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a Constitucién vigente, la de

1993, dentro del Titulo IV

referente a la Estructura del

Estado, trata en el Capitulo
VIII del Poder Judicial, que en su Art. 139°
Inc. 3, dice:

Art. 139°.- “Son principios y derechos de la
funcién jurisdiccional: 3°.-La observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la
jurisdiccién predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los pre-
viamente establecidos, ni juzgada por érganos
jurisdiccionales de excepcién ni por comisio-
nes especiales creadas al efecto, cualquiera sea
su denominacién”

Por otro lado se tiene el Proyecto de Ley de
Yy Y
Reforma de la Constitucién, que en el Titulo
q
[, Capitulo I, trata “De los Derechos
Fundamentales” asf, en su Art. 2° literal 25, a
la letra, dice:

Art. 2°.-“Toda persona tiene derecho: 25.-
Al debido proceso. En consecuencia se garan-
tizan enunciativamente: el libre acceso a la
justicia y los derechos a la jurisdiccién prede-
terminada, a no ser condenado en ausencia, a
la defensa, a no ser incomunicado sino en los
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casos y la forma previstos por la ley, a no
autoinculparse, a la publicidad del proceso, a
la motivacién de resoluciones judiciales, a la
instancia plural, a la cosa juzgada; a la prohi-
bicién de interrumpir los procesos, afectar el
contenido de una sentencia o retrasar su cum-
plimiento, asf como a la ejecucién de las deci-
siones judiciales”.

Consecuentemente, casi todo lo normado
por la Constitucién vigente en su Art. 139°
como principios y derechos de la funcién
jurisdiccional, pasan a ser considerados dere-
chos fundamentales de la persona, en la nueva
Constitucién, en el Inc. 25 del Art.2°, como
son: la observancia del debido proceso (Inc. 3
del Art.139°), la tutela jurisdiccional (Inc. 3),
el derecho a la jurisdiccién predeterminada
(Inc. 3), a no ser condenado en ausencia, que
la actual Constitucién lo prevé como el prin-
cipio de no ser condenado en ausencia (Inc.
12); el derecho a la defensa (Inc.14), a la
publicidad del proceso (Inc.4), a la motiva-
cién de resoluciones judiciales (Inc.5), dere-
cho a la instancia plural (Inc.6), a la cosa juz-
gada (Inc.13), a la prohibicién de interrumpir
los procesos (Inc.2), afectar el contenido de
una sentencia o retrasar su cumplimiento
(Inc.2) y el derecho a la ejecucién de resolu-



ciones judiciales (Inc.2); en la nueva
Constitucién ya no son considerados
Principios de la Funcién Jurisdiccional, sino
derechos fundamentales de la persona, a
excepcién del derecho a no ser incomunica-
do, y a no declararse culpable, que siguen
teniendo la calidad de derechos fundamenta-
les, tal como aparece en la actual Constitucién

ain vigente.

Como vemos y es preciso resaltar, el Inc. 25
del Art. 2°, del Proyecto de Ley de reforma de
la Constitucién, unifica el derecho al debido
proceso, y lo hace integrar de otros derechos
relacionados entre sf y que efectivamente
constituyen el debido proceso, derechos que
en la actual Constitucién estdn distribuidos
en incisos diferentes, como si nada tuvieran
que ver con el derecho al debido proceso,
cuando en realidad el debido proceso, signi-
fica esa unidad de derechos que tiene toda
persona interviniente en un proceso judicial, y
no solo son los que hace mencién el Inc. 25
del Art. 2, sino que, del debido proceso, pue-
den derivar muchos otros derechos que no
estdn contenidos en este inciso, pero que
deberfan estarlo y formar parte de él.

Hablar sobre el debido proceso, implica
analizar una serie de cuestiones de derecho
sustantivo, de derecho constitucional. Asi, se
considera que un proceso es regular cuando se
satisfacen las normas constitucionales que
permiten que las partes puedan hacer valer
todas sus alegaciones y conseguir de los jueces
las condiciones minimas para poder exponer
su causa y lograr una resolucién.

El debido proceso significa entones rodear al
proceso de las garantfas minimas de equidad y
justicia que respaldan en legitimidad la certeza
en derecho de su resultado. A través del debido
proceso se precipitan todas las garantias, dere-
chos fundamentales y libertades puiblicas de las
que es titular la persona en el Estado social y
democritico de Derecho. La virtualidad de esta
garantfa genérica, es manifiesta cuando se pone
en relacién con los convenios internacionales, a
través de los cuales pueden integrarse garantias
concretas no recogidas expresamente en la
Constitucién, pero si en esos convenios. Asf
por ejemplo, tendrian nivel Constitucional, a
mérito de lo estipulado por la Cuarta
de Carta

Fundamental, las siguientes:

Disposicién  Final la actual

a) La garantfa de la no incriminacién(Art.8°.2.
“ "

CADH). Reconocida legislativamente por el
Art. 284° del CPP de 1991 a nivel del juicio oral.

b) El derecho a un juez imparcial(Art. 8°.1
CADH).reconocido parcialmente a través de
las instituciones de la abstencién y la recusa-
cién(Arts. 50° y 54° CPP 1991)

¢) El derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas(Art.14°.2. “c’PIDCP), reconocido
en el Art. 1T del Titulo Preliminar del CPP
1991.

d) El derecho de interrogar a testigos y de
obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, o de otras personas que puedan arro-
jar luz sobre los hechos: derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defen-
sa(Art.8°.2.“F”.CADH)

®Derecho Procesal Penal.-César San Martin Castro.-volumen I.-Editorial Rodhas.-Mayo 2000.-Pdgs. 55,56.
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Desde esa perspectiva, queda claro enton-
ces, que el debido proceso, se refiere no solo a
los  derechos establecidos en el Arr- 2°
Inc.25,del Proyecto de Ley de Reforma, sino a
muchos otros derechos que no estdn siendo
considerados como parte del debido proceso,
como son, entre otros, el derecho a no ser pro-
cesado, ni condenado por un hecho que no
estd previsto en la ley como delito, el derecho
a la presuncién de inocencia, a la excepciona-
lidad de la detencién; siendo necesario a raiz
de este tema y para efectos de una mayor com-
prensién, analizar los siguientes derechos:

a).- Derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva: este derecho garantiza al ciudadano la
posibilidad de poder recurrir ante un juez,
para que resuelva acerca de su peticién; se pro-
longa durantes todo el curso del proceso, vale
decir, le da la posibilidad de interponer apela-
ciones, y actuar todos los medios de defensa
que senala la ley. Asi mismo, debe dejarse en
claro, que el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, también implica a que el Juez debe
preocuparse por el cumplimiento debido de la
sentencia, pues resulta absolutamente perver-
50, que luego de culminado un proceso, el
vencedor no pueda ejecutar lo ordenado en la
sentencia. La utilizacién y efectivizacién de
todos los apremios contra los renuentes a
cumplir lo ordenado por un juez, debe incor-
porarse a la prictica judicial, para que real-
mente se cumpla a cabalidad este derecho.

b).- El derecho a no ser procesado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca como infraccién puni-
ble: aqui importa mucho el principio de lega-
lidad, pues si una conducta no estd expresa-

301

mente prevista en la ley como delito, no se nos
puede procesar; se entiende que una conduc-
ta tiene que estar fijada en la ley como delito,
cuando se encuentra prevista en normas escri-
tas emanadas de un 6rgano estatal con funcio-
nes legislativas acorde con las formalidades
que el ordenamiento constitucional establece,
de aquf la exigencia: “nullum crimen, nulla
poena sine lege scripta”. Sin embargo, este
derecho ha sido violado con frecuencia en la
década anterior que todos conocemos y
hemos vivido en el pais, donde se le atribufa a
una persona un acto como si fuera delictivo.

c).- El derecho al juez predeterminado por
ley: aqui estamos refiriéndonos al “Juez naru-
ral”, este es un derecho esencial que se
encuentra en el niicleo del debido proceso.
Mediante este derecho se garantiza al indivi-
duo que no se designard caprichosamente a
una persona que tenga tal o cual condicién
para juzgar su causa. La garantia del juez natu-
ral precede a la imparcialidad que se le pide al
juzgador, es por decirlo de algiin modo, la
garantfa de imparcialidad del sistema judicial.
Los 6rganos jurisdiccionales penales se crean
al amparo de lo establecido en la ley orgénica
del Poder Judicial, en tanto se trata de un
Poder del Estado previsto la
Constitucién(106° y 143°), siendo el juez
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natural el designado conforme a las reglas y
garantias plasmadas en el respectivo ordena-
miento legal, por tanto la ley procesal no
puede crear jueces ex post facto o con poste-
rioridad al hecho.

d).- El derecho a la presuncién de inocencia
y de la excepcionalidad de la detencién: la pre-
suncién de inocencia es fundamental en un
Estado en donde se privilegia al ser humano. La
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responsabilidad se prueba solo con la sentencia
condenatoria, luego que los jueces han tenido
la posibilidad para analizar todas las pruebas,
ponderar la situacién juridica del encausado y
la incorporacién de esa conducta a las previsio-
nes de la norma. Este derecho va de la mano
con el de la excepcionalidad de la detencién,
que gobierna la actividad coercitiva, derecho y
a la vez, Principio Universal, donde se establece
que el imputado debe enfrentar el proceso
penal en libertad, correspondiéndole recibir el
trato de inocente durante su desarrollo, estando
sélo permitida la detencién cuando sea indis-
pensable para asegurar los fines de la persecu-
cién penal ante la comprobacién de existencia
de peligro procesal, consecuentemente, si no se
dan rtales supuestos, no es posible decretar
orden de detencién, lo cual conlleva a la priva-
cién de la libertad, en tanto dure el proceso,
por aplicacién del principio de la presuncién
de inocencia.

e).- El derecho a la comunicacién del dete-
nido: significa que la persona que estd sujeta a
proceso, debe tener el derecho de comunicar-
se no solo con algin familiar, sino también
con su abogado defensor desde el inicio de la
investigacién. El proceso se inicia desde las
instancias policiales, por ello es necesario que
se permita la asesorfa profesional de su aboga-
do, desde el mismo instante en que se produ-
ce su detencién. La propia Constitucién esta-
blecié excepciones en determinados casos y
por tiempo determinado, de acuerdo a la gra-
vedad del delito y que este se realice en ban-
das organizadas; sin embargo, dicha incomu-
nicacién no da lugar al secreto acerca de la
ubicacién del detenido, estando la autoridad
correspondiente obligado a sefalar sin dila-
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cién y por escrito el lugar donde se halla dete-
nida la persona.

f).- El derecho a la motivacién de resolu-
ciones Judiciales: este es un derecho funda-
mental que no ha sido debidamente desarro-
llado y que hace no sélo a la persona sino a la
sociedad misma y al Estado republicano,
democrdtico y constitucional de derecho. En
efecto en una Republica democritica el titular
del poder es el pueblo, la sociedad en su con-
junto. Asi el derecho cumple una funcién
directriz en la sociedad; esa funcién directriz,
asi como la actuacién responsable con rela-
cién a la sociedad se expresan en los conside-
randos de las sentencias o resoluciones; alli los
jueces explican de que manera llegan a las
conclusiones que obligan a cumplir y las cua-
les deberdn ser tomadas en cuenta para todos
los demds casos, en virtud del principio de
uniformidad jurisprudencial, a efectos de no
resolver contradictoriamente en sentencias
diferentes sobre hechos similares, lo cual cre-
arfa una inestabilidad juridica, que a nadie
nos conviene.

La explicacién que el juez debe dar de su
resolucién, es esencial para las partes, para la
sociedad y para el derecho mismo, la misma
que debe seguir un proceso légico que
demuestre la adecuacién del hecho al texto de
la ley y a los principios del derecho.

g).- El derecho al beneficio de la cosa
Juzgada: este es un derecho fundamental que
muchas veces no es aplicado adecuadamente.
Pues, de acuerdo al concepto de, la “cosa juz-
gada” esta no solo debe estar referida a las sen-
tencias definitivas, sino también a los pronun-
ciamientos de los jueces en materia de apertu-



ra de instruccién, o inicio de proceso, cuando
dichos pronunciamientos, o no han sido apela-
dos, o si lo han sido fueron confirmados. Asi
respecto a la cosa juzgada, la actual constitu-
cién al referirse al tema en el Inc. 13 del Art.
139°, dice: “son principios y derechos de la
funcién jurisdiccional: 13.-la prohibicién de
revivir procesos fenecidos con resolucién ejecu-
toriada...”. Por su parte el Cédigo Penal, en su
Art. 90° senala: “Nadie puede ser perseguido
por segunda vez en razén de un hecho punible
sobre el cual se fallé definitivamente”, y el Art.
5° del Cédigo de Procedimientos Penales,
sefala que: “existe cosa juzgada cuando el
hecho denunciado ha sido objeto de una reso-
lucién firme, nacional o extranjera, en el pro-
ceso penal seguido contra la misma persona”.

Se dice que no hay juzgamiento si es que se
rechaza “in limine” es decir, la acusacién,
emitiendo el correspondiente auto de no ha
lugar a la apertura de instruccién, ello es
falso, y fundamento mi afirmacién en el sen-
tido de que, al hacer el juez el andlisis si el
hecho denunciado constituye o no delito a
efectos de abrir 0 no instruccién, ya estd
haciendo el primer juzgamiento; aquf hay ya
un juzgamiento de lo que debe seguirse o no
juzgando; si ha decidido no procesar a una
persona porque el hecho no constituye delito,
esta su decisién constituye el primer juzga-
miento. Mds aun los dispositivos legales antes
mencionados, todos se refieren a resoluciones
ejecutoriadas firmes, y sabemos que una reso-
lucién no es tan solo la sentencia, lo son tam-
bién los autos y decretos, consecuentemente el
auto de no abrir instruccién, debe ser consi-
derado para los efectos de la cosa juzgada. Vale

sefialar entonces, que el derecho aqui estd
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referido a la cosa juzgada, y que por lo mismo
no es al del “derecho juzgado”, sino que lo que
manda en la determinacién juridica es el
“hecho” de lo que se ha senalado como delic-
tivo y en el que se supone ha participado la
persona. La cosa juzgada tiene por tanto, una
significacién mucho mayor que aquella que
equivocadamente se le viene dando.

h).- El derecho de defensa: es también con-
siderado uno de los derechos fundamentales de
la persona. La defensa, en sentido lato, com-
prende la actividad procesal dirigida a hacer
valer los derechos subjetivos y los demds inte-
reses jurfdicos del imputado, y en su caso, de
las demds partes del proceso, se sustenta en el
concepto de inviolabilidad de la defensa en jui-
cio que establece la Constitucién. En sentido
estricto, viene a ser la actividad global y unira-
ria resultante del auto patrocinio de la parte,
denominada defensa material, y del patrocinio
del

Entonces, la defensa, como derecho funda-

defensor, llamada defensa formal.
mental, es ejercitada tanto por el imputado,
como por el abogado defensor, de ahi que se
habla del cardcter dual de este derecho. El dere-
cho de defensa de toda persona nace, desde que

es citada o detenida por la autoridad.

Este derecho para su ejercicio eficaz requie-
re de un acceso inmediato al expediente o
documento policial correspondiente, asf
como a las pruebas actuadas, con el propésito
de poder llevar a cabo todos los actos necesa-
rios para que el abogado pueda cumplir con
su cometido; en este sentido la distancia que
se trata de poner entre el expediente y el abo-
gado defensor antes de la declaracién del
imputado, atenta severamente este derecho,
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que por su importancia, las normas supranacio-
nales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Polfticos y la Convencién Americana de
Derechos Humanos le dan no solo la calidad de
derecho fundamental, sino también, derecho
base de todo el sistema procesal; en rtal virtud
garantiza el nombramiento de un abogado
defensor desde que es citado por la autoridad
policial, teniendo en representacién del inculpa-
do, el derecho al tiempo y medios adecuados
para la preparacién de la defensa, conforme lo
consagra el Art. 8°, numeral 2" de la
CADDHH. Consecuentemente, los abogados
tenemos la potestad de exigir el acceso al expe-
diente con suficiente anticipacion a la actuacién
procesal que corresponda a fin de ejercer la
defensa con cautela y sentido de responsabilidad,
que debe caracterizar a todo abogado, y en cuan-
to a los medios adecuados, es el derecho que nos
permite a los abogados desarrollar una estrategia
de defensa utilizando todos los mecanismos y
medios probatorios permitidos por ley.

Ahora, nos preguntamos, si efectivamente
a los preceptos anteriormente senalados, les
corresponde o no la calificacién de derechos
fundamentales que les dard la nueva constitu-
cién, conforme consta en el Proyecto de Ley
de la Reforma.

Para responder es necesario saber que son
derechos fundamentales, y a su vez, para tener
una concepcién clara de derechos fundamenta-
les, primero debemos conocer qué son derechos
humanos, por cuanto de ah{ van a derivar los
derechos fundamentales, puesto que, los dere-
chos fundamentales, constituyen una parte de
ese todo, que son los derechos humanos.
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Existen diversas concepciones y posiciones
respecto al significado de los Derechos
Humanos, asf se tiene:

La concepcién jus naturalista, considera a
los derechos humanos, como inherentes al ser
humano, anteriores y superiores a las legisla-
ciones escritas y a los tratados entre los
Estados y la comunidad internacional no pue-
den otorgar, sino reconocer y sancionar como
universalmente valederos a tales derechos,
dentro de un esquema de tipo dualista, es
decir, por una parte el derecho natural y por la
otra el derecho positivo. Por tanto derechos
humanos, serin entendidos como los dere-
chos naturales, preexistentes a las normas juri-
dicas positivas, que lo tinico que hacen es
garantizar, reconocer y promover esos dere-
chos. Los tratados sobre derechos humanos,
tienen el cardcter de “jus cogens”, asi el dere-
cho a la vida, a no ser torturado ni esclaviza-
do, son tan fundamentales, que no pueden ser
derogados.

Existe también una posicién historicista de
los derechos humanos, que considera que la
concepcién de los derechos del hombre, es
una concepcién histérica, dindmica, que
implica el progresivo reconocimiento, respeto
y tutela juridicas del hombre considerado en
su integridad como individuo y persona irre-
petible. Existiendo entre ambas posiciones las
diferencias siguientes:

a) Derechos naturales, universales y abso-
lutos versus derechos histéricos, variables y
relativos.

b) Derechos humanos anteriores y superio-
res a la sociedad y al derecho que la sociedad
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produce versus derechos humanos resultado
del devenir y de la evolucién de la sociedad.
Y

De estas dos primeras posiciones, me incli-
no por la jus naturalista, sin embargo, no se
puede negar el desarrollo histérico de los dere-
chos humanos en los procesos de positiviza-
cién, generalizacidn, extensién e internacio-
nalizacion.

Por otro lado, se dice también que, los
derechos humanos, estin constituidos por el
conjunto de facultades, prerrogativas y liber-
tades fundamentales que atienden al conjunto
de necesidades bdsicas de las personas, permi-
tiendo una vida mds libre, racional y justa. En
otras palabras, se trata de ciertas facultades
que se reconocen a todos los seres humanos
por su condicion de tales, con independencia
de las circunstancias sociales y de las diferen-
cias entre los individuos.

Los derechos humanos son imperativos
“erga omnes’, para todos, es decir, son univer-
salmente obligatorios bajo cualquier punro de
vista, e incluso en aquellos casos en que no
haya sancién expresa ante su incumplimiento

Puede entenderse asf mismo a los derechos
humanos, desde el punto de vista de su con-
cepcién operativa, como: “‘un conjunto de
facultades e instituciones, que, en cada
momento histérico, concretan las exigencias
de la dignidad, la libertad y la igualdad huma-
nas, las cuales deben ser reconocidas positiva-
mente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional”

ENCIA
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De todos éstos conceptos de derechos
humanos, considero vélida a todas luces, no
solo para los fines del presente tema, sino por
que es realmente la mds acertada, la concep-
cién ius naturalista, puesto que, efectivamen-
te los derechos humanos, como su nombre lo
dice, son inherentes al ser humano, anteriores
y superiores a las legislaciones escritas, dere-
chos naturales, a la que todo ser humano se
hace titular por el solo hecho de existir, el
hombre nace con esos derechos, derechos

preexistentes a las normas juridicas positivas.

Se hace necesario al tratar éste tema, el
conocer a que principios responden los mis-
mos; asf, los derechos humanos, responden a
los siguientes principios:

-Universalidad el solo hecho de “ser”, hace
al hombre detentador de derechos frente a sus
respectivas instituciones representativas; son
patrimonio de todo ser humano sin importar
ninguna de las caracteristicas accidentales de
su persona. Tal es asi que la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, en su
Art. 1° establece que los derechos humanos
comprenden a “todos los seres humanos”.

-Imprescriptibilidad la existencia de los
derechos humanos no ha de extinguirse
nunca, ya que al ser consubstanciales a la
naturaleza humana, tendrdn vigencia en tanto
existan seres humanos.

-Irrenunciabilidad e inalienabilidad al
ser de naturaleza 6ntica no es posible renun-
ciar a ellos, tan igual que no es posible renun-

* Juan Antonio Travieso.-Derechos Humanos y Derecho Internacional.-2da. Edicién.-editorial Heliasta, Buenos Aires 1995.-

Pigs.19,20.

"Democracia y Derechos Humanos.-Pontificia Universidad Catélica del Pert.-Instituto de Estudios Internacionales.-1995, Pdg.108.
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ciar a ser “humano”. Por su parte la inaliena-
bilidad de los derechos humanos, reside en
que, al hallarse mds alld de la esfera de mani-
pulacién del hombre, le es imposible disponer
arbitrariamente de ellos.

-Inviolabilidad al respecto ¢l profesor
Gros Espiell ha sefialado que es necesario rea-
firmar la naturaleza irreductible y siempre
vigente de los derechos humanos frente a todo
poder, grupo o individuo, resaltando la “nece-
sidad de protegerlos y garantizarlos en toda
circunstancia y en todo momento, sin subor-
dinarlos ni mediatizarlos. Si los derechos
humanos se subordinan a un limitado y amo-
ral poder del Estado y se impone una doctri-
na de la seguridad del Estado, los derechos
humanos se vaciarfan de contenido”.

-Efectividad. Los derechos humanos no son
aspiraciones o formulaciones principistas, por la
cual demandan su respeto y positivacién por
parte de la sociedad y el orden juridico. Por ello,
la sociedad debe responder efectivamente a las
demandas de sus integrantes pues ello hard posi-
ble su propia existencia.

-Su trascendencia a la norma positiva.
Estos derechos no requieren estar reconocidos
expresamente por la legislacién interna de un
Estado para que sus ciudadanos se vean protegi-
dos a nivel internacional por dichas normas;
ademds aun cuando el Estado mismo no sea
parte de los pactos y declaraciones que contie-
nen dichos derechos, la comunidad internacio-
nal no duda hoy en considerar a los derechos
humanos como una ‘pinio iuris”, es decir se
encuentran convencidos de su necesaria prdctica
mids alld del hecho de que se encuentren o no

efectivamente positivados. Consecuentemente,
los derechos humanos, trascienden a los ordena-
mientos juridicos nacionales, esto es, son inter-
nacionales. Por consiguiente, no obsta a su pleno
reconocimiento y eficacia cualquier soberanfa
nacional que pretenda enervarlos.

-Su interdependencia y complementariedad
Los derechos humanos son un complejo integral
e interdependiente, por lo que su real proteccién
demanda ademds hacer ciertamente posible la
realizacién de los derechos civiles y politicos,

tanto como los econémicos, sociales y culturales.

-La igualdad en derechos. Los derechos
humanos protegen en igual medida a todo ser
humano, por lo que hay una identidad absoluta
de derechos en todas y cada una de las personas.
Este principio relacionado con la no discrimina-
cién o trato desigual entre quienes merecen igual
trato, se halla en la base misma de la concepcién
de estos derechos. Asf el primer considerando
del Preimbulo de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos sefiala: “Considerando
que la libertad, la justicia y la paz del mundo tie-
nen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales y inalienables
de todos los miembros de la familia humana...”

-La corresponsabilidad. Como consecuen-
cia de lo anterior, todos somos responsables en
forma individual y colectivamente frente al suje-
to de éstos derechos. Debe entenderse que solo
asumiendo una responsabilidad individual y
colectiva frente al individuo y la humanidad
toda, ser4 posible que los derechos humanos ten-
gan plena vigencia en la sociedad.”

“Democracia y Derechos Humanos.-Pontificia Universidad Catélica del Pert.-Instituto de Estudios Internacionales.-1995, Pdgs.109-110.
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La doctrina ademds habla de generaciones
de derechos humanos, sin que ello implique
un desconocimiento, prelacién existencial,
primacia o sustitucién de unos frente a otros;
aqui tnicamente se refieren a su progresiva
institucionalizacién en el orden interno e
internacional. Se ubican en la primera genera-
cién, los derechos civiles y politicos, a los que
también se les denomina derechos negativos,
por significar una limitacién de un poder
sobre los derechos del individuo. El liberalis-
mo considera a estos derechos, como la
columna vertebral de los derechos humanos,
entendiendo que el principal obligado es el

Estado.

La segunda generacién de derechos, son
los llamados derechos econémicos, sociales y
culturales; a ellos se les denomina también
derechos positivos, por importar la adopcién
de una determinada conducta por parte de los
obligados tendiente a la satisfaccién de las
necesidades de los titulares en alguno de los
dmbirtos protegidos por éstas normas.

La rercera generacién de derechos, llama-
dos también nuevos, o de solidaridad, son
aquellos que demandan para su ejecucién de
la adhesién de todos. Solo la identificacién
con sus preceptos pueden hacerlos realmente
vigentes y, en tanto que el bien juridico prote-
gido beneficia directamente a toda la humani-
dad, podriamos decir que son derechos de
amplia base; dentro de estos, estdn el derecho
a la paz, al desarrollo, a la libre determinacién,
a un medio ambiente sano, entre otros.

Entendido ya ¢l significado o la esencia de
lo que son derechos humanos, los Principios
que lo regulan, asi como sus institucionaliza-
cién a través de generaciones, nos correspon-
de ahora establecer el significado de lo que
son los derechos fundamentales, es decir, a
qué tipo de derechos humanos se les puede
considerar fundamentales.

El tratadista Juan Antonio Travieso, en su
libro

Internacional”, dice: “Denominar fundamen-

“Derechos  Humanos y Derecho
tales a algunos derechos induce a cuestionar
los demds y si hay una escala jerdrquica entre

6)

unos y otros”.

Van Boven, define los derechos fundamenta-
les, como: “aquellos cuya validez no depende de
la aceptacion por parte de los sujetos de dere-
cho, sino que estdn en la base de la comunidad
internacional”. Agrega que a principios del siglo
XX, Rougier llamé “derechos elementales” a los
“droits humains”, incluyendo en esa categorfa el
derecho a la vida, a la libertad(psiquica y moral)
y el derecho a la legalidad. El autor citado
expresa: “tales derechos son el fundamento de la
comunidad internacional, segiin estd represen-
tada actualmente en las Naciones Unidas y en
un sentido mds limitado en otras organizacio-
nes internacionales, mundiales o
regionales...tienen un cardcter suprapositivo
por cuanto son vinculantes para los Estados
incluso en ausencia de toda obligacién o acep-
tacion expresa de los postulados™....se conside-
ran vdlidos bajo cualquier circunstancia, sin que
importe el tiempo o el lugar, y no existe posibi-

lidad alguna de derogacién”. @

"Democracia y Derechos Humanos.-Ponificia Universidad Catélica del Pert.-Instituto de Estudios Internacionales.-1995, Pag.115.
" Juan Antonio Travieso.-Derechos Humanos y Derecho Internacional.-2da. Edicién.-Editorial Heliasta, Buenos Aires 1995.-Pig. 202.
“'Juan Antonio Travieso.-Derechos Humanos y Derecho Internacional.-2da. Edicién.-editorial Heliasta, Buenos Aires 1995.-

Pigs.202, 203, 204.

307



UNIVERSIDAD ALAS PERUANAS

Sin embargo, la concepcién, a mi criterio,
mds acertada de lo que son los derechos fun-
damentales, la encontramos en el libro del tra-
tadista, Pérez Lufio, para quien, los derechos
fundamentales, vienen a ser “aquellos dere-
chos humanos garantizados por el ordena-
miento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su normativa constitucional, y
que suelen gozar de una tutela reforzada”.

Segtin la doctrina alemana, para que ciertos
derechos sean considerados fundamentales,
deben reunir los siguientes requisitos: a) que
sean de eficacia directa, es decir, una vez legis-
lado tiene que ser cumplido, sin retardo algu-
no, contrario a los derechos de segunda gene-
racién, que son de realizacién progresiva o
programdtica, cuyo ejercicio efectivo depende
de recursos estatales que hagan factible su
cumplimiento, b) los que vinculan a los
poderes puiblicos, nos referimos a los poderes
del Estado, c) los que son indisponibles para
el legislador, es decir, el legislador no puede
hacer lo que quiere con estos derechos, cuan-
do hagan modificaciones a la ley no pueden ni
deben afectar su contenido, pueden regularlos
sf, pero siempre bajo el principio de legali-
dad,, d) los que gozan de una tutela juridica
reforzada, es decir, si no son amparadas por el
juez, mediante las acciones de garantia, no
pueden considerarse derechos fundamentales.

Consecuentemente, luego de efectuado el
estudio y analizado el debido proceso dentro
de los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional, sefialados como tal en el Art.
139° de la actual Constitucién, y analizando
la Reforma de la

si su ubicacién en

Constitucién es la correcta, para lo cual resul-
t6 necesario primero entender el significado
de lo que realmente son los derechos huma-
nos, puesto que existen posiciones no unifor-
mes respecto del mismo, dado a que muchos
de los conceptos sobre derechos humanos
apuntan mds a lo que son derechos funda-
mentales, pese a que estos dltimos son una
derivacién de aquellos; creo entonces que ha
quedado claro este tema, lo cual nos permite
finalmente afirmar que estos preceptos consti-
tucionales, mds que principios jurisdicciona-
les, constituyen derechos fundamentales de la
persona, que por tener un alto grado de signi-
ficancia dentro de todos los derechos huma-
nos, adquirieron la calidad de fundamentales
o elementales, en consecuencia, deben ser tra-
tados como tal, empezando por el Estado;
para entenderlo mejor y diferenciarlo de los
derechos constitucionales, debemos senalar
que se tratan de derechos que retinen ciertos
requisitos o caracteristicas, tal como se ha
sefialado lineas anteriores, siendo uno de ellos,
el que éstos derechos, tanto en el orden inter-
no, como internacional, gozan de una tutela
juridica reforzada, lo que les diferencia de los
derechos constitucionales, que son todos los
derechos previstos en la Constitucién sin dis-
tincién ni categorfa alguna; siendo que, en
caso de incumplimiento de los derechos fun-
damentales, por parte de funcionarios del
Estado, estos son exigidos u obligados a cum-
plirlos, en virtud de la tutela juridica reforza-
da de que estdn provistas, mediante las accio-
nes de garantia previstas en la Constitucion,
teniendo la posibilidad, de recurrir inclusive a
los tribunales internacionales constituidos

® Pérez. Lufio, Antonio.-Los Derechos Fundamentales.-5° edicién 1993, Pdg. 46.
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segun tratados y convenios de los que el Pert doctrina y tratados internacionales, la catego-

es parte, para hacerlos cumplir efectivamente. rfa de fundamentales y darles el lugar que en
Entonces se puede calificar de acertada la la Constitucién y en el Derecho interno, les
decisién de los congresistas de otorgarles, por  corresponde. Bien por nosotros los peruanos.
fin, a tales derechos, en uniformidad con la Felicitémonos!
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Entierro de una criatura.



