechos humanos se
utilizaria en el ambito de la deliberacidon previa a toda decision juridica para significar
aquellos criterios o pautas morales que fundamentan y pretenden legitimar, por ejemplo,
la aprobacion de una norma o la emisiéon de una determinada sentencia. Son pautas que se
emplearan, en una argumentacion de lege ferenda o de sentetia ferenda, y sobre las cuales
existe el convencimiento de su reconocimiento positivo debido a su bondad intrinseca.

21 MESSNER, Johannes. Das Naturrecht. Handbuch der Gesellschaftsethik. Staatsethik
und ertschaftsethlk 4. Auflage, Tyrolia—Wien—Miinchen, 1960, p. 386.

22 PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales..., ob. cit., p. 44.
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Como ha afirmado Robles, “[s]i observamos como se elabora una ley en el Parlamento
veremos que eventualmente sus miembros —que pertenecen a diversos partidos politicos—
arguyen los derechos humanos que la ley debe proteger, porque es moralmente exigible en
virtud de tales o cuales razones. Y algo similar sucede si tenemos en cuenta la
argumentacion judicial, aunque en este caso el grado de creatividad viene delimitado por la
ley que el juez aplica, y, por tanto, los propios criterios que maneja en su decision también
son objeto de esa delimitacion. También los manifestantes expresan en sus pancartas que
tal o cual pais no respeta los derechos humanos que deberia respetar. éQué es lo comtn a
todos estos fenomenos de proclamacion o de reivindicacion? Pues sencillamente el hecho
de que se exige el reconocimiento de determinados valores o criterios morales en virtud de
su bondad intrinseca”23.

Un modelo integral de derechos humanos, se ha dicho, “supone aceptar una moralidad de
la libertad y de la igualdad que se va formando en la historia del mundo moderno (...).
Supone aceptar que la eficacia social de esas pretensiones morales necesita de su
incorporacion al Derecho positivo. Supone igualmente, que la relacién entre moralidad y
Derecho positivo necesita de la mediacion de un poder politico que asuma esos valores
éticos como valores politicos, y los incorpore a su Ordenamiento como valores del
Derecho”24.

De esta manera, y siempre dentro de este primer plano, la expresion Derechos humanos se
reserva para aludir a una realidad pre—juridica: un conjunto de valores morales. Los
derechos humanos no serian en estricto derechos subjetivos, pues como tales y por si
mismos no generan ninguna vinculacién juridica y, por tanto, no podrian ser exigidos atin
ante ningin Tribunal®s. Es decir, “nadie puede hacerlos valer procesalmente como
verdaderos derechos subjetivos de caracter positivo. A pesar de no ser verdaderos derechos
se siguen llamando asi, ‘derechos humanos’ por la fuerza de la costumbre”2¢.

Para entender mejor esto que se ha dicho, por ejemplo, piénsese en la posibilidad de que el
derecho a la libertad de expresion no es recogido —ni expresa ni tadcitamente— por la norma
constitucional ni ninguna otra norma interna peruana. Del mismo modo, imaginese por un
momento que el Estado peruano no tiene firmado ningiin tratado o convenio internacional
sobre derechos humanos. La libertad de expresiéon no podra ser invocada en los tribunales
peruanos. Podra existir —y de hecho existe— el criterio moral que exige el reconocimiento
positivo a toda persona de una esfera de libre expresion; es decir, existe el derecho humano
a la libertad de expresion. Pero no seria en estricto un derecho subjetivo, en la medida que
los ciudadanos peruanos no podran invocarlo ni reclamar su defensa efectiva ante los
tribunales.

23 ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual.
Cuadernos Civitas, Madrid, 1997, p. 18.

24 PECES—BARBA, Gregorio. Curso de derechos..., ob. cit., p. 57.

25 En este aspecto coincidiria con los clasicos llamados derechos naturales o actuales
derechos morales.

26 ROBLES, Gregorio. Los derechos fundamentales..., ob. cit., p. 19.
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El derecho humano a la libertad de expresion no seria un derecho en si mismo, a ese nivel
es una exigencia moral, la misma que necesitarda de un acto de positivaciéon en el
ordenamiento juridico interno para, a partir de ahi, configurarse como verdadero derecho.
Hasta que eso ocurra, el derecho humano a la libertad de expresion no seria mas que un
criterio o pauta moral que podra ser reclamado en la calle, que podra incluso ser empleado
en el lenguaje de los distintos actores juridicos o politicos para razonar o fundamentar la
necesidad del reconocimiento constitucional de la libertad de expresion, pero mientras ese
reconocimiento no se verifique, ningin ciudadano puede invocarlo ni mucho menos
gjercitarlo o reclamar su defensa.

Los Derechos humanos seran verdaderos derechos cuando esas pautas o criterios morales
son incorporados a un concreto ordenamiento juridico —general y principalmente en el
documento que haga de Constitucion, por ser la norma primera y fundamental del
ordenamiento juridico—, mediante algin acto de positivacion. En ese momento los
llamados Derechos humanos dejan de ser simples criterios morales y pasan a ser
verdaderos derechos, invocables y exigibles juridicamente ante cualquier Tribunal. Esas
pautas morales se habran convertido, entonces, en verdaderos derechos subjetivos. Estos
derechos subjetivos se denominaran Derechos fundamentales.

En efecto, dentro de este primer plano de distincion, la expresion Derechos fundamentales
se reserva para hacer referencia al contenido de las exigencias morales a las que se hacia
referencia con al expresion Derechos humanos, y que han sido recubiertas de todas las
caracteristicas y formalidades juridicas, de modo que las hacen plenamente exigibles en el
ambito juridico positivo. En otras palabras, se puede decir que los derechos fundamentales
son los derechos humanos positivados dentro de un concreto ordenamiento juridico.

El acto de positivacion modifica el caracter de los derechos humanos, que pasan de ser
criterios morales a exigencias plenamente juridicas. Como éstos derechos son en definitiva
criterios que fundamentan primeras decisiones, los derechos positivados que de ahi se
desprendan, no pueden recibir otro calificativo que el de “fundamentales” para
diferenciarlos de los “no fundamentales”: “esto solamente sucede cuando dicho
ordenamiento les dota de un status especial que les hace distintos, mas importantes, que
los demas derechos. Si no fuera asi, no habria modo de distinguir los derechos
fundamentales de aquellos otros que son, por decirlo asi, corrientes”27.

A diferencia de los Derechos humanos que podian ser invocados universalmente en la
medida que constituian criterios morales, los derechos fundamentales son derechos que se
definen en funcion al concreto ordenamiento juridico que los ha recogido. No todos los
ordenamientos juridicos tienen todos los mismos derechos fundamentales, y si coinciden
con ellos, no necesariamente los tienen regulados de la misma manera, con el mismo
significado y alcance juridico constitucional. Por ejemplo, y para seguir con el ejemplo

27 Idem, p. 20.
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antes mencionado, la significacion de la libertad de expresion como derecho fundamental
puede variar de un ordenamiento juridico a otro, o incluso en un mismo ordenamiento
juridico en momentos histoéricos diferentes. Asi, no tiene el mismo alcance y significacién
juridica hablar de libertad de expresion en el sistema juridico anglosajon que en el
peruano; ni tan siquiera tiene la misma significacién en el Pera actual, que en el del
régimen Fujimorista.

De esta manera, “la determinacion de los derechos fundamentales en el seno de un
ordenamiento juridico no es una tarea que haya de dejarse a la libre especulacién, sino que
solo es posible atendiendo a las disposiciones del ordenamiento en cuestion. Los derechos
fundamentales vienen determinados positivamente”8. A este respecto es muy didactico
Pérez Luno cuando escribe que “mientras es plenamente legitimo y correcto denunciar
como ejemplos de violacion de los derechos humanos los crimenes de la Alemania nazi, el
apartheid de Sudéafrica, o la negacion de las libertades politicas y sindicales que tienen
lugar en el Chile de Pinochet y la Polonia de Jarucelski, carece de sentido hacerlo apelando
a los derechos fundamentales, ya que ninguno de estos sistemas politicos reconocia o
reconoce en su ordenamiento juridico positivo tales derechos”=9.

En todo caso, no se vaya a mal entender. Los derechos humanos —siempre dentro de lo que
propone este primer plano de distincion— no son verdaderos derechos, pero esto no
significa que hoy en dia no se pueda invocar ante distintos tribunales, la defensa de
derechos humanos como a la vida, a la libertad de pensamiento, a la integridad fisica, a la
propiedad, por citar algunos. Estos derechos, hoy en dia, se invocan perfectamente ante los
tribunales y su cumplimiento y respeto es exigible, pero no por ser derechos humanos en si
mismos, sino por haber sido reconocidos en la norma juridica positiva, ya sea interna o —
como se dira mas adelante— también internacional.

No se puede finalizar la referencia a este segundo plano de diferenciacion sin hacer algunas
necesarias precisiones. Sin afan de realizar un exhaustivo estudio acerca de la
fundamentacion de los derechos humanoss?, por lo demés muy discutido y nada pacifico3,
si es necesario advertir que detras de la formulacion del criterio diferenciador existe una
determinada concepcion del Derecho y de la persona. Esta concepcion coloca el
fundamento del Derecho —y por tanto, de los Derechos Humanos— en una realidad que no

28 Tbidem.

29 PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales, 72 edicion, Tecnos, Madrid,
1998, ps. 47—48.

30 Cfr. SERNA, Pedro. Positivismo conceptual y fundamentacion de los Derechos
Humanos, EUNSA, Pamplona, 1990.

31 En referencia a los problemas especialmente doctrinales que han supuesto los temas de
concepto y fundamento de los Derechos humanos, se ha escrito con acierto que “aunque
resultaria no ya deseable sino necesario que estas cuestiones hubieran alcanzado un
status pacifico en la doctrina, se trata de problemas abiertos y respecto a los que continta
Froduméndose una de esas disputas doctrinales de las que no se sabe si aportan mas
uces que sombras sobre algo que, por previo, deberia ser mas que claro”. DE LUCAS,
Javier. Algunos equivocos sobre el concepto y fundamentacion de los derechos
humanos. En: BELLESTEROS, Jests. Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1992, p. 13.
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es positivas? sino que la trasciende: una determinada moralidad. Se debe estar de acuerdo
con esta concepcion en la medida que el fundamento no es colocado en la norma positivass,
pues —como bien se ha advertido—, los derechos humanos “[r]equieren (...) una forma de
existencia distinta a la que les confiere la norma, puesto que tienen sentido precisamente
como limite a la norma y, en general, del poder”s4.

Sin embargo, no puede compartirse plenamente el hecho que es sencillamente una
determinada moral la que fundamenta los derechos de las personas. Y no se comparte por
las consecuencias que de ahi se derivan, especialmente la que consiste en quitarle valor
juridico a los derechos humanos entendidos como realidades pre—positivas. Es verdad, la
moral (¢cual moral?) es una realidad que no es juridica y, por tanto, no se puede ejercer
coaccion para procurar su cumplimiento, pero la moral no es el sustento del Derecho.

El fundamento —dicho de modo bastante simplificado— es la dignidad humana que tienen
las personas por compartir una misma naturaleza de ser humanos. Esa naturaleza, sin
dejar de ser la misma siempre, tiene una serie de exigencias que se manifiestan de manera
distinta segin un concreto espacio temporal. Y esas exigencias son las que deben ser
reconocidas y garantizadas por el Derecho si quiere lograr la legitimidad de éste como
mecanismo al servicio del hombre, y si se quiere lograr el desarrollo pleno de la persona
como persona a través de la consecucion de una serie de valores en los que se proyecta la
dignidad del hombress.

Si este es el fundamento, seré posible formular lo justo segtn algo sea debido a la persona
por ser persona. Y lo justo es en si mismo juridico. De ahi que los derechos humanos
entendidos como una realidad supra—positiva (si se quiere, como derechos subjetivos
naturales) son juridicos y obligan, por tanto. Obliga al punto que el ordenamiento juridico
concreto debe acogerlos positivados, de manera que si no lo hace no sélo podra ser
calificado de sistema injusto, sino que incluso podra alentar la formaciéon de una tenaz

32 Segin Hervada, “[plositivo quiere decir puesto por el hombre, constituido por
voluntad humana”. HERVADA, Javier. Introduccién critica al Derecho Natural, 82
edicion, EUNSA, Pamplona, 1994, p. 107.
33 Por esta razon a quienes proponen este plano de diferenciacién puede considerarseles
dentro del pensamiento iusnaturalista, en un sentido lato del término. En referencia a las
distintas posturas doctrinales que colocan el fundamento de los derechos humanos en un
ambito supra—positivo, ha escrito Bidart campos que “el punto de fricciéon esta dado por
la reticencia de quienes, fundamentando los derechos humanos ‘fuera’ del Estado y de la
positividad, niegan a ese algo que esta ‘fuera’ la esencia de la juricidad (sera ética, sera la
naturaleza humana, ser la idea de derecho, sera el valor historizado relevante), frente a
gulenes el mismo ‘fueraf posee naturaleza juridica. El punto de contacto, en cambio, esta
ado por la coincidencia de que el derecho positivo debe ‘positivizar’ como derechos
humanos eso que, con tal nombre, tiene su fundamento ‘fuera’ de la positividad. Con esta
interseccion, es mas ficil entenderse”. BIDART CAMPOS, German. Teoria general de...,
ob. cit., p. 99.
34 SERNA, Pedro. Positivismo conceptual y..., ob. cit., p. 380.

35 TOMAS MALLEN, Beatriz. La justificacién de los Derechos Humanos. En: DURAN
LALAGUNA, Paloma (Coord.). “Manual de Derechos Humanos”, Comares, Granada

1993, ps. 80—8s5.
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oposicidon en la poblacion en busca del reconocimiento y garantia de los mencionados
derechos.

Si no obligase entonces no seria posible el reconocimiento jurisprudencial de una facultad
como derecho humano al no estar expresamente recogida en la legislacion positiva.
Tampoco seria posible, por poner un ejemplo extremo, hacer frente a una disposicion del
ordenamiento juridico positivo por la cual se reconociese la facultad —incluso como
derecho fundamental— de que la mayoria étnica o religiosa que habita el pais pueda quitar
la vida a los miembros de la comunidad minoritaria. Es verdad que los derechos humanos
—derechos subjetivos naturales— y el orden juridico — positivo se complementan
reciprocamentes®, pero no es verdad que sean juridicos por estar positivadoss”.

3. Derechos constitucionales

Finalmente, dentro de las expresiones que pueden emplearse para hacer referencia a los
derechos de la persona por ser persona, ain falta hacer referencia a una mas: Derechos
constitucionales. El empleo y significado de esta expresion es mucho mas sencillo y
pacifico que las hasta ahora tratadas. Con la expresion Derechos constitucionales se puede
hacer referencia a ese conjunto de facultades o atribuciones de la persona que son
recogidas y garantizadas en la norma constitucional.

El empleo de esta expresion no genera mayores complicaciones debido a que se esta
calificando un derecho segiin el nombre de la norma que lo contiene. Se podra discutir el
fundamento filosofico y el concepto de los Derechos humanos, o de cuales deben ser los
Derechos fundamentales; pero si vienen recogidos en la Norma constitucional, no habra
duda que son Derechos constitucionales.

Hablar de Derechos constitucionales sitia el debate dentro de un concreto ordenamiento
juridico constitucional. Es decir, no se estd en el plano del discurso filoséfico, sino
estrictamente en el ambito del debate juridico. En esto se asemeja con la expresion
Derechos fundamentales. Sin embargo, y bueno es decirlo, existen casos en los que esta
coincidencia no es plena. Ello ocurre cuando por una decisiéon del poder constituyente no
todos los derechos constitucionales son derechos fundamentales. Es decir, cuando al
interior de una Constitucion se reconocen a la persona una serie de Derechos y so6lo
algunos de ellos con calificados de “fundamentales” de manera que se crea una suerte de
division de los derechos: los constitucionales fundamentales y los constitucionales no
fundamentales o constitucionales a secas.

36 Como se ha escrito “dentro de un sistema juridico vigente, lo natural y lo positivo
suelen estar unidos”. HERVADA, Javier. Introduccion critica al..., ob. cit., p. 81.

37 Para Bidart Campos, “[e]l panorama completo se dibuja, pues, de la siguiente manera:
exigencia juridica (por derecho natural o por el deber ser ideal del valor i’usticia(lf respecto
al fundamento de los derechos, ‘mas’ positivacion en la dimensién sociolégica del mundo
juridico (derecho positivo) y —acaso— en su dimensiéon normativa”. BIDART CAMPOS,
German. Teoria general de..., ob. cit., p. 100.

14



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

En estos casos, como por ejemplo el caso espanol al que se hara referencia mas adelante,
todos los derechos fundamentales son derechos constitucionales, pero no todos los
derechos constitucionales son derechos fundamentales. Complementariamente, en estos
supuestos la Constitucion prevé mecanismos de proteccion distintos segun se trate de un
derecho fundamental o simplemente de un derecho constitucional. Depende, eso si, de una
decision del Constituyente colocar a los derechos en uno u otro grupo.

Esta no coincidencia plena desaparece en aquellos ordenamientos constitucionales, como
el peruano al que también se hara referencia mas adelante, en los que hablar de Derechos
Fundamentales equivale plenamente a lo mismo que hablar de Derechos constitucionales,
al punto que para unos y para otros existen unos mismos mecanismos de proteccion
constitucional.

V. UTILIDAD DE LA DIFERENCIACION

Como se ha podido apreciar, con las distintas expresiones que se han comentado
anteriormente se ha pretendido hacer referencia a una misma realidad: a los derechos de
la persona en tanto que persona, dicho de una manera sencilla. Esta pretension se
manifiesta especialmente cuando de las expresiones Derechos humanos, Derechos
fundamentales y Derechos constitucionales se trata. Si la referencia es a una misma
realidad, la primera impresion es que pareceria que la distincion terminologica no tiene
utilidad alguna, o al menos una utilidad de relevancia.

Sin embargo, esta primera impresion queda descartada cuando al analizar detenidamente
la cuestion, se llega a obtener al menos cuatro razones de utilidad.

1. Utilidad formal

En primer lugar, es innegable que en la literatura juridica siempre se encontraran
expresiones como las que se han mencionado y distinguido lineas arriba: derechos
naturales, derechos morales, derechos publicos subjetivos, libertades publicas, derechos
humanos, derechos fundamentales y derechos constitucionales. Para un mejor
entendimiento y mayor precision en el empleo de estas expresiones, es bueno y ttil saber
en qué contexto nacen, qué pretenden referir y lo que realmente significan cada una de
ellas.

En particular, cuando se trata de las expresiones Derechos humanos, Derechos
Jundamentales y Derechos constitucionales, la distincion es ttil porque ayudara a conocer
en estricto el plano en el que se sitaa el discurso cuando se habla de los derechos del
hombre: si en el plano de la justificaciéon previa o en el plano de la decisiéon primera; si en
el plano internacional o en el plano del ordenamiento juridico interno de un Estado
concreto; o0 a conocer si en un concreto ordenamiento juridico constitucional es posible la
agrupacion —y hasta su jerarquizacion— de los derechos que referidos de la persona
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reconoce y garantiza el texto constitucional: si son derechos so6lo constitucionales, o si son
ademéas fundamentales.

2. Utilidad material

Pero no so6lo una utilidad formal puede desprenderse de la distincion terminolégica que se
ha hecho. Sino que, y en segundo lugar, puede hallarse también una utilidad de orden
juridico material. Esta utilidad que se manifiesta para cuando de Derechos humanos,
Derechos fundamentales y Derechos constitucionales se trata, permite advertir que
dependiendo del concreto ordenamiento juridico puede ocurrir que no exista una
coincidencia plena entre lo que desde un plano internacional o desde una perspectiva
juridico—filosofica se ha formulado como Derecho humano, y lo que desde un plano
juridico nacional se ha previsto como Derecho fundamental o como Derecho
constitucional.

Asi, y aunque por excepcional no seria imposible, puede ocurrir que en un determinado
Estado su ordenamiento juridico no haya incluido como parte de su contenido todos o
algunos de los Tratados que sobre Derechos humanos se hayan adoptado en la comunidad
internacional. En estos supuestos sera frecuente que un “derecho humano” reconocido a
nivel internacional como derecho de la persona en cuanto persona, no pueda ser invocado
como derecho en los concretos tribunales u organismos de justicia del referido Estado.

Del mismo modo, y de concordarse con el segundo de los planos de distincién que se
formularon anteriormente al momento en que se hizo la diferenciacion entre Derechos
humanos y Derechos constitucionales, la distincion resultaria atil porque no todos los
derechos serian en estricto derechos subjetivos titularizados por las personas.

Como ya se ha dicho, segin los que formulan este plano de distinciéon, los derechos
humanos no son verdaderos derechos subjetivos y, por tanto, no pueden ser exigidos ni
reclamados por si mismos al interior de un concreto ordenamiento juridico; lo que si se
podra hacer tanto con los derechos fundamentales como con los derechos constitucionales.
Estos derechos, aunque se referirdn esencialmente a lo mismo a lo que se refieran las
pautas o criterios morales que significan los derechos humanos, tendran caracter juridico y
vinculante al interior del ordenamiento constitucional en el que son reconocidos, cosa que
no puede verificarse en los derechos humanos por si mismos.

En uno y otro caso, sin embargo, no debe olvidarse que lo juridico en la medida que atafie a
lo justo en las relaciones entre las personas, no se agota con lo positivado como norma. Lo
juridico trasciende lo positivo para colocarse también en el ambito de lo exigido por la
naturaleza y consecuente dignidad de la que todas las personas, por el s6lo hecho de ser
tales, gozan. Esto significa que si una exigencia de la naturaleza y dignidad humanas no ha
sido positivada ya sea en un Tratado internacional, ya en el texto de la norma
constitucional interna de un Estado, no significa que per se no exista o que no tenga
relevancia juridica. Aunque no esté positivado, esa exigencia podra ser argumentada en los
tribunales a efectos de conseguir su satisfaccion, porque incluso quienes afirman que los
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Derechos humanos son s6lo exigencias morales admiten que ellas deban ser reconocidas
por el ordenamiento positivo.

3. En la formulacién positiva del derecho

Aun en el supuesto que se admita que los Derechos humanos no sean verdaderos derechos
subjetivos, no significa que carezca de todo valor. Muy por el contrario, y en tercer lugar, la
formulacién positiva del derecho presupone la pre—existencia de la formulacién moral. Lo
acertado o desacertado de la formulacion positiva del derecho depende en gran medida de
lo bueno o malo de la formulacion del criterio o pauta moral. Y una vez formulada ésta, si
es realmente una pauta enlazada fuertemente con las anteriormente mencionadas
exigencias basicas de la dignidad humana, entonces, su fin natural es terminar siendo
positivada, ya sea en una norma internacional, ya sea en el ordenamiento juridico interno.
Es asi que se puede afirmar que los Derechos fundamentales son la positivacion de los
Derechos humanos, o —en palabras de Alexy— “[los derechos humanos] poseen una validez
moral que no puede ser anulada por el derecho positivo. A su vez, los derechos
fundamentales son, en su niicleo, derechos humanos transformados en derecho positivo”ss.

Pues bien, si ademas se repara en el hecho que hoy en dia si no todos, si casi todos los
derechos humanos han sido positivados en los distintos y concretos ordenamientos
juridico constitucionales, entonces se podra apreciar que saber cuales son y qué significan
cada uno de los Derechos humanos como formulaciones o pautas morales es tan
importante como conocer su formulacion positiva. Y es que un buen y pleno entendimiento
de los derechos del hombre no debe limitarse al estudio de las implicancias filosoficas de
los mismos o limitarse al estudio del alcance juridico concreto de su formulaciéon positiva,
sino que necesariamente debe involucrar tanto la dimensién moral—filosofica como la
positiva.

4. En particular, para diferenciar Derechos fundamentales de Derechos constitucionales

Pero, en cuarto lugar, no so6lo es util distinguir Derechos humanos de Derechos
fundamentales. También es util diferenciar Derechos fundamentales de los Derechos
constitucionales, como ya se dijo. Existen algunos ordenamientos juridicos que, como el
espanol, distinguen derechos fundamentales de los restantes derechos constitucionales, de
manera que no significard lo mismo utilizar una expresién u otra para cuando se quiera
hacer referencia a algin derecho de la persona. El Titulo I de la Constituciéon Espafiola se
denomina “De los derechos y deberes fundamentales”. El Capitulo II de este titulo lleva por
rotulo “Derechos y libertades”. A su vez éste capitulo se divide en dos secciones. La Seccion
1.2 se titula “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas” (articulos 15 a
29); mientras que la Seccion 2.2 lleva por titulo “De los derechos y deberes de los
ciudadanos” (articulos 30 a 38). Més alla del hecho que s6lo sean derechos fundamentales

38 ALEXY, Robert. Sobre el desarrollo de los derechos humanos y fundamentales en
Alemania. DC 11, Tiibingen, 2002, p. 13.
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los consagrados en la seccion 12 o que también sean derechos fundamentales los recogidos
en la seccion 2239, lo cierto es que en el ordenamiento constitucional espafiol no todos los
derechos son fundamentales. Mas atin cuando tal fundamentalidad tiene por consecuencia
la especial proteccion que la misma norma constitucional les prevé.

En efecto, en el articulo 51 CE se prevén diferentes niveles de proteccion de los derechos, lo
que lleva a afirmar la existencia de grupos de derechos con importancia segun el grado de
proteccion que les haya previsto la norma constitucional espafiola. En el inciso 1 del
mencionado articulo 51 CE, se recogen dos garantias constitucionales que estan previstas
para la defensa de s6lo los derechos y libertades reconocidas en el Capitulo II del Titulo I,
ya sea en la 12 como en la 22 seccidn. La primera de esas garantias es el establecer que
estos derechos y libertades vinculan a todos los poderes piublicos; y la segunda es la
llamada garantia del “contenido esencial” de los derechos fundamentales.

Pero ademas, en el inciso 2 del mencionado articulo constitucional se prevé una proteccion
adicional y especial exclusivamente destinada para los derechos recogidos en la
mencionada seccion 12. Solo para la proteccion de los derechos recogidos en esa seccion y
para el derecho a la igualdad (articulo 14 CE) y el derecho a la objecion de conciencia
(articulo 30 CE), se ha previsto un procedimiento ante los Tribunales ordinarios basados
en los principios de preferencia y sumariedad, y ante el Tribunal Constitucional el recurso
de amparo.

Esta distinta protecciéon prevista por la norma constitucional espafola, hace que no sea
indiferente hablar de derechos constitucionales y de derechos fundamentales, pues so6lo
para éstos se ha previsto una especial proteccion judicial (el proceso preferente y sumario)
y a una proteccion constitucional (el recurso de amparo). Esta especial proteccion no se ha
previsto para los demés derechos constitucionales como el derecho a contraer matrimonio
(articulo 32.1 CE), el derecho a la propiedad y a la herencia (articulo 33.1 CE), el derecho
de fundacion (articulo 34.1 CE), s6lo por citar algunos ejemplos. Y ya que no decir de
derechos como a la proteccion de la salud (articulo 43.1 CE), el derecho a la cultura
(articulo 44 CE), el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de las personas (articulo 45.1 CE), entre otros que ni tan siquiera son reconocidos como
derechos subjetivos, sino como simples principios juridicos que “s6lo podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen” (articulo 53.3 CE)4°.

39 Asi por ef'emplo, Pérez Tremps es de la opinion que “no todos los derechos
constitucionales son auténticos derechos fundamentales (...) [S]6lo los derechos
consagrados en los arts. 14 a 29 de la CE son auténticos derechos fundamentales”.
PEREZ TREMPS, Pablo. Los derechos fundamentales..., ob. cit., p. 143.

40 Asi dispone el articulo 5{1),.1 CE: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en
todo caso debera respetar su contenido esencial, podréa regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccion 12 del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
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VI. ESPECIAL REFERENCIA AL CASO PERUANO

1. ¢Distintas expresiones distintas realidades?

La cuestion que ahora procede plantear es si se manifiesta y como se manifiesta, la utilidad
de distinguir entre Derechos humanos, Derechos fundamentales y Derechos
constitucionales en el concreto ordenamiento constitucional peruano. La respuesta a esta
cuestiéon debe empezar haciendo notar que en el texto de la Constitucion peruana aparecen
empleadas las expresiones “derechos humanos”#, “derechos fundamentales”+2 y “derechos
constitucionales™s. Esta circunstancia haria pensar inicialmente en la posibilidad de que
sean expresiones utilizadas para hacer referencia a objetos y realidades distintas vy,
consiguientemente, en la utilidad de distinguir los términos entre si.

Sin embargo, esta primera impresion debe rapidamente ser descartada para
inmediatamente después afirmar que en el ordenamiento constitucional peruano con las
expresiones Derechos humanos, Derechos fundamentales y Derechos constitucionales se
hace referencia a una misma realidad, sin que exista nada juridicamente relevante en su
distincion, de manera que perfectamente se puede utilizar de modo indistinto uno u otro
término. Y esto es asi por el razonamiento que a continuacion se formula.

2. Derechos fundamentales y derechos constitucionales

En lo que atane a la expresion Derechos fundamentales y Derechos constitucionales
se debe partir de la aceptacion de que todos los derechos contenidos en el texto
constitucional peruano pueden ser denominados como Derechos constitucionales. Esta
afirmacion no necesita de mayor fundamentacion ni justificacion, pues a los derechos se
les estd calificando segin el nombre de la norma que los contiene reconocidos: los
derechos son derechos constitucionales porque estan reconocidos en la Constitucion.

Dicho esto, se debe advertir que el Capitulo I, del Titulo I de la Constitucién peruana
se denomina “Derechos fundamentales de la persona”. Esto indicaria que los derechos que
en el mencionado capitulo se recogen, no son meramente derechos constitucionales, sino
que tendrian una suerte de “fundamentalidad” que les atribuiria una especial significacion.
Esto los haria distintos —més importantes— que los restantes derechos constitucionales que
no se recojan en el mencionado capitulo. De esta manera, pareceria que la distincién entre

través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este tltimo recurso sera

aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el

Capitulo Tercero, informaré la legislacion positiva, la }jré(_:tlc.a judicial y la actuacion de

los %oderes publicos. Solo podréan ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo

con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

‘(111 (ifr.C aPrticulos 14, 44 y 56.1 CP. Asi mismo la Cuarta disposicion final y transitoria (DFT)
ela CP.

42 Cfr. articulos 32, 74, 137.2, 139 y 149 CP. De hecho, el Capitulo I, del Titulo I de la CP

se denomina “Derechos fundamentales de la persona”.

43 Cfr. articulos 23, 137.1, 162 y 200 CP.
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Derechos fundamentales y Derechos constitucionales si es 1til en el caso constitucional
peruano. ¢Es esto realmente asi?

El Capitulo I de la Constitucion peruana esta conformado por tres articulos. El articulo
1 CP contiene una importantisima pauta hermenéutica para interpretar todas las normas
constitucionales en cuanto coloca a la persona humana como eje central de toda la realidad
juridico—social y politica del Estado peruano: “[1]Ja defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. El articulo 2 CP
contiene en 24 incisos una lista de derechos de la persona, que serian precisamente los
derechos constitucionales fundamentales, que se diferenciarian asi con respecto a los
deméas derechos que referidos de la persona estdn recogidos en otras disposiciones
constitucionales fuera de este Capitulo I.

Si en la Constitucion peruana existe una lista de derechos calificados como
fundamentales, y no son los tnicos derechos que se reconocen en el texto de la
Constitucion, conviene preguntarse si en la Constitucion peruana puede clasificarse los
derechos en dos grupos: derechos constitucionales fundamentales y derechos simplemente
constitucionales (que serian los no—fundamentales). Y si ello es posible, habria que
determinar si esa agrupacion de los derechos tiene alguna consecuencia juridica.

A) ¢Grupos distintos de derechos?

En lo que respecta a lo primero no puede considerarse que el Constituyente peruano
haya clasificado a los derechos de la persona en dos grupos. Si se pretendiese plantear que
si habra la necesidad de establecer el criterio diferenciador. Ese criterio seria la mayor
Jundamentalidad que habria en los derechos recogidos en el articulo 2 CP. Sin embargo, de
una lectura rapida del texto constitucional, se puede advertir que no todos los derechos
recogidos en el mencionado articulo constitucional tienen por igual esa supuesta mayor
fundamentalidad como la tienen derechos como el derecho de toda persona a la vida, a su
identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica (articulo 2.1 CP); o el derecho a la
libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada (articulo 2.3 CP).

Asi lo demuestran derechos como el derecho a formular peticiones, individual o
colectivamente, por escrito ante la autoridad competente (articulo 2.20 CP); o el derecho a
la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso (articulo 2.22 CP). Si hay que
establecer un grupo de derechos constitucionales fundamentales estos dos ejemplos de
derechos parecerian sobrar como integrantes de tal grupo.

Pero se puede agregar que no existe esa clasificacion de los derechos constitucionales
segin su fundamentalidad en fundamentales y no fundamentales porque incluso dentro
de la lista de los supuestos derechos no—fundamentales se recogen derechos que han sido
recogidos antes dentro del articulo 2 CP como derechos fundamentales. Es el caso, por
ejemplo, del derecho a participar en los asuntos ptblicos mediante referéndum; iniciativa
legislativa; remocién o revocacion de autoridades y demanda de rendicién de cuentas.
Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes
(articulo 31 CP). Este derecho, que se recoge dentro del Capitulo III del Titulo I (“De los
Derechos politicos y de los deberes”), habia sido ya recogido en el Capitulo I del mismo
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Titulo I, al momento en el que se dispuso que toda persona tiene derecho a participar, en
forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion.
Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de elecciéon, de remocién o revocacion
de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum” (articulo 2.17 CP).

Y por si pudiese quedar atn alguna duda sobre esto, se tiene lo dispuesto en el articulo
3 CP, en cuya primera parte se ha establecido que “[l]Ja enumeraciéon de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza”. En
buena cuenta, lo que se dispone es que el hecho que se hayan reunido en una lista una serie
de derechos de la persona y se haya denominado el capitulo en la que se contiene como
“Derechos fundamentales de la persona”, no significa que esos sean los tinicos derechos de
la persona validos en el ordenamiento constitucional peruano. Por el contrario, significa
que aquellos otros derechos de la persona que estén recogidos en otras disposiciones del
texto constitucional valen tanto como los recogidos dentro del articulo 2 CP. Es decir, que
la lista de derechos que se recoge en el mencionado articulo 2 CP no es una lista cerrada,
sino méas bien una lista enunciativa y abierta de derechos constitucionales.

La vigencia de los derechos de ésta lista no puede suponer la exclusion de los
derechos constitucionales recogidos fuera del articulo 2 CP. Fuera de este articulo existen
reconocidos derechos de la persona que tienen la misma validez y eficacia que los
recogidos en esa disposicion. Si no fuese asi, seria posible que la vigencia y ejercicio de
algan derecho fundamental pudiese suponer la exclusion el ejercicio de un supuesto
derecho no—fundamental. Por lo tanto, una de las consecuencias que trae consigo el
articulo 3 CP es la equiparacion de los derechos recogidos en la Constitucion en un solo
gran grupo: los derechos constitucionales#4.

B) Un mismo nivel de proteccion constitucional

Y para mayor abundamiento se tiene el hecho de que los mecanismos de protecciéon
son los mismos para todos los derechos reconocidos constitucionalmente, al margen de
una supuesta division entre fundamentales y no—fundamentales. éQué sentido tiene
dividir los derechos constitucionales en fundamentales y no—fundamentales si se les da a
todos ellos el mismo nivel de proteccion? Ninguno, parece, al menos ninguno con
relevancia juridica.

El constituyente peruano ha previsto unos mismos instrumentos de proteccién para
todos los derechos constitucionales. En la Constitucion peruana no solo existen
disposiciones que indican una misma eficacia de todos los derechos de la persona que ella
recoge (el articulo 3 CP ya mencionado, o el articulo 45 CP cuando dispone que el poder
emana del pueblo y debe ejercerse con respecto a la Constitucion y, por tanto, con respeto a
todos los derechos recogidos a lo largo de todas sus disposiciones). En la referida Norma

44 CASTILLO CORDOVA, Luis. Algunas consideraciones sobre los derechos de la
persona en la norma constituciona peruana. Revista Juridica del Pert 53, 2003, ps.
15-19.

21

@ @ @ @ Esta obra esté bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
EECEECEE No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

LOS DERECHOS DE LA PERSONA EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL PERUANO: UN PIRHUA
DESLINDE TERMINOLOGICO

fundamental también se ha previsto la existencia de una serie de mecanismos de
proteccion juridica de los derechos constitucionales.

En el Titulo V de la Constitucion peruana, que se denomina “De las garantias
constitucionales” se recogen tres garantias constitucionales —el habeas corpus, el amparo y
el habeas data— que a diferencia de las restantes garantias -la accion de
inconstitucionalidad, accién popular y accion de cumplimiento— tienen por finalidad
directa la proteccion de los derechos constitucionalmente reconocidos4s.

En efecto, la Constitucidon peruana recoge tres garantias constitucionales dirigidas a
proteger derechos constitucionales: el hibeas corpus para la proteccion de la libertad
individual y de los derechos constitucionales conexos a la libertad (articulo 200.1 CP); el
hébeas data para proteger los derechos recogidos en los incisos 5 y 6 del articulo 2 CP, es
decir, el derecho de acceso a informacién publica y el derecho de autodeterminaciéon
informatica (articulo 200.3 CP); y el amparo para la proteccion de los demas derechos
constitucionales (articulo 200.2 CP).

Los tres instrumentos de protecciéon son igualmente eficaces y persiguen la misma
finalidad: todos ellos proceden frente a la amenaza o violaciéon efectiva de un derecho
constitucional, que por accion u omisiéon haya cometido un particular o cualquier
funcionario publico, con la finalidad de proteger el derecho constitucional, “reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacién de un derecho constitucional”
(articulo 1 CPC).

Alguna variacion en lo referido a la sumariedad del tramite en el proceso
constitucional puede advertirse en la norma procesal constitucional. En el habeas corpus
esta vigente el principio de informalidad+® y los plazos procesales son mas cortos (articulos
30—36 CPC) que en el amparo o en el habeas data. Sin embargo, esta variaciéon no es
significativa de modo que no permite afirmar que un procedimiento constitucional como el
hébeas corpus es mas eficaz que otro como la garantia del amparo y, por ello, los derechos
que protege aquel serian jerarquicamente superiores (mas fundamentales) que los
derechos que protege el amparo.

Si, por ejemplo, se afirmase que los derechos que protege el habeas corpus estan por
encima de derechos constitucionales que protege el amparo; se tendria que admitir que el
derecho a la libertad esté por encima del derecho a la vida. Y si se trata de distinguir grados
de fundamentalidad en los derechos constitucionales habra que reconocer al derecho a la
vida el grado méximo. Si la libertad no puede estar por encima de la vida en cuanto a su
fundamentalidad, no puede decirse que el proceso de habeas corpus sea esencialmente
mas eficaz que el proceso de amparo como garantia constitucional.

45 Todas las garantias constitucionales persiguen la vigencia de la Constitucion como
norma juridica fundamental que es. Sin embargo hay algunas garantias
constitucionales —las tres mencionadas anteriormente— que directamente persiguen la
defensa de derechos constitucionales, e indirectamente la vigencia de la Constitucion. Al
respecto cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal
Constitucional. Universidad de Piura — ARA editores, Lima 2004, ps. 79—81.

46 Idem, ps. 397—402.
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De modo que el hecho de haberse previsto tres mecanismos de proteccion de los
derechos constitucionales no ha sido debido a que el objeto de proteccién tiene diversos
grados de fundamentalidad de modo que habran unos derechos por encima de otros. Los
derechos son constitucionales y esa es la Gnica condicién exigida para ser objeto de alguna
de las tres garantias constitucionales. Estas garantias han sido previstas en funcién de un
criterio de especialidad: el proceso previsto para la defensa de la libertad (habeas corpus) —
muy ligada con asuntos penales— no tiene las mismas exigencias o caracteristicas que el
proceso de habeas data muy vinculado a cuestiones informaticas.

Por lo tanto, las garantias constitucionales son igualmente expeditivas en la defensa
de derechos constitucionales. Si se ha previsto més de una, no es para ofrecer una supuesta
mejor protecciéon a unos derechos fundamentales en detrimento de otros derechos no—
fundamentales, sino que se ha previsto simplemente por un estricto criterio de
especialidad. Ya que no es posible establecer niveles distintos de proteccion constitucional
—tal y como ocurre en el caso espanol, por ejemplo— entonces queda confirmado que existe
un tnico grupo de derechos: los derechos constitucionales.

C) Expresiones que aluden a una misma realidad

Por lo que se lleva dicho se puede argumentar el uso indistinto de las expresiones
Derechos fundamentales y de Derechos constitucionales. Para el caso peruano, con una y
otra expresion la referencia es siempre a una misma realidad: los derechos de la persona
en cuanto persona que han sido reconocidos en la norma constitucional. No existen dos
grupos distintos de derechos de manera que no se hace necesario el uso diferenciado de
una u otra expresion. Los derechos recogidos en la Constitucién peruana son un tnico
grupo y pueden correctamente ser denominados como Derechos constitucionales.

Ese mismo grupo de derechos igualmente puede ser denominado como Derechos
fundamentales. Se ha estudiado que el Capitulo I del Titulo I de la Constituciéon se
denomina “Derechos fundamentales de las personas”. Si se decide emplear la expresién
Derechos fundamentales porque asi la utiliza el texto constitucional, su empleo no puede
quedar limitado sélo a los derechos que se recogen en la larga lista del articulo 2 CP. Esa
misma expresion debe ser empleada para cuando se haga referencia a otros derechos de la
persona recogidos fuera del mencionado articulo constitucional.

Y esto debe ser asi porque —como ya se argument6— no existen dos grupos de
derechos sino uno sélo al interior de la norma constitucional; y porque el articulo 3 CP
permite —exige— extender la fundamentalidad de los derechos del articulo 2 CP a los
restantes derechos de la persona recogida a lo largo del texto constitucional. Si la
enumeracion de los derechos del articulo 2 CP “no excluye los demas derechos que la
Constitucion garantiza”, significa que esos derechos fundamentales son fundamentales sin
perjuicio de que los deméas derechos sean también considerados —y denominados— como
derechos fundamentales.
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Por tanto, todos los derechos recogidos en la constitucion tienen un mismo
reconocimiento y un mismo nivel de proteccion constitucional. Sea cual fuese la expresion
empleada para designarlos —Derechos fundamentales o Derechos constitucionales— lo
cierto es que todos ellos deben ser denominados con la misma expresion.

D) Conveniencia en el empleo de la expresion Derechos constitucionales

No obstante lo dicho puede ser matizado de la siguiente manera. Si bien es cierto para
referirse a los derechos de la persona en cuanto persona puede emplearse indistintamente
la expresion Derechos fundamentales o Derechos constitucionales en el ordenamiento
constitucional peruano, no es menos cierto que existen algunas buenas razones que llevan
a advertir la conveniencia de una expresion antes que la otra.

Para el caso peruano hay razones que abogan por la conveniencia en el empleo de la
expresion Derechos constitucionales antes que Derechos fundamentales. La primera de las
mencionadas expresiones es bastante pacifica en la medida que —como ya se ha
mencionado anteriormente— los derechos son denominados segin el nombre de la norma
que los reconoce. Esta sencillez que implica la denominacion es participada igualmente por
el concepto que de derechos constitucionales puede darse: son derechos constitucionales
aquellos derechos que tiene atribuida la persona por ser persona y que han alcanzado
reconocimiento en la norma constitucional. Sencillez que se extiende también a la tarea de
establecer cuales son los derechos de la persona: son derechos constitucionales aquellos
derechos que expresa o tacitamente hayan sido recogidos y protegidos por ser
considerados por el constituyente como manifestacion de la naturaleza y dignidad
humanas y que requieren de protecciéon y promocion a fin de alcanzar el desarrollo pleno
de la persona humana, fin altimo del Estado (articulo 1 CP). Se debe advertir desde ya, que
esta mayor sencillez no significa la desapariciéon de toda dificultad para establecer cuales
son los derechos constitucionales en el ordenamiento peruano en un momento histoérico
concreto por existir los derechos constitucionales implicitos.

Podréa contestarse a este argumento de conveniencia que la visiéon constitucional de los
derechos de la persona se circunscribe a los pardmetros de una concepcion positivista del
Derecho y de los derechos de la persona con las grandes deficiencias no sblo para lo
Jjuridico que de ahi se desprenden, sino también para un verdadero y pleno desarrollo de la
persona humana.

Sin embargo, este riesgo de armar un sistema de derechos de la persona sometido a
las debilidades e incongruencias de un pensamiento estrictamente positivo no es realmente
tal. Y no lo es porque son derechos constitucionales no sélo los recogidos expresamente en
la norma constitucional, sino también aquellas otras realidades, exigencias o facultades
que son de naturaleza semejante a aquellas que han sido recogidas expresamente como
derechos constitucionales de la persona; es decir, aquellas que brotan de la naturaleza —y
consiguiente dignidad— de la persona.

El articulo 3 CP, a cuya primera parte ya se hizo alusion anteriormente, establece que
“[1]a enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
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hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y
de la forma republicana de gobierno”.

Esta disposicion constitucional no so6lo trae consigo el principio de equiparacion de los
derechos constitucionales al cual ya se hacia referencia anteriormente, sino que ademas
permite afirmar que en el ordenamiento constitucional peruano los derechos
constitucionales no son so6lo derechos constitucionales —o fundamentales, segiin se opte—
los expresamente recogidos en la literalidad del texto constitucional, sino que también
forman parte del orden constitucional peruano los derechos constitucionales implicitos.

Mas all4 del acierto o no en el que incurre el constituyente peruano al momento de
especificar los principios sobre los cuales se ha de basar el reconocimiento —y consecuente
proteccion— de los derechos constitucionales implicitos47, se ha reconocido que el Derecho
y con ¢él los derechos constitucionales, no se agota en la mera literalidad de la norma
constitucional, sino que por encima de ella existen una naturaleza humana que supone una
dignidad de donde brotan una serie de exigencias y facultades que existen al margen de la
positivacion o no de las mismas.

Incluso el articulo 3 CP permite otorgar juricidad a las exigencias de la dignidad del
hombre que no hayan sido positivadas en el ordenamiento constitucional peruano. Es
decir, permite que atn sin estar reconocidas expresamente puedan ser invocadas antes los
Tribunales como verdaderos derechos en la medida que se desprenden del principal
criterio para definir un derecho no positivado como derecho constitucional: la dignidad del
hombre. Por lo que incluso puede afirmarse que no es erréneo considerar que el
Constituyente peruano contaba con una vision iusnaturalista del Derecho y de los derechos
constitucionales, entendiendo la expresion “iusnaturalista” en sentido lato, sin identificarla
con algan tipo de iusnaturalismo concreto.

Para desacreditar esta afirmacion no vale aqui decir que incluso los derechos
constitucionales implicitos son derechos constitucionales positivados en la medida que es
el constituyente quien a través del articulo 3 CP ha previsto su existencia y su exigibilidad
como verdaderos derechos, en la medida que con una disposicién de esa naturaleza se
estaria “positivando los derechos constitucionales implicitos”. Y no sirve porque
conscientemente o no lo cierto es que se ha reconocido que existe una realidad —la persona
como criatura con una dignidad y que es fin del Estado— que esta por encima de lo que en
un momento concreto se pueda poner de manifiesto de modo expreso (articulo 1 CP).

47 Asi, no parece ser que el principio de la “forma republicana de gobierno” sirva como
base para establecer derechos de la persona en tanto que persona. Los derechos de la
persona se formulan y garantizan al margen de que el Estado sea una monarquia o una
republica. De hecho, en al%unos paises monarquicos la sensibilidad por el
reconocimiento y defensa de los derechos de la persona es mayor que en otros
republicanos. A no ser que el predicar le forma republicana del gobierno y no del Estado,
el Constituyente peruano haya querido caracterizar una forma de gobierno interesado
por el homgre, lo cual ya estaria abarcado por el principio de dignidad del hombre y del
principio del estado democratico de derecho.
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Por tanto, se puede afirmar que la expresion Derechos constitucionales conviene
emplearla en la medida que simplifica la definicién y la determinacion de los derechos de
la persona en el ordenamiento constitucional peruano, evitando que toda la realidad de los
derechos constitucionales quede absorbida por una realidad estrictamente positivista.

Pero hay un argumento méas de conveniencia en el empleo de la expresion Derechos
constitucionales antes que la expresion Derechos fundamentales. Y esta es la equivocidad
que para el sistema constitucional peruano significa el empleo de la segunda de las
mencionadas expresiones. En efecto, a diferencia de lo que puede ocurrir en los sistemas
constitucionales de Alemania y Espafia en los que antes que de derechos constitucionales
es preferible hablar de derechos fundamentales, en el caso del sistema peruano si bien con
la expresion Derechos constitucionales se significa lo mismo que con la expresion
Derechos fundamentales, es mas conveniente optar por la primera de ellas porque el
empleo de la segunda aludiria atin indirecta e inconscientemente a un sistema formado por
dos grupos de derechos: los derechos constitucionales fundamentales y los derechos
constitucionales no—fundamentales o sencillamente derechos constitucionales, en el cual
los primeros estarian por encima de los segundos. Y el sistema peruano —como ya se tuvo
oportunidad de argumentar— so6lo tiene un gran grupo de derechos y todo él es reconocido
y garantizado en la Constitucion como una sola unidad.

De modo que es méas conveniente hablar de Derechos constitucionales porque es una
expresion que da la idea de equiparacion de los derechos de la persona: si todos los
derechos son constitucionales, entonces queda descartada la idea que entre ellos exista
algan tipo de jerarquia o preferencia; idea que —como ya se advirtib— aparece
indefectiblemente si se emplease la expresion Derechos fundamentales.

3. Significado de la expresiéon Derechos humanos

Corresponde ahora intentar averiguar si el constituyente peruano emplea la expresion
Derechos humanos para aludir a una realidad distinta a la que se alude con la expresién
Derechos fundamentales y Derechos constitucionales. Como se recordaré, el primer plano
de distinciéon entre Derechos humanos y Derechos fundamentales al que se aludi
anteriormente, distinguia una expresion y otra no por el objeto al que hacia referencia, sino
al nivel internacional o nacional de positivacion. Es decir, con la expresiéon Derechos
humanos y con la expresion Derechos fundamentales se hacia referencia a los derechos de
la persona reconocidos internacionalmente en los tratados o pactos, y a los mismos
derechos recogidos y vigentes en el ordenamiento nacional, respectivamente.

Si con ambas expresiones se alude a una misma realidad ontologica, resta por saber si en el
caso peruano se puede hacer una distincién tajante entre el 4mbito internacional y el
ambito nacional de los derechos de la persona o, si por el contrario, existen puntos de
contacto que hagan de unos y otros una misma y unica realidad juridica. Si ocurre lo
primero, entonces cuando se hable de los derechos de la persona en el ambito juridico
peruano se hara necesario el empleo diferenciado de la expresiéon Derechos humanos y
Derechos Fundamentales o Derechos constitucionales porque la regulaciéon juridica de un
derecho de la persona en el nivel internacional no necesariamente sera la misma que en el
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nivel interno, es decir, que una y otra correran como dos caminos paralelos. Sin embargo,
si ocurre lo segundo, sera indistinto emplear la expresion Derechos humanos o Derechos
fundamentales o Derechos constitucionales para aludir a una misma realidad juridica.

Con lo cual la cuestion pasa a plantearse de la siguiente manera: ¢son dos sistemas
distintos y paralelos el sistema internacional de derechos de la persona y el sistema
nacional en el ordenamiento juridico peruano? Para dar respuesta a esta nueva cuestion se
debe reparar en dos disposiciones constitucionales. La primera de ellas es el articulo 55 CP,
en la que se dispone que “[1Jos tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional”. Consecuentemente, también forman parte del derecho nacional
peruano los tratados sobre derechos humanos, a los que hace referencia el articulo 56.1 CP.
Esto significa que —para lo que se refiere al caso peruano— los Derechos humanos forman
parte del ordenamiento juridico interno. No existe una separaciéon entre el Derecho
internacional de los derechos humanos y el Derecho nacional de los derechos humanos. El
primero forma parte del ordenamiento constitucional peruano; o dicho con otras palabras,
éste ha absorbido al primero y forman juntos un tnico gran sistema de derechos de la
persona.

La segunda disposicion constitucional en la que hay que reparar es la Cuarta disposicion
final y transitoria de la Constitucion peruana, la cual establece que “[1]as normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constituciéon reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera”.

Esta disposicion constitucional no so6lo viene a confirmar lo que ya se advertia del articulo
antes comentado, sino que ademaés viene a clarificarlo al momento en que circunscribe la
cuestion a los derechos de la persona. Si con el articulo 55 CP se hacia referencia a los
tratados en general, es decir al derecho internacional como bloque; con la Cuarta
disposicion final que ahora se ha citado se hace referencia a una parte de esos tratados —y
de ese Derecho internacional—: sélo a los referidos a los derechos de la persona.

Si los derechos reconocidos en la Constitucién peruana deben interpretarse segin las
disposiciones internacionales sobre derechos humanos, lo que en definitiva terminara
ocurriendo es una suerte de trasvase de contenido y significacién de éstas hacia aquellas,
con lo cual ambas categorias terminarian equiparandose. En el ordenamiento
constitucional peruano no puede interpretarse la significacion juridica concreta de un
determinado derecho de la persona al margen de lo que la norma internacional sobre ese
derecho de la persona haya dispuesto. Es decir, que el contenido constitucional de los
derechos de la persona en el sistema peruano se define tomando en consideracion tanto la
norma constitucional como la norma internacional.

No existe una separacion entre lo que dispone uno y otro, sino que lo que se exige es una
interpretacion integradora y armonica entre la norma nacional y la norma internacional de
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modo que se evite cualquier tipo de antonimia. El derecho de los derechos de la persona es
uno so6lo, no son dos sistemas paralelos e incomunicados. Asi, es posible encontrar
afirmaciones del Tribunal Constitucional (TC) como aquella en la que establecié que “en
materia de derechos fundamentales, las normas que los reconocen, regulan o limitan
deben interpretarse de conformidad con los tratados sobre derechos humanos. Aquel
criterio de interpretacion de los derechos no s6lo es una exigencia que se deriva
directamente de la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, sino también del
hecho de que los tratados, una vez ratificados por el Estado peruano, forman parte del
derecho nacional”8.

Inclusive, segin estas disposiciones constitucionales, los derechos humanos son tan
derechos fundamentales o derechos constitucionales que es perfectamente posible la
aplicacion directa e inmediata de las disposiciones que sobre derechos humanos se
dispongan en los distintos tratados o convenios internacionales obligatorios para el Estado
peruano. El Tribunal Constitucional luego de recordar lo dispuesto en el articulo 55 CP y
en la Cuarta disposicion final y transitoria de la CP, afirm6 que “[e]n este orden de
consideraciones, debe precisarse que el Tribunal Constitucional entiende que, en nuestro
ordenamiento juridico, el denominado derecho internacional de los derechos humanos
posee fuerza normativa directa o aplicabilidad directa, en tanto los tratados que lo
componen, como cualquier otro, ‘forman parte del derecho nacional’ (articulo 55.°,
Constitucion); asi como fuerza interpretativa, en cuanto los derechos reconocidos por la
Constitucion deben interpretarse ‘de conformidad’ o ‘dentro del contexto general’ (articulo
15.° de la Ley N.° 25398) de dichas fuentes internacionales. Desde luego, en el presente
caso, el Tribunal Constitucional aplica la citada disposicion de la Convencién Americana de
manera directa, a titulo de derecho directamente aplicable”9.

4. Uso indistinto de las expresiones Derechos humanos, Derechos Fundamentales y
Derechos constitucionales

A) En la Constitucién peruana

Por lo que se ha argumentado anteriormente, ambas disposiciones constitucionaless® —el
articulo 55 y la Cuarta disposicion final y transitoria— permiten afirmar que es innecesaria
la distincién entre los derechos reconocidos y vigentes en el ordenamiento juridico
internacional (los denominados Derechos humanos), y todos los derechos que son
reconocidos en el texto constitucional peruano (Derechos fundamentales o Derechos
constitucionales).

48 Exp. 1230—2002—-HC/TC, de 20 de junio de 2002, {. j. 8.

49 Exp. 1268—2001-HC/TC, de 08 de abril de 2002, {. j. 2.

50 La segunda de las mencionadas disposiciones (la Cuarta DFT) tiene incluso un valor
adicional en tanto termina por asimilar derechos constitucionales con derechos
fundamentales al referir a ambos por igual con la frase “derechos y libertades que la
Constitucion reconoce”.
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Ya no so6lo porque los derechos reconocidos en los tratados y convenciones internacionales
firmados por el Estado peruano, forman parte del derecho interno segin el citado articulo
55 CP; sino también porque se ubican —aunque de modo indirecto pero igualmente eficaz,
al menos a efectos de su reconocimiento y garantia— en el mismo texto constitucional. Esta
localizaciéon en el sistema juridico interno de los derechos de la persona reconocidos
internacionalmente ocurre tanto a través de la modalidad de derechos constitucionales
implicitos segin el articulo 3 CP, como a través de esa suerte de trasvase de contenido
juridico al que se aludia anteriormente entre los derechos reconocidos en el texto
constitucional y los reconocidos en la norma internacional. La primera modalidad ocurrira
en el supuesto que un derecho que no habiendo sido recogido expresamente en el texto
constitucional, si ha sido recogido en un texto internacional o en una jurisprudencia
internacional vinculante para el Estado peruano. La segunda modalidad ocurrira cuando
un derecho de la persona ha sido recogido expresamente en la Constitucion peruana y a su
vez en el texto internacional vinculante para el Estado peruano.

Derechos humanos, Derechos fundamentales y Derechos constitucionales son expresiones
que en el ordenamiento juridico peruano pueden emplearse indistintamente para referir a
los derechos de la persona en cuanto persona y al margen de supuestos grados de
fundamentalidad y del nivel internacional o so6lo nacional en el que ocurre el
reconocimiento juridico. Esto significa que, por ejemplo, para cuando se hable de la
libertad de expresion, es indistinto —para el caso peruano— llamarle derecho humano,
derecho fundamental o derecho constitucional. No se amplia, ni restringe, ni cambia de
significacion el contenido constitucionalmente exigible por este derecho, por denominarlo
de una u otra manera porque igualmente ese contenido se definirdA —entre otros
elementos— por lo que dispongan tanto la norma constitucional como la norma
internacional obligatoria para el Pert.

B) En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

No se puede finalizar estas reflexiones acerca del empleo de las expresiones Derechos
humanos, Derechos fundamentales y Derechos constitucionales en el sistema
constitucional peruano sin hacer al menos una breve referencia a su empleo en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Este Supremo intérprete de la Constitucion
también ha utilizado de modo indistinto las expresiones que ahora se comentan. Asi por
ejemplo, hablando de la eficacia entre privados de los derechos constitucionales, y en lo
que se refiere a la expresion Derechos constitucionales y Derechos fundamentales, el
Tribunal Constitucional ha utilizado de modo equivalente uno y otro término: “[e]sta
condicion de los derechos fundamentales y su eficacia directa en las relaciones entre
privados, entre nosotros, no es solamente la proclamacion de un postulado retérico sin
aplicacion practica, sino un postulado perfectamente accionable, en el plano jurisdiccional,
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ante su incumplimiento o trasgresion. (...). Los derechos constitucionales, como antes se
ha dicho, deben respetarse en las relaciones entre particulares”s:.

Del mismo modo, y s6lo a titulo de ejemplo, en lo referido a las expresiones
Derechos fundamentales y Derechos humanos, el Tribunal Constitucional tiene declarado
—en una sentencia de materia laboral- que “el Tribunal Constitucional, a lo largo de su
abundante jurisprudencia, haya establecido que tales efectos restitutorios (readmisiéon en
el empleo) derivados de despidos arbitrarios o con infracciéon de determinados derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion o los tratados relativos a derechos
humanos™s2.

5. Distincién relevante

Lo que si es relevante en el ordenamiento juridico peruano es distinguir entre los derechos
recogidos en la Constitucion peruana (Derechos humanos, Derechos fundamentales o
Derechos constitucionales) y los derechos que han sido creados por la ley o un reglamento
(Derechos infra—constitucionales o Derechos legales). La relevancia y utilidad de esta
distincion radica precisamente en que el sistema de proteccion juridica es distinta en uno u
otro caso, pues la proteccion judicial rapida, sumaria y expeditiva prevista mediante las
acciones de amparo, habeas corpus y habeas data, esti reservada solamente para los
derechos reconocidos en el texto constitucional, mas no para los derechos que tienen su
origen en normas de inferior jerarquia normativa.

Todo lo argumentado hasta aqui habilita a que cuando se haga referencia al ordenamiento
juridico peruano se empleen indistintamente las expresiones Derechos humanos, Derechos
fundamentales y Derechos constitucionales para hacer referencia a una misma realidad:
los derechos de la persona en cuanto persona, es decir, que brotan de una naturaleza y
consecuente dignidad. Sin embargo, y como ya se tuvo oportunidad de argumentar, cuando
se trata del ordenamiento constitucional peruano sera preferible el empleo de la expresion
Derechos constitucionales antes que las otras dos, mas atin cuando se esti ante un estudio
constitucional antes que filoséfico de los derechos de la persona.

51 Exp. 0410—2002—AA/TC, de 15 de octubre de 2002, {. j. 7. La cursiva es afiadida.
52 Exp. 0976—2001—-AA/TC, de 13 de marzo de 2003, {. j. 15. La cursiva es anadida.
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