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Resumen Analitico-Informativo

Algunos comentarios sobre el llamado “Conflicto de Derechos”, la persona como punto
medio y una mirada a la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente
al presunto conflicto de derechos.

Marly Yeraldyne Pacherres Arellano.

Asesor(es): Dr. Carlos Hakansson Nieto.

Tesis.

Abogado.

Universidad de Piura. Facultad de Derecho.

Piura, marzo de 2020

Palabras claves: Derechos humanos / Derechos fundamentales / Derechos constitucionales /
Conflictos entre derechos / Tribunal Constitucional Peruano / Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Introduccion: Se trata de una tesis de grado en Derecho dirigida a estudiar e investigar la
presunta colision o conflicto entre dos 0 mas derechos fundamentales, y si ante ese panorama
es necesario e inevitable el sacrifico de un derecho por otro, 0 si es posible lograr una
armonizacién entre los derechos que aparentemente constituyen un conflicto.

Metodologia: La presente investigacion en su primer capitulo realiza una descripcion de los
términos que forman la base del tema objeto de estudio, tales como derechos humanos, derechos
fundamentales y derechos constitucionales, asi como la determinacion e interpretacion de los
derechos fundamentales y posterior delimitacion de la concretizacion de los mismos. En la
segunda parte, se analiza la real existencia de un conflicto entre dos o mas derechos
fundamentales y, las soluciones planteadas frente a dicho panorama conflictual. Finalmente, en
el tercer capitulo, se lleva a cabo una pequefia exposicion de Jurisprudencia nacional y
supranacional a fin de examinar la postura que asume tanto nuestro Tribunal Constitucional
Peruano como la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al presunto conflicto
entre derechos fundamentales.

Resultados: La presente tesis de grado ha estudiado el presunto conflicto entre derechos
fundamentales en base a una amplia bibliografia tanto de la Doctrina peruana como extranjera;
pero sobre todo ha utilizado Jurisprudencia nacional y supranacional a fin de que se verifique
los planteamientos asumidos por los 6rganos nacionales e internacionales en lo que respecta a
un contexto conflictual entre los derechos fundamentales atribuidas a la persona humana.

Conclusiones: El trabajo de investigacion argumenta en favor de la proteccion de los derechos
fundamentales, pero partiendo del concepto de persona humana, pues, la doctrina que reconoce
los conflictos entre derechos fundamentales, genera que los sujetos, titulares de derechos
fundamentales, pretendan un ejercicio legitimo de los mismos, y que la convivencia humana
resulte innecesariamente conflictivista; especialmente, si la persona puede ser realmente lo que
es, alcanzar su desarrollo y perfeccionamiento pleno mediante la concretizacion que realmente
le corresponde de sus derechos, sin querer ir mas alld y respetando los derechos del resto de sus
semejantes.

Fecha de elaboracion del resumen: 01 de marzo de 2020
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Analytical-Informative Summary

Algunos comentarios sobre el llamado “Conflicto de Derechos”, 1a persona como punto
medio y una mirada a la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
frente al presunto conflicto de derechos.
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Keywords: Human rights / Fundamental rights / Constitutional rights / Conflicts between
rights / Peruvian Constitutional Court / Inter-American Court of Human Rights.

Introduction: This is a thesis of degree in Law aimed at studying and investigating the
alleged collision or conflict between two or more fundamental rights, and if in that
context it is necessary and inevitable the sacrifice of one right for another, or if it is possible
to achieve a harmonization between the rights that apparently constitute a conflict.

Methodology: The present investigation in its first chapter makes a description of the terms
that form the basis of the subject under study, such as human rights, fundamental rights
and constitutional rights, as well as the determination and interpretation of fundamental rights
and subsequent delimitation of the concretization of them. In the second part, we analyze the
real existence of a conflict between two or more fundamental rights and, the solutions
proposed in the face of said conflict scenario. Finally, in the third chapter, a small
exposition of national and supranational jurisprudence is carried out in order to examine the
position assumed by both our Peruvian Constitutional Court and the Inter-American Court
of Human Rights regarding the alleged conflict between fundamental rights.

Results: The present thesis has studied the alleged conflict between fundamental rights based
on an extensive bibliography of both the Peruvian and foreign Doctrine; but above all it
has used national and supranational jurisprudence in order to verify the approaches
assumed by national and international bodies regarding a conflictual context between the
fundamental rights attributed to the human person.

Conclusions: He research paper argues in favor of the protection of fundamental rights, but
based on the concept of the human person, then, the doctrine that recognizes the conflicts
between fundamental rights, generates that the subjects, holders of fundamental rights, seek a
legitimate exercise of the same, and that human coexistence is unnecessarily conflictivist;
especially, if the person can really be what it is, achieve his full development and perfection
through the realization that really corresponds to their rights, without wanting to go further
and respecting the rights of the rest of his peers.

Summary date: March, 1% 2020.
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Introduccion

“Privar a las personas de sus derechos
humanos es poner en tela de juicio su
propia humanidad.”

Nelson Mandela.

Hoy en dia existe una extensa influencia del Derecho constitucional hacia las demas ramas
del Derecho, sea en el &mbito teérico como en el interpretativo, respecto de la normatividad,
vigencia y plena eficacia de los dispositivos recogidos en la constitucion; y sobremanera, en
aquellos que reconocen y brindan proteccion a los derechos fundamentales. Pero, ademas,
tenemos que, la mayoria de veces el Derecho Constitucional es utilizado por los seres humanos
como blindaje frente a lo que ellos consideran una injusticia; por ello, escuchamos muy seguido
la frase “estas vulnerando mi derecho” sin que, previamente, se haya determinado si existe o
no, una afectacion a algun derecho y que ésta, constituya lo que el hombre denomina: injusticia.

Es en ese sentido que, el objeto de estudio del presente trabajo, es el denominado “conflicto
de derechos”, un tema que ha adquirido relevancia juridica en la actualidad, en la medida que
visualizamos a diario, esa proteccion juridica de la gozan los derechos fundamentales de la
persona. Es muy repetitivo, escuchar a nuestro alrededor, que un sujeto, titular de un derecho
fundamental, en contacto con el resto de sus semejantes dentro de un grupo social, exija la
efectiva concretizacién de su derecho; y ello, porque si bien el contenido de nuestras leyes y de
nuestra constitucion resulta ser o estar dirigido hacia una cosa, en la practica y en la sociedad
en la que nos desenvolvemos, la aplicacion de cada dispositivos legal o constitucional, no brinda
la proteccidn que a los derechos de cada persona le corresponde.

La presente tesis, iniciara describiendo la diversidad de terminologia utilizada, por la
doctrina y la jurisprudencia — nacional o internacional, para referirse a un mismo concepto, a
una misma realidad: los derechos de la persona, atribuidos a ella por su naturaleza misma:
naturaleza humana. A su vez, resulta necesario estudiar, el contenido de cada uno de los
derechos de la personay el ejercicio que se lleva acabo de cada uno de ellos; teniendo en cuenta
que lo que busca el sujeto es su desarrollo pleno, en la medida que obtenga la satisfaccion de
sus necesidades a través del ejercicio de cada uno de sus derechos. De ahi que, devenga en
importante analizar no solo la denominacion que reciben los derechos (humanos,

fundamentales, constitucionales, etc.); sino también, la delimitacion del contenido de estos, que



efectta el operador juridico y que constituye la base para lograr la efectividad del ejercicio de
los mismos.

Se abordara concretamente, la posible existencia o no de un “conflicto entre derechos”; es
decir se determinara si dos derechos, realmente entran en colisién ocasionando que el ejercicio
de uno traiga consigo la vulneracion de otro; en ese sentido se expondran frente a la tesis
conflictivista, tesis que si admite la real y concreta existencia de “conflictos entre derechos
fundamentales”, aquellos criterios de solucion que la doctrina plantea: “jerarquizacion” y
“ponderacioén” de derechos.

Lo expuesto, nos brindara los fundamentos necesarios para plantear primero, una postura
en lo que respecta a la real existencia de un conflicto entre derechos fundamentales; asi como
una salida diferente, renovada y mas pacifica, ante un tema tan complejo como el denominado
“conflicto ente derechos”; diferente de aquellas que terminan por lastimar, afectar, restringir e
incluso anular un derecho fundamental. Esta solucion adicional a las supuestas confrontaciones
entre derechos tiene como eje o punto central: la persona humana, como aquella realidad en la
que se funda todo ordenamiento juridico, por ende, todo Estado y toda sociedad.

Finalmente, la presente investigacion, abordara jurisprudencia nacional e internacional a fin
de verificar, si nuestro méximo intérprete de la constitucion, asi como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), asumen o no una postura conflictivista; es decir, si admiten que
los derechos de las personas se encuentren en constante conflicto; y de ser asi, conocer la
solucién que les ha resultado mas beneficiosa cuando les ha tocado resolver litigios en los que
se encuentran confrontados, dos o0 méas derechos humanos.

Todo ese analisis, nos brindara la posibilidad de evaluar si ante la presunta colision de dos
derechos fundamentales es necesario e inevitable el sacrifico de un derecho por otro, o0 es que
existe la posibilidad de lograr una armonizacion entre los derechos que aparentemente
constituyen un conflicto. De forma que, siendo efectiva la tutela jurisdiccional que se les brinda
a los derechos fundamentales de las personas, resultara facil que, los sujetos titulares de
derechos, alcancen su pleno desarrollo, grados de perfeccionamiento y posteriormente, la
felicidad.



Capitulo 1

De los “Derechos fundamentales” y “Derechos constitucionales”

1. Sobre los términos derechos humanos, derechos fundamentales y derechos
constitucionales

La teoria general de los derechos humanos necesita la debida atencion, dado que no se trata
solo de la gama de derechos que una persona tiene atribuidos, precisamente por la condicion de
persona que ostenta, y que seran ejercidos en la medida que su desarrollo como tal lo exija; sino
que se trata también de derechos que son recogidos por normas internas o nacionales asi como
por convenios, tratados y declaraciones internacionales con el fin de, a través de su regulacion,
establecer un orden politico, lograr una convivencia social equilibrada, pero sobre todo, permitir
el desarrollo pleno de la persona.

El reconocimiento que se le da a cada derecho a través de estas normas o instrumentos
juridicos - sean internacionales 0 nacionales — ha generado que un mismo derecho reciba
diferentes denominaciones. En virtud de ello, se ha generalizado la idea que el término derechos
fundamentales, derechos humanos y derechos constitucionales aluden a un mismo concepto; al
respecto, el Profesor Pereira Menaut sostiene que “[I]a cuestion de su denominacién —humanos,
fundamentales, naturales — es poco relevante, pues, (...) en el uso general no parece haber una
clara distincion. Da la impresion de que las especificaciones se deben, sobre todo, al punto de
vista del observador. Parece que la denominacion humanos, naturales o fundamentales se refiere
a una dimension mas profunda y no siempre politica, mientras que, por el contrario, no todos
los constitucionales parecen ser absolutamente esenciales para el desarrollo de la personalidad
humana™?.

Si bien, podriamos tener la primera impresion de que las expresiones “derechos humanos,
derechos fundamentales y derechos constitucionales” recogen un concepto distinto, lo cierto es
que, segun la doctrina — nacional e internacional - todas ellas hacen referencia a una misma
realidad; sin perjuicio de que, cada una de ellas implique circunstancias o elementos especificos
de la misma. El Profesor Castillo Cordova afirma que una definicion de los derechos humanos
es que son aquellos derechos del hombre por ser hombre; y esto hace imposible que podamos
hablar de derechos humanos al margen del sujeto respecto del cual se predica: el hombre o la

persona humana?. De modo que, aplicando ese anlisis a las restantes terminologias: derechos

1 PEREIRA, A. (2011). En defensa de la Constitucion. Lima: Palestra Editores. P. 422.
2 CASTILLO, L. (2007). Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Lima: Palestra
editores. P. 30.



humanos, derechos fundamentales y derechos constitucionales refieren un mismo objeto, el
sujeto del que derivan: la persona. Cabe indicar que cada expresion trae consigo las

particularidades del ambito — juridico o territorial - en que son utilizadas.

1.1. Derechos humanos. Los derechos humanos, segin Castillo Cérdova, pueden ser
definidos como el conjunto de bienes humanos que han de ser reconocidos y garantizados por
el Derecho a fin de permitir a la persona alcanzar cuotas de perfeccion humana en la medida
que logre satisfacer necesidades o exigencias propia y efectivamente humanas®.

Segun la doctrina del derecho, la naturaleza humana, fundamento para la atribucion y
reconocimiento de los derechos humanos, es una realidad compleja que tiende a la perfeccion;
pero, ¢en qué radica esa complejidad? La respuesta la encontramos en la pluridimensionalidad
de la persona, pues su manifestacion y/o desenvolvimiento como tal se da en una variedad de
ambitos: material, espiritual, individual y social, los mismos que aun cuando son distintos
también son complementarios entre si*.

Cuando hablamos de la complejidad de la persona humana, nos referimos a que en cada una
de sus dimensiones la naturaleza del ser humano requiere que una serie de necesidades sean
satisfechas a fin de que, poco a poco, la persona alcance cuotas de perfeccionamiento y posterior
desarrollo pleno (individual y social). Como consecuencia de lo anterior, surge lo que se conoce
como bienes humanos, pues estos le seran atribuidos al sujeto a fin de que satisfaga las
exigencias humanas que brotan de su misma naturaleza; ademés, conviene advertir que, el
reconocimiento de los cuatro &mbitos en los que se desenvuelve la persona es mas por un tema
didactico, pues ello de ningin modo significa que la persona no sea una esencial y radical
unidad®. Para la doctrina resulta importante, aclarar esa radical unidad que implica la persona
humana, porque en virtud de ello, de dicha naturaleza, no podran derivarse necesidades que
sean contrarias entre si; de presentarse el caso no estariamos hablando realmente de una
exigencia humanay, por ende, aquella no requiere realmente de un bien humano - juridico para
lograr su satisfaccion.

En cuanto la persona, es un ser que, para desarrollarse como tal, requiere satisfacer una serie
de necesidades que se desprenden de cada una de las dimensiones que la conforman y que hacen
necesaria la atribucién de una serie de bienes humanos para que, en la medida de satisfaccion

de estas necesidades la persona pueda alcanzar ciertos niveles de perfeccionamiento; el Derecho

% Ibid., p. 37.
4 Ibid., p. 30.
5 Ibid., pp. 33-35.



ha reconocido a favor de la persona, un conjunto de derechos humanos®. Tales derechos, en su
reconocimiento a través de la norma — constitucional, reconocen aquellos bienes humanos que
resultan exigibles desde la naturaleza humana, a fin de atender y satisfacer necesidades
propiamente humanas.

Por lo general, la doctrina entiende que las normas, pactos, declaraciones, tratados o
convenios internacionales usan la terminologia “derechos humanos” para referirse aquellos
derechos que le son atribuidos a todas las personas sin ningun tipo de diferenciacion, sélo por
el hecho de ser personas y con el Unico fin que las relaciones, o la convivencia entre ellas, se
vea favorecida. Lo mismo sucede con Estados y sus distintas formas de gobierno: las
normativas o fuentes del derecho de cada uno de ellos utilizan la expresion derechos humanos
de forma general precisamente, para aludir a aquellos derechos inherentes a todos los hombres
por su propia naturaleza humana, de ese modo estos derechos deberan ser reconocidos y
protegidos por cada Estado independientemente de su forma de gobierno.

En concordancia a lo detallado en el parrafo anterior, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (DUDH), sefala que “[t]Joda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracidn, sin distincién alguna (...) fundada en la condicion politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si
se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
auténomo o sometido a cualquier otra limitaciéon de soberania”’. De forma que, en la relacion
del individuo con el poder del Estado, el primero se encuentra en una posicion primordial y de
preferencia, sin que la forma de gobierno de un pais pueda intervenir de alguna forma en el
reconocimiento, que hace la norma, a los derechos que le corresponden a la persona por su
propia naturaleza y con miras a la satisfaccion de sus necesidades; considerando bien utilizar la
terminologia mas general de los derechos: “derechos humanos”.

Finalmente, parte de la doctrina sostiene que todas las disposiciones que conforman la
DUDH, refleja la influencia realmente fuerte que la misma ejerce sobre el ordenamiento
juridico de cada pais, pues, ha creado una unidad juridica a nivel internacional, en la cual, esa
proteccion integral y completa de la persona humana no se puede ver afectada por la normativa
interna de un gobierno. Entonces, se puede afirmar que, la vision que se tiene de la validez y

eficacia de las normas del ordenamiento juridico interno de un pais que, reconocen los derechos

6 El profesor Luis Castillo define el término “derechos humanos” como el conjunto de bienes humanos que han de
ser reconocidos y garantizados por el Derecho, a favor de la persona; a fin de permitir a esta, alcanzar cuotas de
perfeccion humana en la medida que logra satisfacer necesidades o exigencias propias y efectivamente humanas.
Ibid., p. 37.

7 Articulo 02 de la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos.



humanos de la persona como bienes que se le brindan al hombre para su autorrealizacidn y para
el respeto de su dignidad humana, siempre ira acorde —y nunca sera contraria —a lo que aquella

norma internacional citada ha establecido®.

1.2. Derechos Fundamentales. En lo que respecta a la definicion de derechos
fundamentales, la doctrina nos ha proporcionado conceptos que, si bien nos ayudan a visualizar
qué podemos entender por el término “derechos fundamentales”, no nos dicen qué son ni cudles
deberian ser éstos. En algunas definiciones, algunos autores, describen qué es lo que pueden
ser 0 en todo caso lo que no pueden ser los derechos fundamentales. En otros casos, su
conceptualizacion depende de las caracteristicas y/o condiciones que los identifican como tales:
1. Imprescriptibilidad: derechos que, con el paso del tiempo, el titular de los mismos no los
pierde, 2. Inalienabilidad: el titular del derecho no puede transferirlos a favor de otro titular, 3.
Irrenunciabilidad: el sujeto no puede renunciar a la titularidad de sus derechos bajo ninguna
justificacion o en ningun caso especifico, 4. Universalidad: los derechos fundamentales le son
atribuibles a todos los hombres por igual, dado que todos participan o forman parte de la misma
naturaleza®.

Atendiendo esa idea, el Profesor Luigi Ferrajoli sostiene que, los derechos fundamentales
son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos, en cuanto, todos estan dotados del status de personal®. En esta definicion, por
“derechos subjetivos” se entienden todas aquellas facultades que tiene el sujeto - titular del

derecho y, por la expresion “status de persona”, a todo sujeto con capacidad de obrar, es decir

8 Las declaraciones internacionales indican que los derechos humanos son los derechos del hombre, concepto que
universaliza a los mismos; siendo que, al referirnos a las declaraciones, pactos y/o convenios internacionales se
estd reconociendo la existencia de una normativa superior, aplicable a todos los hombres y de las cuales se
desprenden derechos igualmente atribuibles a todo ser humano sin que exista discriminacion por raza, religion,
Sexo, creencias, etc. Dicha relevancia de los derechos humanos se ha derivado, precisamente, del reconocimiento
de los derechos en la DUDH, una norma que se encuentra en la cuspide de la estructura normativa de todo el
mundo, pues la relacion que existe entre la misma y los paises latinoamericanos, por ejemplo, es de cooperacion.
En virtud de la cual, se encuentran ciertamente comprometidos a respetar y cumplir con lo establecido por la misma
letra de la DUDH, asi como las sentencias emitidas por la Corte Internacional de Derechos Humanos. AGUILAR,
G. (Enero-Abril, 2010) Derechos Fundamentales - Derechos Humanos. ¢Una distincion vélida en el Siglo XXI?
En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N°127. P. 2.

9 Por ésta Gltima condicion de los derechos fundamentales es que su propia definicion se confunde con otras igual
de importantes: derechos del hombre, derechos humanos, derechos de la persona humana y es que como se podra
verificar los derechos fundamentales le son atribuibles a un sujeto por su naturaleza misma, es decir por el hecho
de ser persona. SANCHEZ - MARIN, A. (Marzo, 2014). Concepto, fundamentos y evolucion de los derechos
fundamentales. En: Revista de Filosofia. P. 230.

10 En dicha definicion, se debera entender como derecho subjetivo a cualquier necesidad positiva o negativa que
le corresponda a un sujeto, y precisamente cuando se hace mencion al “status de persona” se refiere a esa condicion
del sujeto que resulta ser, el presupuesto para otorgarle a la persona la titularidad de derechos, de situaciones
juridicas, etc. FERRAJOLL, L. (2001). Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta.
P. 125.



a todo sujeto identificable como hombre/ser humano. Asi, Ferrajoli, indica que, los derechos
fundamentales son expectativas del ser humano que requieren ser satisfechas tanto por su
condicién de persona como para garantizar su desarrollo pleno. Pero, ademas, que tales
derechos, deben estar previstos en un ordenamiento juridico, bajo formulas de regla general y
confiriéndolos a todos por igual; en cuanto estos reconocen en cada individuo su valor como
sujeto con capacidad para obrar, es que le son atribuidos los denominados derechos
fundamentales®!.

Por esa misma linea se encuentra el Profesor Sanchez Marin, quien sostiene que, derechos
fundamentales son aquellos derechos de los que es titular el hombre, no por graciosa concesién
de las normas positivas sino por el mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza
humana!?; afiadiendo a su definicion como elemento importante: el poder estatal. Para este
autor, en el ejercicio de los derechos fundamentales la participacion del poder no es para
restringirlos o cohibirlos sino por el contrario, la normativa vigente de cada Estado debe cumplir
con reconocerlos y garantizarlos; y esa exigencia de respeto a los derechos por parte del poder
es consecuencia del caracter fundamental de éstos™®.

En las definiciones dadas por ambos autores, podemos advertir que, el término “persona”
es anterior o previo a la atribucién y posterior reconocimiento de los derechos fundamentales,
en la medida que: la persona, tiene como uno de sus fines su desarrollo pleno y, para el logro
de este, a la persona le han sido atribuidos derechos que son innatos a ella, en cuanto su
condicidn o status de persona (naturaleza humana). De ahi que, en todo ordenamiento juridico
las normas existentes, sean estatales o internacionales, seran eficaces y validas siempre que
vayan acorde a los derechos emanados de la naturaleza y dignidad humana; es decir, que dichas
normas seran determinadas desde el contenido normativo de los derechos fundamentales,
porque éstos estan antes y por encima de cualquier otra ley o derecho.

Podriamos sostener entonces que, los términos derechos humanos y derechos fundamentales
se refieren a una misma realidad, teniendo en cuenta las siguientes precisiones: que el primer
término se refiere a los derechos del hombre que se encuentran plenamente recogidos en los

pactos y declaraciones internacionales mientras que, el segundo termino indica que los derechos

1 1bidem.

12 FERNANDEZ, A. Derecho Natural. Introduccion filosofica al derecho. Citado por SANCHEZ — MARIN. Op.
Cit., p. 229.

13 1bidem.



fundamentales son, esos mismos derechos, pero recogidos en una norma que corresponde al
ordenamiento juridico interno de un pais.

Esta Gltima idea, podria llevarnos a entender que existe una doble definicion: derechos
humanos y derechos fundamentales y, por tanto, una doble normatividad. Entonces nos
preguntamos, ¢existe una diferenciacién en lo que respecta a las normas que recogen los
derechos humanos de las que reconocen a los derechos fundamentales? Muchos doctrinarios
identifican que la diferenciacion de terminologia va mas por el uso que se le da a cada uno
dentro del ambito juridico interno de un pais; es decir, la normativa estatal genera efectos
distintos en un término u otro, pero sélo al interior del orden juridico de cada Estado.

Por ello, en parrafos precedentes se indicd que el término “derechos humanos” se refiere
aquellos derechos que se encuentran recogidos en los pactos y declaraciones internacionales.
Ello, en base a que, si salimos del ordenamiento interno de un pais no podriamos hablar de una
doble terminologia como si de una doble normatividad se tratase porque eso implicaria que la
persona queda sujeta a la aplicacion de dos ordenamientos juridicos distintos, lo que implicaria
a su vez ir en contra de los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia
propios de los derechos humanos®™®. En ese sentido, tenemos que la terminologia derechos
humanos es de aplicacion internacional - extraterritorial; validos y exigibles no s6lo en un
Estado sino a todo un grupo de Estados; mientras que el término derechos fundamentales refiere
a la misma realidad pero que resulta ser de aplicacion nacional, dentro de un Estado

determinado®.

1.3. Derechos constitucionales. La doctrina constitucional sostiene que, los “derechos
constitucionales” son aquellos derechos que la constitucion de un Estado, como norma magna
y primigenia, en su texto los identifica como tales. Por ende, hay quienes entienden que, no
todos los derechos fundamentales serdn constitucionales sino solo aquellos que la constitucion
los reconozca asi'’; sélo estos recibirdn la denominacion de “derechos constitucionales” y la

proteccion que de la maxima norma se desprende a favor de ellos.

14 En muchos paises, cuando existe una violacién a un derecho, en Ultima instancia quien puede resolver dicha
vulneracion es el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y més especificamente, la Corte
Internacional de Derechos Humanos (CIDH), que es el érgano internacional encargado de resolver aquellas
violaciones y/o vulneraciones cometidas a los derechos humanos dentro de un Estado, que es parte y se encuentra
sometido a la jurisdiccion de este 6rgano. AGUILAR. Op. Cit., pp. 17-18.

15 |bidem.

16 Afirmacion que, si bien esta sustentado por la Doctrina nacional o internacional, asi como por el mismo texto
de la normativa internacional y la normas que comprenden el ordenamiento juridico de un pais, también tiene una
finalidad didactica en el presente trabajo de investigacién; de forma que, al referirnos a uno u otro no se genere la
idea de que estamos hablando de realidades completamente diferentes.

7 Ibidem.



En el caso peruano, del catadlogo de derechos de la Constitucidn peruana, podemos entender
que solo los derechos reconocidos en el articulo 02 del titulo I del capitulo I de dicha norma,
tienen la condicién de derechos fundamentales; y que, por tanto, los restantes serian sélo
derechos constitucionales por estar identificados y recogidos por nuestra carta magna pero fuera
del catdlogo mencionado. Sin embargo, aunque parezca un razonamiento ldgico, el articulo 3
del mismo cuerpo normativo sefiala que “[l1]Ja enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o
que se fundan en la dignidad del hombre (...)"8.

De ese modo, dentro de la Constitucion peruana no existe una lista taxativa de derechos
constitucionales; sino que mas bien, de manera expresa, se hace referencia a la equiparacion de
todos los derechos, recogidos en ella como derechos constitucionales; cada uno de ellos con la
misma validez, eficacia y proteccion que les otorga la constitucion como la maxima norma
vinculante de un Estado. Si tenemos que, cada derecho reconocido en el texto de la constitucion
es constitucional, podemos concluir que todos y cada uno de esos derechos son fundamentales
y constitucionales a la vez. Fundamentales, porque se trata de derechos que le son atribuidos a
la persona por su condicion de persona y que deben ser reconocidos por el Derecho interno de
cada pais en su normativa vigente y, constitucionales, porque estan identificados y recogidos
como derechos fundamentales de la persona en la constitucion de un pais.

Segun Castillo Cordova, los derechos reconocidos en el ordenamiento constitucional
peruano estan unificados en una sola categoria y de esta manera no se puede distinguir entre
derechos importantes 0 no, fundamentales o no; pues para el legislador peruano todos los
derechos son esenciales para la plena existencia del hombre, razon por la que deberan recibir la
misma proteccion, emanada de la misma constitucion®. Y aclara a su vez, que no sélo son
derechos constitucionales los recogidos en la misma constitucién, sino que se les considerara
como tal aquellos derechos que, no estando recogidos en el texto constitucional, fundamentan
su existencia en la dignidad del hombre o en una naturaleza semejante, por ende, se les
considerara como si estuvieran positivados en la norma constitucional.

Dentro del mismo marco de ideas, podriamos aplicar la terminologia derechos
fundamentales y derechos constitucionales de manera indistinta, no sélo por razones didacticas
a lo largo de este trabajo de investigacion, sino porque ambos términos se refieren a una misma

realidad, ya mencionada anteriormente: aquellos derechos de la persona en cuanto persona,

18 Articulo 03 de la Constitucion Politica del Per(.
19 CASTILLO. Op. Cit., p. 92.
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mismos que le han sido reconocidos a esta, a través de la norma constitucional®®. Ademas, se
trata de una sola realidad que, bajo definiciones distintas, favorece y promueve el desarrollo
integral de la persona humana; por ello, aunque cada expresion lleva a cabo el logro de su
finalidad de modo distinto, el tratamiento que se les da a los derechos de la persona, recae en la
necesidad de que, todos ellos resultan esenciales para que el ser humano pueda desarrollarse de

forma plena.

2. Desde la perspectiva espafiola y perspectiva peruana la determinacién del contenido
de los derechos fundamentales

Una vez que la norma constitucional ha reconocido el derecho, nos debemos cuestionar
sobre lo que implica el contenido de éste, el cual obliga no sélo al poder politico sino también
al resto de individuos o ciudadanos; porque frente a la vulneracién de un derecho fundamental
o0 constitucional, la persona titular del derecho afectado como la persona que ha realizado la
contravencion, se preguntaran sobre el contenido del derecho que deberd ser realmente
protegido.

A modo de ejemplo, no podriamos saber si la publicacion de informacion especifica que ha
realizado un sujeto (A), sobre la vida personal de otra persona (B), configura una afectacion al
derecho a la intimidad de (B) o, por el contrario, dado que el supuesto expuesto, es parte del
contenido del derecho a la libertad de informacion y/o expresion de (A), no estariamos hablando
de vulneracion alguna. De forma que, existe esa necesidad de conocer y determinar el contenido
esencial de los derechos fundamentales, pues de no conocer el contenido del bien reconocido
en el derecho, no se le podra brindar una real y eficaz proteccion.

Si tenemos que el ser humano es un ser social por naturaleza, es decir, que se desenvuelve
dentro de una sociedad, en donde la satisfaccion de sus necesidades se alcanza mediante el
ejercicio y/o la concretizacion de sus derechos; el desenvolvimiento de este individuo
encontrara su limite cuando se encuentre de cara al reconocimiento, contenido y ejercicio de
los derechos del restante de sujeto que conforman el grupo social. Por lo que, resultaria
validamente exigible que la persona requiera proteccion para sus derechos y el despliegue de
los mismos, a fin de obtener una convivencia social equilibrada y armoniosa. De forma que,
para brindar una verdadera tutela de seguridad y amparo de los derechos debera: 1.-
identificarse el objeto de proteccién: el contenido esencial del derecho constitucionalmente

reconocido en lanorma; 2.- el reconocimiento y la proteccion para los derechos constitucionales

20 |hidem.
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viene dado por considerarlos expresiones que vienen exigidas por la naturaleza humana:
dignidad, libertad e igualdad?. Cuestiones que, conllevan a brindar tutela a valores juridicos de
alto nivel a través de mecanismos que, por los menos, deben ser del mismo nivel.

La doctrina sefiala que, al momento de determinar el contenido de un derecho debemos, en
primera instancia, identificar el fundamento de la existencia del derecho, que es anterior al
reconocimiento normativo: la naturaleza humana. Dicha naturaleza, convierte al ser humano en
titular de derechos y obligaciones y, el respeto a su dignidad da lugar al reconocimiento, a favor
del hombre, de principios como la libertad o la igualdad?. Es asi que, aparece la cuestion del
“contenido esencial” de los derechos fundamentales, como un freno ante las limitaciones que
se pretendan ejercer sobre el derecho mismo; es decir, este contenido esencial del derecho se
convierte en un nicleo irreductible?®, que no podra ser objeto de ninguna limitacion, alteracion
0 transgresion.

Segun el Profesor Salazar, este principio de irreductibilidad tuvo su origen en Alemania,
donde se le prohibia expresamente al legislador efectuar cualquier afectacion al contenido
esencial de los derechos fundamentales. Muestra de ello, es el inciso 2 del articulo 19 la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, que sefiala: “[E]n ningln caso puede un derecho fundamental
ser afectado en su esencia”. Ese respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales
surge entonces, de aquella experiencia europea alemana que afrontaron durante la etapa
nacional socialista, en la que se vulneraron muchos derechos y la constitucion vigente de aquel
entonces no tenia las herramientas ni la fortaleza necesaria para afrontar dichas

contravenciones.

2L Ibid., p. 104.

22 pdemas, debera reconocerse que, las herramientas para interpretar y delimitar ese contenido esencial del derecho
no son exclusivas de aquellas sefialadas por el ordenamiento juridico interno, sino que se requiere de algo mas
(punto que se desarrollard mas adelante).

Z SALAZAR, J. (2008). El contenido esencial de los derechos constitucionalmente protegidos. En: Foro Juridico,
N°08. P. 142.
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2.1. Desde una perspectiva espafiola. Cuando se afirma que los derechos fundamentales
no son ilimitados, es porque se trata de realidades que nacen siendo limitadas; es decir, con un
contenido juridicamente determinado-limitado, lo que hace que tales derechos sean a su vez
delimitables; esto ultimo significa que los contornos de su alcance o su &mbito de proteccién
deben ser definidos, y ese perfilamiento del contenido de casa derecho fundamental se
encuentra a cargo del operador juridico?. En otras palabras, ningin derecho, ni atn los de
naturaleza o carécter constitucional, pueden considerarse como ilimitados; y en medio de la
delimitacién de su contorno, o de la diversidad de limites a los que se podrian encontrar sujetos
los derechos fundamentales, debe concretizarse la idea del contenido esencial de los mismos?.
En ese sentido, el contenido constitucional constituye, esa barrera indestructible frente a las
limitaciones que se pretendan ejercer sobre el ejercicio de los derechos fundamentales;
limitaciones que bien, provienen de la misma constitucion, asi como del resto de normas que
comprende el ordenamiento juridico estatal de un pais.

En términos de la jurisprudencia espafiola el contenido de un derecho se refiere aquellas
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito (...); es decir, es aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesario para que los intereses juridicamente protegidos, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos?®.

En ese sentido, la Doctrina espafiola sostiene que cuando hablamos de contenido el derecho
nos referimos inevitablemente a la regulacion del ejercicio o concretizacion que cada persona
hace de su derecho; por ello ha establecido que existen tres teorias dirigidas a determinar el
contenido irreductible y esencial de cada derecho fundamental: a) Teoria relativa, b) Teoria
Absoluta y ¢) Teoria Institucional.

Sobre la teoria relativa, el Profesor Robert Alexy sostiene que no existe en estricto un
contenido constitucional del derecho, sino que éste debera ser determinado tras llevar a cabo

24 El contenido de los derechos fundamentales se delimita. Justamente por tener existencia previa e independiente
del acto de positivacion (en cuanto empiezan a definirse en funcién de la naturaleza humana), y, justamente por
tener un contenido esencialmente limitado (el caracter limitado del contenido pertenece a la esencia del derecho),
pueden y deben ser <delimitados>, es decir, deben ser determinados los contornos de su &mbito de proteccion,
delimitada su frontera interna, deben ser definidos en su alcance, en definitiva, debe ser determinado o delimitado
el contenido del derecho. CASTILLO. Op. Cit., pp. 236-237.

2 Tribunal Constitucional Espaiiol. (Espaiia). Recurso de Inconstitucionalidad N°189/1980. Sentencia 5/1981, del
13 de febrero de 1981. Parrafo 04 y 05 del punto 7 del apartado relativo a los fundamentos juridicos. Segun la
misma jurisprudencia espafiola, hablamos de: 1) Limites inmediatamente derivados de la Constitucion o que ésta
establece por si misma. 2) Limites mediata o inmediatamente derivados de la Constitucion por la necesidad de
preservar o proteger otros derechos fundamentales. 3) Limites media o inmediatamente derivados de la
Constitucién por la necesidad de proteger o preservar otros bienes constitucionalmente protegidos.

2 ABAD, S. (1992). Limites y respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales: estudio preliminar.
En: Revista Thémis, N°21. Lima. P. 10.
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una ponderacion entre derechos?’; es decir, que el contenido de un derecho fundamental es uno
solo — homogéneo, el mimo que vincula al operador juridico, pero relativamente. Segun esta
teoria, es valida la restriccion de un derecho si es que ésta se encuentra plenamente justificada;
justificacion que viene dado por el constituyente®® y, que se apoyaria, explicita e
implicitamente, en el texto mismo de la constitucion a fin de preservar otro derecho o bien
constitucionalmente protegido?.

En cuanto a la teoria absoluta, el Profesor Martinez-Pujalte sostiene que, en cada derecho
fundamental la esfera permanente del derecho es aquella que constituye su contenido y en cuyo
ambito no existe posibilidad alguna de limitacion o restriccion; y la otra esfera es aquella
denominada accesoria - 0 no esencial - en la cual son admisibles las intromisiones por parte del
legislador, bajo la condicion de que no seran arbitrarias sino debidamente justificadas®. Es
otras palabras, el contenido del derecho estéa constituido por dos areas; la primera es el nicleo
del derecho, el mismo que no puede ser afectado bajo ninguna circunstancia, y la segunda que
seria aquello que rodea el ndcleo del derecho, que, aunque puede ser restringida por el legislador
dicha afectacion solo sera valida después de haberse realizado un juicio de proporcionalidad
entre los derechos fundamentales participantes que sustente la restriccion del ejercicio de uno
de ellos®.

La teoria institucional, postulada por el Profesor Peter Haberle afirma que, los derechos

fundamentales tienen un doble caracter constitucional: como derechos subjetivos de las

27 Si bien, Robert Alexy afirma que existe un conflicto de derechos y que la solucién al mismo es la ponderacion
de derechos; mas adelante sostendremos y fundamentaremos la idea de que realmente de lo que se trata es de un
conflicto de intereses o de pretensiones y que, por tanto, lo que se ponderaria serian esas pretensiones y las
circunstancias en las que pretenden ser obtenidas.

2 En ese sentido, el Tribunal Constitucional espafiol sostiene que la delimitacion del contenido esencial de un
derecho fundamental se Ileva a cabo siguiendo dos caminos complementarios entre si: a) La naturaleza juridica
del derecho y b) La determinacién de los intereses juridicamente tutelados. ROBERT, A. (1993). Teoria esencial
de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios constitucionales. P. 288.

29 E| Profesor Luis Castillo encarna una de las criticas a esta teoria relativa, pues considera que al asegurar que
todo derecho puede ser restringido en amparo de otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, donde
solo medie la proporcionalidad entre uno u otro, significa sujetar los derechos fundamentales a la posibilidad de
una restriccion permanente, pudiendo generar su completo sacrificio.

30 MARTINEZ-PUJALTE, A. (1997). La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales. P. 22.

31 Esta teoria también ha presentado criticas, como la planteada por el Profesor Durand Rivera, quien sostiene que,
de la expresidn contenido esencial no puede extraerse que cada derecho fundamental esté integrado por un
contenido nuclear (esencial) y uno periférico (accesorio) y de ello, entender que la esfera vedada de limitacion
alguna por el legislador sea la primera y no la segunda. Esto por la sencilla razén que, para este doctrinario, el
contenido del derecho es el derecho mismo sin afiadidos ni mermas; ademas, porque esta posible limitacion en la
esfera accesoria del derecho, abre las puertas a un riesgo de sacrificio parcial e incluso total del derecho que queda
en manos del legislador, y aunque se exige una previa justificacién para cualquier restriccion resulta muy subjetivo
el andlisis que debe llevar a cabo el operador juridico.
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personas y como fundamento valorativo del orden institucional®?. Lo que quiere decir que, el
contenido del derecho no puede aislarse del conjunto o la unidad que implica la constitucion,
pues ésta tutela otros bienes constitucionalmente reconocidos; ademas de considerar que el
contenido de los derechos fundamentales y los limites que puedan versar sobre éstos, y los
cuales pueden resultar admisibles, forman una unidad®. De esta forma, la proteccion del
contenido constitucional de cada derecho, en palabras del Peter Héberle, ha de ponerse en
conexién con su dimension subjetiva e institucional de forma que, ese contenido esencial exija
no sélo la preservacién del derecho mismo sino su respeto de manera individualizada.

El Tribunal Constitucional espafiol (en adelante TCe) se ha inclinado por oscilar entre las
dos primeras teorias: la teoria relativa y la absoluta. A titulo ilustrativo, en lo que respecta a los
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, en una etapa iniciadora sobre la
determinacion del contenido constitucionalmente protegido de este derecho, la L.O. 8/2000,
misma que fue impugnada ante el TCe, manifestaba una confusion entre las facultades que le
corresponden al poder publico; pues eran sus operadores juridicos los que estaban facultados
para regular el flujo migratorio en Espafia. Ello generd que se cuestionara mucho el hecho de
aquellas restricciones que se ejercian sobre los derechos de los extranjeros en Espafia pues
implicaban una limitacion a los derechos de los inmigrantes en situacion irregular®*. Por ello,
la doctrina del TCe se encauzo por apelar en sus sentencias, el principio de la dignidad de la
personay el contenido de los derechos de las personas, de forma que no medie distincion alguna
entre espafioles e inmigrantes. Asi sostuvo en una de sus sentencias que “(...) uno de los
derechos que le corresponden por igual a espafioles y extranjeros, es el derecho a la tutela
judicial efectiva (...), derecho que s6lo puede ejercerse por los cauces que el legislador establece
(...) pero ni siquiera el legislador podra poner cualquier obstaculo a tal derecho fundamental,

pues ha de respetar siempre su contenido esencial”®.

%2 HABERLE, P. (1997). La libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la PUCP.
P. 109.

33 Hablamos de unidad, como como se expuso anteriormente, porque la persona misma es una radical unidad,
porque de su naturaleza se desprenden necesidades que jamas seran contrarias entre si; y por ende, la Constitucion
que es quien le brinda a la persona los bienes humanos por medio de los cuales satisface sus necesidades debera
determinar el contenido de los derechos de los fundamentales actiian como una unidad, porque el fin que sustenta
la existencia de la misma norma es una unidad en si misma: la persona humana.

3 BALAGUER, F. El contenido esencial de los derechos constitucionales y el régimen juridico de la inmigracion.
Un comentario a la Sentencia 236/2007 del 7 de noviembre. (2007). Recuperado de:
https://www.ugr.es/~redce/REDCE10/articulos/15FranciscoBalaguerCallejon.htm.

35 Tribunal Constitucional Espafiol. (Espafia). Recurso de Amparo N° 14/1985. Sentencia 99/1985, del 30 de
Setiembre de 1985. Apartado N° 04 de los fundamentos juridicos.
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2.2. Desde la perspectiva peruana. Si tenemos en cuenta las teorias dadas por la Doctrina
espafola, podria decirse que la teoria institucional, es lo que un sector minoritario de la Doctrina
peruana conoce como la teoria armonizadora; la misma que afirma que, referirse al contenido
del derecho no implica necesariamente que existe un contenido no esencial, sino que se trata de
un contenido que brota de la esencia del derecho mismo que no podra ser restringido pues ello
significaria su vulneracion y posterior sacrificio. Segun lo postulado por esta teoria, el
contenido del derecho esta constituido por aquellos elementos dirigidos a lograr que la persona
alcance, a través de la concretizacion del bien juridico reconocido, la satisfaccién de sus
necesidades basicas, su desarrollo pleno y posterior perfeccionamiento, como ser individual
pero también, en convivencia con otras personas. Es decir, si el contenido del derecho esta
guiado por una finalidad concreta que se centra en la persona humana, conformaran el contenido
protegido del derecho aquellas atribuciones o facultades encaminadas a la consecucion de esa
finalidad®. Ademas, se considerara como contenido del derecho, aquel contenido normativo
que siendo uno sélo somete a la obligatoriedad de su cumplimiento tanto al poder pablico, asi
como al resto de particulares.

Es en ese sentido que el Profesor Castillo Cordova sostiene que, cuando afirmamos que el
derecho fundamental esta conformado por un contenido esencial y otro no esencial, se asume
la idea de que este Ultimo no vincula a sus destinatarios, es decir, a los titulares de cada derecho.
Asi, el autor opta por aseverar que, el contenido de los derechos fundamentales es uno solo, que
es normativo en su totalidad y que por ende vincula tanto al restante de particulares como al
poder politico y sus decisiones®’.

Cabe precisar que, si bien el contenido de los derechos fundamentales se determina a partir
del mismo texto constitucional®®, el operador juridico juega un papel importante en dicha labor
delimitativa; pues €l evaluara las circunstancias especificas en que se llevara a cabo el ejercicio
del derecho en cada caso concreto para poder delimitar el contenido constitucionalmente

protegido del derecho®. Esa labor delimitativa de los derechos recae sobre el ejercicio que se

% 1bid., p. 149.

37 “E] contenido de un derecho fundamental no puede ser dividido en dos partes, de modo que una de ellas pueda
ser “no respetada” (ser limitada, restringida o sencillamente lesionada...). Existe un unico contenido en cada
derecho fundamental y, ese es el contenido sin mas”. CASTILLO. Op. Cit., p. 232.

% Segun lo planteado en nuestra doctrina, al referirnos a un contenido esencial del derecho fundamental, al
encontrarse éste recogido en el texto constitucional, podria este ser llamado también contenido constitucional.
CASTILLO, L. (2014). El significado del contenido esencial de los derechos fundamentales. En: Foro Juridico,
N° 13. Lima. P. 144.

3 Serna y Toller afirman que, en la forma en cémo se debe visualizar el ejercicio del derecho, asi como en la
determinacion su contenido esencial, el intérprete debe prestar maxima atencion al elemento factico: la concrecién
de las circunstancias del litigio. SERNA, P. y TOLLER F. (2000). La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales: una alternativa a los conflictos de derecho. Buenos Aires: La Ley. P. 56.
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efectlia de cada uno de estos, pero dicha tarea jamas podra justificar la lesion o sacrificio de un
derecho, con el Unico fin de obtener la satisfaccion de otro derecho.

De lo expuesto, hay quienes no descartan que el constituyente realice ciertas
concretizaciones que pueden no pertenecer precisamente al contenido del derecho; sin embargo,
la doctrina entiende que todas ellas forman parte del contenido constitucional del derecho que
esta siendo delimitado. Como sostiene Castillo Cordova, “(...) las concreciones que el
Constituyente pueda realizar no conformaran algo diferente al contenido esencial si finalmente
es una especificacion de éste. Consecuentemente, el contenido esencial mas las concreciones
del contenido esencial conforman, igualmente, el contenido esencial del derecho
fundamental”*!.

Puede suceder que, el constituyente constitucionalice algo que sin estar prohibido no brota
ni es acorde al contenido del derecho o, por el contrario, puede constitucionalizar algo que es
contrario a la esencia del derecho mismo. Situaciones, en las que corresponde establecer el
organo y consecuente procedimiento que evaluara el escenario descrito para determinar si dicha
disposicion constitucional es ineficaz o no.

En lo que respecta a esa labor delimitativa que lleva a cabo el constituyente u operador
juridico, se ha precisado que dicha actividad no puede, afectar el contenido esencial de los
derechos fundamentales, pues, “(...) ni el legislador - ni nadie - podré entrar a restringir el
contenido esencial, definido como el ndcleo irreductible e indisponible del derecho. El
legislador, (...) podra entrar y restringir el contenido no esencial del derecho, y lo podré hacer
s6lo en la medida que permita y favorezca la convivencia social (...)”*.

Nuestro Tribunal Constitucional (en adelante TC) recoge el pensamiento de la teoria
armonizadora y lo que el contenido constitucional de un derecho fundamental implica, cuando
afirma que solo seran procedentes en materia de derecho previsional, los recursos presentados,
en los que el contenido del derecho a la pension se haya visto vulnerado o afectado®®. Para
nuestro maximo intérprete, el contenido del derecho invocado - derecho a la pension -
constituye la limitacion de su campo de accion y competencia, de modo que, s6lo cuando los

elementos que conforman el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pension

40 «pyede regular su ejercicio, puede — por ejemplo, a través de normas o sentencias judiciales — ir concretando ese
contenido abstracto y genérico que puede desprenderse (pocas veces sin dificultad) de las disposiciones de la
Constitucion. Pero jamas podra “lesionarlos” o “sacrificarlos” para conseguir la satisfaccion de otro derecho o
bien constitucional”. CASTILLO. Los derechos constitucionales... Op. Cit., p. 233.

41 CASTILLO. El significado del contenido esencial... Op. Cit., p. 146.

42 CASTILLO. Los derechos constitucionales... Op. Cit., p. 350.

43 SALAZAR. Op. Cit., p. 147.
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se vean restringidos o limitados, se brindara proteccion a dicho derecho a través de las garantias
constitucionales.

Entendiéndose que, en el caso del derecho a la pension, seran atendidos sélo aquellos
recursos (acciones de amparo) en los que se haya negado el derecho a percibir una pension de
jubilacion, cesantia o invalidez pese a que el sujeto, que es titular del derecho, cumple con todos
los requisitos que la ley exige para que le sea atribuida. De modo, que en los casos en que se
trate de una regulacion al monto de la pension otorgada a favor del pensionista, éste debera
utilizar la via ordinaria para acceder a su pretension. En palabras del propio Tribunal
Constitucional peruano (en adelante TCp): debido a que las disposiciones referidas al reajuste
pensionario o a la estipulacion de un concreto tope maximo a las pensiones, no se encuentran
relacionadas a aspectos constitucionales directamente protegidos por el contenido del derecho
fundamental a la pension, prima facie, las pretensiones relacionadas a dichos asuntos deben ser
ventiladas en la via judicial ordinaria®.

Nuestra doctrina reconoce un contenido infra constitucional del derecho reconocido por la
constitucion, contenido que estad conformado por elementos meramente accidentales, aquellos
que existiendo o no, no vulneran en ninguna medida el derecho del que forma parte; pues su
aparicion no tiene esa vinculacion directa a la naturaleza y/o esencia humana o al bien
constitucionalmente protegido. De forma que este contenido, al no derivar del contenido del
derecho no sera tratado por la misma norma constitucional que reconoce el derecho mismo sino
mas bien por normas inferiores (leyes o reglamentos)®.

Aun cuando parte de la doctrina considera que todos y cada uno de los derechos
fundamentales tiende a expandirse de forma ilimitada, resulta necesario advertir que, el
planteamiento predominante sefiala que el contenido de cada derecho fundamental requiere de
ciertos limites o frenos a fin de que, el contenido y su posterior ejercicio devenga en ilimitado
0 absoluto, con la precision de que tal limitacion llega hasta antes de interferir o afectar el
contenido esencial del derecho fundamental - nicleo del derecho que es irreductible, que no

admite limitacién alguna.

4 Tribunal Constitucional Peruano. (Pert). EXP. N° 1417-2005-AA/TC. Sentencia del 08 de Julio del 2005.
Fundamento 37.
4 CASTILLO. El significado del contenido esencial... Op. Cit., p. 152.
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3. En lo que respecta a la interpretacion y posterior delimitacién de los derechos
fundamentales

En un ordenamiento juridico resulta necesaria una norma suprema y maxima, que su texto
dote de contenido y eficacia a las demas leyes y normas, lo que posibilita el correcto
funcionamiento de un Estado. Esa norma fundamental que es la base de todo ordenamiento
juridico resulta ser: la constitucion, considerada como aquella norma que se encuentra en la
cuspide de la piramide del Derecho de cada pais*.

En nuestro pais, la Constitucion peruana no establece tan claramente el principio de fuerza
normativa; sin embargo, su texto si determina que gobernantes y gobernados deben respetar y
cumplir lo establecido por ella*’, que la defensa de la persona y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y el Estado®; pero primordialmente, ha quedado establecido que
uno de los fines maximos de nuestra carta magna es que la persona pueda lograr el pleno
desarrollo de su naturaleza humana, garantizando el reconocimiento y proteccién de sus
derechos frente al poder que tienen y pueden ejercer los gobernantes del Estado. Lo que
significa que, el texto constitucional no solo reconoce a favor de la persona sus derechos
fundamentales y el ejercicio eficaz de éstos a través de una serie de garantias, sino que ademas
la misma norma constitucional limita el poder que ejerce el poder politico sobre el desarrollo,
individual o social, de la persona®.

A raiz de lo expuesto, considero que debera tenerse en cuenta la cantidad y la forma en que
son recogidos estos derechos fundamentales (forma explicita o tacita) en el mismo texto de la
constitucién. La forma en que son recogidos importa, dado que si se hace de forma genérica las
personas pueden no tener claro el contenido de cada derecho que ha sido reconocido,
pudiéndose generar una extension casi infinita de los supuestos o circunstancias en que se

podria ejercer el derecho. Del mismo modo, importa la cantidad de derechos, pues, la persona

4 E] constitucionalista Carlos Hakansson, afirma que, segiin la “teoria pura del derecho” propuesta por Hans
Kelsen, tenemos que las leyes y los reglamentos no son el punto de partida de un ordenamiento juridico, sino que
se requiere de algo mas: la constitucion. Porque el ordenamiento juridico de un pais necesita ampararse en una
norma que nadie podria contradecir y la cual dote de contenido al resto de normas. HAKANSSON, C. (2012).
Curso de Derecho Constitucional. Lima: Palestra Editores. P. 74.

47 En el Per(, la Constitucion Politica vigente no indica en ninguno de sus dispositivos, la fuerza normativa de la
que estd revestida la misma constitucion. Sin embargo, su texto si establece que, tanto gobernantes como
gobernados deben respetar y cumplir lo establecido por ella misma, lo que da lugar a que de forma implicita recoja,
esa finalidad de limitar el ejercicio del poder; en palabras del Profesor Carlos Hakansson, con el fin de asegurar
una esfera de derechos y libertades al ciudadano. Ibid., p. 76.

48 \éase el articulo 01 de la Constitucion Politica del Per(.

49 La limitacion al poder viene dada no sélo por la division de poderes (legislativo, judicial y ejecutivo) sino que
de su mismo texto se desprende la obligacién de cumplimiento de las disposiciones establecidas en ella; pues
ninguna ley inferior debera ser contraria a ella, sino que se trata de todo lo contrario: de la concordancia con ella
dependerd la validez y eficacia de normas y reglamentos existentes en un ordenamiento juridico.
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podria entender que los derechos que han sido reconocidos se restringen a los indicados en el
texto de la constitucion, bajo los términos y circunstancias que la misma norma sefiala o, por el
contrario, podria pensar que es titular de una infinidad de derechos y no sélo a los contenidos
en la norma constitucional.

De no tener claramente establecida la forma y la cantidad de derechos que la norma sefiala
¢bajo ninguna circunstancia el ejercicio de los derechos de la persona resultaria exitosa? O, sélo
seria viable ¢si en un ordenamiento juridico no existiera constitucion o de existir, recogiera en
una lista taxativa de derechos fundamentales, cada uno de ellos indicando su respectivo
contenido? Considero que ninguna de las dos opciones resulta ser la mas viable, pues para lograr
una convivencia humana fructifera debe existir en principio, dentro del ordenamiento juridico
CcOmo norma suprema, una constitucion, noma que debe identificar y reconocer en la persona
sus derechos fundamentales, pero la determinacion de los mismos dependera de la
interpretacion que realicen nuestros juristas sobre el contenido de cada derecho y su ejercicio.
Para ello, la misma constitucion deberd, dentro de sus disposiciones, recoger no soélo los
derechos de las personas sino también la fuerza normativa que les otorga a cada uno de ellos y
las herramientas necesarias para que los juristas lleven a cabo un trabajo de interpretacion y
posterior delimitacion del contenido y posterior ejercicio del derecho en cada caso concreto®.

De ese modo, si tenemos pleno conocimiento del contenido de mi derecho podré llevar a
cabo un ejercicio eficaz del mismo; pero, ademas los operadores juridicos tendran conocimiento
del contenido del derecho al que le deben brindar proteccion frente a las limitaciones o
restricciones que puedan derivarse del ejercicio del poder pablico, asi como de aquellas que
derivan del ejercicio de los derechos del resto de sujetos, quienes también son titulares de
derechos fundamentales y pretenden su concretizacion en un contexto de convivencia social.

Este trabajo interpretativo, a fin delimitar el contenido del derecho fundamental, se sustenta
en el precepto de que, para ejercer el derecho o para proceder a su concretizacion a través de
las facultades que le han sido dadas a la persona por medio de la norma, el operador juridico
debe interpretar el dispositivo constitucional, siempre acorde al respeto de la dignidad, libertad
e igualdad humana, considerados como principios primordiales en un orden constitucional. A
su vez, debera verificar que el poder politico se encuentra sometido a esa limitacién, tal como
lo ha dispuesto el mismo texto constitucional, en su articulo 44, cuando establece que “[s]on
deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia

de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y

0 PINO, G. (2013). Derechos fundamentales, conflictos y ponderacion. Lima: Palestra Editores. Pp. 99-107.
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promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion”.

Segun Castillo Cérdova, para la labor de interpretacion primero debera acudirse en concreto,
al dispositivo constitucional que recoge el derecho, aunque no se tratara de una interpretacion
literal del texto de la norma, sino que ésta implica la participacion de otros dispositivos
constitucionales (normas, principios y valores relacionados al derecho invocado). Bajo esa
premisa, nuestro TC ha establecido que: una de las reglas en materia de interpretacion
constitucional es que el proceso de comprension de la norma suprema deba realizarse conforme
a los principios de unidad y concordancia practica®.

Continuando con el planteamiento del parrafo precedente, el principio de unidad a lo que
apela es a que la interpretacion que se lleve a cabo del derecho fundamental no puede realizarse
independientemente de la norma que lo reconoce, ni que ésta sea comprendida
independientemente de las demas normas constitucionales, porque de darse en caso podria
conllevar a conclusiones incongruentes o que generen el efecto contrario a la proteccion del
derecho, es decir, a su posible sacrificio y vulneracion. Lo que, en palabras de Castillo Cérdova,
obliga al intérprete a apreciar la constitucion como un todo unitario®.

Ahora bien, si la constitucion posee un caracter normativo de naturaleza y jerarquia suprema
en el ordenamiento interno de un pais, lo que significa que esta por encima de cualquier ley y/o
reglamento; la interpretacion que se realice sobre los dispositivos contenidos en dicha norma
sera diferente de la interpretacién legal; en cuanto la constitucion recoge en su texto preceptos
basicos y fundantes de la comunidad: como los derechos fundamentales.

La labor interpretativa de los dispositivos que reconocen derechos fundamentales, deviene
en una tarea mas especializada, congruente, unitaria de todos y cada de estos dispositivos
constitucionales; va mas por un trabajo que implica un analisis de valores o bienes juridicos
materiales que se fundamentan en la naturaleza humana y que resultan ser el fundamento mismo
de validez de la propia norma.

Siguiendo la misma idea, Peter Haberle®® sostiene que, el Estado constitucional esta

articulado progresivamente hacia un razonamiento universal en sus elementos, especialmente

51 CASTILLO, L. (Junio, 2005). Algunas pautas para la determinacion del contenido constitucional de los
Derechos Fundamentales. En: Repositorio Institucional PIRHUA. Lima. P. 6.

52 Sumado a ello, la IV disposicién final y transitoria de nuestra Constitucion sefiala que las normas relativas a los
derechos y libertades que la Constitucion reconoce, se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias que hayan sido
ratificados por nuestro pais.

% HABERLE, P. (Enero-Julio, 2010). Métodos y principios de interpretacion constitucional, un catalogo de
problemas. En: Revista de Derecho Constitucional Europea, N° 13. Espafia. Pp. 379-411.
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en materia de derechos fundamentales. El autor afirma que, la interpretacion de la ley y la

constitucion es meramente formal, porque estan referidas a fuentes formales de derecho; en

cambio, la interpretacion de derechos fundamentales es sustancial pues esta referida a derechos
gue emanan de la dignidad humana, independientemente del instrumento que los contenga
recogidos.

Cabe sefalar que, para la doctrina constitucional, la delimitacion de los derechos
fundamentales constituye una operacién en la que, a la luz de los casos concretos y respetando
el texto constitucional, el intérprete debe determinar qué conductas constituyen el ejercicio
legitimo de un derecho fundamental, lo que en gran medida exige un esfuerzo por comprender
los perfiles del bien juridico protegido en cada derecho fundamental®*.

Sinembargo, tal como mencionamos anteriormente, en la doctrina constitucional se sostiene
que, los derechos son realidades que tienden a extenderse de manera indefinida, lo que exige
que sobre su contenido se apliquen limites o restricciones a fin de que su ejercicio no resulte
ser ilimitado provocando una convivencia humana discordante. De ahi que, al referirnos al
contenido del derecho nos referimos necesariamente a esa labor de delimitacion del mismo,
porque de esa forma sabemos qué y cuales son las acciones que conforman el contenido
constitucionalmente protegido de cada derecho. Si bien tales limitaciones se comprenden como
restricciones que son aplicables al contenido constitucional del derecho, no pueden interferir o
restringir el contenido del derecho fundamental. Lo que bien da a notar que el contenido del
derecho constitucional estad conformado por una parte que es esencial, misma que no puede
restringirse o alterarse; y, una parte no esencial que si es objeto de limitaciones o restricciones.

Sin embargo, hablar de los derechos fundamentales como realidades que tienden a
expandirse conlleva a:

1. Que, la limitacion del contenido no esencial del derecho, que también es contenido
constitucional, conlleva a una no normatividad de algunas o parte de algunas disposiciones
constitucionales; lo que significa que: la constitucién es normativa solo en parte, en aquella
parte que define el contenido esencial del derecho, y no es normativa - no vincula
efectivamente - en la parte que es considerada no esencial®.

2. Que, es posible el conflicto entre derechos fundamentales, porque el derecho al intentar
expandirse de manera indeterminada va a contraponerse a otro derecho que esta buscando

lo mismo, extenderse ilimitadamente.

% MARTINEZ-PUJALTE, A. (2011). Los derechos fundamentales en el sistema constitucional: teoria general e
implicancias préacticas. Granada: Comares. P. 159.
S5 CASTILLO. Los derechos constitucionales... Op. Cit., p. 351.
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3. No tener en cuenta la finalidad que persigue y busca proteger cada derecho fundamental, de
modo que, al no saber qué busca amparar el derecho, la proteccion que otorga el derecho se
expandira a mas bienes humanos - juridicos, distintos de aquel para el cual fue reconocido

en derecho en la norma constitucional.

A partir de sefialado lineas arriba, se asumira que los derechos no son realidades que admiten
limites, entendidos como afectaciones o restricciones de su contenido; sino que, estos tienen un
contenido que es limitado en si mismo, es decir, que ellos internamente contienen aquellos
parametros que determinan lo que conforma o no su contenido constitucionalmente protegido.
Se trata de fronteras o contornos inmanentes; es decir, que no constituyen intervenciones desde
fuera del derecho, sino que se encuentran dentro del contenido mismo del derecho®.

En ese sentido, la delimitacion del contenido del derecho fundamental exige una labor de
interpretacion, que deberd tener en cuenta que, el derecho es uno sélo, ademas definir cuél es
el bien humano que cada derecho reconoce; y, de ese modo se podra determinar la pretension
0 pretensiones que comprenden ese derecho y cuyo contenido es objeto de proteccion.

Asi, la labor del intérprete al delimitar el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, siendo una labor fundamental, tendrd como punto de partida el
derecho mismo, la naturaleza humana que lo fundamenta y el bien humano que protege dicho
derecho. Para dicha actividad, utilizara como principios de interpretacion, no sélo la norma que
reconoce el derecho, sino otras normas, valores y/o principios que se relacionan con el derecho
que busca ser determinado, y con respeto que exigen las disposiciones internacionales de

derechos humanos a los que un pais se encuentra sujeto®’.

% Ibid., p. 354.

57“Asi, la delimitacion del contenido de los distintos derechos reconocidos constitucionalmente en general, debe
hacerse tomando en cuenta la compleja y unitaria naturaleza del hombre, todo el texto constitucional en su conjunto
como si de una unidad se tratase (en particular los preceptos que reconocen derechos y las disposiciones legales
que los desarrollen), y las concretas circunstancias presentes en cada controversia”. 1bid., p. 348.



Capitulo 2

Los denominados “Conflictos de derechos” y la persona como punto medio

1. ;Existen los “conflictos entre derechos fundamentales”? ;Es correcta dicha
denominacion?

El ejercicio del derecho que le ha sido reconocido a una persona, depende del contexto y las
circunstancias en que éste se lleve a cabo. Si tenemos en cuenta que el desenvolvimiento y/o
desarrollo del hombre a través del ejercicio de sus derechos se da dentro de la convivencia con
mas seres humanos, quienes a su vez ejercitan sus propios derechos, no resulta nada
sorprendente que se acepte la posibilidad de que un derecho se oponga o contravenga al
ejercicio del otro. De esa convivencia social a la que hacemos referencia es que podemos
apreciar ese contexto conflictual en que se encuentran dos 0 mas sujetos; panorama en que la
confrontacién entre ellos se sustenta en el presunto ejercicio legitimo de sus derechos; esto
altimo, en la medida que, a partir del bien juridico que intenta proteger cada uno de los derechos,
estos pueden dirigirse hacia pretensiones que resultan divergentes y por ende, opuestos entre si
(Ej. El derecho a la informacion y el derecho al honor o a la intimidad personal, contraposicion
que no podriamos visualizar entre un derecho a la libertad de creacion intelectual y el derecho
a la legitima defensa).

Parte de la doctrina constitucional, admite la posibilidad de que se presenten aquellas
situaciones en que el derecho de un titular entre en colision y/o conflicto con el derecho de otro
sujeto, también titular de derechos “(...) al ejercer un derecho fundamental, este se puede
encontrar enfrente, en postura disconforme a la de ese ejercicio con el titular de otro derecho
fundamental que pretende igualmente ejercerlo (...)”°%. En ese contexto, podriamos
preguntarnos, ;como brindar al titular de derechos fundamentales, una eficaz proteccién de sus
derechos? De forma que primero, determinaremos si es posible o no un conflicto de derechos,
y de ser el caso, se debera indicar cual es el método de solucién a aplicar.

En materia constitucional, el escenario descrito ostenta una considerable relevancia, porque
en la vida en sociedad en la que se desenvuelve el ser humano, resulta esencial que exista un

equilibrio 0 una armonia para que cada uno de los participes alcance su pleno desarrollo y

5 PECES-BARBA, G. (1999). Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos I11
de Madrid. P. 594.
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desenvolvimiento. Es la ausencia de ese equilibrio, lo que algunos juristas llaman “conflicto
entre derechos fundamentales™®.

En la doctrina existe una variedad de posturas, que aseguran no solo, la existencia de un
“conflicto entre derechos fundamentales” sino que ademds establecen toda una gama de
tipologias, mismas que surgen de la complejidad de la que adolecen los casos concretos que
constituyen el citado fendmeno. A modo de ejemplo tenemos aquella clasificacion postulada
por Mendoza Escalante®, quien menciona los siguientes tipos: 1) Conflictos iusfundamentales
en sentido amplio y en sentido estricto y 2) Conflictos iusfundamentales abstractos y concretos.
0 aquella clasificacion propuesta por Lepa®?, segln la cual existen conflictos entre: 1) Derechos
fundamentales, 2) Derechos fundamentales y bienes colectivos y 3) Derechos fundamentales e
institutos de rango constitucional.

Parte de esta doctrina, admite la existencia de conflictos entre derechos fundamentales, por
ello hay quienes sostienen que, para lograr un ejercicio eficaz de los derechos fundamentales,
se debe tener claro que ninguno de ellos es absoluto, si es que con su ejercicio se pone en juego
la efectividad de otro derecho. De modo que, el ejercicio de todos y cada uno de los derechos
estard sometido a ciertas limitaciones, las mismas que se presentaran una vez se haya generado
una colision o controversia en la aplicacion concreta y real de uno o mas derechos®. En otras

palabras, estaremos frente a un conflicto de derechos fundamentales cuando identifiqguemos que

%9 Gran parte de la doctrina utiliza el término “colisiéon” o “situaciones de tension” en lugar de “conflicto”. En el
presente trabajo de investigacion se optara por el término “conflicto” dado que, en palabras del Profesor Mendoza
Escalante, la expresion “colision” trae consigo la referencia a una contradiccion absoluta donde el ejercicio de un
derecho fundamental lesiona el derecho de otra persona. MENDOZA, M. (2007). Conflictos entre derechos
fundamentales. Expresion, Informacién y Honor. Lima: Palestra Editores. P. 38.

% Ibid., pp. 40-45. En concreto, cuando hablamos de conflictos iusfundamentales en sentido estricto, nos referimos
a aquellos que se presentan Unicamente entre derechos fundamentales; mientras que, al hablar de conflictos
iusfundamentales en sentido amplio, aludimos aquellos que se presentan entre derechos fundamentales y otros
elementos y/o instrumentos recogidos por la Constitucion (gj. principios fundamentales, garantias constitucionales,
fines o bienes constitucionales).

Asi mismo, cuando el autor se refiere a conflictos iusfundamentales abstractos y concretos, es menester indicar
que esta clasificacién se desprende de los denominados conflictos en sentido estricto (conflictos entre derechos
fundamentales). En el caso de conflictos iusfundamentales en sentido abstracto, se trata de resolver el problema
que existe en la intervencién normativa (norma) que protege un derecho pero que afecta negativamente en el
ambito de proteccion de otro derecho, estariamos frente a una norma que al proteger un derecho invade de manera
desproporcionada - inconstitucional - el dmbito de aplicacion de otro derecho. Entretanto el conflicto
iusfundamental en sentido concreto, se refiere al ejercicio que lleva a cabo el titular de un derecho, pero al
efectuarse la accion se lesiona el derecho fundamental del que otro sujeto es titular.

61 lbidem. Para Lepa, cuando nos referimos a conflictos entre derechos, hacemos alusion a los casos en que se
visualiza una confrontacion entre derechos en los que se pretende la validez de uno a costa del otro.

62 PECES-BARBA, G. (1988). Escritos sobre derechos fundamentales. Madrid: EUDEMA Universidad. P. 97. A
modo de ejemplo, en los documentos medievales se podia constatar el planteamiento descrito, primero cuando el
monarca otorgaba una serie de privilegios a un grupo especifico de subditos, pero también se determiné en dichos
documentos que de presentarse casos de excesos o0 abusos en contra de dichos privilegiados por parte de la
autoridad; el poder real deberia sucumbir o someter su autoridad frente a la posicién de privilegio y la concesién
de ciertas libertades que le han sido atribuidas a un grupo determinado de habitantes.
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el ejercicio del derecho de un titular tiene efectos negativos en el derecho de otro titular, hasta
el punto de reducir o anular por completo el ejercicio o aplicacion del mismo.

La “tesis conflictivista”, una de las mas fuertes en lo que a la conflictividad de derechos,
admite la presencia de colisiones entre derechos fundamentales en la vida del hombre en
sociedad pero afirma que a ella se debera aplicar una técnica que, actuando dentro de lo
constitucional, reduzca el supuesto de hecho del derecho que se pretende ejercer y que afecta
el derecho de otro sujeto; es decir, que uno de los derechos en conflicto prima o se encuentra
por encima del otro®, dicho en otras palabras: uno de los dos derechos que constituyen el
conflicto sera, obligatoriamente sacrificado en aras del ejercicio y proteccion del otro%,

El fundamento de lo expuesto en el parrafo precedente, esta constituido por dos ideas claras.
La primera de ellas parte del sujeto mismo, pues si se considera a éste como un ser limitado,
las proyecciones que surgen de él y de las cuales es titular - como los derechos fundamentales
- también seran limitadas; precisando que uno de esos limites en el desenvolvimiento del
hombre dentro de la sociedad lo constituye el orden moral: lo moral siempre estd por encima
de lo juridico. La segunda, es precisamente el factor social en el desarrollo del hombre: la
presencia de otros sujetos, quienes poseen derechos similares a los mios, genera que, llegado el
momento de ejercer nuestros derechos, el ejercicio que realice el titular de un derecho idéntico
al mio se convierta en linde del ejercicio de mio propio.

Peces Barba, por ejemplo, afirma que el ejercicio de un derecho fundamental, puede
encontrarse en disconformidad al ejercicio del derecho que efectue el titular de otro derecho
fundamental®. Segun el autor, las disposiciones que contienen los derechos fundamentales son
imprecisas - abstractas, razon por la que los conflictos entre estos devienen en inevitables; de
forma que, presentado un conflicto entre derechos fundamentales se debera preferir a uno y
desplazar al otro - un derecho tendra mayor peso o fuerza que el otro, por lo que el derecho mas
fuerte siempre estara por encima del débil.

La tesis conflictivista, que asegura que los conflictos entre derechos fundamentales existen,
admite a su vez, la posterior limitacion del contenido de dichos derechos e incluso su anulacion
o total sacrificio. EI argumento para aceptar dicha restriccion es que se hace con la finalidad de

evitar que la tutela de un derecho en especifico interfiera de modo excesivo o abusivo en los

63 Tesis que sostiene que, generado un conflicto entre derechos, debera ser solucionado con un método aplicable a
principios, como viene a ser la ponderacion y proporcionalidad. Puntos que seran desarrollados en uno de los
subcapitulos del presente trabajo de investigacién. CIANCIARDO, J. (2000). El conflictivismo en los derechos
fundamentales. Navarra: EUNSA Ediciones S.A.

64 CIANCIARDO, J. (2007). El Ejercicio Regular de los Derechos: analisis y critica del conflictivismo. Buenos
Aires: Ad-Hoc. P. 206.

85 PECES — BARBA. Curso de derechos fundamentales... Op. Cit., p. 594.
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demas derechos; vy, si hablamos de la interaccion del hombre con el resto de sus semejantes
dentro de un grupo social, se evitaria también que el ejercicio de un derecho afecte la
convivencia social, el mantenimiento de la paz y el equilibrio en la sociedad.

A partir de lo expuesto, ¢podriamos entender entonces que, al reconocer un conflicto entre
derechos fundamentales, reconocemos también que aquellos derechos, parte del denominado
conflicto, estan sujetos a restricciones en su contenido? Sucede que, el identificar un conflicto
de derechos, no necesariamente conlleva como consecuencia inminente la restriccion,
anulacion y/o sacrificio de algun derecho. Planteamiento que encuentra su sustento en lo que
parte de la doctrina afirma, que los derechos fundamentales no admiten limitacion o restriccién
alguna, porque estos jamas entran en conflicto; sino que de lo que se trata realmente es de un
conflicto entre posiciones, intereses y/o principios. Asi, por ejemplo, la Declaracion Francesa
del afio 1789, en su articulo 4 reconoce ese caracter absoluto atribuido a los derechos
fundamentales y por el cual, el ejercicio de los derechos del hombre no es objeto de limitacion
alguna méas que asegurar a los demas miembros de una sociedad el goce de esos mismos
derechos; es decir, no admitia el conflicto en que podia incurrir algunos derechos y menos una
limitacion cualquiera de los mismos.

Por su parte, Mendoza Escalante prefiere utilizar la expresion “posiciones juridicas”,
cuando firma que: los derechos fundamentales dan lugar a una amplia gama de posiciones
juridicas: derecho a algo, libertades y competencias®; y en la medida que los derechos
fundamentales representan posiciones juridicas, los derechos fundamentales propiamente
dichos no entran en conflicto sino las posiciones juridicas, especificamente, aquellas que
comprenden el “derecho a algo”; es decir, posiciones que estan conformadas de acciones u
omisiones dirigidas a proteger un bien juridico, conferido a la persona, a fin de lograr su pleno
desarrollo a través de la satisfaccion de sus necesidades humanas més bésicas.

La “teoria coherentista”, sostiene que cada derecho tiene un contenido especifico e
inamovible, debidamente protegido; lo que permite que entre todo ese conjunto de derechos
exista una real armonia, derivada de la correcta delimitacion de un derecho frente al resto. De
modo que, los tan llamados “conflictos entre derechos fundamentales™ no existen realmente,
son conflictos aparentes y de lo que realmente se trataria es de una errada delimitacién de los
derechos que parecen entrar en colision®’. Sin embargo, frente a la teoria expuesta, aparece una

critica que identifica una deficiencia clara de la misma: Que no es posible determinar con plena

66 MENDOZA. Op. Cit., p. 37.
7 LARIGUET, G. (2008). Dilemas y conflictos tragicos: una investigacion conceptual. Lima: Palestra Editores.
P. 134.
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exactitud el contenido de todos y cada uno de los derechos fundamentales, sobre todo si tenemos
en cuenta que, algunos de los derechos al estar configurados como principios poseen una
estructura y composicién que devienen en amplias e indeterminadas. Pero, suponiendo que la
labor de los intérpretes y juristas obtuviera esa ansiada determinacion de cada derecho
fundamental, ello no evitaria que exista una futura confrontacion entre los mismos; porque
cuando nos referimos a la aplicacion o ejercicio de los derechos fundamentales no estamos
hablando de instrumentos o valores especificos que encajan perfectamente entre si, como piezas
de un rompecabezas, sino de algo mucho mas complejo, complejidad que se fundamenta en esa
naturaleza abierta de la que adolecen aquellos derechos configurados como principios®.

Para Robert Alexy, por ejemplo, no existe un conflicto entre derechos fundamentales
realmente sino mas bien, lo que se trataria es de una “colision entre principios”. El
planteamiento de dicho autor afirma que, los derechos fundamentales no s6lo estan formulados
a través de principios sino también de reglas; es decir, que las normas iusfundamentales -
normas que reconocen derechos fundamentales - se distinguen entre si, en la medida que hay
normas que son principios y normas que son reglas®®. Bajo esa premisa, slo es posible hablar
de una colisién o un conflicto entre derechos fundamentales, cuando las normas que los
reconocen ostentan la condicion de principios, dado que su texto estd formulado de manera
general, amplia y/o abierta’; esa generalidad o amplitud Ileva consigo que las condiciones en
que deba llevarse a cabo el supuesto de hecho no aparezcan en el texto mismo del derecho y
mucho menos, se adviertan las excepciones en que no debera aplicarse la norma constitucional

que recoge al derecho’.

88 Y se entiende como principios, en palabras del autor, como normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes.

69 Tal distincién constituye un planteamiento importante en lo que respecta a la fundamentacion iusfundamental,
en la medida que por ella se podra analizar el denominado “conflicto entre derechos fundamentales”, asi como la
limitacion de cada uno de estos, etc. CIANCIARDO. Op. Cit., p. 201.

© MENDOZA. Op. Cit., p. 52.

"1 Robert Alexy, sostiene a su vez, que una “colisién iusfundamental” se encuentra vinculada con el concepto de
ponderacién y subsuncién. De modo que, si en la contraposicion entre derechos fundamentales al menos uno de
ellos precisa de una ponderacidn entonces estamos ante un supuesto de colision entre principios. Por el contrario,
si en una contraposicién ambos derechos requieren de la aplicacion de la técnica de la subsuncidn, no estaria ante
un supuesto de colision o conflicto - Unicamente estariamos frente a una confrontacion de reglas, en la que sélo
una de ellas resultara aplicable.

Sin embargo, el Profesor Mendoza Escalante, hace una critica a ésta Gltima idea; en palabras de este autor, un
conflicto iusfundamental implica el escenario donde dos titulares de derechos fundamentales tienen intereses que
son contrarios entre si estando recogidos por legitimos derechos fundamentales.

Lo que bien puede llevar afirmar que, dentro de un conflicto de esta naturaleza, la aplicacién y/o ejercicio de un
derecho implica obligatoriamente la lesion directa de otro derecho fundamental; y podriamos asegurar que, como
consecuencia resulta viable la aplicacion de técnicas o mecanismos prohibidos por ley - como por ejemplo la
anulacion o sacrificio total de un derecho fundamental - para dar solucién de un conflicto de derechos, si este
altimo se entiende bajo los términos expuestos lineas arriba.
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El planteamiento expuesto por Robert Alexy, afirma que los derechos estan formulados bajo
la condicion de principios, asi como de reglas y, que entre ambos existen diferencias que los
separan y bajo las cuales podemos sostener que los tan denominados “conflictos entre derechos
fundamentales” son realmente conflictos entre principios, y s6lo entre principios mas no entre
reglas. Afirmacidn que se sustenta en que, los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible (mandatos de optimizacion) mientras que, las reglas
son normas que ordenan que algo sea realizado si o si (mandatos de realizacion). En ese sentido,
si nos encontramos frente a un conflicto de reglas, una de ellas desplaza completamente a la
otra; panorama muy diferente se da cuando estamos frente a un conflicto entre principios, en el
que, si bien uno de ellos debe ceder, no lo hara de modo radical y definitivo’.

Los principios son normas con formulaciones mas generales - abiertas, mientras que las
reglas son normas de expresiones mas precisas - cerradas. Esa indeterminacion en los
principios, es para algunos doctrinarios, el fundamento base para que se pueda afirmar la
existencia de conflictos entre principios y no entre los derechos fundamentales reconocidos a
través de la norma iusfundamental - bajo la condicion de principios. En la medida que, el
enunciado que recoge el principio no recoge las condiciones de aplicacion, sino que sélo
expresa un mandato de hacer algo dentro de la mayor medida posible, este bien podria cumplirse
de manera parcial o en su totalidad y de ese modo; los principios serian planteamientos por lo
menos genéricos o abstractos - por no decir que resultan ambiguos - y que facilmente podrian
entrar en conflicto. Panorama muy distinto se visualiza en las normas iusfundamentales que
reconocen derechos fundamentales y que se encuentran bajo la formulacion de reglas, pues se
trata de expresiones que recogen disposiciones que deben ser cumplidas o no; si se deben
cumplir debe hacerse bajo los términos que ella misma exige, de no ser ejecutadas deberan estar

previstas en los supuestos de excepcion que igualmente, ella misma indica.

A modo de ejemplo: Si teniendo conocimiento de que un preso cuenta con informacion sobre un futuro ataque
terrorista en nuestro pais, ¢Resulta viable golpearlo o someterlo de manera violenta con el fin de obtener la
informacion que se necesita y asi evitar la muerte de innumerables personas? Claramente, no podriamos proceder
de esa manera; pero no porque el derecho a la integridad de aquel preso se encuentra en una posicion jerarquica
superior al derecho a la vida de cada una de las personas que podrian salir afectadas de dicho ataque, sino que el
uso de la violencia para lograr un fin especifico no esta permitido por la ley. Ibid., p. 53.

2 CIANCIARDO. El conflictivismo en los derechos fundamentales... Op. Cit., pp. 202-203. A partir de lo citado,
se puede concluir que las reglas dan una solucion al caso conflictual, porque una regla se aplicard siempre que se
cumplan las condiciones que configuran el supuesto de hecho establecido en la norma; de lo contrario, la misma
no resultara aplicable en el caso concreto. Situacion que no sucede cuando estamos frente a normas que tienen la
condicién de principios, dado que el operador juridico debera tener en cuenta ambos principios en juego, los
derechos fundamentales que ellos reconocen, pero ademas las circunstancias del caso; y éstas seran las que
determinen finalmente la solucidn al conflicto.
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Otro de los criterios por los que se distingue entre principios y reglas, y que a su vez
constituye otro de los argumentos para alegar la existencia de conflictos entre principios y no
de reglas es que: Los principios, en su enunciado no indican ni siquiera de modo general las
excepciones, aun cuando se cumpla al pie de la letra, con las condiciones de aplicacion
sefialadas en la norma, no tendremos la seguridad absoluta de que se esta ejercitando
correctamente dicho principio. De modo que, si la aplicacion de un principio entra en conflicto
con otros principios se debera valorar qué principio —y por ende qué norma— resultard aplicable
y hasta qué punto. Situacion contraria esta presente entre las reglas, dado que, en la normativa
gue se encuentran recogidas, aparecen indicadas, de forma previa y detallada, las excepciones
bajo las cuales no sera posible llevar a cabo la consecuencia juridica que exige el supuesto de
hecho. Por su parte, Mendoza Escalante, manifiesta que los conflictos entre derechos
fundamentales —que, segun el mismo autor, de lo que se trataria realmente seria de conflictos
o controversias entre derechos que poseen la condiciéon de principios— presentan dos
caracteristicas claras:

1) Sujeto: exige la presencia de dos titulares de derechos fundamentales que tienen

pretensiones contrapuestas, y
2) Objeto: exige la concurrencia de dos “derechos fundamentales” que tienen consecuencias

juridicas reciprocamente excluyentes entre si.

Esto ultimo, alude entonces a una contraposicion entre dos modalidades deodnticas derivadas
precisamente de los derechos fundamentales que constituyen el conflicto: lo que esta permitido
y lo que no. Es decir que, en un conflicto entre derechos fundamentales siempre, del derecho
fundamental de un titular resultard una conducta prohibida y del mismo derecho del que es
titular otro sujeto, procedera una conducta permitida”.

Lo sefialado lineas arriba, bien puede dar a entender que una conducta esta permitida y
prohibida al mismo tiempo por un ordenamiento juridico especifico. Sin embargo, cuando
hablamos de derechos fundamentales planteados como principios, tal como sefialamos
anteriormente, estamos frente a formulaciones de modo general, en las que su contenido resulta
indeterminado; razones por las que no parece extrafio que, se presente entre ellos un conflicto

y frente a los cuales la actuacion interpretativa de los juristas es determinante .

8 MENDOZA. Op. Cit., p. 54.

4 Tal como se analizd en el capitulo anterior: para que el ejercicio de mi derecho fundamental sea eficaz, primero
debo conocer el contenido de éste, seran los operadores juridicos lo que realicen esa labor interpretativa de la
norma, a fin de que cada titular de un derecho sepa los alcances del mismo. Alcances que no se encuentran
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Entonces, cuando aludimos a un “conflicto entre derechos fundamentales”, no nos referimos
a dos normas que amparan derechos fundamentales contrarios entre si, donde el ejercicio de
uno exige el sacrificio del otro, y que por ende se trate de normas incompatibles entre ellas
mismas. Sino que, en palabras de Mendoza Escalante, cuando estamos frente a un supuesto
conflicto entre derechos fundamentales de lo que se trataria ciertamente es de problemas en la
aplicacion del derecho y en la labor interpretativa que recae sobre este. De ese modo, si el
derecho no se encuentra recogido de forma especifica y detallada en la norma y, no media
interpretacion alguna de su contenido, es posible que no pueda alcanzar el fin o el ideal que
busca a través de su constitucion (como principio), sobre todo frente a otro derecho que, siendo
constitucional y bajo los mismos términos, exige mayor respeto y proteccion para su aplicacion
en virtud a las pretensiones que posee el titular de dicho derecho.

Resulta necesario precisar que: si de la naturaleza humana se desprenden una serie de
exigencias humanas frente a las cuales el Derecho es quien debe brindar aquellos medios que
permitan a la persona satisfacer, de manera efectiva, tales necesidades; deviene en esencial que
la constitucion reconozca en su texto tales instrumentos: los derechos fundamentales. Seran
estos, quienes le concedan a la persona una serie de bienes humanos, a través de los cuales
podré satisfacer aquellas necesidades que brotan de la condicion de persona que posee, y en
medida que se alcance dicha satisfaccion, ella alcanzara su pleno desarrollo, perfeccionamiento
y posteriormente su felicidad.

En ese sentido considero que, no podriamos hablar realmente de un conflicto de derechos y
menos de la posibilidad de aplicar mecanismos que limiten el supuesto de hecho del derecho
fundamental - aun cuando el fundamento para dicha limitacion sea constitucional, porque ello
implica asumir dos ideas, que son claramente inconsistente con todo lo analizado hasta aqui, en
la presente investigacion:

1. De existir conflictos entre derechos fundamentales estariamos avalando la idea de que se le
han atribuido a la persona derechos que, si bien satisfacen sus necesidades basicas, los
mismos se contraponen entre si. Y por ende que la persona humana no es unidad y
coherencia en si misma.

2. Loanterior, lleva a reconocer inmediatamente: primero, que no existe un contenido esencial
del derecho - irreductible, y segundo, que frente a un conflicto entre derechos es posible una

restriccion y posterior sacrificio del contenido (esencial o no) del derecho mismo.

recogidos en la norma de manera explicita, sino que, por el contrario, son formulaciones hechas de modo general,
a modo de principios y que, hacen necesaria esa labor interpretativa.
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A pesar de lo expuesto, hasta el dia de hoy la existencia del “conflicto entre derechos
fundamentales”, como lo hemos visto a lo largo de los parrafos precedentes, es un
planteamiento fuertemente sustentado e incluso considerado como una consecuencia comdn e
inminente de la formulacién abierta y/o amplia en que la norma reconoce el derecho y su
correspondiente proteccion. Sin embargo, hablar de la posibilidad de que exista realmente de
un “conflicto entre derechos fundamentales”, resulta contraproducente en tanto tal expresion
denota una pugna constante entre mis derechos y los derechos de los sujetos a mi alrededor,
como si de una batalla se tratase al buscar la prevalencia de un derecho o la depreciacion del
otro. Por ello, considero que una expresion mas adecuada que revele la real situacion de
conflicto, es que el conflicto o la colisién se da entre las pretensiones o los intereses individuales
de cada uno de los sujetos que forman parte del contexto conflictual, sobre todo, si tenemos
claro que, cuando de derechos fundamentales de la persona se trata, hablamos de un contexto
de unién y armonia entre los mismos, cosa que no sucede cuando tenemos a dos sujetos con
intereses individuales claramente influenciados en la basqueda del mayor beneficio posible,
excediendo muy por encima la satisfaccion de una necesidad basica.

En medio de dicha coyuntura, resultara vital que sean nuestros juristas —intérpretes—
quienes delimiten finalmente el contenido del derecho, a fin de verificar si la pretension que
pretendo alcanzar a partir de la invocacion de uno de mis derechos, forma parte realmente del
contenido de dicho derecho o no. Precisando que, no se trata de una determinacion del
contenido del derecho fundamental como sinénimo de restriccion del mismo, porque al
otorgarle a una persona la facultad de restringir el derecho significa estar a merced de la
apreciacion u opinion que le merece el caso concreto y segun los criterios que ella considere
mas apropiados para resolver el conflicto, lo que a simple vista deviene en arbitrario.

Esa labor de delimitacion del contenido de los derechos fundamentales, debera tener en
cuenta las distintas normas que regulan materia de derechos fundamentales (las mismas que
deben ajustarse a la constitucion), lo establecido por las sentencias de nuestro Tribunal
Constitucional, pero sobre todo las circunstancias del caso concreto. Seran estas circunstancias
que constituyen el conflicto a resolver, las que determinen si la conducta que pretendo ejercer
es parte del contenido del derecho invocado y por ende es objeto de proteccion constitucional,
pues, “(...) delimitar en un caso concreto el contenido constitucional de un derecho fundamental,
significa en definitiva preguntarse si una concreta accion tiene o no cobertura constitucional
por ser producto o no del ejercicio legitimo del derecho fundamental invocado(...)”. Por eso,
considero que es mas apropiado hablar de una labor interpretativa que lleve consigo la

delimitacion del contenido del derecho méas que de una limitacion o restriccion del mismo; es
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decir, de una delimitacién que determine la concretizacion del derecho contenido en la norma,
del contorno o el perfil del derecho o los derechos que constituyen la controversia, de los

parametros de su aplicacion y consecuente proteccion.

2. Soluciones planteadas frente a los llamados “conflictos entre derechos”

La doctrina constitucional que sostiene la tesis de que existen conflictos entre derechos
fundamentales’, entiende que para los juristas resulta indispensable contar con un criterio que
les brinde la mejor solucion: mecanismos como la jerarquizacién y ponderacién de derechos.
Precisando claro esta que, ambos caminos llevan consigo a la misma consecuencia: decidir qué
derecho predomina en el conflicto, mismo que llevara a cabo su ejercicio frente a otro derecho,

que debera dejarse a un lado, anulando su ejercicio totalmente.

2.1. Jerarquizacion de derechos fundamentales. Para quienes sostienen este método de
solucion, comprenden dos ideas puntuales:

1.- Que el derecho es aquel revestimiento por el que un ordenamiento juridico le brinda una
merecida proteccion a valores que le han sido atribuidos al ser humano para alcanzar la
satisfaccion de sus necesidades basicas.

2.- Que, tales valores humanos, son susceptibles de una categorizacion; es decir, que entre ellos
puede establecerse un orden 'y, por ende, los derechos fundamentales que los reconocen y
predican, estaran sometidos a la misma jerarquizacién de la que son objetos tales valores.
De esa forma, al existir un orden jerarquico, frente a un conflicto entre derechos
fundamentales, bastaria con reconocer en la tabla de posiciones, el lugar que ocupa cada
uno de valores juridicos —y en todo caso el orden que tiene cada uno de los derechos que
forma parte del conflicto— para determinar cual es el que prima, resultando aplicable frente
a otro derecho, mismo que por encontrarse en una posicion menor en la tabla, sera anulado

por completo.

Dentro de la doctrina que asume la vision conflictivista descrita, tenemos por ejemplo al
Profesor Peces Barba, para quien el ejercicio de un derecho fundamental puede encontrarse en

disconformidad al ejercicio que efectuar el titular de otro derecho fundamental, contexto

7> Resulta necesario indicar que, se utilizara todavia la expresion “conflictos entre derechos fundamentales” dado
que algunos de los autores que forman parte de la presente investigacion sostienen la existencia real y veridica de
tal conflicto, entre derechos y no entre principios - como sostienen otros autores- o entre las pretensiones
individuales de los titulares de los derechos fundamentales - como bien considero seria la utilizacion correcta del
término.
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conflictual en el que uno de los derechos debera ceder y el otro podra llevar a cabo su ejercicio
pleno; para dicho autor siempre que “dos derechos se encuentren en pugna”, prevaleceran
aquellos derechos que protegen al individuo y su dignidad; es decir, aquellos derechos que
satisfagan necesidades radicales del ser humano y sin las cuales peligra la integridad y
existencia de la persona’®. O, a Mendoza Escalante, quien sefiala que, si el método de solucion
es la jerarquizacion de derechos, debe reconocerse primero que entre los derechos
fundamentales existe una categorizacion preestablecida y como consecuencia inmediata debera
aceptarse la idea de que en un posible conflicto de derechos obviamente prevalecera aquel
derecho de mayor rango sobre uno de valoracién inferior’”.

Algunos sostienen que el orden entre estos valores puede ser establecido bajo una variedad
de criterios: a) a causa de la importancia de la que ostenta cada uno de estos valores, b)
dependiendo del grado de restriccion que se le aplicaria al derecho que alberga un determinado
valor, c) a partir del nivel de trascendencia que obtenga la pérdida de un valor respecto del otro,
e incluso d) por la facultad que tiene el titular del derecho fundamental para renunciar a este’®.

El problema que surgio fue determinar el criterio a utilizar para establecer el orden de
prelacion en que se colocaran cada uno de los derechos atribuidos a la persona, teniendo claro,
que, en la cuspide de esa escala jerarquica, encontraremos los derechos/valores mejor cotizados
y a medida que se vaya descendiendo escalén por escalon, en los ultimos encontraremos
aquellos derechos/valores menos valuados’®. Peces Barba, autor que defiende la idea de que
existe una pluralidad de criterios para construir esa, tan ansiada, jerarquia entre derechos
fundamentales, establece que en principio deben prevalecer aquellos derechos que protegen al
individuo y su dignidad, que contribuyan al pleno desarrollo de esa dignidad, que satisfagan

necesidades radicales sin las cuales peligra la integridad y existencia de las personas y que

6 PECES-BARBA. Op. Cit., pp. 594 - 595.

" MENDOZA. Op. Cit., p. 83.

8 “La determinacion de la jerarquia exige, en consecuencia, establecer la importancia relativa de cada valor, lo
cual puede hacerse siguiendo tres métodos complementarios (...). EI primero pasa por examinar la mayor o0 menor
restringibilidad de cada derecho en funcién del valor que proteja (...). EI segundo método es la sustraccion
hipotética, que consiste en “imaginar un mundo en el cual se negara una categoria de derechos (valores) y luego
imaginar otro en el cual se aceptara esa y se negara otra, y asi sucesivamente, para comprobar cual pérdida es mas
significativa”. El ultimo método apunta a la renunciabilidad de los derechos, pues existen valores que la moral
social considera tan esenciales que no permite al de los mismos el sacrificio voluntario de ellos (...)”. SERNA 'y
TOLLER. Op. Cit., p. 9.

9 Hay quienes han postulado una jerarquia entre los derechos fundamentales: 1. derecho a la dignidad humana y
sus derivados, 2. derecho a la vida y sus derivados 3. derecho a la libertad fisica, 4. los restantes derechos
personalisimos, 5. derecho a la informacion, 6. derecho a la asociacidn, 7. restante de derechos personales y 8.
derechos patrimoniales. Ibidem.
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consecuentemente afectan el nicleo esencial de la sociedad democratica y sus estructuras
juridicas®.

Podriamos asumir que, tal jerarquia viene preestablecida en la Constitucion de cada pais
segun el orden en que se encuentran enumerados, en el mismo texto constitucional, todos y cada
uno de los derechos fundamentales®’. De modo que, de presentarse una controversia entre
derechos, la salida se obtendria acudiendo a la lista que aparece en la Constitucion y que, al
encontrarse los derechos fundamentales, enumerados de manera jerarquica, tendriamos fécil la
tarea de determinar qué derecho prima por encima del otro; es decir, qué derecho prevalece,
llevando a cabo su aplicacion sin limite alguno y, por encima de otro derecho, que se encuentra
enumerado, en la constitucion, en un nivel mas bajo respecto del derecho que finalmente
prevalece en el conflicto.

Las constituciones, y en nuestro caso la Constitucion peruana, lo que realmente hacen no es
instituir una tabla o un sistema de derechos formulados gradualmente; sino que, exponen una
serie de enunciados que establecen derechos fundamentales, sin que exista precepto alguno que
determine el orden en que deberan ser colocados los derechos al momento de resolver un
conflicto entre ellos, mas que aquel mandato que somete al poder publico y al resto de
particulares a las disposiciones que ella establece. De modo que, definir dicha jerarquia resulta
una tarea, en demasia, engorrosa, sobre todo para el aplicador del Derecho, que es quien tiene
a cargo ejecutar dicha labor.

El mecanismo de solucién, la jerarquizacion de derechos, podria ser objeto de criticas muy
rapidamente. Primero, si no se tiene claro el criterio que se elige para establecer dicha
categorizacion, porque de lo que se trataria entonces es de una escalera de valores donde cada
peldafio ha sido establecido de manera intuitiva, por la eleccion de uno o unos pocos, y que
podria devenir en incompleto, deficiente, ambiguo e incluso arbitrario. Segundo, es preciso
indicar que, los derechos fundamentales no son una cobertura de determinados valores como se
menciond con anterioridad; sino que, se trata de posiciones juridicas que el titular del derecho
tiene en relacion directa a bienes juridicos que le han sido reconocidos a fin de que alcance la
satisfaccion de sus necesidades humanas basicas. Siendo atribuciones que radican en la persona,

que es unidad en si misma, es imposible que los bienes juridicos asignados a ella entren en

80 PECES - BARBA. Op. Cit., p. 595.

81 A partir del texto de nuestra constitucion podriamos colocar en primer orden los derechos a la vida y dignidad
de la persona, en segundo orden los derechos sociales y econémicos y por tltimo los derechos politicos. Claro esta
que dentro cada uno de los tres escalones indicados, se encuentra un suborden donde encontraremos a los derechos
que conforman cada categoria.
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conflicto; porque como se mencioné anteriormente, lo que realmente colisiona, no son los
bienes juridicos, sino las pretensiones del sujeto que surgen de su relacién con otros.

El criterio de jerarquizacion de derechos, en la practica, no es tan simple como parece. En
base a que, segun este mecanismo, la solucién del conflicto entre derechos radica en recurrir a
una tabla o lista donde el derecho que se encuentre sefialado en primer orden siempre sera
superior al resto de derechos enumerados, lo que deviene en una salida bastante arbitraria,
porque bajo la consigna expuesta, sera un criterio que, ignorando las circunstancias en que se
desenvuelven los derechos que conforman el conflicto, mas que brindar una solucion podria
generar un problema mayor al aplicar de manera rigurosa una tabla de derechos donde siempre
prevalecerd el derecho que se encuentre en la cuspide, sobre un derecho de orden inferior que,
bajo determinadas circunstancias, podria justificar su prevalencia sobre un derecho de orden

superior a él.

2.2. Ponderacion de derechos fundamentales. La ponderacion como mecanismo de
solucion al conflicto entre derechos fundamentales, exige, en primera instancia, una evaluacion
del derecho que parece infringido por el ejercicio de otro; como segundo paso, atendiendo la
presencia de otros valores constitucionales asi como las circunstancias que constituyen el caso
concreto, se realiza un balance entre los derechos que forman parte del contexto conflictual,
para finalmente determinar qué derecho/valor tiene mayor peso sobre el otro para permitir la
limitacion de uno por el otro, y si la afectacion de este Gltimo, deviene en justificada. De acuerdo
con los profesores Serna y Toller, “[e]n el balancing, por tanto, no se trata de que uno de los
derechos sea en abstracto considerado jerarquicamente superior, sino que se parte de la colision
para decidir, contrapesando los distintos elementos (...), cudl de las dos regulaciones
contrapuestas resulta mas necesaria o justificada para proteger el respectivo derecho o bien”®,

La ponderacion como mecanismo efectivo para resolver las colisiones entre derechos
—principios— no demanda, unicamente, una labor discrecional de interpretacion del operador
juridico, teniendo como Unica herramienta su propia reflexion; sino que se trata de, un proceso
debidamente organizado en una serie de pasos a seguir a fin de alcanzar un razonamiento
objetivo, que aplicada al conflicto brindara la solucién esperada: buscando prevalecer el
ejercicio de ambos derechos atiendo, siempre, a los aspectos especificos del caso concreto.

En la doctrina, hay quienes entienden proporcionalidad y ponderacion como sinénimos,

otros que ponderacion forma parte de un método mas extenso como lo es, el principio de

8 SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 10.
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proporcionalidad; mientras que algunos sostienen que la ponderacion es la operacion general y
la proporcionalidad aquella técnica especifica que concretiza la operacion general. Por ello,
resulta primordial explicar en qué consiste el principio de proporcionalidad para asi, exponer
un concepto apropiado de ponderacion.

Se entiende por principio de proporcionalidad como aquel método que ofrece una
optimizacion de derechos, el mismo que intentara proteger el ejercicio pleno de cada derecho;
limitando prudencialmente un derecho como resultado de la optimizacion del otro derecho
inmerso en el conflicto. Hay quienes definen proporcionalidad como aquel conjunto de
preceptos que deben indicar las circunstancias pertinentes por las que una norma o la decision
de un operador juridico es valida —y por ende constitucional— para limitar un derecho
fundamental y su contenido constitucionalmente protegido®. Pero la razon por la que se
entiende que entre las expresiones: ponderacion y proporcionalidad, exista una conexion directa
y profunda es que, el principio de proporcionalidad esta compuesto por tres reglas: a) idoneidad,
b) necesidad y c) procedimiento de ponderacion®*; considerada esta Giltima como la ponderacion
en sentido estricto.

A efectos didacticos, en la presente investigacion, al utilizar el término ponderacion,
estaremos hablando de proporcionalidad en sentido estricto, considerando que el Gltimo paso
para aplicar el principio de proporcionalidad es precisamente la ponderacion en si misma, donde
la limitacién y/o restriccion de un derecho —que se da estrictamente por decision del operador
juridico tras haber realizado toda una labor interpretativa y determinantes— sera constitucional
siempre que sea proporcional. En la ponderacion, se busca preservar los derechos participantes
del conflicto, atendiendo siempre a las circunstancias en que se lleva a cabo la controversia,

aunque la consecuencia es finalmente la misma: la limitacién que se hace al ejercicio de un

8 Dentro de esta definicion, la Doctrina también ha determinado que, la proporcionalidad cuenta con cuatro

subcomponentes que hacen que la restriccion al derecho fundamental sea constitucionalmente permitida:

- La limitacion se realiza con el objeto de alcanzar un fin adecuado.

- Las medidas tomadas para alcanzar dicha restriccion deben ir acorde a dicho fin.

- Las disposiciones establecidas deben ser aquellas por las cuales se alcanza el fin adecuado, pero generando el
menor grado de restriccion.

- Finalmente, la relacion entre el fin y la intencién de generar la menor limitacion del derecho es basica al
momento de lograr realmente una proporcionalidad entre el derecho que se vulnerado y las restricciones que
se ejercen sobre él.

8 MENDOZA. Op. Cit., pp. 87- 88. Respecto de estos tres subprincipios: 1.- Idoneidad: implica que la limitacion

del derecho es adecuada dado que, no existe otra via que resulte mas apropiada para alcanzar el mismo fin. 2.-

Necesidad: requiere que la medida tomada debe ser aquella que afecte lo menos posible al derecho fundamental

que se ha decidido limitar. 3.- Procedimiento de ponderacion: demanda la participacion del operador juridico, pues

es el encargado de ponderar los derechos fundamentales (principios) que intervienen en la controversia y

determinar qué derecho sera limitado, asi como cudles seran las consecuencias de esta intervencion.
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derecho, con la especificacion de que tal restriccion no resultara desequilibrada o en vano, sino
proporcional.

En palabras de Barnes Vasquez, en un conflicto entre derechos fundamentales si bien
ninguno de los estos cede por entero hasta desaparecer, la proporcionalidad impedira que se
sacrifique inatilmente, mas alla de lo necesario o de forma desequilibrada un derecho a favor
de otro®. O desde la tesis de colision o conflictos entre principios propuesta por Robert Alexy,
se visualiza la importancia que adquiere la proporcionalidad dentro de lo que él denomina ley
de ponderacion®, por la cual el operador juridico de manera racional mas no desproporcionada,
establece aquel principio que prevalece frente a otro, limitando o invalidando a este ultimo
segun se presenta el caso concreto.

Parte de la Doctrina peruana asume la tesis conflictivista —aquella que admite la existencia
de conflictos entre derechos— y la ponderacion como un criterio de solucion, claramente ligada
a la expresion “proporcionalidad”. La misma posicion ha tomado nuestro Tribunal
Constitucional, para quien el principio de proporcionalidad, como uno de los principios
generales del Derecho, lleva a cabo todo un analisis del conflicto para culminar en un acto
restrictivo de uno de los derechos intervinientes. Pero, la limitacion o restriccion no se efectua
de manera arbitraria, sino que el principio de razonabilidad y proporcionalidad constituyen
limites para la actuacion de nuestros operadores juridicos al momento de determinar si es
posible la afectacion de un derecho y hasta qué grado llega la misma®’.

Frente a la jerarquizacion de derechos que implica la subsuncion o pérdida de validez de
uno de los derecho en conflicto, gran parte de la doctrina opta por afirmar que la ponderacion
llega a ser el mejor camino para obtener la solucion a la colision de derechos; dado que, esta

presente la participacion del operador juridico (aplicador del derecho) limitando el derecho -

8 BARNES, J. (1998). El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar. En: Cuadernos de Derecho Publico,

N° 05. Espafia. Pp. 35-36.

8 ROBERT. Op. Cit., p. 90. La ley de ponderacion esta constituida, para el autor, por tres etapas:

1. La determinacion del grado de no satisfaccion de uno u otro principio - derecho.

2. Ladeterminacion del grado importancia de la satisfaccion de determinado principio - derecho.

3. Posterior a esas dos etapas, se debe evaluar la viabilidad y justificacion de la satisfaccion de un principio -
derecho, y la restriccién del otro.

87 Al momento de resolver el conflicto o la colision de derechos, resulta importante que el operador juridico pueda

contar con ciertas reglas de interpretacion; y después de todo lo expuesto se podrian plantear una que otra pauta.

Primero, retomando la afirmacidn de que hay derechos de los cuales puede prescindir su titular, de tener que cotizar

cual de los dos derechos en controversia debe prevalecer, debera preferirse aquellos derechos que no tengan esa

peculiaridad de disponibles; es decir, que no sean renunciables. Segundo, surge del planteamiento de que, entre

toda la gama de derechos fundamentales hay aquellos derechos que son fundantes (vida, integridad, libertad) y

otros que no poseen la misma importancia (derechos econdémicos, culturales); por lo que prevaleceran los primeros

respecto de los otros. Tercero, el intérprete debera anteponer aquel derecho que no permita su restriccion o

limitacion con facilidad (ej. el derecho a la vida frente al derecho a la propiedad privada). Sin embargo, existe una

pauta basica, aquella que establece que el operador juridico, siempre, debera preferir aquel derecho que tienda a

la mayor dignidad humana para el titular del mismo.
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siempre de manera proporcional, a fin de establecer cuél de los derechos participantes debera
ejercerse, habiendo sopesado las circunstancias del caso concreto asi como las consecuencias
que esta decision generaria en el derecho que resultard desplazado o impedido de
concretizacion.

En este método de solucidon —ponderacion de derechos, tenemos que la solucion a los
conflictos entre derechos fundamentales, es la limitacion del contenido de cada uno de estos, lo
que implicaria “concebir la posibilidad juridica de coartar el derecho desde fuera, externamente:
existe el derecho, pero por algo externo— otros derechos fundamentales, el orden publico, la
moral publica, el bien comun— se lo constrifie, se reduce su alcance”®. A partir de esa premisa,
es que resulta mas que necesario preguntarnos por ese ambito o contenido de los derechos
fundamentales - constitucionalmente protegido que, frente a un conflicto, pretende ser limitado.

Sobre el contenido — constitucionalmente protegido - del derecho fundamental, se tiene que
cada derecho viene con un contenido debidamente fijado por unos limites internos o
inmanentes, y por unos limites externos. La doctrina, a partir de la teoria absoluta del contenido
de los derechos fundamentales, establece aquellos limites que le son aplicables a los mismos:
1.- Limites internos: aquellos que derivan de aquella naturaleza que conforma el contenido
esencial del derecho; mismo que no podré ser vulnerado, afectado o restringido. 2.- Limites
externos: aquellos que proceden del texto que reconoce y recoge el derecho, que conforman el
contenido accesorio del derecho; y sobre el cual, si resulta viable imponer limites o
restricciones, y bajo el cual resulta admisible reprimir el derecho. De acuerdo con Martinez
Pujalte, “(...) es posible separar en todo derecho fundamental dos partes: un ntcleo — que seria
el contenido esencial —y una parte accesoria o no esencial. En el contenido esencial del derecho
estan vedadas las restricciones, mientras que, sobre el contenido accesorio o accidental seria
admisible establecerlas (...)%”.

En esa limitacidn del contenido de los derechos intervinientes en el conflicto, al que conlleva
la ponderacién o el balancing test, se pueden distinguir dos etapas: Primero, debe tomarse en
cuenta el contenido esencialmente protegido del derecho; es decir, su contenido “literal”, aquel
que se desprende de la norma que recoge el derecho y que conecta las facultades del titular, en
su mayor extension posible, con el interés individualmente protegido por el derecho mismo. De

modo que, la facultad que se encuentra en tela de juicio, se considerara a priori amparada por

8 Cfr. Desde una perspectiva conflictivista, la solucion a los conflictos entre derechos fundamentales, pasa por
trazar limites externos a tales derechos. Pero para Serna y Toller, en un litigio donde confluyen dos derechos
fundamentales, si éste se resuelve recurriendo a una tabla pre tasada de importancia, esto significaria aceptar la
primacia de un derecho jerarquicamente superior. SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 19.

8 MARTINEZ-PUJALTE. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 48.
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el derecho y, por ende, provisionalmente infringida. Segundo, se trata de establecer el contenido
definitivamente protegido por el derecho y donde se encuentran presentes los limites externos
que restringen el mismo. En esta ultima fase, las facultades del titular del derecho se confrontan
con los intereses del resto de sujetos que también son titulares de derechos. Determinando
finalmente, si se produjo o no injerencia y de haberse producido, si la misma, no vulnera el
derecho en cuestion o si de generar una afectacion ésta se encuentra debidamente justificada®.

Considero entonces, que el criterio de ponderacion, aun cuando cuenta con la participacion
fundamental del aplicador del derecho, quien realiza una labor interpretativa del contenido de
los derechos intervinientes en el conflicto, finaliza limitando el contenido de uno a fin de
preservar el ejercicio del otro. Lo que, al igual que el mecanismo anterior (jerarquizacion),
implica una categorizacion de derechos; menos general, absoluta, arbitraria y radical, pero
categorizacion, al fin y al cabo; con la Unica especialidad de que aparece la intervencién del
operador juridico atendiendo cada caso concreto y las circunstancias en que se desenvuelve el
conflicto®.

Después de analizar ambos mecanismos de solucion, y considerando que todos los derechos
fundamentales provienen de la naturaleza humana (misma que predica una sola unidad), estos
jamas podran ser contradictorios entre si; y, por ende, deberan recibir la misma proteccion y
tener la misma eficacia al momento de ser ejercidos por su titular. Resulta entonces, inaceptable
que el legislador u operador juridico pueda establecer una jerarquia de derechos o pretenda
afirmar que un derecho tiene mayor importancia y/o peso frente a otro.

Asumir ello implicaria, afirmar que es posible el sacrificio de los derechos fundamentales
en cuanto no existiria una real compatibilidad entre bienes humanos, planteamiento que hemos
sustentado desde el primer capitulo de la presente investigacion; ademas, la persona no podria
satisfacer sus necesidades a través de la concretizacion de sus derechos si estos posiblemente
sean anulados o sacrificados en su totalidad; por lo que, tampoco alcanzaria su pleno desarrollo,
perfeccionamiento y posterior felicidad.

En palabras de Juan Cianciardo “(...) tanto la jerarquizacion como la ponderacién conducen
a una relativizacion de las vértices, negativa y positiva, de los derechos fundamentales. En
efecto, al asumirse la necesidad de postergar uno de los derechos en juego, se eclipsa su rol de

limites del poder de un lado y de otro, el Estado se desliga de su obligacion de promover la

% MEDINA, M. (1996). La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid: McGraw
Hill. Pp. 59-95.
%1 De ahi, que a la ponderacion se le conozca también como jerarquizacion concreta de derechos.
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vigencia efectiva de los derechos fundamentales”®. O en palabras de Serna y Toller “(...)
ambos metodos de interpretacion guardan entre si un alto grado de semejanza, pues uno de los
bienes o derechos en liza puede ser preferido absolutamente y en abstracto, o
condicionadamente y en concreto - jerarquizacion y balance, respectivamente -, pero en
definitiva acaba otorgandose prevalencia a uno sobre otro en caso de conflicto. Asi, la
jerarquizacion sacrifica en abstracto a uno de los bienes aparentemente en pugna, el balancing
test lo hace en concreto”,

En nuestro ordenamiento juridico, y a modo de recapitulacion, los derechos fundamentales
se encuentran recogidos en nuestra carta magna, cada uno de ellos es objeto de un mismo rango
constitucional; de forma que no recae sobre ellos jerarquia alguna, ni abstracta (jerarquizacion
de derechos) ni concreta (ponderacion de derechos). En palabras de Castillo Cordova, la
jerarquizacion - abstracta o concreta - implica admitir las siguientes situaciones: 1) Que, una
jerarquizacion de derechos lleva consigo una jerarquizacion de personas y 2) Que, la necesidad
de que exista una jerarquia previa o que la misma dependa del caso concreto a resolver; ambas
serian el resultado de la decision propia y arbitraria de quien esta a cargo de llevar a cabo dicha
actividad®.

Considero que la visién conflictivista de derechos, y sus posibles soluciones, no brindan
precisamente un arreglo o una salida a un “conflicto entre derechos fundamentales”; sino que,
por el contrario, generan desorden y hasta desequilibrio al momento de ejercer nuestros
derechos. Ninguno de esos criterios de solucion, garantizan al titular de los derechos
fundamentales, la vigencia y posterior eficacia de cada uno de sus derechos, dentro de una
sociedad y en convivencia con el resto de sujetos; puesto que, ambos mecanismos, dan lugar a
que los derechos fundamentales puedan ser desplazados o sacrificados. Se hace necesaria una
salida que esté libre de todos los errores o defectos detectados tanto en la jerarquizacién como
en la ponderacion de derechos. Es decir, una opcion que permita la normatividad y plena
vigencia de toda la constitucion, asi como la interpretacion de ésta y cada una de sus
disposiciones como la unidad sistematica que es; lo que permitiria una vigencia conjunta y

armoniosa de todos los derechos®.

92 CIANCIARDO. Op. Cit., pp. 120-121.

% SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 13.

% CASTILLO. Op. Cit., p. 332.

% Como bien sefiala el Profesor Luis Castillo, las disposiciones conflictivistas, asi como los métodos que se
emplean para solucionar los llamados conflictos entre derechos, producen una serie de perjuicios que las hacen
criticables, rechazables, por lo que obliga a intentar una nueva formulacién del significado de derechos que
permitan, no el desplazamiento o imposicion (proporcional o no) de un derecho sobre otro sino que por el contrario
permite una vigencia conjunta y armoniosa de todos los derechos constitucionales reconocidos a la persona. Ibid.,
p. 333.
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3. La persona como factor de solucion adicional en los conflictos de derechos

Si parte de la doctrina y jurisprudencia, sea nacional o internacional, sostiene hasta la
actualidad, aquella tesis que admite el conflicto entre derechos fundamentales (tesis
conflictivista); y, habiéndose desvirtuado como criterios de solucion a tales conflictos la
jerarquizacion y ponderacion, resulta necesario plantear una salida que no tendra nada que ver
con establecer jerarquias que restrinjan derechos o llevar a cabo balances que superpongan un
derecho por encima del otro; sino por el contrario, se tratara de una salida que nos lleve a una
armonizacioén de los derechos que se encuentran en el contexto conflictual y por la cual, el
ejercicio de un derecho jamas se vera limitado o anulado por el ejercicio del otro.
Anteriormente, cuando mencionamos que los derechos fundamentales no entran en conflicto,
sino que lo hacen los principios, indicamos también que la solucion a ello va mas por un tema
de balance, un contrapeso entre aquellos principios que entran en conflicto y las circunstancias
que envuelven el caso concreto; de ese modo, se determinaria que principio precede al otro. Se
presentan entonces situaciones en que, el principio que primaba en un caso concreto, podria no
hacerlo en un litigio con circunstancias totalmente distintas. Esa relatividad que se constituye
en las circunstancias o los elementos de cada caso en particular, es la que, para algunos, permite
encontrar una armonia o concordia aplicable al conflicto a resolver, y por la cual unos derechos
fundamentales conviven con otros, sin contraposiciones o disyuntivas®.

De igual manera, Castillo Cordova, propone una interpretacion armonizadora de los
derechos fundamentales como la salida mas dptima y novedosa frente a esas posturas
conflictivistas, que admiten la colision entre derechos constitucionales. Segun el autor citado,
concebir los derechos como realidades que se contraponen entre si y que entran en conflicto
constantemente lleva admitir que, son legitimas y hasta validas, algunas contravenciones,
incluso el sacrificio y/o anulacion de los derechos fundamentales. Lo que bien, atenta no sélo
contra el principio de normatividad de la constitucion sino también contra el principio de unidad
de la misma®’.

La teoria armonizadora de los derechos constitucionales, tiene como eje central de su

analisis el fundamento y finalidad de todos los derechos de la persona: la naturaleza humana

% CIANCIARDO. Op. Cit., p. 208.

97 Cuando tenemos a dos derechos que entran en pugna, el dispositivo constitucional que recoge el derecho que se
ve desplazado o anulado pierde su caracter normativo, por lo que bien podria entenderse que la Constitucion, aun
siendo nuestra norma suprema, a veces resulta aplicable y otras no; lo que se traduce en: que la Constitucion no
ejerce la plena vigencia de sus derechos fundamentales. Pero sumado a ello, si tenemos que el contenido de un
derecho fundamental es opuesto al contenido de otro derecho fundamental, resultaria que la Constitucion tiene
partes que son contradictorias entre si, lo que imposibilita que nuestra Carta Magna sea interpretada, estudiada o
analizada como una unidad sistematica. CASTILLO. Op. Cit., pp. 329-330.
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(persona humana) y su consecuente dignidad; ambas realidades son unidad y coherencia en si
mismas. Por lo que, l6gicamente, de ella no podran desprenderse necesidades y/o exigencias
contradictorias, lo que hace imposible que los derechos fundamentales sean incompatibles entre
si y que posteriormente entren en conflicto®.

Lo planteado tiene total justificacion si recordamos lo expuesto en el primer capitulo. La
naturaleza humana se manifiesta a través de distintos &mbitos o dimensiones, de las cuales se
desprenden una serie de exigencias humanas que requieren ser satisfechas, razén por la que le
han sido atribuidos a la persona bienes humanos para la satisfaccion de dichas necesidades. Sin
embargo, como ya se ha mencionado con anterioridad, esos bienes humanos atribuidos a la
persona a traves del reconocimiento de derechos fundamentales, no pueden entrar en conflicto;
la razdn de ello es que, la expresion bienes humanos refiere precisamente a un factor humano,
un sujeto a quien le han sido atribuidos dichos bienes en razon de su propia naturaleza humana,
aquella es esencialmente unitaria, que aun estando conformada por una variedad de
dimensiones, estas son complementarias entre si, por derivar de una radical unidad como lo es
la persona humana, pues, “[1]os bienes humanos son, por definicién compatible entre si, porque
son bienes todos ellos para un mismo ser: no es posible, pues, que un bien o derecho exija la
lesion de otro bien o derecho”®.

Dicho andlisis, asi como le es aplicable a los bienes humanos también lo sera para los
derechos humanos; en cuanto, éstos reconocen a favor de la persona aquellos bienes que otorgan
a la persona los medios para satisfacer sus necesidades basicas; por lo que jaméas podran ser,
opuestos o contrarios entre si; porque al desprenderse, igualmente de la naturaleza humana,
deberan interactuar armoniosamente, pues de lo contrario atentarian contra la naturaleza,
dignidad y posterior perfeccionamiento humano.

El tan mal llamado conflicto entre derechos fundamentales, no es realmente un conflicto
entre derechos, es més bien un conflicto entre pretensiones; estas Ultimas, no surgen de la
naturaleza humana, sino mas bien del interés y la voluntad del sujeto, en cuanto éstas se
desprenden de una voluntad que es indeterminada, variable e incluso inimaginable, pueden

coexistir de manera armonica o, por el contrario, encontrarse en conflictos constantes.

% |os derechos fundamentales no pueden entrar en conflicto en la medida que tiene como finalidad Gltima
favorecer el méas pleno y completo desarrollo de la persona humana en todas sus dimensiones; es decir, de la
persona que es unidad en si misma jamas podran brotar exigencias contradictorias. En palabras del Profesor Luis
Castillo: “si tales derechos son efectivamente derechos humanos la finica manera que tienen de existir - y de ser
ejercitados - es de compatibilidad armonica entre unos y otros™. Ibid., p. 334.

% SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 53.
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Bajo este enfoque, resultaria viable, sin cuestionamiento alguno, que en una confrontacién
de pretensiones una de ellas resulte privilegiada, en supremacia de otra, la cual debera ser
postergada o, dependiendo del caso concreto, anulada/desplazada. Sobre todo, si tenemos que,
a diferencia de los derechos fundamentales que coexisten armdnicamente sin conformar
yuxtaposiciéon alguna, las pretensiones de las personas no, porque para cada persona la
pretension o el propoésito que se pretende lograr a través del ejercicio de un derecho resulta ser
una realidad cierta e incuestionable®.

En el contexto, en que dos pretensiones entran en conflicto, invocando el ejercicio legitimo
de un derecho fundamental, resulta hasta conveniente, aplicar como criterio de solucién el
balancing test; porque teniendo en cuenta las circunstancias que configuran el caso concreto se
buscarad otorgar a cada sujeto, el ejercicio de las pretensiones que en base a su derecho, le
corresponden; es decir, determinar la pretension que debe ser alcanzada y establecer aquella
que debera ser desplazada y/o anulada. Efecto muy distinto, era el alcanzado cuando el balance
se utilizaba en un aparente conflicto entre derechos, porque el resultado descrito era aplicado a
derechos fundamentales, donde uno de ellos se aplicaba o concretiza mientras que el otro
resultaba limitado e incluso anulado.

La persona, un ser que por naturaleza tiende a la perfeccion a traves del ejercicio de sus
derechos fundamentales a fin de satisfacer sus necesidades; puede aspirar a mas de lo que el
ordenamiento juridico y el derecho mismo le otorgan. En ese contexto, resulta obvio verificar
que lo que realmente constituye un conflicto no son los derechos sino las pretensiones que, si
bien encuentran su sustento en la invocacion de un derecho fundamental, estas van més alla del
contenido esencialmente protegido del derecho invocado. En palabras de Castillo Cérdova
“(...) los conflictos no se dan - no se pueden dar - entre derechos fundamentales o derechos
constitucionales, sino que se verificaran a nivel de las pretensiones de las partes que,
enfrentadas en un litigio, invoca cada una de ellas un derecho fundamental diferente, como
basamento o justificacion de su pretension o interés”*%,

No se podria exigir la proteccién de un derecho fundamental si aquello que pretendo
proteger no forma parte del contenido del mismo; sino que, se trataria mas bien, de la
concretizacion de un interés que busco disfrazarlo alegando que se trata del ejercicio legitimo
de un derecho. Lo descrito sucede hoy en dia muy a menudo, en cuanto las personas ya no

ejercen sus derechos porque su naturaleza lo exija, 0 porque obtendran grados de

100 OLLERO, A. (1989). Derechos humanos y metodologia juridica. Madrid: Centro de estudios constitucionales.
P. 155.
101 CASTILLO. Op. Cit., p. 339.
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perfeccionamiento y por tanto grados de felicidad; sino, porque los hombres de hoy, en la
sociedad materialista en la que se desenvuelven, optan por buscar mas de lo que les
corresponde, ir mas alla de lo que les ha sido conferido a través de sus derechos fundamentales.

Esa mentalidad liberal y despreocupada del resto aleja al ser humano de un comportamiento
prudente, inteligente y sujeto a derecho; generando en las personas esas ansias de siempre
querer mas. Por ejemplo, tenemos a un sujeto que, con pleno conocimiento de lo aquello a lo
que su derecho le faculta, y pudiendo obtener un beneficio mayor si lleva a cabo un ejercicio
extralimitado de su derecho, no dudara en actuar conforme a lo que le resulte mas beneficioso
0 conveniente. Asi, tenemos que nuestra Constitucion Politica del Per(, en su articulo 02

establece que toda persona tiene derecho a:

Inciso 4: “A las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento
mediante la palabra oral o escrita 0 la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin
previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley”.

Inciso 7: “Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz

y a la imagen propias”.

El primero de ellos faculta al sujeto (A) a emitir opiniones, difundir informacién o expresar
su pensamiento a través de cualquier medio de comunicacion social, sin que medie previa
autorizacion o impedimento alguno. Sin embargo, el segundo derecho faculta al sujeto (B) a
mantener la informacion personal y familiar dentro del &mbito de su intimidad, asi como a
conservar su honor y buena reputacion. En ese contexto, el sujeto (A) tiene pleno conocimiento
que el ejercicio de su derecho no puede consistir en expresar opiniones o difundir informacion
que afecte el derecho del sujeto (B) reconocido en el articulo 2 inciso 7 de nuestra constitucion;
es decir, que atente o afecte la intimidad personal o familiar del sujeto (B) (ej. sobre las
preferencias sexuales o comportamientos inmorales de este). Sin embargo, si el sujeto (A), tiene
conocimiento de que llevar a cabo dicha pretension (publicacion de informacion del sujeto (B)
le brindara beneficios economicos (dinero), o profesionales (ascenso en el trabajo), etc.,
dependera unicamente de la decision, voluntad del sujeto (A) si actiia conforme a derecho o no.

De esa forma, en cuanto la concretizacion de las pretensiones se dé dentro de los pardmetros
que el contenido mismo del derecho concede, no existira conflicto o controversia alguna; pero
si el sujeto decide ir mas alla, con intereses que superan lo conferido por el derecho
constitucionalmente reconocido, no se tratara entonces de derechos fundamentales o

disposiciones constitucionales que se oponen entre si, 0 de una labor de restriccion del operador
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juridico que ha vulnerado un derecho fundamental; sino Unicamente de pretensiones que, por

surgir de la voluntad humana e ir mas alld de lo permitido, se contraponen a bienes que

realmente deben ser protegidos a través de derechos fundamentales y por la labor que efectian
nuestros legisladores.

Habiendo aclarado que, no se trata de conflictos entre derechos fundamentales, sino de
controversias entre pretensiones, el operador juridico, al momento de resolver tales litigios,
deberé tener en cuenta varios factores:

1.- El contenido protegido del derecho fundamental y para ello, debera hacerlo reconociendo
que los derechos de la persona conviven armoniosamente entre si, porque brotan de una sola
naturaleza — humana, que es unidad y coherencia en si misma.

2.- Asumir que debera realizar una labor de interpretacion unitaria y metodica de las
disposiciones constitucionales para llegar a una decision dirigida a salvaguardar la dignidad
de la persona sin que medie vulneracion, sacrificio o anulacion de algun derecho
fundamental. Lo que bien se conoce como el principio de unidad y coherencia
constitucional, mismo que obliga a interpretar los distintos dispositivos constitucionales que
reconocen derechos fundamentales de una manera sistematica y unitaria®.

3.- Que su labor interpretativa, lleva directamente a una labor de delimitacion del contenido de
los derechos que se encuentran aparentemente en conflicto — se trata realmente de un
conflicto de pretensiones, de ese modo, atendiendo las circunstancias que componen el caso
concreto, se estableceran aquellas acciones que se encuentran dentro del contenido de los
derechos invocados, y por ende son merecedoras de la proteccion que el derecho otorga.

En esa labor de delimitacion del contenido de los derechos fundamentales, debe tenerse en
cuenta las distintas normas que regulan materia de derechos fundamentales, que claro esta
deben ajustarse a la constitucion misma, lo establecido por las sentencias de nuestro Tribunal
Constitucional, pero sobre todo las circunstancias del caso concreto. Seran estas circunstancias
que constituyen el conflicto a resolver, las que determinen si la conducta que pretendo ejercer
es parte del contenido del derecho invocado y por ende es objeto de proteccion constitucional:

“(...) delimitar en un caso concreto el contenido constitucional de un derecho fundamental,

102 «“Eg decir, si alguna duda cabia sobre la viabilidad de lograr una interpretacion unitaria y armoniosa de todas
las partes de la Constitucion, (...) esa duda queda despejada totalmente cuando se recuerda nuevamente que el
hombre se encuentra detras de los derechos. Esa particular situacion hace la interpretacién unitaria y armoniosa
sea realmente posible e impostergable especialmente para cuando se trata de dispositivos constitucionales que
reconocen derechos”. Este entendimiento, constituye otro fundamento por el cual se rechaza la posibilidad de que
los derechos fundamentales entren en conflicto. Ibid., p. 342.
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significa en definitiva preguntarse si una concreta accion tiene o no cobertura constitucional

por ser producto o no del ejercicio legitimo del derecho fundamental invocado(...)%,

103 |hid., p. 347.



Capitulo 3

Jurisprudencia nacional y supranacional sobre conflictos de derechos

1. Presentacion de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano

Resulta esencial, en todo ordenamiento juridico, el reconocimiento positivo-juridico de los
derechos fundamentales, y en nuestro caso —como en la mayoria de paises a nivel mundial—
éste viene otorgado a través de nuestra Carta Magna: constitucion. Ese reconocimiento, trae
consigo que, todo derecho fundamental sea a su vez derecho constitucional; debiendo realizar
la siguiente apreciacion: que seran derechos constitucionales no sélo aquellos que se encuentran
expresamente contemplados en la Constitucion, sino que, por disposicién de la misma norma
constitucional®, lo seran también, todos aquellos derechos que, deriven del mismo fundamento
de origen: la naturaleza y dignidad humana.

Habiamos sefialado en los capitulos precedentes que, los derechos fundamentales
encuentran el sustento a su existencia y posterior reconocimiento en la naturaleza humana, y
que tiene como fin maximo, permitir el desarrollo y perfeccionamiento de la persona en
sociedad; ello como base o sustento de todo ordenamiento juridico eficaz, democratico y
respetuoso de los bienes supremos para la persona humana y su desenvolvimiento: los derechos
fundamentales.

Y nuestro Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de nuestra Constitucion, no
puede ni es indiferente a lo descrito en el parrafo precedente, cuando, en lo respecta al
fundamento de los derechos, sefiala que: “(...) [e]l concepto de derechos fundamentales
comprende tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma bésica material
del Ordenamiento y, es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad,
todas sus potencialidades”1%. En ese sentido, el respeto por los derechos fundamentales, para
nuestro TCp, constituye la regla maxima que debe regir a un Estado, a fin de garantias los

derechos de las personas frente a posibles afectaciones que se puedan derivar de presuntos

104 E] articulo 01 de nuestra Constitucion Politica, reconocer a la dignidad humana como el presupuesto juridico
de cada derecho fundamental; y, como se menciond anteriormente, en su texto se puede encontrar la enumeracion
de la mayor parte de nuestros derechos fundamentales, pero estableciendo la misma constitucién en su articulo 03,
que dicha lista que no excluye el restante de derechos fundamentales (sociales, econémicos, etc.), ni otros de
naturaleza similar o que tienen como fundamento de existencia la dignidad humana.

105 EXP. N°. 1417-2005-AA/TC. Op. Cit., fundamentos 2, 3y 4.
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“conflictos” con el Estado y el resto de ciudadanos, con los que el sujeto se encuentra en

convivencia permanente%,

En esa misma linea, nuestro Tribunal, en lo que se refiere a ese mencionado reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales considera que, éste les otorga a las personas,
titulares de los derechos, la facultad de exigir el ejercicio y posterior proteccidn de los mismos,
configurando un limite para el accionar del Estado y de los propios particulares; porque tanto
el Estado como cada uno de los ciudadanos, deberan respetar la naturaleza y dignidad humana,
por ser éstas, fundamento o esencia para la existencia, reconocimiento y proteccién de cada
derecho fundamental e instalando el respeto a la dignidad humana en el fin supremo de toda la
sociedad y el Estado. Adicionalmente, afirma aquello indicado previamente: que no s6lo son
derechos constitucionales, aquellos enumerados de forma explicita a lo largo de la norma
constitucional, sino que existe una enumeracion abierta de tales derechos, siempre que surjan
de la dignidad del hombre y bajo la mirada de los principios de todo Estado democratico?’.

En lo que respecta al denominado conflicto entre derechos fundamentales, antes de exponer
la postura que asume el maximo intérprete de nuestra constitucion a través de cada una de sus
sentencias sobre dicho contexto conflictual, resulta oportuno recordar que, frente a las posturas
conflictivistas, que admiten la existencia de conflictos entre “derechos fundamentales”, tal
como se expuso anteriormente, la doctrina acoge dos posibles soluciones:

a) La jerarquizacion de derechos fundamentales. - Bajo este concepto existen derechos
fundamentales jerarquicamente superiores a otros, o derechos y libertades que se encuentra
en una posicién preferente. La supremacia o la preponderancia de un derecho por encima
de otro dependera de una categorizacion realizada previamente, la misma que determinara
la importancia que cada uno de los derechos tiene dentro del contexto conflictual segun la
ubicacién que cada derecho posea dentro de la escala de jerarquizacion preestablecida. En
algunos paises, el criterio de categorizacion proviene de sentencias que conforman la
jurisprudencia nacional e internacional, por las cuales, por ejemplo, el derecho a la libertad

de expresion ocupa una posicion superior frente a otros derechos!%,

106 «“En el marco del Estado constitucional, el respeto de los derechos fundamentales constituye un imperativo que
el Estado debe garantizar frente a las eventuales afectaciones que puedan provenir tanto del propio Estado (eficacia
vertical) como particulares (eficacia horizontal) (...)”. Tribunal Constitucional Peruano. (2018). EXP. N°. 1643-
2014-AAJTC. Sentencia del 14 de Agosto del 2018. Fundamento 21.

107 Ibidem.

108 CASTILLO. Op. Cit., p. 326.
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b) La ponderacion de derechos fundamentales. - Método de solucion por el cual se sopesan
los derechos o los bienes juridicos que tales derechos protegen, balance que se realiza bajo
el andlisis de las circunstancias que conforman el caso concreto, y por las cuales se
determinard qué derecho pesa mas en el caso a resolver y cual de ellos deberd ser
desplazado'®. Lo importante no es que, al igual que el criterio anterior, un derecho
prevalece por encima del otro, sino que, son las circunstancias del caso las que establecen
el derecho que mantendra su ejercicio y aquel derecho que se vera anulado por completo.
De modo que, no se trata de una categorizacion previamente establecida, sino que la

solucion aplicable a un caso, bajo circunstancias distintas, variara.

Aunque, hay quienes optan por un mejor recurso para resolver los aparentes conflictos que
surgen entre los derechos fundamentales, técnica de solucién que no se sustenta en un
establecimiento de jerarquias o ponderacion de derechos, criterios por los cuales unos derechos
terminaban cediendo frente a otros; sino que dicho recurso resulta ser la denominada teoria de
la interpretacion armonizadora de los derechos fundamentales. Planteamiento de solucion
novedoso que busca establecer una armonia entre los derechos que, aparentemente, se
encuentran en pugna; y de ese modo evitar que el ejercicio de cada uno de esos derechos se vea
anulado o disminuido; lo que se lograria a través de la interpretacion de los derechos
fundamentales; que como se menciond en los capitulos precedentes, se corresponde a lo que se
conoce como la delimitacién y/o determinacion del contenido del derecho fundamental.

Respecto a esa armonia entre los derechos fundamentales a la que nos referimos, nuestro
TCp entiende que de lo que se trataria es de encontrar esa compatibilidad entre el contenido de
cada uno de los derechos fundamentales que conforman la controversia, de modo que se
encuentre una solucién al presunto conflicto sin que ello signifique que el ejercicio de un
derecho se vea frustrado o anulado®!. Tal como se habia sefialado anteriormente, la teoria
armonizadora de los derechos lleva consigo una labor de determinacién del contenido del
derecho fundamental lo que implica reconocer que cada derecho tiene sus limites internos, por
identificar la finalidad por la cual fue reconocido el derecho y el bien juridico que busca

proteger a través de ese reconocimiento constitucional.

109 1hidem.

110 Ipid., p. 327.

11« ) [s]e trata, pues, de buscar las formas de compatibilidad que respeten el nicleo esencial de cada uno de los
derechos, solucionando del modo mas ajustado posible la controversia y evitando que se vea frustrado el ejercicio
legitimo de alguno de ellos”. Y, “ello solo es posible si se conciben los derechos no como pretensiones abstractas
e individualistas sino como facultades orientadas por un determinado fin (...)”. SERNA y TOLLER. Op. Cit., pp.
41-42.
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Sin embargo, el TCp cuando se trata de referirse a la posible delimitacion del contenido de
un derecho, parte por aludir que todo derecho fundamental tiene un contenido esencial, un
nacleo minimo e irreductible, mismo que deviene en indisponible para el legislador en la
medida que no puede afectar el derecho mismo porque eso significaria que éste perderia la
naturaleza que lo fundamental!?, para continuar su argumentacion sosteniendo que: “(...) el
contenido esencial se delimita desde el bien humano protegido por el derecho, esto es, desde la
finalidad del derecho mismo. Lo que sucede es que, en virtud del concepto de bien humano y
de derecho (...), éstos incluyen necesariamente, para ser tales, la armonizacion y el ajustamiento
- no restriccion - con otros bienes igualmente humanos y con pretensiones igualmente dignas
de convertirse en derechos”*®, Aseveraciones por la cuales, podemos identificar que el TCp en
lo que respecta al contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales,
acoge la doctrina absoluta del contenido esencial de los mismos; sobre todo cuando afirma que:
“(...) el contenido esencial del derecho, esto es, ¢l nicleo minimo ¢ irreductible de todo derecho
subjetivo, indisponible para el legislador, y cuya afectacion supondria que el derecho pierda su
esencia”4,

Tenemos entonces que, la teoria armonizadora de los derechos fundamentales afirma que
los derechos coexisten armoniosamente entre si, de forma que el contenido de un derecho no
puede delimitarse plenamente sin que se tenga en cuenta la proteccion, que resulta necesaria en
el restante de derechos fundamentales; pues el ejercicio de un derecho especifico puede
interferir en la concretizacion del resto de derechos. Por ejemplo, el contenido del derecho a la
libertad de expresion debe delimitarse en virtud del bien y el fin que intenta proteger (una
manifestacion de pensamiento u opinion de manera libre y sin interferencias), pero teniendo en
cuenta y respetando aquellos bienes juridicos que pueden verse afectados con su ejercicio: la
vida, intimidad y honor de otros sujetos, que también son titulares de derechos. Sin embargo,
la teoria expuesta no utiliza la expresion “contenido esencial” del derecho fundamental, como
si lo hace nuestro TCp, porque la doctrina que sostiene este planteamiento armonizador,
entiende que el contenido de un derecho fundamental es uno solo porque la naturaleza de la que
se desprenden es una e indivisible, de modo que el contenido de un derecho fundamental no se

puede dividir en “esencial” (contenido irreductible) y “no esencial” (contenido que puede ser

112 «E] contenido esencial de un derecho fundamental esta constituido por agquel nticleo minimo e irreductible que
posee todo derecho subjetivo reconocido en la Constitucion, que es indisponible para el legislador, debido a que
su afectacion supondria que el derecho pierda su naturaleza y entidad”. Tribunal Constitucional Peruano. (2011).
EXP. N°. 03850-2011-AA/TC. Sentencia del 24 de Octubre del 2011. Fundamento 03.

113 SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 48.

114 Tribunal Constitucional Peruano. (2001). EXP. N°. 01122-2000-AA/TC. Sentencia del 14 de Marzo del 2001.
Fundamento 2.
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objeto de posibles restricciones); de esa forma, el contenido de un derecho fundamental es una
unidad, un todo que no admite limitacion, restriccion o vulneracion alguna.

De lo expuesto, se puede apreciar que nuestro Tribunal Constitucional, acoge la tesis
conflictivista, no sélo en la medida que emplea terminologia o expresiones propias de la tesis
en mencion como, por ejemplo: “conflicto de derechos”, “conflictos entre bienes
constitucionales”, “ponderacion de derechos y/o bienes constitucionales”, “principio de
proporcionalidad”, “limitacion del contenido del derecho”, “restriccion del derecho”, etc.; sino
porque frente al reconocimiento de la existencia de “conflictos” entre derechos constitucionales
afirma que existe la necesidad de determinar aquellos limites que le son aplicables a todos y
cada uno de los derechos fundamentales. De ahi que, el TCp, realice todo un analisis de las
circunstancias que envuelven el caso concreto y establezca los limites a los que se someteran
los derechos que forman parte del conflicto a fin de obtener la mejor solucién a aplicar en el
litigio a resolver. Labor que se efectuara no solo partiendo del texto literal de nuestra Carta
Magna; sino acudiendo a su vez, a otros instrumentos juridicos como, por ejemplo, las
disposiciones internacionales que se refieran a derechos fundamentales.

Ahora bien, nuestro Tribunal en la busqueda de la solucion idonea ante un presunto conflicto
de derechos, entiende que el legislador se encuentra facultado para imponer, sobre el contenido
de los derechos dentro de un contexto conflictual, limites o restricciones!'; aun cuando advierta
que la restriccion a efectuarse no debe desnaturalizar el derecho mismo: “(...) el Tribunal
Constitucional concibe el contenido de los derechos fundamentales como una realidad que
tiende a expandirse ilimitadamente, pero debido a las necesidades de convivencia humana, el
legislador (...) estaba habilitado, (...) no sélo para limitar sino también para restringir el
contenido del derecho'!®. Sin embargo, este Colegiado realiza una puntualizacion, que la
restriccion que se realice sobre el contenido del derecho no puede desnaturalizarlo: “(...) todos
los derechos fundamentales pueden ser objeto de limitaciones o restricciones en su ejercicio.
Pero, cuando ello se haga, tales limites no pueden afectar el contenido esencial de ellos, pues la

limitacion de un derecho no puede entenderse como autorizacion para suprimirlo”™*’.

15 <. ) [a]l legislador incumbe, en efecto, ponderar los diferentes derechos y bienes constitucionales en conflicto,
y establecer, con caréacter general, los principios y reglas conforme a los cuales se deberan resolver las
controversias (...)”. Tribunal Constitucional Peruano. (2004). EXP. N°. 0858-2003-AA/TC. Sentencia del 24 de
Marzo del 2004. Fundamento 14.

116 CASTILLO. Algunas pautas para la determinacion del contenido constitucional de los Derechos
Fundamentales... Op. Cit., p. 4.

117 Tribunal Constitucional Peruano. (2002). EXP. N°. 0905-2001-AA/TC. Sentencia del 14 de Agosto del 2002,
Fundamento 14.



52

Cabe puntualizar que, el hecho de que para el Tribunal Constitucional Peruano el contenido
del derecho fundamental sea una realidad que pueda extenderse de manera ilimitada y que
requiera de limitaciones, no significa, bajo ninguna circunstancia, que los derechos
fundamentales en si mismos son ilimitados y absolutos; el mismo Tribunal realiza esa
especificacion: “(...) no es posible hablar sobre esta base de derechos absolutos (...), toda vez
que, a la luz de nuestra Constitucion, el ejercicio ilimitado de derechos no se encuentra
garantizado™®, Y en lo que se refiere a esa labor de determinacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho efectuada por el legislador, cabe advertir que, ésta
no faculta o autoriza realmente al legislador para interferir en el derecho, hasta el punto de
limitar y restringir su contenido, como lo ha propuesto nuestro Tribunal; primero porque ello
trae consigo el riesgo de que la limitacion o restriccion sea tal que llegue hasta el punto de
desnaturalizar el derecho. Y, segundo porque la labor del legislador a la que se refiere el TCp,
como Yya se ha expuesto en los capitulos precedentes, en lo que consiste es en establecer la
concretizacion del contenido mismo de cada uno de los derechos fundamentales parte de la
controversia y de ese modo establecer si la conducta alegada por un sujeto titular de uno de
estos derechos, conforma realmente el contorno o el perfil del derecho invocado y, de ese modo,
proceder a brindar la proteccion de la que es merecedora el derecho en cuestion.

Tenemos entonces que, para nuestro TC, todo derecho esta conformado por dos esferas; la
primera entendida como ese contenido esencial - nGcleo, mismo que es permanente y que jamas
seré objeto de alguna limitacidn; y la otra, es ese contenido no esencial — accesorio, entendido
como aquella esfera que rodea ese nucleo irreductible y en el cual las intromisiones del
legislador, restringiendo el derecho resultan inevitables, siempre que estas se encuentren
debidamente justificadas. Y donde los limites a los que se encuentra sometido el contenido no
esencial del derecho son: 1.- Limites intrinsecos - internos: aquellos que se deducen de la propia
naturaleza y configuracion del derecho; y 2.- Limites extrinsecos - externos: aquellos que se
fundamentan en la necesidad de proteger y preservar otros bienes, valores constitucionales;
limites que siempre deberan ser aplicados de manera proporcional.

Mientras en la presente investigacion encontramos mas idéneo afirmar que, por su propia
naturaleza o por la convivencia en que se ven inmersos los titulares de los derechos

fundamentales, éstos tienden a ejercerse de manera ilimitada y constituir un conflicto de

118 para nuestro Tribunal Constitucional Peruano, no es posible hablar de derechos absolutos, en cuanto del texto
de nuestra constitucion no podremos encontrar jamas, una disposicién que garantice el ejercicio ilimitado de los
derechos fundamentales. Tribunal Constitucional Peruano. (2004). EXP. N°. 02465-2004-AA/TC. Sentencia del
11 de Octubre del 2004. Fundamento 16.
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intereses o pretensiones al momento de su concretizacién; el TCp opta por admitir la existencia
de “conflictos” pero entre “derechos fundamentales™ y, por ende, la necesaria limitacion o
restriccion del contenido de tales derechos. En palabras de Castillo Cordova “(...) el Supremo
intérprete de la Constitucion ha admitido la teoria conflictivista con relacion a los derechos
fundamentales. No otra cosa se puede concluir de la afirmacidn del Tribunal Constitucional en
la que establece que los limites (externos) de los derechos fundamentales pueden ser fruto del
conflicto entre un derecho constitucional y uno o mas derechos constitucionales, del conflicto
entre un derecho constitucional y uno o varios bienes juridicos constitucionales”**,

Frente a este presunto conflicto entre derechos fundamentales, el TCp, no ha optado por una
solucion de aplicacion general en todos los casos resueltos; dado que, entre la jerarquizacion de
derechos (abstracta) y la ponderacion de derechos (concreta), el TC, aunque ha preferido en
principio, rechazar de manera tajante que exista realmente esa jerarquia entre derechos
fundamentales; en algunos casos, ha preferido hablar de una ponderacion de derechos o bienes
constitucionales, sosteniendo que “(...) es funciéon de los respectivos Organos estatales
competentes, ponderar entre los diferentes derechos fundamentales que se contraponen entre si
y atender a las consecuencias negativas que podria tener una determinada forma de cumplir con
el deber de proteccion™'?®. Y en otros casos a resolver, nuestro maximo intérprete opta por
referirse a la doctrina de los “derechos o libertades preferidas”; planteamiento que surge en el
Derecho norteamericano y sobre todo a partir de la variada casuistica en que se encuentra
presente el derecho de acceso a la informacion pablica, y segln la cual este derecho reconocido
en el inciso 05 del articulo 2 de nuestra constitucion, ostenta una posicion de preferencia
respecto de otros derechos, pues, “[e]n el mismo horizonte tedrico y compartiendo un origen
comun, se situa (...) la doctrina de los preferred rights o preferred freedoms — derechos o
libertades preferidos (...). Entre tales libertades se encuentran las libertades de expresion y de
prensa, primeras consideradas “preferidas” en el orden cronolégico”*?L.

Si bien nuestro Tribunal Constitucional asume la doctrina expuesta, sostiene que la
condicion de libertad preferida de un derecho en especifico, como puede ser el derecho de
acceso a la informacion pablica, no implica que exista una jerarquizacion preestablecida de los
derechos que se encuentran reconocido en la constitucion; y, que en la cima de dicha escala se
encuentre este derecho y otros andlogos: “(...) respecto de las libertades de informacion y

expresion, a juicio del Tribunal, (...) éste tiene la condicion de libertad preferida. Esta condicion

119 CASTILLO. Op. Cit., pp. 5-6.
120 Eyp. N°. 0858-2003-AA/TC... Op. Cit., fundamento 14.
121 SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 15.
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(...) no quiere decir que al interior de la Constitucion exista un orden jerarquico entre los
derechos fundamentales que ella reconoce, en la clspide del cual se encuentre o pueda
encontrarse el derecho de acceso a la informacion u otros derechos que cuentan igualmente con
idéntica condicion. Y, en ese sentido, que una colision de éste con otros derechos fundamentales
se resuelva en abstracto, haciendo prevalecer al que tiene la condicién de libertad preferida™'?2,

La postura de nuestro TC, se mantiene en rechazar una posible jerarquia (sea concreta o
abstracta) entre derechos fundamentales, para resolver los “conflictos” que entre ellos surjan;
porque para dicho Tribunal “[t]Jodos los derechos constitucionales tienen, formalmente, la
misma jerarquia, por ser derechos constitucionales”'?%, Sin embargo, sigue utilizando y, como
ya se mencion0, no como Unico criterio de solucién al contexto conflictivista a la ponderacién
de los derechos y bienes constitucionales participantes en el conflicto, “[d]e ahi que, ante una
colision entre ellos, la solucion del problema no consiste en hacer prevalecer unos sobre otros,
sino en resolverlos mediante la técnica de la ponderacién y el principio de concordancia
practica”?4,

La postura expuesta, trae consigo una idea ya planteada por el Tribunal, el operador juridico
es el encargado de realizar la ponderacién correspondiente y de ser necesario imponer una serie
de limitaciones o afectaciones sobre el contenido de los derechos, mismas que deberéan
admitirse, en principio, como constitucionalmente validas. Reparando dicho Colegiado en
indicar que, aquella intervencidn por parte de los 6rganos competentes, si bien se debe llevar a
cabo sobre los alcances del derecho, debera estar dirigida a preservar el contenido esencial del
mismo. El operador juridico debe conseguir una solucion que lleve a la aplicacion de los
derechos que constituyen el conflicto, buscando de esa manera que, no se efectie el
avasallamiento de un derecho sobre el otro arbitrariamente. De forma que, que todo derecho
podra y debera ser limitado solo en forma razonable y proporcional, pero jamas hasta
desnaturalizarlo o eliminarlo®,

Dentro de la tesis conflictivista, y en concreto, dentro de la ponderacion como criterio de
solucion; aparecen con mucha frecuencia las expresiones: razonabilidad y proporcionalidad,;
respecto de las cuales, concluimos que la ponderacion era la concretizacion del principio de

proporcionalidad en si mismo; mientras que nuestro maximo 6rgano de interpretacion encuentra

122 Tribunal Constitucional Peruano. (2003). EXP. N°. 1797-2002-HD/TC. Sentencia del 29 de Enero del 2003.
Fundamento 11.

123 |pidem.

124 |bidem.

125 RUBIO, M., EGUIGUREN, F. y BERNALES, E. (2003). Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Analisis de los articulos 1,2 y 3 de la Constitucion. Lima: Fondo Editorial PUC. P. 32.
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que, “[s]i bien la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el
principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios
constitucionales y orientar al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios (...)*?%. En este sentido, para
nuestro TC, el principio de razonabilidad se trata de una valoracién que se concluye de todo un
analisis que realiza el legislador del caso concreto, mientras que el principio de
proporcionalidad resulta ser ese procedimiento de evaluacion que lleva a cabo el operador
juridico para llegar a una decision, mismo que se efectla a través de tres sub principios:
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

En lo que respecta a la posicion asumida por nuestro Tribunal Constitucional sobre los
conflictos entre derechos fundamentales, a modo de ejemplo, expondremos el “conflicto” en el
que incurre el derecho de acceso a la informacion frente al secreto bancario!?’; ambos
reconocidos en el inciso 05 del articulo 2 de nuestra Constitucién Politica, “[t]oda persona tiene
derecho: (...) 5.- A solicitar sin expresion de causa la informacion que requiera y a recibirla de
cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptlan
las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley
0 por razones de seguridad nacional. El secreto bancario y la reserva tributaria pueden
levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una comision investigadora del
Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado”.

Es decir, el derecho de acceso a la informacion publica faculta a su titular, sin que se exprese
fundamento o causa, a solicitar y acceder a la informacion de cualquier entidad publica; sobre
este derecho, nuestro TC ha sefialado que el derecho de acceso a la informacion publica esta
constituido por una doble dimension: a) Individual. — se trata de un derecho por el cual nadie
puede verse impedido de acceder a la informacion que mantengan los organismos del Estado,

salvo en casos establecidos explicitamente en la norma!?; y, b) Colectiva. — mediante la cual

126 Tribunal Constitucional Peruano. (2004). EXP. N°. 2192-2004-AA/TC. Sentencia del 11 de Octubre del 2004.
Fundamento 15

127 azaustre Fernandez afirma que dos elementos que conforman el secreto bancario son: 1.-subjetivo (los sujetos
de la relacion bancaria: activo, el cliente del Banco; y pasivo, la entidad financiera) y 2.-ojetivo (datos que se
encuentran protegidos por el secreto). AZAUSTRE, M. (2001). El Secreto Bancario. Barcelona: Editorial JM
Bosch Editor. P. 33.

128 «[¢]1 derecho de acceso a la informacién publica tiene una doble dimensién. Por un lado, se trata de un derecho
subjetivo de caracter individual en virtud del cual se garantiza que nadie sea arbitrariamente impedido de acceder
a la informacién que guarden, mantengan o elaboren las diversas instancias y organismos que pertenezcan al
Estado, sin mas limitaciones que las que se han previsto como constitucionalmente legitimas. Mediante dicho
derecho, desde luego, no sélo se garantiza dicha esfera subjetiva, sino también se posibilita que puedan ejercerse
otros derechos fundamentales, como la libertad de investigacion cientifica, la libertad de opinidn o expresion, etc.,
que requieren de aquél, pues, en ciertas ocasiones, el derecho de acceso a la informacion publica se presenta
también como un presupuesto 0 medio para el ejercicio de otros derechos fundamentales. En este sentido, el
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toda persona tiene garantizada esa facultad de recibir la informacion que posibilite la formacion
de una opinion publica; la misma que se convierte en un bien que debera estar a disposicion o
al alcance de cualquier individuo'?,

Sin embargo, el inciso 05 del mismo articulo 2 de nuestra constitucion, identifica como un
limite al ejercicio del derecho de acceso a la informacidn tanto, la reserva tributaria como el
secreto bancario; los mismos que, solo dejaran de constituir un freno del derecho en cuestion,
cuando estemos frente a los casos de excepcion sefialados en el mismo articulo de la citada
norma: a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision investigadora del Congreso
con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

El secreto bancario, para El Profesor Traverso*®®

, constituye un régimen aplicable a las
relaciones entre una institucion bancaria y sus clientes, que se caracteriza por la obligacion de
confidencialidad de aquella sobre las informaciones que sus clientes le proporcionan. Si bien,
los origenes del secreto bancario se remontan a los de la misma banca, fueron la costumbre y
el contrato quienes delinearon originalmente su naturaleza, amparandose luego bajo la
proteccion del secreto profesional, pues, al tener conocimiento de la informacion personal de
sus clientes, el banquero asumié el deber de proteger dichos datos. Sin embargo, la informacion
protegida por el secreto bancario no s6lo esta referida a aquella de carcter econémico
financiero, sino que cobija otros &mbitos de la vida privada, al guardar por ejemplo los habitos
de consumo de los clientes del banco, datos personales, etc.; por ello, actualmente la corriente
maés extendida encuentra el fundamento de la proteccion a los datos que corresponden a los
clientes y a la entidad financiera, en el derecho a la intimidad. Para nuestro Tribunal
Constitucional, “(...) la proteccion constitucional que se dispensa con el secreto bancario, busca
asegurar la reserva o confidencialidad (...) de una esfera de la vida privada de los individuos o
de las personas juridicas de derecho privado. En concreto, la necesaria confidencialidad de las

operaciones bancarias de cualquiera de los sujetos descritos que pudieran realizar con cualquier

derecho de acceso a la informacion publica, ademas de ser un derecho subjetivo, es también un derecho relacional”.
EXP. N°. 1797-2002-HD/TC... Op. Cit., fundamento 10.

129 «Te]n segundo lugar, el derecho de acceso a la informacion tiene también una dimension colectiva, vinculada a
las exigencias minimas que se desprenden del principio democratico, mediante el cual se garantiza el derecho de
todas las personas de recibir la informacion necesaria y oportuna que posibilite la formacion libre y racional de la
opinién publica, presupuesto de una sociedad democratica, basada en el pluralismo. Asi, la informacién sobre la
manera como se maneja la res publica, termina convirtiéndose en un auténtico bien de dominio publico o colectivo,
que tiene que estar al alcance de cualquier individuo, a fin de que los principios de publicidad y transparencia, en
los cuales se sustenta el régimen republicano de gobierno, puedan alcanzar toda su efectividad. De ahi que este
Tribunal haya sefialado que la publicidad en la actuacion de los poderes publicos debe necesariamente entenderse
a modo de regla general, en tanto que el secreto o lo oculto es la excepcion en los casos constitucionalmente
tolerados”. Ibid., fundamento 11.

130 TRAVERSO, C. El acceso a la informacion bancaria para propositos tributarios y su ponderacion con el derecho
al secreto bancario: analisis constitucional. En: Revista IUS ET VERITAS, N°. 47. Pp. 319 - 320.
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ente publico o privado, perteneciente al sistema bancario o financiero. En ese sentido, el secreto
bancario forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad, y
su titular es siempre el individuo o la persona juridica de derecho privado que realiza tales
operaciones bancarias o financieras”3!,

De este modo, desde la propuesto por nuestro TC, queda sustentado que el secreto bancario
forma parte del contenido del derecho a la intimidad personal; mismo por el que el titular de
dicho derecho puede llevar a cabo los actos que crea correspondiente a fin de impedir
injerencias en aquella zona privada que es ajena de conocimiento y actuaciones por parte de los
demas sujetos®®. Si bien, el ejercicio del derecho a la intimidad personal no implica mantener
en absoluta reversa toda aquella informacion que corresponde a la vida personal e intima,
existiran algunos datos que por razones de orden publico se podran obtener accediendo a un
sistema de datos (por ejemplo, aquellos datos personales que se encuentra en las historias
clinicas, etc.); por ello para nuestro TC, resulta necesario que nuestra Constitucion establezca
cuéales seran aquellos casos en que la informacion objeto de la vida intima y personal de un
sujeto constituyan un limite o freno al ejercicio del derecho de acceso a la informacién*3,

En virtud de lo indicado previamente, se concluye que, para el TCp el secreto bancario
forma parte del derecho a la intimidad personal invocado por su titular, enfatizando dos ideas
importantes:

1. Que, al secreto bancario, como parte del contenido derecho a la intimidad, le resultaran

aplicables restricciones®, en tanto éstas sean respetuosas de los principios de razonabilidad

131 Tribunal Constitucional Peruano. (2004). EXP. N°. 1219-2003-HD/TC. Sentencia del 29 de Enero del 2004.
Fundamento 09.

182 «por el derecho a la intimidad personal, el titular del derecho puede realizar los actos que crea convenientes
para dedicarlos al recogimiento, por ser una zona ajena a los demas en que tiene uno derecho a impedir intrusiones
y donde queda vedada toda invasion alteradora del derecho individual a la reserva, la soledad o el aislamiento,
para permitir el libre ejercicio de la personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes de lo social”.
Tribunal Constitucional Peruano. (2005). EXP. N°. 6712-2005-HC/TC. Sentencia del 17 de Octubre del 2005.
Fundamento 39.

133 “Empero, el derecho a la intimidad no importa, per se, un derecho a mantener en el fuero intimo toda
informacion que atafie a la vida privada, pues sabido es que existen determinados aspectos referidos a la intimidad
personal que pueden mantenerse en archivos de datos, por razones de orden publico (gj. historias clinicas). De alli
la necesidad de que la propia Carta Fundamental establezca que el acceso a dichas bases de datos constituya una
excepcion al derecho fundamental a la informacion, previsto en el primer parrafo del inciso 5 del articulo 2° de la
Constitucion”. Tribunal Constitucional Peruano. (2004). EXP. N° 0004-2004-Al/TC. Sentencia del 21 de
Setiembre del 2004. Fundamento 36.

134 <L as afectaciones al secreto bancario, seran solo aquellas que conllevan, en si mismas, el propésito de quebrar
la esfera intima del individuo, mas no aquellas que, manteniendo el margen funcional del elemento de reserva que
le es consustancial, sirvan para fines constitucionalmente legitimos, tales como el seguimiento de la actividad
impositiva por parte de la Administracidn Tributaria, en aras de fiscalizar y garantizar el principio de solidaridad
contributiva que le es inherente”. Ibid., fundamento 39.
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y proporcionalidad; limitaciones que para el TCp resultan aplicables tanto a los entes
financieros y bancarios, como a la misma Superintendencia de Banca y Seguros (SBS)'%.

2. Que, el secreto bancario, siendo parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la intimidad, no compone el contenido esencial del derecho fundamental indicado
y esto por tres razones: a) el contenido esencial del derecho a la intimidad se refiere a aquel
ambito protegido del derecho cuya injerencia publica implica una excesiva afectacion
psicoldgica en el individuo, b) la privacidad econémica dentro del mencionado contenido
significaria la imposicién de obstaculos irracionales en la persecucion de delitos
econdmicos, y, ¢) el mismo constituyente ha establecido la posibilidad de que el derecho de
acceso a la informacion se vea limitado por el secreto bancario (inciso 05 del articulo 02 de
la CP)%,

Si visualizamos el “conflicto” que implica tener, por un lado, aquel sujeto que requiere la
aplicacion y tutela de su derecho de acceso a la informacién y por el otro, tener al titular del
derecho a la intimidad que bajo el ejercicio de la figura juridica que representa el secreto
bancario, exige la proteccion del contenido de su derecho; nuestro méximo intérprete de la
constitucion, entiende que:

1. Respecto del derecho fundamental a la intimidad, cabe la distincion entre aquella esfera
protegida que no soporta limitacién de ningun orden (contenido esencial del derecho), de
aquella otra que permite restricciones o limitaciones, en tanto éstas sean respetuosas de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad (contenido no esencial)*®’. Postura que, al
aplicarse al derecho a la intimidad, le es igualmente aplicable al restante de derechos

fundamentales, en virtud de la teoria absoluta de los derechos fundamentales que asume

135 «La efectividad de ese derecho a la intimidad financiera y bancaria impone obligaciones de diversa clase a
quienes tienen acceso, por la naturaleza de la funcidn y servicio que prestan, a ese tipo de informacién. En primer
lugar, a los entes financieros y bancarios, con quienes los particulares, en una relacién de confianza, establecen
determinada clase de negocios juridicos. En segundo lugar, a la misma Superintendencia de Banca y Seguros, que,
como organismo supervisor del servicio pablico en referencia, tiene acceso a determinada informacion, a la que,
de otro modo, no podria acceder”. Exp. N°. 1219-2003-HD/TC... Op. Cit., fundamento 10.

136 «(...) a) la referencia al contenido esencial del derecho a la intimidad personal, reconocido por el articulo 2.7
de la Constitucion, hace alusion a aquel &mbito protegido del derecho cuya relevancia publica implica un grado de
excesiva e irreparable afliccion psicoldgica en el individuo, lo que dificilmente puede predicarse en torno al
componente econdmico del derecho; b) incluir la privacidad econdmica en el contenido esencial del derecho a la
intimidad, implicaria la imposicién de obstaculos irrazonables en la persecucion de delitos econémicos vy, c) el
propio constituyente, al regular el derecho al secreto bancario en un apartado especifico de la Constitucion
(segundo parrafo del articulo 2 inciso 5), ha reconocido expresamente la posibilidad de limitar el derecho”. Ibid.,
fundamento 37.

137 1bid., fundamento 34.
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nuestro TC dentro del analisis que efectla sobre casos en que presuntamente existe un
conflicto entre derechos.

2. Que, el derecho de acceso a la informacidn constituye una “libertad preferida”; en la medida
que, dentro de nuestro ordenamiento juridico este derecho se encuentra en una posicion de
preferencia respecto del resto de derechos debido a la funcién que cumple el mismo en la
consolidacion de un Estado como tal**®. En la medida, que nuestro TC, rechaza la
jerarquizacion de derechos como solucidn al conflicto que se puede presentar entre los
mismos, en su lugar prefiere emplear la expresion: “derechos o libertades preferidas™®,
sobre todo en cuanto a libertades de expresion e informacion se refiere. Teniendo en cuenta
que, al otorgarsele la condicion de libertad preferida al ejercicio de un derecho, como por
ejemplo el de acceso a la informacion puablica, lo que se busca es optimizar mas
intensamente el derecho en cuestion; sin que ello implique, que dicha premisa sea absoluta,

sino que mas bien es relativa, en cuanto su aplicacion dependera del caso concreto°,

Esa condicion de derecho o libertad preferida que, para el Tribunal Constitucional, ostenta
el derecho de acceso a la informacion, no lleva consigo que en el seno de la constitucion exista
un orden jerarquico entre los derechos fundamentales donde el derecho mencionado obtenga
una posicion preferente; y menos que éste devenga en absoluto, sino que, por el contrario, para
el Tribunal “(...) [n]i siquiera la condicion de libertad preferida de la que goza el derecho de
acceso a la informacién hace de ella un derecho constitucional que no pueda ser objeto de
limitaciones. Como se encarga de recordar el propio inciso 5) del articulo 2° de nuestra Ley
Fundamental, su ejercicio no es absoluto, sino que esta sujeto a limites o restricciones que se
pueden derivar, ya sea de la necesidad de armonizar su ejercicio con otros derechos de la misma
clase (v. gr. derecho a la intimidad personal), o bien por la necesidad de salvaguardar bienes
constitucionalmente relevantes (v. gr. la seguridad nacional), y siempre que éstas hayan sido

expresamente previstas por ley” 4.

138 «Id]ebido a las trascendentales funciones que el derecho de acceso a la informacién publica estd llamado a

cumplir en la consolidacién del Estado democréatico de derecho, este Tribunal ha sefialado que se trata de una
“libertad preferida”. Exp. 1797-2002-HD/TC... Op. Cit., fundamento 09.

138 CASTILLO. Op. Cit., p. 14.

140 E| Profesor Castillo Cdrdova, sostiene que para que la prevalencia de la libertad preferida se haga efectiva
deben concurrir los siguientes dos requisitos, “[p]rimero, que el ejercicio de las libertades se sujete a sus limites.
Y segundo, que contribuyan al debate sobre las cosas que interesan a todos, es decir —y como ya se apunto— que
lo comunicado tenga relevancia publica a fin de que favorezca la formacién de una opinion publica. De ser asi, la
libertad de expresion e informacion se impondra sobre derechos como el honor y la intimidad”. Ibidem.

141 Exp. N°. 1219-2003-HD/TC... Op. Cit., fundamento 07.
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La conclusion a la que llega nuestro Tribunal en el caso concreto es que, “[l]a proteccion
constitucional que se dispensa con el secreto bancario busca asegurar la reserva o
confidencialidad —términos ambos que aqui se utilizan como sindnimos— de una esfera de la
vida privada de los individuos o de las personas juridicas de derecho privado. En concreto, la
necesaria confidencialidad de las operaciones bancarias de cualquiera de los sujetos descritos
que pudieran realizar con cualquier ente, pablico o privado, perteneciente al sistema bancario
o financiero”*?. De eso modo, el maximo intérprete constitucional, luego de realizar una
ponderacion entre ambos derechos: derecho de acceso a la informacidn y derecho a la intimidad
personal, concluye que, mediante el secreto bancario, lo que se busca es preservar un aspecto
de la vida privada de los ciudadanos*®; por ello, el secreto bancario constituira uno de sus
limites sobre el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, y lo realizara bajo la consigna
de que se trata de una concretizacion que se derivan del ejercicio del derecho a la intimidad.

Conclusion, que no deviene en la méas acertada, en medida que como se postuld previamente,
los derechos fundamentales existen y se ejercen en armonia por derivar de una naturaleza que
es unidad en si misma, fundamento que hace imposible que un derecho fundamental se
confronte a otro; por el contrario, el planteamiento mas oportuno es que lo que realmente entra
en conflicto o en colision son las pretensiones o intereses individuales de cada uno de los sujetos
que invocan el ejercicio legitimo de sus derechos.

En la jurisprudencia nacional, podemos encontrar una variedad de sentencias en las que el
Tribunal reconoce un conflicto entre derechos fundamentales; por ejemplo, aquel caso en el que
existe un aparente conflicto entre el derecho al descanso, la paz y tranquilidad, invocado por
los vecinos miraflorinos de la calle San Ramén y Figari en Lima, frente al derecho al trabajo
invocado por los comerciantes que tienen negocios en el pasaje conocido como “la calle de las
pizzas”, ubicada en el distrito limefio de Miraflores, tras la Ordenanza Municipal que impuso
restricciones de horario de atencion a los negocios que se encuentran en la referida calle.

En el caso expuesto, el Tribunal Constitucional peruano, ha considerado que existe
realmente un conflicto del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud (de los

vecinos de la zona restringida), frente a la libertad de trabajo y el derecho al libre

142 | bid., fundamento 09.

143 | a vida privada, para el Tribunal Constitucional, es el &mbito personal en el cual un ser humano tiene la
capacidad de desarrollar y fomentar libremente su personalidad. Considerando que, la vida privada “(...) esta
constituida por los datos, hechos o situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan
reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de personas, y cuya divulgacion o
conocimiento por otros trae aparejado algun dafio. Unicamente a través del reconocimiento de la vida privada la
persona podra crear una identidad propia, a fin de volcarse a la sociedad, toda vez que aquel dato y espacio
espiritual del cual goza podra permitirselo”. Exp. N°. 6712-2005-HC/TC... Op. Cit., fundamento 38.
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desenvolvimiento de la personalidad (de los propietarios de los establecimientos y de los

concurrentes, respectivamente)**: en la medida que, estamos frente a conductas que conforman

el ejercicio de cada uno de los derechos fundamentales mencionados.

En el contexto expuesto, nuestro TC, afirma una vez mas, que los derechos fundamentales
no son absolutos en si mismos, su ejercicio debe llevarse a cabo junto con el resto de derechos;
y, en base al principio de unidad'*® y concordancia practical®. Lo que resulta cierto, dado que
no es posible que la interpretacién que se haga de los derechos fundamentales y de los
dispositivos constitucionales que los recogen, se realice visualizando a cada derecho
fundamental de forma individual y aislada porque ello conllevaria admitir contradicciones
dentro del texto constitucional y, por ende, admitir que las disposiciones que constituyen
nuestra Carta Magna pueden perder su validez y eficacia.

Finalmente, la conclusion a la que llega el Tribunal Constitucional, es que, “[1]a intensidad
de la intervencion (ordenanza municipal) es leve, mientras que el grado de realizacion del fin
constitucional es elevado. Expuesto, en otros términos, conforme a la ponderacién efectuada se
concluye que, en la restriccion del horario de atencion examinada, resulta que el grado de
limitacion de la libertad de trabajo y del libre desenvolvimiento de la personalidad es leve,
mientras que el grado de proteccion del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la salud
es elevado. Por consiguiente, la medida adoptada satisface la ley de ponderacién y, por tanto,
es constitucional”.

La conclusion se sustenta con los siguientes fundamentos:

1. Sobre la limitacién leve del derecho al trabajo y libre desenvolvimiento de la personalidad,
“(...) la ordenanza no establece una limitacion absoluta o total del ejercicio de la libertad de
trabajo de los propietarios de establecimientos comerciales en la zona bajo restriccion; por
el contrario, ella sdlo establece una limitacién parcial, circunscrita a determinadas horas de
la noche y la madrugada™¥’.

2. Sobre la proteccion elevada de la que son objeto el derecho al medio ambiente, a la

tranquilidad y a la salud: “El descanso y el dormir habitual de la persona durante la noche

144 Tribunal Constitucional Peruano. (2007). Exp. N° 0007-2006-PI/TC. Sentencia del 22 de Junio del 2007.
Recuperado en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2006-Al.html. Fundamento 41.

145 «(...) En consecuencia, si una de las reglas en materia de interpretacion constitucional es que el proceso de
comprension de la Norma Suprema deba realizarse conforme a los principios de unidad y de concordancia préactica,
(...)”. Tribunal Constitucional Peruano. (2003). Exp. N°. 02209-2002-AA/TC. Sentencia del 12 de Mayo del 2003.
Fundamento 25.

146 «“Como todo derecho, él no es absoluto y su ejercicio debe guardar armonia con los derechos fundamentales de
otras personas Yy, desde luego, con un bien de relevancia constitucional de significativa entidad como es el orden
publico. Se trata, en suma, de que su ejercicio deba satisfacer el principio de concordancia practica”. Exp. N° 0007-
2006-PI/TC... Op. Cit., fundamento 50.

147 Exp. N°. 02209-2002-AA/TC... Op. Cit., fundamento 44.
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constituye un elemento indispensable para la recuperacion de energia, por ello, su disfrute
posibilita un estado de salud pleno. Por el contrario, su perturbacion o interrupcion como
consecuencia de ruidos molestos, de un entorno acusticamente contaminado, como el que
ocasionaria el funcionamiento nocturno sin limites de horarios en los establecimientos de la
Calle de las Pizzas, ocasionaria una afectacion grave del derecho a la salud. En tal sentido,
la medida restrictiva analizada constituye un medio a través del cual se alcanza una elevada

realizacion del derecho a la salud”**8.

Del presente caso, advertimos una vez mas, que nuestro TCp opta por la ponderacion como
criterio de solucion a lo que, de acuerdo a su analisis, se trata de un presunto conflicto de
derechos. Y, como consecuencia a un estudio de las circunstancias que envuelven el contexto
conflictual, el Tribunal admite la limitacion que se pueda realizar sobre un derecho o una
libertad, incluso como constitucional porque el derecho que se encuentra en contraposicion
exige una proteccion mayor vy justifica la limitacion indicada. Planteamiento que no concuerda
con el fundamento mismo del que surge cada derecho fundamental: la naturaleza humana, que
es unidad en si misma y de la cual no pueden emerger necesidades basicas que sean contrarias
entre si. Distinto seria, referirse a las circunstancias en que un determinado sujeto pretende
llevar a cabo el “legitimo” ejercicio de su derecho fundamental frente a la postura similar en la
gue se encuentra otro sujeto, que también es titular de derechos fundamentales y que invoca el
ejercicio de los mismos, casos en los que la solucién entra a tallar en el ambito de las
pretensiones o intereses de los sujetos que pueden ir unos en contra de otros, mas que de un
conflicto de derechos.

Es asi que, de los ejemplos expuestos, partiendo de que el Tribunal Constitucional peruano
adopta la teoria absoluta en lo que respecta al contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, podriamos afirmar que, para nuestro Colegiado, resulta viable —y
hasta constitucional — que se realicen limitaciones sobre el contenido — no esencial — de los
derechos fundamentales; restricciones que deberan llevarse a cabo, luego de realizar el
procedimiento de ponderacion de los derechos que conforman el conflicto, atendiendo las
circunstancias o elementos que conforman el caso concreto y, siempre que se cumpla con ciertas
precisiones: 1. No se debera afectar o vulnerar el contenido esencial del derecho, 2. Que la

limitacion que se aplique sobre el contenido no esencial del derecho, deberad ser siempre

148 |bid., fundamento 55.
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proporcional y, 3. Que, existiran casos especificos o excepcionales en que se admitira el
sacrificio de un derecho frente a un interés superior°,

De forma que, para el méximo intérprete de nuestra constitucion cuando a través de una
intervencion se logran niveles elevados de satisfaccion en aquellos derechos favorecidos por la
intervencion, la medida bien puede considerarse como constitucionalmente correcta. Sin
embargo, lo que realmente debe hacer nuestro Tribunal Constitucional, en un caso en que existe,
aparentemente, un conflicto de derechos fundamentales, es determinar el alcance concreto que
tiene cada derecho que conforma la controversia (delimitacion del contenido del derecho) e
intentar concertar las concretizaciones que surjan del ejercicio de cada derecho invocado por
los sujetos dentro de un contexto conflictual, desde una interpretacion unitaria y sistematica de
la Constitucion, asi no resultaria necesaria la vulneracion o el sacrificio de algun derecho

fundamental*®°,

149 De la Jurisprudencia de nuestro TC, advertimos que, de llegar a determinar determinadas circunstancias o
elementos justificantes, si es posible sacrificar un derecho fundamental a fin de dar solucién al conflicto o la
controversia entre estos. En palabras del Tribunal Constitucional: “(...) pone de manifiesto que el convenio con la
SUNAT no es suficiente para justificar el sacrificio de los derechos laborales de la demandante”. Tribunal
Constitucional Peruano. (Pert). EXP. N°. 1747-2002-AA/TC. Sentencia del 19 de Diciembre del 2003.
Fundamento 2.

150 «“En definitiva, lo que se debe advertir es que la determinacion del contenido esencial puede y debe operar como
pauta para resolver los aparentes conflictos entre derechos, (...) lo que resulta consonante con una interpretacion
sistematica de la Constitucidn y con una vision realista sobre lo que de hecho pueden hacer los jueces cuando
“aplican” las normas constitucionales relativas a derechos fundamentales”. SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 55.
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2. Presentacion de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La finalidad de la Convencion Americana de los Derechos humanos (CADH) y, por ende,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), se encuentra en el inciso 01 del
articulo 1 de la citada norma establece que “[1]Jos Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” L.
Lo que actualmente se traduce en que, en materia de proteccion de derechos humanos los
organos internacionales como la Comision y la CIDH, son los entes maximos de fiscalizacion
y garantia de que los Estados Partes de la Convencion, realmente reconocen, respetan y
protegen el ejercicio de los derechos humanos de las personas.

De esa forma, tenemos que, para la CIDH todos y cada uno de los derechos tienen la misma
proteccion, sin que ello implique que cada derecho recogido en la Convencidn sea absoluto y
que se justifique en su ejercicio la negacion o la anulacion de otros derechos. Sin embargo, la
norma indicada, sefiala aquellos casos excepcionales en que se suspendera la aplicacion de las
disposiciones que ella misma contiene, cuando “[e]n caso de guerra, de peligro publico o de
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social”%?,

Pero sefiala a su vez, de manera explicita que, tal suspension no implica la anulacién de los
siguientes derechos fundamentales, pues, “[1]a disposicion precedente no autoriza la suspension
de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la
Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6
(Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos),

ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”%%. Y es que,

151 Articulo 01, inciso 01 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
152 |hid., articulo 27 inciso 01.
153 |bid., inciso 02.
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algunos de los casos en que se generan conflictos y/o controversias, o se evidencian
vulneraciones a los derechos humanos se registran en el momento en que un Estado, parte de la
Convencion, considera que se encuentra en un estado de excepcion y, por ende, suspende la
aplicacion de las disposiciones de la misma. Incluso, habiendo la aludida norma, invocado lo

siguiente:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”%*,

En lo que respecta a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta es un 6rgano
autonomo de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), cuyo encargo deriva del texto
contenido en la Carta de la OEA y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), tendra como fin promover el ejercicio y proteccién de los derechos humanos. De
modo que, los supuestos en que se aceptara la suspension de las disposiciones de la Convencion,
deberan ser extraordinarios; es decir, deberan estar debidamente justificados, ser temporales y
aplicables bajo circunstancias estrictamente necesarias. Por eso, con el fin de indicar la postura
que asume la corte frente a los denominados conflictos entre derechos fundamentales,

presentamos algunos pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

154 |bid., articulo 29.
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2.1. Estado de Costa Rica Vs. Fecundacién In Vitro (“Derecho a la vida”)™*. La Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica determino prohibir la practica de
Fecundacién In Vitro, misma que habria estado vigente desde el afio 2000 en dicho pais. Por lo
que, segun se manifestd, esto constituia una injerencia arbitraria contra el derecho a la vida, a

fundar una familia, etc.; asi como a los siguientes articulos de la Convencion:

“Articulo 1.- Obligacion de Respetar los Derechos.

Inciso 1.- Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econoémica, nacimiento o cualquier otra condicion social (...)" %,

“Articulo 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos

tales derechos y libertades™®”.

La CIDH, entiende que ningun derecho, ni siquiera el derecho a la vida, es absoluto, porque
para este organo internacional, la proteccion de un derecho reconocido por la CADH, no
genera automaticamente la suspensién o anulacion de otro derecho establecido por el mismo
cuerpo normativo.

Partiendo de ese planteamiento, en el caso expuesto, la CIDH opta por admitir que existen
los conflictos de derechos; primero, en la medida que ha sefialado que frente a un contexto
conflictual como lo es la confrontacion de los derechos ya mencionado, es factible invocar
excepciones a fin de proteger el derecho a la vida desde la concepcién. “la finalidad del articulo
4.1 de la Convencion, es la de salvaguardar el derecho a la vida sin que ello implique la negacion
de otros derechos que protege la Convencidn. En ese sentido, la clausula "en general” tiene

como objeto y fin el permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible invocar

155 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2012). Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro™)
Vs. Costa Rica. Sentencia del 28 de Noviembre del 2012.

156 Articulo 01 inciso 01 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

157 1bid., articulo 02.

158 1bid., articulo 04 Inciso 01: Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
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excepciones a la proteccion del derecho a la vida desde la concepcion. En otras palabras, el
objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencidn es que no se entienda el derecho a la vida como
un derecho absoluto, cuya alegada proteccién pueda justificar la negacion total de otros
derechos*,

Segundo, la Corte al negar que los derechos humanos sean absolutos, no acepta que a estos
se les pueda imponer limites o algun tipo de restricciones de forma arbitraria, sino que ello sera
posible siempre que previamente exista un interés superior; es decir, que la limitacion a efectuar

sea a causa de un bien mayor, que se encuentra debidamente justificado:

“(...) esta visidn niega la existencia de derechos que pueden ser objeto de restricciones
desproporcionadas bajo una defensa de la proteccién absoluta del derecho a la vida, lo cual seria
contrario a la tutela de los derechos humanos, aspecto que constituye el objeto y fin del tratado.
Es decir, en aplicacion del principio de interpretacion mas favorable, la alegada "proteccion mas
amplia" en el &mbito interno no puede permitir, ni justificar la supresién del goce y ejercicio de

los derechos y libertades reconocidas en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la

prevista en ella”t60,

De ahi que, la CIDH prefiera realizar un analisis, que va mas por un balance o ponderacion,
entre los derechos fundamentales que constituyen la controversia, a fin de determinar la salida
maés favorable, en miras de obtener una concordancia en el ejercicio que cada titular del derecho
pretende efectuar invocando un ejercicio legitimo de los mismos. Segun la Corte, en el
antecedente citado como en otras sentencias previas, se puede visualizar la postura que ella
misma asume frente a casos similares a los descritos: primero reconoce que los derechos
humanos no son absolutos; segundo, admite la existencia de conflicto entre derechos, lo que
finalmente la conduce a buscar un punto de encuentro entre los derechos que se encuentran en
conflicto, aunque ello signifique imponer limitaciones o restricciones que, para la CIDH, son

necesarias y se encuentran debidamente justificadas®®’.

159 Caso Artavia Murillo y Otros Vs. Costa Rica... Op. Cit., fundamento 258.

160 Ibid., Fundamento 259.

161 «(,..) 1a Corte considera que otras sentencias en el derecho constitucional comparado procuran efectuar un
adecuado balance de posibles derechos en conflicto y, por lo tanto, constituyen una relevante referencia para
interpretar los alcances de la clausula "en general, desde la concepcion™ establecida en el articulo 4.1 de la
Convenciodn. (...) se reconoce un legitimo interés en proteger la vida prenatal, (...), recalcando que todo intento
por proteger dicho interés debe ser armonizado con los derechos fundamentales de otras personas, especialmente
de la madre”. Y continua, “(...) la Corte concluye que el objeto y fin de la clausula "en general" del articulo 4.1
de la Convencion es la de permitir, segin corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en
conflicto”. Ibid., fundamento 263.
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La Corte, finaliza la sentencia del caso expuesto, sosteniendo que, al no haberse ponderado
el derecho a la vida prenatal con el resto de derechos reconocidos por la Convencion, se ha
generado una intervencion arbitraria por parte del Estado de Costa Rica, en el restante de
derechos, conformantes del caso concreto: “(...) la Corte concluye que la Sala Constitucional
partié de una proteccién absoluta del embridn que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros
derechos en conflicto, implicé una arbitraria y excesiva intervencion en la vida privada y
familiar que hizo desproporcionada la interferencia. Asimismo, la interferencia tuvo efectos
discriminatorios”1%?,

Entonces, la CIDH es un 6rgano internacional, que como ya se acoté previamente, no
concibe los derechos humanos como absolutos; del precedente descrito, podemos advertir ello,
pues que para la Corte, el derecho a la vida prenatal no es un derecho absoluto, siendo que el
ordenamiento juridico que regula cada pais le ha proporcionado una proteccidn que si bien es
oponible a otros derechos éste no puede, bajo ninguna circunstancia o justificacion,
limitar/restringir otros bienes juridicos o derechos; y menos oponerse aquellos derechos que
conforman el conflicto a resolver: derecho a fundar una familia, derecho a la integridad
personal, etc.1®,

Pero ademas la Corte expone en dicha sentencia, que ante un conflicto de derechos lo que
corresponde es la aplicacion del procedimiento de ponderacion entre los derechos que
conforman la controversia, pues de lo contrario, el Estado que no cumpla con ello estaria
permitiendo la afectacion desmesurada de un derecho. Formulacién que trae consigo una
posible limitacion de derechos; restriccion que en virtud de la misma no puede realizarse de
manera abusiva o arbitraria; sino que debe existir un fin legitimo al que obedezca tal injerencia
por parte del poder pablico; cumpliendo, con los requisitos que conforman el procedimiento de

ponderacion: idoneidad, necesidad y proporcionalidad®®,

162 | bid., fundamento 316.

163 «“Ante esta vulnerable situacion, no es de extrafiar que la existencia del nasciturus ceda ante otras situaciones
estimadas mas relevantes por este tribunal. Ello, porque parece absurdo que valgan mas que el derecho a la vida
de una auténtica persona, y, ademas, inocente, pese a la atencién que merecen, las situaciones alegadas por los
recurrentes: la limitante fisica de la infertilidad (entendida como parte de la integridad personal), la autonomia
reproductiva, la vida privada y la maternidad (como parte del libre desarrollo de la personalidad) y el derecho a
fundar una familia y a procrear”. SILVA, M y otros. (2016). Analisis critico a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo sobre fertilizacion in vitro. Ubicado en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20170808_01.pdf.

164 Cfr. Ibid., fundamento 273.
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2.2. Estado de Argentina Vs. Derecho a la libertad de expresion y otros'®®. En este caso,
se impuso una condena penal a Carlos y Pablo Mémoli tras realizar una denuncia publica que
consistia en afirmar que la Comision Directiva de una asociacion mutual de San Andrés de
Giles realizaba ventas de nichos - supuestamente irregulares - en el cementerio local; lo que se
consider6 una afectacion, principalmente, al derecho a la libertad de expresion. Aunque, dentro
del caso, segun los titulares de los derechos afectados, también se habria atentado contra el
derecho a la propiedad privada y a la garantia del plazo razonable, tras la aplicacion de una
pena que no les correspondia y sin respetar los plazos que el un debido proceso establece.

Es asi que, en el caso indicado, se afirmd la restriccion y/o violacion del derecho a la libertad

de pensamiento y expresion, recogido en el Articulo 13 de la Convencién:

“Inciso 01.- Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin

consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por

cualquier otro procedimiento de su eleccion”,

La CIDH, a la luz del presente caso, en uno de los fundamentos de la sentencia que resolvio
el caso concreto, una vez mas nos muestra su postura por admitir la existencia de un conflicto
entre derechos: “(...) en el presente subyace un conflicto entre el derecho a la libertad de
expresion, consagrado en el articulo 13 de la Convencion, y la proteccion de la honra y la
reputacion, consagrada en el articulo 11 del mismo instrumento. De este modo, corresponde a
la Corte determinar si el Estado actu6 de manera contraria a la Convencion para solucionar un
conflicto de derechos suscitado a nivel interno entre personas particulares™¢’,

Luego, la CIDH procede a analizar el contenido de los derechos que constituyen la supuesta
0 aparente controversia; en lo que respecta al derecho a la libertad de expresion, para la CIDH
éste se encuentra conformado por una doble dimension; de modo que, por un lado, exige que
ninguna persona se vea impedida de manifestar su pensamiento u opinion y a su vez implica
recibir cualquier tipo de informacion; es decir, a conocer o recibir la expresion del pensamiento
u opinion ajena.

En palabras de la Corte: “El ejercicio profesional del periodismo no puede ser diferenciado

de la libertad de expresion, por el contrario, ambas cosas estan evidentemente imbricadas, pues

165 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Caso Mémoli Vs. Argentina. Sentencia del 22 de Agosto
del 2013.

166 Articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

167 Caso Mémoli Vs. Argentina... Op. Cit., fundamento 118.
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el periodista profesional no es, ni puede ser, otra cosa que una persona que ha decidido ejercer
la libertad de expresion de modo continuo, estable y remunerado”®®. <(...) la Corte estima
pertinente aclarar que ello no significa que los periodistas estén exentos de responsabilidades
en el ejercicio de su libertad de expresion. El ejercicio abusivo de la libertad de expresion, sea
por una persona particular o un periodista, puede estar sujeto al establecimiento de
responsabilidades ulteriores, conforme al articulo 13.2 de la Convencion”®°,

Sin embargo, la CIDH realiza nuevamente una precision indicando que, lo expuesto no
significa en ningin momento que el derecho a la libertad de expresion sea un derecho total y
absoluto; sino que éste, por el contrario, puede ser objeto de algun tipo de limitacién cuando se
encuentra frente a otro derecho fundamental: “La libertad de expresion no es un derecho
absoluto. Dicha libertad puede estar sujeta a condiciones o inclusive limitaciones, en particular
cuando interfiere con otros derechos garantizados por la Convencion™,

Como se menciond con anterioridad, para la Corte como para la CADH, tales limitaciones
no se aplican sin control alguno, sino que deben obedecer cierta excepcionalidad, siendo que
dicha restriccion o afectacion debe obedecer a un fin necesario (Ej. El derecho a la honra y
reputacion). Es asi que la Corte, al igual que nuestro Tribunal Constitucional, una vez méas
recurre como salida del conflicto entre estos dos derechos, al procedimiento de ponderacion;
bajo la mirada de dos precisiones importantes: La primera es que este criterio de solucion tiene
como finalidad, el ejercicio de los derechos humanos de un determinado individuo se haga con
respeto de los derechos del resto de sujeto que conforman una sociedad; y, segundo, que para
ponderar los derechos en controversia debera tenerse en cuanta las circunstancias en que se
genero el conflicto y que sustentan la invocacion de proteccion a cada uno de esos derechos®’.

Por lo que, la Corte sostiene que, en mira a encontrar la mejor salida frente a un contexto
conflictual entre los derechos fundamentales que conforman su sistema juridico, el Estado

Argentino puede y se encuentra debidamente facultado para determinar las responsabilidades e

168 1bid., fundamento 120.

169 |bid., fundamento 121.

170 1bid., fundamento 123.

171 “Tanto la libertad de expresion como el derecho a la honra, derechos ambos protegidos por la Convencion,
revisten suma importancia, por lo cual es necesario garantizar ambos derechos, de forma que coexistan de manera
armoniosa. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y salvaguarda de los demas
derechos fundamentales. En ese proceso de armonizacion le cabe un papel medular al Estado, buscando establecer
las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias para obtener tal propdsito. La necesidad de proteger los
derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, requiere la debida
observancia de los limites fijados a este respecto por la propia Convencién. La solucidn del conflicto que se
presenta entre ambos derechos requiere de una ponderacion entre los mismos, a través de un juicio de
proporcionalidad, para lo cual debera examinarse cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, a fin
de apreciar la existencia e intensidad de los elementos en que se sustenta dicho juicio”. Ibid., fundamento 127.
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imponer las sanciones que considere pertinentes si considera que se ha generado una
intervencion y/o afectacion de un derecho sobre otro; sin que ello suponga la afectacion o
limitacion del derecho del titular a quien se le ha impuesto la sancidn. La Corte Interamericana,
da cuenta en la sentencia citada, que las autoridades judiciales argentinas, analizaron las
expresiones publicas realizadas por los sefiores Mémoli, las misma que, finalmente
determinaron que, aparentemente se habia afectado o vulnerado el honor y la buena reputacion
de otras personas; conclusién que se obtuvo tras realizar una evaluacion o analisis mediante un
procedimiento de ponderacion razonable y suficiente entre ambos derechos en conflicto!’2.
Finalmente, se determind que, las expresiones, consideradas como injuriosas, se publicaron en
un medio de comunicacion que llegd a mas personas, de las que constituyen los miembros de
la Asociacion Mutual; ademas, las autoridades judiciales también determinaron que los
términos usados por los sefiores Mémoli, lesionaron exorbitantemente la reputacion de los
miembros de dicha asociacion.

De este modo, la CIDH sefala que, haber establecido las responsabilidades en el presente
caso, constituye el incumplimiento que ha efectuado el Estado — argentino, de la obligacion
establecida en el articulo 11.3 de la Convencion: “por la cual debe proteger a las personas contra
ataques abusivos a su honra y su reputacion”?’.

Si tenemos que, la proteccion de la honra y la buena reputacion de toda persona es un fin
legitimo, segln las disposiciones de la misma Convencion, de presentarse un conflicto entre
aquellos derechos que le han sido atribuidos al ser humano, la solucién no recaerad sobre la
supremacia de aquel derecho que se considere mas fuerte o importante sino que, a la luz, de un
criterio de ponderacion y del contenido mismo de los derechos en conflicto se determinara qué
acciones o comportamientos van de acuerdo con el derecho invocado, respetando de esa manera
el restante de derechos recogidos en el sistema interamericano de los derechos humanos.

De ese modo, podemos visualizar, de las sentencias expuestas que, la CIDH, el eje central
de la jurisprudencia internacional reafirma su postura en proteger el conjunto y/o la totalidad
de derechos humanos; es decir que, el ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse
con respeto y salvaguarda de los demas derechos fundamentales. Entonces, frente a un conflicto
entre derechos humanos la CIDH considera que el papel preponderante, en miras a una solucion,

le corresponde al Estado y a su sistema de administracion de justicia interno.

172 Dada la naturaleza del procedimiento ante la Corte, los particulares cuyo honor y reputacion habrian sido
afectados no han tenido participacion en el mismo. Por tanto, este Tribunal considera que en el presente caso las
autoridades judiciales internas estaban en mejor posicion para valorar el mayor grado de afectacion en un derecho
u otro. Caso Mémoli Vs. Argentina... Op. Cit., fundamento 143.

173 1bidem.
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Es asi que, la CIDH llama a los érganos constitucionales de un Estado a aplicar con estricto
apego lo establecido por la norma que recoge y constitucionaliza cada derecho; de forma que
ante un enfrentamiento entre dos derechos lo que debera realizarse es una ponderacion entre
aquellos derechos que conforman el conflicto con el fin de alcanzar un equilibrio o
armonizacion entre estos, lo que finalmente conlleva a una labor de delimitacién respecto del
contenido del derecho; mismo que se determinard dependiendo el caso concreto a resolver. Y
bajo esa consigna, para efectuar esta ponderacion, la CIDH ha determinado que, se debe
analizar: i) el grado de afectacion de cada uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de la afectacion cuestionada fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de
la satisfaccion del bien contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro'’.

Del caso en concreto citado, se puede verificar que para la CIDH es de suma importancia
buscar, lograr y garantizar una coexistencia entre el derecho a la libertad de expresion vy el
derecho a la honra y buena reputacién de los sujetos; en cuanto el ejercicio de un derecho debe
llevarse a cabo siempre en conjunto, respeto y salvaguarda de todos los deméas derechos
fundamentales; por ello, a nivel nacional (segun lo propuesto por nuestro TC) asi como a nivel
internacional (planteado por la CIDH), ante un conflicto entre derechos fundamentales la mejor
salida a conseguir es la ponderacion de derechos, y por la cual se buscaria siempre un ejercicio
equilibrado y armoénico de los derechos humanos*™.

Sin embargo, aun cuando la primera impresion que da a notar tanto la Jurisprudencia
Nacional e Internacional, es que, cada una de ellas opta por el camino que consideran mas
idoneo, sea que se trate de nuestro TCp o de la CIDH, a lo largo de las sentencias que expiden,
el andlisis llevado a cabo y las conclusiones a las que arriban, siempre aluden a un caréacter
preferencial y de supremacia de unos derechos sobre otros. Frente a lo cual, cabe precisar que
una vez mas, lo mas adecuado u oportuno frente a un presunto conflicto entre “derechos
fundamentales” es utilizar, en principio la expresion “conflicto de pretensiones” y
consecuentemente, frente a ese tipo de controversias optar, como salida, a una ponderacién,
pero a un balance de “circunstancias” o “intereses” mas que de una “ponderacion de derechos”.

Porque como se sustentdé previamente, los derechos fundamentales emanan de un solo

174 Caso Artavia Murillo y Otros Vs. Costa Rica... Op. Cit., fundamento 274.

175 En el conflicto entre dos derechos: la libertad de expresion y el derecho a la honra; se pronuncia la Comision
Interamericana de Derechos Humanos: “Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y
difusion de informacion de interés publico. La proteccidn a la reputacion debe estar garantizada sélo a través de
sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o persona publica o particular
que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés publico...”. COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. (2000). Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion. Sesion N° 108.
Acrticulo 10.
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fundamento: la misma naturaleza y dignidad humana, por lo que resulta imposible que estos
entren en conflicto o se contrapongan unos con otros. Por ello es que se prefiere apostar por la
proteccion de los derechos fundamentales y de los bienes que les reconoce a favor de sus
titulares — bienes juridicos y humanos - atendiendo el caso concreto y el contexto social en que

se pretende su ejercicio y/o aplicacion.

3. Un analisis a partir de la Jurisprudencia para brindar soluciones dirigidas a la
armonizacion de derechos

Tanto en la doctrina y jurisprudencia, nacional como internacional, se encuentra ain muy
presente aquel pensamiento conflictivista - objeto de la presente investigacion, por el cual parte
de la realidad juridica esta constituida por el constante conflicto entre derechos fundamentales,
0 entre derechos fundamentales y bienes constitucionales, etc. A raiz de ello, algunos sistemas
juridicos entienden que tales controversias pueden encontrar su solucion en los mecanismos de
jerarquizacion o ponderacion de derechos.

La primera de ellas —jerarquizacion— implica admitir que existen derechos que se
encuentran en una posicion de preferencia respecto de otros derechos. Es decir, que existe una
categorizacién de derechos fundamentales, donde algunos conforman los derechos de primer
orden y los derechos restantes constituiran las escalas posteriores, estando siempre por debajo
y supeditados aquellos que constituyen la primera categoria.

La segunda de ellas —ponderacion— trae consigo aceptar que existe una diferenciacion entre
todos y cada uno de los derechos fundamentales, asi podemos encontrar: 1. aquellos que no
admiten limitacion o intervencion alguna (ej. el derecho a la vida), 2. aquellos que, si bien
pueden ser objeto de restricciones, éstas deberan ser especificas (ej. el derecho a la propiedad)
y, 3. aquellos que admiten restricciones de tipo general. En el caso de estas ultima, la
generalidad a la que se refieren no implica, que se limitard un derecho de forma indefinida e
indiscriminada, sino que esta respondera al cumplimiento de una serie de condiciones, sin las
cuales la limitacion efectuada deviene en inconstitucional. Esas condiciones a las que se refiere
la doctrina son: preexistencia de un fin legitimo y necesario, razonabilidad y proporcionalidad
de la restriccion a imponer’®,

Ambas salidas, llevan a lo mismo: una categorizaciéon de derechos, pero sobre todo a la

imposicion de limites respecto de los derechos fundamentales, algunos que anulan por completo

176 MEDINA, C. y NASH, C. (2007). Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus
Mecanismos de Proteccion. Chile: Centro de Derechos Humanos - Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
Pp. 32-35.
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uno de los derechos (jerarquizacion) y aquellos que restringen el ejercicio de un derecho a
determinadas acciones para favorecer el ejercicio y brindar proteccion a otro derecho
(ponderacién).

Ambas soluciones, podrian evitar con anticipacion los denominados “conflictos entre
derechos fundamentales”, si nuestros operadores juridicos, fijan con precision y previamente
las restricciones especificas al ejercicio de cada derecho fundamental. Como por ejemplo, si es
legislador ha establecido anticipadamente, mediante ley, las limitaciones especificas sobre
determinados derechos (ej. el derecho a la propiedad, etc.) a fin de proteger el derecho a la
salud; tendriamos que, una persona que es propietaria de algun predio, dentro del cual se llevan
a cabo actividades por las que se emanan sustancias y gases toxicos, vera su derecho a la
propiedad restringido frente a las disposicion ya dadas por el legislador en aras de proteger ese
derecho a la salud, y a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

En ese sentido, el constituyente, es aquel operador juridico encargado de la labor
mencionada: la delimitacion del contenido de los derechos fundamentales; quien asume
previamente, al ejercicio de sus funciones que, una delimitacion siempre lleva consigo la
imposicidn de limites al ejercicio de cada derecho fundamental; respecto a ello, lo que sostiene
nuestro Tribunal Constitucional es que, tales restricciones y limitaciones nunca podrian
verificarse en la parte “esencial” del contenido constitucional del derecho, porque eso supondria
una desnaturalizacion o un vaciar de contenido al derecho mismo. Esta es, la teoria absoluta
que adopta nuestro Tribunal a lo largo de sus sentencias, y por la cual distingue entre:
“Contenido esencial del derecho, contenido absolutamente indisponible por el legislador y con
él por todo el poder politico, y un contenido no esencial del derecho, contenido disponible por
el legislador, quien podia restringir y afectar esta parte del derecho fundamental”"’.

En este planteamiento, asumido por nuestro Tribunal Constitucional, el Prof. Castillo
precisa que la expresion “contenido de un derecho fundamental” se utiliza sobre todo para
referirse a un “contenido esencial del derecho”. Lo que implica un uso inapropiado de la
expresion, dado que, frente a la existencia de un contenido esencial del derecho, existe a su vez
un “contenido no esencial” del mismo®’®; contenido que, segln parte de la doctrina, admite
restricciones y limitaciones bajo la aplicacion del principio de razonabilidad, es decir,

proporcionadas a la importancia del interés constitucional superior que lo justifica. En todo

177 CASTILLO. (2005). Conflictos Entre Derechos Constitucionales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. En: Repositorio Institucional PIRHUA. Lima. P. 23.

178 CASTILLO. Algunas pautas para la determinacion del contenido constitucional de los Derechos
Fundamentales... Op. Cit., p. 3.
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caso, si tenemos en cuenta aquel razonamiento por el cual los derechos fundamentales son

realidades que, en si mismas, tienden a expandirse; de modo que, requieren de estos frenos, los

mismos que establecidos e impuestos por el legislador, pero bajo la consigna de que se trata de
limitaciones que resultan aplicables desde fuera del contenido constitucionalmente protegido
del derecho mismo'”°.

Frente a ese panorama, el Prof. Castillo afirma que el contenido de los derechos
fundamentales es un solo contenido, y que todo él es contendido esencial, en la medida que
emana de la naturaleza y esencia misma del derecho®, proponiendo asi, frente al criterio de
ponderacion utilizado por el TCp, un mecanismo mas coherente para proteger el contenido del
derecho fundamental y que resuelva de manera mas eficaz un “conflicto entre derechos
fundamentales”; y segun el cual deberan tenerse en cuenta dos puntos muy importantes y
complementarios entre si:

1. Caracter normativo de la constitucion. - el mismo que le concede caracter normativo a las
normas que recogen y otorgan proteccion a los derechos fundamentales, el mismo que
vincula de manera fuerte y profunda a los destinatarios de aquellas normas, de modo que no
resultan admisibles vulneracién o agresion alguna, sea por parte del poder publico o del
resto de particulares.

A partir de lo expuesto en el parrafo precedente, considerar que el contenido del derecho
(aun cuando sea el contenido no esencial) queda a disposicion del legislador para que sea
limitado o restringido constituye una transgresion, precisamente al caracter normativo de la
constitucion; porque a fin de cuentas el contenido del derecho (esencial o no) es contenido
constitucional; por tanto, siendo contenido constitucional no admite lesion, limitacién o
restriccion alguna porque limitar el contenido esencial - o no - del derecho implica limitar la
constitucion misma?el,

2. Concepcién de los derechos fundamentales como realidades limitadas, por lo que no
exigiran, bajo ninguna circunstancia limitaciones o restricciones que surjan desde fuera;
sino que por el contrario cada uno de los derechos contiene unos parametros internos que se

desprenden de la misma esencia del derecho.

179 En palabras del Prof. Castillo que los derechos fundamentales sean delimitables significa que el legislador, el
organo ejecutivo y el érgano judicial van perfilando con sus normas, actos y sentencias el contenido constitucional
del derecho fundamental en cada caso concreto; la labor del poder politico —en todo caso— es ir perfilando y sacando
a la luz esos contornos o fronteras internas e inmanentes del contenido de los derechos fundamentales. Ibid., p. 5.
180 1hidem.

181 CASTILLO. Conflictos entre Derechos Constitucionales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional...
Op. Cit., p. 24.
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Entonces, segun la propuesta expuesta, cada derecho fundamental resulta ser una realidad
que es limitada en si misma, pero dicha limitacion no impide el desarrollo pleno del hombre de
modo individual y dentro de sociedad. Sin embargo, aun cuando se trata de una realidad
limitada, se hace necesaria una delimitacion para descubrir esos contornos en cada caso
concreto. Cuando se lleva a cabo esa delimitacion, entran a tallar aquellos principios que hemos
mencionado en el capitulo precedente: razonabilidad y proporcionalidad. Pero en este caso, no
se emplearan estos principios a fin de limitar un derecho y permitir el ejercicio de otro, o para
ponderar los derechos y asi establecer qué derecho pesa mas respecto del otro, porque como se
explicd y sustentd anteriormente, no es posible fijar una categorizacion (concreta o abstracta)
entre los derechos fundamentales'®, porque ello implicaria recaer en los fallos o inconsistencias
en las que nuestro Tribunal ha incurrido.

Ahora, desde la jurisprudencia internacional que admite la existencia de conflicto entre los
derechos fundamentales y distinta la ponderacion como criterio de solucion que es utilizada por
la CIDH, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha propuesto, como solucién a los
conflictos entre derechos: el procedimiento de solucion amistosa (PSA), el mismo que se
encuentra reconocido por la Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 48

inciso 01:

“La Comision, al recibir una peticion o comunicacion en la que se alegue la violacion de
cualquiera de los derechos que consagra esta Convencion, procedera en los siguientes términos:
(...) f) se pondra a disposicién de las Partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa

del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion (...)”.

El PSA, es planteado como aquel mecanismo a través del cual se obtendra una solucion a
los conflictos que versan entre derechos fundamentales, asi como para lograr el arreglo pacifico

y consensuado de las controversias que se presentan ante la Comision:

“Cuando una peticion es trasladada al Estado para iniciar la etapa de admisibilidad, la CIDH se pone
a disposicion de las partes para poder llegar a una solucién amistosa. En caso que ambas partes
manifiesten por escrito interés en entrar en dicho procedimiento, la Comision tomara un papel de
tercero imparcial, ejerciendo su funcién de facilitador, con el objetivo de acercar a las partes, servir

como un canal de comunicacion entre ellas, ofrecerles el espacio idéneo para el planteamiento de

182 |bidem.
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sus intereses, promover acuerdos y compromisos, y hacer el seguimiento para el cumplimiento del

acuerdo de solucién amistosa” 8,

Este mecanismo de solucion se caracteriza por llevarse a cabo con previo consentimiento
de las partes y, por la flexibilidad de las negociaciones a las que arriban las partes que sustentan
la vulneracion de sus derechos o, que forman parte de un conflicto o controversia entre derechos
fundamentales, etc. Una vez que se ha llegado a un acuerdo de solucion amistosa, se debe
valorar que esta resulte compatible con el respeto de los derechos humanos involucrados en el
conflicto; pero ademas la Comision le da el correspondiente seguimiento al cumplimiento de
los compromisos asumidos por las partes®s4.

Este mecanismo de solucion, aunque es novedoso es uno de los tantos procedimientos que
se utilizan para obtener un arreglo a los conflictos o controversias a nivel internacional, entre
la variedad de dichos mecanismos podemos encontrar a: la investigacion, negociacion,
arbitraje, conciliacion, etc. Por ello, se ha considerado al PSA, como una conciliacién, porque
al igual que esta ultima, lo que busca es alcanzar un acuerdo entre las partes a través del
planteamiento de soluciones, que vienen propuestas por cada una de las partes, a fin de que sean
mutuamente aceptadas. Pero la diferencia del PSA frente a la conciliacion, es que éste ultimo
normalmente es utilizado y aplicable a controversias entre Estados; por el contrario, en el caso
del PSA, a lo que se busca encontrar solucion es a un conflicto entre un Estado parte de la CIDH
y un particular o grupo de particulares, porque consideran que su Estado ha vulnerado o
agredido alguno de sus derechos fundamentales.

Esta propuesta (PSA) ha generado ciertas dudas, en cuanto que, aquellos casos que se
buscan resolver tienen como origen controversias sobre derechos humanos; los mismos que
siendo realidades juridicas, aun cuando resultan ser complejas, también son esenciales para la
persona como para la sociedad y el Estado mismo. Entonces, queda la duda de si realmente un
procedimiento de solucion amistosa es la herramienta méas eficaz y beneficiosa para resolver
este tipo de conflictos; o, si deberan buscarse soluciones diferentes, que vayan méas acorde con
la esencia y la naturaleza de las controversias entre derechos fundamentales.

Y, aln después de todo lo expuesto, se puede verificar que tanto en la Jurisprudencia
Nacional como Supranacional se sigue hablando de “conflictos entre derechos fundamentales”,

cuando el s6lo hecho de reconocer la existencia de este tipo de conflictos, asi propiamente:

183 COMISION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Guia préactica. Mecanismo de soluciones amistosas
en el sistema de peticiones y casos. OAS: Cataloging-in-Publication Data. P. 06.
184 1bid., p. 7.
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entre “derechos fundamentales”, va en contra de todo ordenamiento juridico que se jacta de
tener los medios e instrumentos (normas y/o dispositivos constitucionales) necesarios para una
plena, real y eficaz vigencia, ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales.

La critica a esas posturas conflictivistas, asumidas por &rganos nacionales como
internacionales, por las que se admite el conflicto entre derechos fundamentales, parte desde la
perspectiva en la que se encuentra la norma que los reconoce como tales y se los atribuye a la
persona: la constitucion; porque su texto no puede haber recogido derechos con contenidos
constitucionalmente protegidos que sean contradictorios unos con otros; porgue ello conllevaria
a realizar una interpretacion aislada e individual de cada derecho o del dispositivo
constitucional que los reconoce, lo que igualmente significa que el texto constitucional no es
unidad y coherencia en si misma, y por ende que algunas de sus disposiciones pierden su validez
cuando entran en contradicciones'®,

Como se advirtio en los capitulos precedentes, los derechos fundamentales tienen como
fundamento: la naturaleza humana y como fin ultimo: favorecer el méas pleno y completo
desarrollo de la persona humana; y, siendo el ser humano una realidad que es unidad en si
misma, bajo ninguna justificacion podriamos afirmar que los derechos fundamentales entran
realmente en conflicto sino que, por el contrario: el contenido y ejercicio de cada derecho resulta
compatible con el contenido de los demas derechos fundamentales, de modo que, son realidades
juridicas que conviven de manera armoniosa unas con otras*®®: “La naturaleza humana no puede
contradecirse a si misma. No puede postular derechos que, perteneciendo al mismo hombre, se
contrapongan, se anulen o se atenten al ejercitarlos por si 0 en concurrencia con los demas
hombres, titulares como ¢l de los mismos errores (...)".

Considerados los derechos como valores esenciales para una auténtica convivencia humana,
podria pensarse que la unidad y armonia mencionada desapareceria en cuanto el ser humano
entre precisamente en la convivencia con el resto de sujetos. Sin embargo, ello no es posible
dado que el reconocimiento de los derechos y la configuracion de cada uno de ellos se hizo
reconociendo o teniendo en cuenta todas las dimensiones que componen la persona humana,
entre ella su condicion de ser social. Desde ahi que el sistema normativo de cada pais se

compromete a respetar cada uno de los derechos y a garantizar su concretizacién sin

185 por ello, bien se afirma que, en la medida que los dispositivos constitucionales son normas generales y abiertas
permiten mas de una interpretacion; sin embargo, en virtud del principio de unidad de la constitucion, el operador
juridico ha de desechar aquellas interpretaciones que entren en contradiccion, para quedarse con aquellas que no
rompen la unidad del sistema. CASTILLO. Los derechos constitucionales... Op. Cit., pp. 340-343.
186 1

Ibid., p. 336.
187 SERNA y TOLLER. Op. Cit., p. 92.
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discriminacion alguna, en mirada a obtener el pleno desarrollo y posterior felicidad de la

persona (dimensidn individual) incluso en la convivencia con todos sus semejantes (dimension

social).

Entonces, de lo expuesto, deberia el TCp y la CIDH, retomar las bases que sustentan la
postura por la cual, los derechos fundamentales de la persona son realidades, que realmente no
entran en conflicto, por dos razones, claras y precisas:

1.- En cuanto la razon de ser de los derechos fundamentales es la naturaleza humana, que es
unidad y coherencia en si misma, lo que permite una vigencia armoniosa entre todos y cada
uno de los derechos y,

2.- En cuanto, los derechos se encuentran reconocidos y debidamente protegidos, por la
constitucion de cada pais; donde la interpretacion de cada disposicion constitucional debera

realizarse en virtud del resto; es decir, siempre en conjunto con el resto.

Si retomamos aquella idea, ya expuesta y analizada, de que los derechos fundamentales son
bienes juridicos, cuyo contenido esta dirigido a la satisfaccion de una necesidad basica del ser
humanos que le permite su desarrollo y perfeccionamiento; tenemos que, al emanar de la misma
naturaleza y dignidad humana, se encuentran supeditados a esa existencialidad del ser humano
con el resto de individuos con los que convive. De forma que es imposible que estos entren en
conflicto, y de ahi que, la proteccion de dicho bien - juridico y humano - se determinara siempre
atendiendo el caso concreto y el contexto social en que se pretende su ejercicio y/o aplicacion.

Frente a ello, debe tenerse en cuenta que una cosa son aquellas pretensiones o intereses de
cada individuo, y otra muy distinta los derechos fundamentales atribuidos a este y respecto los
cuales la persona es titular. Siendo el hombre, un ser que siempre busca proyectarse y/o
desarrollarse ampliamente a través de la satisfaccion de sus necesidades; puede que, en ese
desenvolvimiento con otros, exija la satisfaccion, ya no de necesidades béasicas y esenciales sino
de pretensiones generadas por deseos, gustos, sentimientos, etc.

En ese sentido, en el supuesto “conflicto de derechos fundamentales”, lo que realmente
persigue cada una de las partes es la satisfaccion de una u otra pretension, que si bien se puede
desprender del ejercicio de un derecho del cual es titular, no significa que los derechos a partir
de los cuales las pretensiones encuentran su sustento entren realmente en conflicto®. En estos

casos, lo que sucede es que se admite el ejercicio de la pretension de uno u otro sujeto, lo que

188 «I_a invocacion de un derecho como fundamento de una pretensioén no necesariamente supone que la pretension

realmente venga amparada por el derecho constitucional invocado, pues se trata de una simple invocacién por
alguna de las partes en el litigio, la cual puede estar errada”. CASTILLO. Op. Cit., p. 338.
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bajo ningun concepto implica que la pretension o el interés que prevalece signifique la
superioridad o prevalencia del derecho por el que se invoca esa pretension. Y, del mismo modo,
aquella pretension desplazada no constituye el desplazamiento del derecho por el que se invoco
la misma. Porque, el desplazamiento de esta pretension se fundamenta en que, ella misma
compone una extralimitacion en el ejercicio del derecho reclamado, y en ese mismo sentido, la

pretension que prevalece implica que el derecho invocado esta siendo correctamente ejercitado.



Conclusiones

Primera. Los derechos humanos son realidades inherentes al ser humano, atribuidos a la
persona por el hecho de ser persona; es decir, por su naturaleza humana. Pero, aun cuando
brotan del mismo ser humano, resulta necesario su reconocimiento a través de instrumentos
juridicos del mas alto nivel: la constitucion, a nivel nacional-estatal, y, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a nivel internacional.

El Estado, en nuestro caso el peruano, se encuentra obligado a brindarle al sujeto las
condiciones necesarias para el ejercicio real y eficaz de cada uno de sus derechos
fundamentales. Habiéndolos reconocidos en la constitucién- norma fundamental y maxima de
un ordenamiento juridico, el paso a seguir es adecuar todos y cada uno de los dispositivos
legales a lo establecido por dicha norma fundamental, especialmente en lo que a derechos

humanos se refiere.

Segunda. La doctrina, nacional e internacional, asume la posibilidad de que los derechos
fundamentales puedan entrar en conflicto, encontrando en la jerarquizacion y ponderacién de
derechos, la solucion a ese contexto conflictual; criterios de solucion que terminan por
determinar cual de los derechos intervinientes en el conflicto debe prevalecer y, cual de ellos
deberéa ceder en parte 0 completamente frente al otro.

Una expresion que ha obtenido gran importancia dentro del ultimo criterio de solucién -
ponderacion, es: la proporcionalidad, como aquel principio por el cual la restriccion o la
limitacion que se ejerza sobre el contenido del derecho, que se ha decidido sea el debera

enfrentar la afectacion, no devenga en arbitraria o abusiva.

Tercera. La postura que adopta, tanto la Jurisprudencia Nacional como Supranacional, es
claramente conflictivista, postura que de por si es mayoritaria. Y la cual no sélo admite la
existencia de derechos que se contraponen entre si, sino que la salida a ello radica en la
ponderacion, criterio que categoriza los derechos, dénde ineludiblemente un derecho
fundamental esta por encima de otro, sea porque el bien juridico que reconoce exige mayor
proteccion o porque en un determinado caso concreto, el derecho invocado requiere que se le
reconozca la supuesta posicion jerarquica que ostenta dentro de un ordenamiento juridico. Pero,
ademas permiten que sobre los derechos fundamentales recaigan limites o restricciones que

vulneran y afectan, e incluso anulan por completo el derecho mismo.
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Cuarta. Admitir como posible la configuracién de un conflicto entre dos o méas derechos
fundamentales, va en contra de aquello que los derechos protegen: la persona humana y su
consecuente dignidad; pero, ademas, es ir en contra de todos los preceptos o principios
constitucionales que rigen dentro de una sociedad. Es decir, asumir que los derechos pueden
colisionar entre si, es desconocer a la persona humana como esa unidad, coherente y sistematica
que esy, por ende, aceptar que entre todo ese conjunto de normas que conforman la constitucion
existen contradicciones. Lo que imposibilita, una comprension e interpretacion unitaria de las
disposiciones constitucionales, asi como el desarrollo pleno de la persona en la medida en que,

no existe una vigencia plena y armoniosa de sus derechos fundamentales.

Quinta. Una salida novedosa y pacifica frente a ese aparente conflicto entre derechos
fundamentales, es la teoria armonizadora del contenido de los derechos fundamentales. Teoria
que se sustenta en la delimitacion del contenido — esencial o no- de cada uno de los derechos
que conforma el litigio, brindandole a las personas una salida mucho méas salomonica cuando
ve sus derechos afectados; pues, a partir de este criterio, se podra determinar si el ejercicio del
derecho invocado por cada uno de los sujetos, forma parte realmente del contenido
constitucionalmente protegido del derecho y de esa manera, ordenar su correspondiente

proteccion o, por el contrario, su desplazamiento.

Sexta. La jurisprudencia que genera nuestro TC o, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no es unanime en cuanto a lo que los conflictos entre derechos refieren. En el caso
del primero, entiende a los derechos como realidades infinitas, que tienden a expandirse y que,
por lo tanto, estan expuestos de entrar en conflicto; e igualmente optan por el criterio de
ponderacion como la mejor manera para resolver las controversias. En el caso del segundo,
aunque no plasme en sus sentencias, la expresion “conflicto” o “colision”, ella admite el
conflicto entre los derechos humanos, pero, la solucion a casos como este radica, en interpretar
y delimitar el derecho o los derechos, partes del conflicto, pero bajo una mirada conjunta de
todos y cada uno de los derechos atribuidos a la persona, jamas como si de disposiciones

contrarias se tratase.

Séptima. Cuando se afirma la existencia de un conflicto entre derechos fundamentales,
realmente de lo que se trata es de una colision entre pretensiones, entre situaciones de interes;
mismas que encuentran su fundamento en el ejercicio de un derecho. Por lo que, no se debera

sopesar ningun derecho, sino, determinar si los intereses o pretensiones que buscan su
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concretizacion y debida proteccion, forman o no parte del contenido del derecho; es decir, se
deberéa establecer si la conducta que pretendo ejercer es 0 no merecedora de proteccion juridica
— constitucional o internacional, por formar parte o no del contenido constitucionalmente

protegido del derecho.

Octava. Considero que el presente trabajo de investigacion, puede brindar algunas ideas por
las cual sigamos en esa lucha por el cambio ideoldgico hacia la proteccién de los derechos
fundamentales, pero desde una perspectiva correcta e idonea. Porque, proliferar una doctrina
gue reconoce la existencia de conflicto entre derechos fundamentales, genera que los sujetos,
titulares de derechos, pretendan un ejercicio legitimo de los mismos, y que la convivencia
humana resulte innecesariamente conflictiva. Sobre todo, si la persona puede ser realmente lo
que es, alcanzar su desarrollo y perfeccionamiento pleno mediante la concretizacién que
realmente le corresponde de sus derechos, sin querer ir mas alla y respetando los derechos del

resto de sus semejantes.
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