“ANO DE LA UNIVERSALIZACION DE LA SALUD”

UNIVERSIDAD PERUANA DEL CENTRO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

UNIVERSIDAD PERUANA

DEL CENTRO

\C

UPeCEN
TESIS

ESTUDIO DE LOS FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL PERU

Para optar el titulo profesional de
ABOGADO

Presentado por el bachiller:

JULIO CESAR AYALA GOMEZ

Asesores:

ABG. CHRISTIAN HELDRICH, GAMARRA BAUTISTA
DR. DEYBE EVYN VIERA PERALTA

HUANCAYO - PERU
2021



DEDICATORIA

A todas las personas que sufren maltratos a sus derechos
humanos y/o fundamentales

Julio.



Vi

AGRADECIMIENTO

A todos mis familiares , colaboradores y docentes de la
Universidad Peruana del Centro.

Julio Ayala.



Vil

INDICE
PORTADA ettt h et E e et e s R e e bt e R e e e et e e se e e b e e e b e e enn e e nneeanne s i
DEDICATORIA ettt s e e e s e e b e s e e e b e e snneeneennne s v
AGRADECIMIENTO ..ot nee vi
INDICE ...ttt vii
RESUMEN ...t e e nr e e e nneas IX
ABSTRACT ..ttt r et E e e ane e Xi
INTRODUCCION ....coouiiaiireiseiseiseesessssssssssesss st Xiii
CAPITULO | : PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA .......ccoveveeeeeeieeeieeeeeseeessen s 16
1.1. Planteamiento del problema ..o 16
1.2. Formulacion del ProbIEma...........coveiiiiic i 32
1.2.1.Problemas GENEIAL ..o 32
1.2.2.Problemas ESPECITICOS ......cc.iiiiiiiieiiccie ettt 32
1.3. Objetivos : General Y ESPECITICOS .....c.viviiiieiiiecic e 32
1.3.1.ODJEtiVOS GENEIAL ......c.eeivieiiciiccie ettt anas 32
1.3.2.Objetivos ESPECITICOS. ...ccvviiiiiiie ettt 32
1.4, Justificacion de 1a INVESTIGACION...........ccoiiiiiiecec e 32
1.4.2. JUSEITICACION TROTICA. ....e.veueetisteteie ettt et 32
1.4.2. JUSEITICACION PrACLICA. ... .cuvciiieieiecie ettt nas 33
1.4.3. JUSEITICACION SOCIAL ......c.viuiiiiiiicie st 33
1.5. Limitaciones de 1a INVELIGACION............ccuiiiiiiiiie ettt 33
CAPITULO 11: MARCO TEORICO ..ot tenes s ssnes s asnensnes 35
2.1. Antecedentes de 12 INVESTIGACION.........ccuiiiiiiiiiiiiiiesee e 35
2.1.1. Antecedentes de 10S dereChos NUMANOS ..........ovvieiiiiieiece e 35

2.2, BaASES TBOMICAS ..cceeeeeeeeee e 44



2.2.1.Sustento teorico de la variable: derechos hUmManos ...........cccocvvireiinincisineneenees 44
2.2.2.Sustento teorico de la variable: derechos fundamentales..............ccocooeiiiiiencinennn, 59
2.3. Definicion de terminos DASICOS. ........coviiiiirieiiiirieieiste et 95
S o 10T ] (=T [ OSSR 98
2.4. 1. HIPOLESIS GENEIAL.......cceeieeieiie ittt et sreeeeenee e 98
2.4.2. HIPOLESIS ESPECITICAS ...vveveeiieiie ettt sttt 98
2.5. Operacionalizacion de VariabIes............cceiieiiiiiiiece e 98
Capitulo 11l : METODOLOGIA O PROPUESTA A PLANTEAR........ccoveviereeeeesererenis 99
T8 I V=1 (oo (o] [T 1 - OSSR 99
3.2. Disefio de 1a INVESTIGACION. .........ccuiiieiece et 99
3.2.1.Descripcion de los Instrumentos UtIHZados ...........ccvevvereeveiiieieese e 100
330 MIUBSIIA .o 102
KB S V=1 (oo [0 TS VR (<o ] o= LSS S PSSRSO 103
CONGCLUSIONES ...ttt ir e e e e e e ne e nnneanns 107
RECOMENDACIONES ...t snee s 108

BIBLIOGRAFIA ...ttt 109



RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como propdsito establecer, de que manera los
fundamentos de los derechos humanos influyen en los derechos fundamentales en el Perd.

Se delimita el espacio en tratar de hacer el estudio en nuestro pais, pero eso no quiere decir
que, no se haya referido a doctrina internacional ya que, los derechos humanos estan
establecidos para su aplicacion en todo el mundo, en cambio los derechos fundamentales
estas para cumplirse en un pais, y, que para la presente investigacion tomamos como
referencia nuestra Constitucion Politica que viene rigiendo desde el afio 1993.

Los derechos humanos son principios fundamentales que surgieron después de la segunda
guerra mundial, para la creacion de Estados que tengan una constitucién democratica, justa y
con respeto a la humanidad, esto quiere decir que, los derechos humanos sean respetados y
cumplidos por todos, esto por lo menos es el papel, porque durante los siglos pasados no se
cumplieron en absoluto, casi ningln derecho, por diferentes formas de pensar del ser humano,
aunque ha pasado poco tiempo siempre se busca que los derechos sean respetados en su
nacleo duro, por lo menos, para asi, poder desarrollar Estados Constitucionales y
democraticos, en su desarrolla social.

Los derechos fundamentales estan impresos en nuestra Constitucion Politica vigente que
busca el bienestar social, implementando en el articulo 2° los derechos fundamentales
protegidos por el Estado, la sociedad y las personas, ademas tenemos el articulo 3° de la
Constitucién Politica donde se protege los derechos fundamentales que no estan descritos en
el articulo 2° de nuestra Constitucion Politica.

Que, para que los derechos fundamentales sean respetados y empoderados debemos proteger
y respetando los derechos humanos, porque, de una y otra manera seran ellas que por lo
menos el ser humano tenga aun trascendencia en el mundo, buscando mejores compromisos

de los que dicen que respetan los derechos humanos y los que no lo hacen, lo hagan par que
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nuestra sociedad sea una sociedad mas equilibrado y llevadera, sin muchas diferencias de

clases y sociales.

Palabras Clave: derechos humanos, derechos fundamentales, trato humano, derecho a la
vida, derecho a la libertad de expresion, derecho al tiempo libre y al descanso, derecho a la
libre circulacion, derecho a la proteccion a la salud, derecho al trabajo, derecho a la libertad

de catedra.l.
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ABSTRACT

The purpose of this research work is to establish how the fundamentals of human rights
influence fundamental rights in Peru.

The space is delimited in trying to do the study in our country, but that does not mean that it
has not referred to international doctrine, since human rights are established for application
throughout the world, instead fundamental rights these to be fulfilled in a country, and, that
for the present investigation we take as reference our Political Constitution that has been in
force since 1993.

Human rights are fundamental principles that emerged after the Second World War, for the
creation of States that have a democratic constitution, fair and with respect for humanity, this
means that human rights are respected and fulfilled by all, this at least it is the role, because
during the past centuries almost no rights were fulfilled at all, due to different ways of
thinking of the human being, although little time has passed, what is sought is that rights are
respected in their hard core, at least, in order to be able to develop constitutional and
democratic states, in their social development.

The fundamental rights are printed in our current Political Constitution that seeks social
welfare, implementing in article 2 the fundamental rights protected by the State, society and
people, in addition we have article 3 of the Political Constitution where the fundamental
rights that are not described in article 2 of our Political Constitution.

That, in order for fundamental rights to be respected and empowered, we must protect and
respect human rights, because, in one way or another, it will be them that at least the human
being still has transcendence in the world, seeking better commitments than those who say
that respect human rights and those who do not, do so so that our society is a more balanced

and bearable society, without many class and social differences.
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Keywords: human rights, fundamental rights, humane treatment, right to life, right to freedom
of expression, right to free time and rest, right to free movement, right to health protection,

right to work, right to academic freedom.
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INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion titulado ESTUDIO DE LOS FUNDAMENTOS DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. El cual es un tema
indispensable y fundamental para el conocimiento de los derechos humanos y los derechos
fundamentales, a saber como se origen, entonces veremos los fundamentos filosoficos tanto
de fuentes internacionales y nacionales, precisando y definiéndolos, asi como buscar su mas
profunda fundamentacion filosofica y su méas adecuada y eficaz proteccion juridica que es
una maxime para nuestros tiempos.

Es que, a pesar de una gran cantidad de literatura juridica escrita sobre los derechos
humanos y los derechos fundamentales, y de los mas variados que se tiene a nivel de los
organos internacionales, dichos derechos siguen siendo desconocidos y violados por la gran
mayoria de los Estados del mundo, en especial por los paises que se dicen ser del primer
mundo o también llamados desarrollados. Parece ser un significacion fatalista y muy
lamentable de nuestros dias, la escases de congruencia entre lo que se piensa, entre lo que se
declara y lo que en verdad se realiza. Es la expresion de esa vida inaudita, que como mal de
nuestra época han denunciado grandes pensadores como Marx, Nietzsche, Mariategui, Haya
de la Torre. Donde todo ellos contribuyeron a configurar la triste y frustrante imagen de un
mundo en el que, lo cientifico y los descubrimientos han sido y sigue siendo un prodigio para
la humanidad, pero en cambio grandes retrocesos en el cuidado y practica de los valores
morales, éticos y juridicos.

Hoy se atacan los derechos humanos y los derechos fundamentales por todos sus
frentes tanto de los que dicen que se tiene que proteger los derechos humanos y derechos
fundamentales y los que no lo proclamas como fuente inherente al ser humano, ya sea de
izquierda o de derecha, si no también de los que se llaman demdcratas. Pareciera que, lo que

se ha logrado propagar en todos los estamentos de gobierno, de deferentes tendencias, una
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tendencia filosofica inhumana que los llevaria a pasar por encima de la dignidad y de libertad
de las personas para la realizacién de sus planes de mejora colectiva. Hay un fuerte
predominio del personalismo sobre el bien social. La conceptualizacion del individuo en su
calidad de subordinacion hacia el Estado, sigue una proyeccion sombria sobre el horizonte de
la politica de nuestro futuro.

Por ello adquiere importancia inusual el presente trabajo de investigacion los
fundamentos filosoficos y juridicos de los derechos humanos y los derechos fundamentales,
no solo para conocerlo si no, hacer una defensa de ellas ante la amenaza de liberalismo, que
nos quieren hacer creer que son los defensores de los derechos humanos y los derechos
fundamentales. Entonces tenemos el trabajo de la creacion de una conciencia humana de
nuestro tiempo y fortalecer segun el caso, la ingente necesidad de luchar por una cautela
efectiva y vigente de esos derechos en todo momento y circunstancia que marque la vida: no
s6lo como actividad politica, si no en nuestras fuerzas armadas, en las escuelas, colegios, a
los profesionales, en las empresas, y en la comunidad en general.

Por ello haremos un estudio de los pueblos civilizados del mundo desde la antigliedad
hasta nuestros dias. Ya sea de regimenes de tendencia despética o absolutista, donde la
voluntad omnipotente de los gobernantes es la ley suprema y donde los gobernados — es decir
el pueblo - no pueden hacer otra cosa que optar por el sometimiento y la obediencia, como lo
ocurrido en el oriente (sobre todo en el antiguo oriente) y en otras épocas del mundo antiguo
como la civilizacion Griega o el Imperio Romano, la caracteristica de éstas civilizaciones,
convertidas posteriormente en sociedades avanzadas, fue la de siempre reconocer la
imperiosa necesidad de la participacién de la ciudadania en las politicas integracionistas de
estos gobiernos. Por otro lado, los derechos de los integrantes de la “polis” o de la “civitas”
para intervenir en la vida comunitaria y en la elaboracion legislativa fueron los cimientos del

constitucionalismo clasico. Es alli, donde se podria decir que, se inicia recién la proteccion de
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los derechos de los seres humanos, en la vieja civilizacion mediterranea. Pero ¢era realmente
una autentica filosofia humanista? Creo que no. Esa filosofia se fue perfeccionando a lo largo
de los siglos, a través de grandes luchas y esfuerzos que vamos a tratar de interpretar y

explicar detalladamente en la presente investigacion.

El Autor.



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Planteamiento del problema

En la antigliedad era evidente el desconocimiento de la dignidad de la persona
humana, en la antigliedad greco romana, inclusive donde después de afloraban estudios y
hallazgos donde se encontraron declaraciones hechas por los clasicos filoséficos de la
antiguedad, como Socrates, Platon y Aristoteles, pero sobretodo en los dialogos de Platén,
quién en sus obras de Etica y Politica, se evidencia que, no llegd a tener una idea clara y
precisa de la dignidad del hombre, entendido como individuo; y, consecuentemente de sus
respectivos derechos ya sea de cara a la sociedad o de cara a la autoridad politica. Se
consideraba siempre que, los hombres formaban parte de una comunidad y por tanto
pertenecian a ella (estos es como partes de un todo). La comunidad era quien tenia la
primacia absoluta sobre los hombres y correspondia a estos, el deber de obediencia respecto
de las leyes de la misma; incluso cuando éstas fueran injustas y causaran indignacién, ahora
remitamonos por ejemplo a Socrates, quién fue victima de una acusacién sin ningdn tipo de
fundamento. Se vivia en una suerte de impersonalismo absoluto, en donde no se podia
concebir los derechos humanos que debian de ser respetados por todas las autoridades

publicas.
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Es sabido que, en las principales obras de Platon y Aristoteles se hallan alusiones a la

necesidad de que las leyes positivisadas se adecuen a las exigencias espirituales y
morales del ser humano, como por ejemplo el criterio de justicia. En el caso de Platéon,
donde escribe que, los humanos prefieren soportar con suma paciencia las mayores
vicisitudes antes que pertenecer a un Estado, en donde dichas instituciones signifiquen
una suerte de degradacidén moral de su ser. En términos generales, se puede considerar
que la “polis” resultaba siendo una instancia donde se perfeccionaba la naturaleza
humana, por tanto el significado del fin de la ciudad se identificaba intrinsecamente
con el fin de los ciudadanos, lo que lo conllevaba a su plenitud, por lo tanto, estos no
tenian ningun tipo de derecho que pueda ser invocado frente al gobierno de una

ciudad. (Fundamentacion filosofica de los derechos humanos ¢personalismo o

transpersonalismo? , 2009).

Los estoicos fueron quienes empezaron con la ensefianza del camino de los derechos
humanos.

Esas son las llamadas escuelas éticas, las mismas que anteponian a toda investigacion
politica, la premisa de la busqueda de la felicidad del individuo, siendo de éstas las mas
destacadas: la epicurea y la estoica. Esta Gltima cultivd una filosofia severa y elevada, la
misma que optd como ideal al hombre sabio, y su prédica se orientaba a que una ley natural
universal a la que se tendria que adherir todo hombre por el uso propia razén.

Con la idea de la razén universal, la filosofia de los estoicos abrio otras perspectivas
del desarrollo humano. Entonces, el hombre no fue ya solo el ciudadano de la polis, sino que
se convirtié en un miembro de una comunidad universal. Asimismo, se acentuo la idea de la
dignidad de todo lo que tiene rostro humano, enfocandose sobre todo en el valor natural de la

libertad y de la igualdad. Esta premisa fue sembrada en Grecia y Roma por mentes selectas,
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tales como Ciceron, que fue uno de sus mas grandes difusores, asi como los célebres Séneca,

Epicteto y Marco Aurelio.

El Derecho natural, en efecto, es un término que a lo largo de su dilatada trayectoria
histdrica ha recibido una profusa variedad de significados; de ahi nace su tantas veces aludida
multiple concepto. Pero es que, ademas entre esa multiplicidad de concepciones del Derecho
natural existen numerosas contradicciones lo que da lugar a la radical equivocidad de la
expresion.

La variedad de concepcion del derecho natural es hasta tal punto numeroso que Erik

Wolf, Erik; ha podido distinguir doce formas distintas de concebir la nocion de

naturaleza en el término de derecho natural, y diez acepciones diferentes de la nocién

de derecho en la formacion de aquel concepto (Das problem der naturrechtslehre,

1958).

En la praxis linguistica de los filésofos, de los juristas o incluso en el lenguaje comun.
Por ello el analisis linguistico se lleva a cabo en términos de definiciones léxicas, destinadas a
poner de relieve el significado usual de ciertas palabras o expresiones revelando, en su caso,
su grado de univocidad. Desde este angulo y acudiendo a efectos puramente taxondmicos a la
teoria aristotélica de la causa, pueden ordenarse las diferentes definiciones del derecho
natural, empleado en diferentes ambitos histéricos o culturales, en funcion de su respectiva
causa material, formal, eficiente y final de acuerdo con el siguiente cuadro:

Causa material naturaleza.

Causa formal historica o inmutable.

Causa eficiente razon o voluntad.

Causa final teoldgica o laica.

La expresion derecho natural con referencia a su causa material alude, de una u otra

forma, a la idea de naturaleza; naturaleza del ser supremo en su proyeccién mundana y de la
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que el hombre participa, naturaleza racional del hombre con independencia de la idea de la

divinidad y naturaleza del mundo fisico de la que el hombre participa por hallarse en el
mundo. También el derecho natural puede presentarse bien como el recurso a un orden
absoluto e inmutable de principios validos, asi como la apelacion a un conjunto de reglas que
se acomodan a las concretas exigencias de lugar y tiempo. En consideracion a su causa
eficiente los principios del derecho natural se entenderan como derivados de la razén o de la
voluntad, sea divina o de los hombres. Y en cuanto a lo que atafie a su causa final el derecho
natural puede aludir bien al cumplimiento del plan divino en las relaciones interhumanas,
bien a posibilitar esas relaciones de acuerdo con una concepcion inmanente de la justicia.

Para Henrich Hubmann, el sentimiento juridico constituye el itinerario ineludible para
arribar al conocimiento del derecho natural, que tal sentimiento supone el punto de conexion
entre el universo de los valores y el mundo juridico, por ello el derecho natural lo representa.

Uno de los errores que, en mayor medida, ha contribuido a desacreditar la funcion
histérica iusnaturalista reside en un anacrénico interpretativo por el cual se considera
necesario lo que habia sido en una época conveniente. Este defecto, en el que no
acostumbraron a incurrir los principales exponentes del iusnaturalismo, fue comdn entre
autores de menor importancia, y determind el progresivo anquilosamiento del derecho
natural, bajo cuyo epigrafe especialmente con el declinar del siglo XVIII se trataron
problemas que nada tenian que ver con las inquietudes ético-juridicas del momento. Muchos
de los tratados de la época se reducian a unos codigos de casuistica moral en los que se
presentaban como derechos naturales las opiniones mas arbitrarias e infundadas (Trayectorias
contemporaneas de la filosofia y la teoria del derecho, 2007).

En otras ocasiones, al amparo de la rubrica del derecho natural se presentaban unos
sistemas completos reguladores de la vida juridica cuya principal limitacidn residia en haber

sido elaborados al margen de cualquier fundamento empirico, con lo que no pasaban de ser
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pura abstraccion, el derecho natural sirvio también de marco para aridas recopilaciones de

controversias clasicas sobre argumentos que habian perdido ya su primitiva actualidad,
convirtiéndose en catalogos de vana erudicion.

En otras ocasiones, al amparo de la rdbrica del derecho natural se presentan unos
sistemas completos reguladores de la vida juridica cuya principal limitacion residia en haber
sido elaborados al margen de cualquier fundamento empirico, con lo que no pasaban de ser
pura abstraccion. El derecho natural sirvié también de marco para aridas recopilaciones de
controversias clasicas sobre argumentos que habian perdido ya su primitiva actualidad,
convirtiéndose en catalogos de vana erudicion.

El iusnaturalismo debe evitar incurrir de nueva en estos errores que abonaron el
campo para critica positivista del siglo XVX y principios del actual. Si, como ha escrito
Wolf, la teoria del derecho natural es consecuencia de las cuestiones fundamentales del ser.

También Renato Treves, nos ha brindado una precisa caracterizacion del espiritu
critico, entendiéndolo como aquel impulso que conduce al hombre de ciencia y de cultura a
rechazar cualquier afirmacion dogmaticamente impuesta o arbitraria, asi como cualquier
conclusion precipitada, y lo conduce a no considerar nunca como definitivos e irrefutables los
resultados de la propia investigacion.

Esta actitud critica respecto a las propias construcciones y abierta a las exigencias de
la historia es la mas adecuada para un derecho natural que sin renunciar a su denominada
dimension utopica, referida a su funcion renovadora de la vida juridica en su lucha por la
dignidad humana, eluda caer en la deformacién ideoldgica. Se trata de evitar que las tesis
iusnaturalistas se conviertan en meras superestructuras enmascaradoras de la praxis social y
encaminada a legitimar, consciente 0 inconscientemente, intereses de determinadas personas
0 grupos, segun la conocida version peyorativa del término ideologia. Es preciso que las

teorias iusnaturalistas eludan los peligros del dogmatismo y de la ideologizacion para,
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mediante la reflexidn critica, perfilar cada vez con mayor nitidez su estatuto tedrico (Esbozo

de una socieologia del derecho natural, 1949).

Entonces el derecho natural es el conjunto de valores previos al derecho positivo, que
deben fundamentar, orientar y limitar criticamente el derecho positivo en cuanto puesto o
impuesto con fuerza vinculante por quien ejerce el poder en la sociedad. Se trata de derechos
con un significado y un estatus dedntico diverso (el derecho positivo entrafia obligaciones
exigibles coactivamente por el poder estatal, Io que no ocurre con las que emanan del derecho
natural, cuya fuerza vinculante se halla supeditada a su arraigo en la sociedad), pero no
necesariamente incompatible o independiente; porque todo derecho natural tiende a
positivizarse, y todo derecho positivo, en la medida en pretenda ser justo, debe ser conforme
al derecho natural.

El derecho positivo, viene a ser el derecho puesto o impuesto, que emana de quien
ejerce el poder en una sociedad y por tanto, valido en su &mbito. La idea sobre una distincion
entre el derecho impuesto 0 puesto a través de una norma que exprese la voluntad de una
determinada autoridad y consecuentemente las leyes que expresan la idea de justicia natural,
se asomaba ya en la época griega clasica, manifestada a través de los sofistas.

Aunque la idea del derecho positivo, dentro de la cultura juridica, se tendria que
remontar al pensamiento clasico greco-romano, siendo su expresion terminoldgica, el
denominado ius positivismo, el mismo que apareciera durante el siglo XII, el mismo que
fuera utilizado por Abelardo Kuttner. Es asi que, a partir de ese momento, los términos
derecho positivo o ley positiva o positivizada, son con frecuencia usados para referirse a las
normas prescritas entendidas como validas en una determinada sociedad. Actualmente, las
distintas concepciones del derecho positivo son: la concepcion iusnaturalista, que considera al
derecho positivo como necesario para concretizar, determinar y conseguir garantizar el

cumplimiento exigente de la justicia, la cual es encarnada dentro del derecho natural; este
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actia como fundamente y limite de los contenidos normativos del derecho positivo. La

concepcidn positivista, que identifica al derecho, cuya validez se encuentra cifrada en una
adecuada produccién formal de sus propias normas por el un ente denominado Estado, las
mismas que se expiden de conformidad con los procedimientos previstos por las normas
superiores del propio ordenamiento juridico positivizado, lo que permite, en un &mbito ideal,
poder identificar las normas que le pertenecen, asegurando un nivel unidad, un nivel
jerarquico coherente respecto de dicho ordenamiento. La concepcion realista, que pone el
énfasis en un poder que sea capaz de asegurar de forma eficaz del derecho positivo, la misma
que, considera sus normas como imperativos que sancionan por medio de la coaccidn, esto es
en la medida en que son aplicados por los tribunales y son cumplidos por las personas que
seran sus destinatarios.

Resulta siendo razonable que una discusion que verse sobre los fundamentos de los
derechos humanos vaya siendo precedida de un analisis meramente semantico respecto de los
documentos internacionales en los que se reconocen y reafirman estos derechos. Este
proceder tiene una serie de ventajas, en particular dos en especial, por un lado, parte de los
textos que han sido suscritos por casi todos los Estados del planeta; por otro lado, se tiene un
espacio de discusion para los estudiosos de la filosofia, juristas y politdlogos que han
contribuido a una formacion intelectual diferenciada. En ese contexto, es necesario analizar la
Declaracion Universal de Derechos Humanos del afio 1948, asi como las convenciones de
realizadas en el afio 1966, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Los derechos humanos y la
constitucion soviética).

El Profesor Ch. Taylos, prominente maestro de la Universidad de Oxford, ha buscado
mantenerse dentro de los limites de lo que €l denomina la cultura legal. Los cuales,

considerados de esa forma, abarcan a todos los derechos invocados en dicha cultura, asi
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tenemos que, todos los derechos invocados, resultan ser derechos subjetivos, en el mas

amplio sentido, busca que se les reconozcan a sujetos que son, es decir individuos, pero
también son los colectivos no estatales. Los derechos consisten, en esencia, en el
reconocimiento del individuo o de grupos internos de la sociedad, en la posibilidad de colocar
limites a la accidn estatal, y por lo tanto el denominado poder reivindicativo de su derecho, y
asi, anular las decisiones contrarias del mismo. Ese poder legal, al que se hace referencia, el
mismo que resulta siendo reconocido y puesto a disposicion de los gobiernos y de las
decisiones de colectivo y reconociéndose la capacidad de iniciativa tanto a nivel de los
individuos como a nivel grupal.

El ensayo realizado por el profesor Humphrey, ha logrado mantenerse dentro de los
niveles de la cultura legal. De este ensayo se ha sefialado, para su posterior discusion, cuatro
puntos a tener en cuenta, siendo éstos los siguientes: 1) el autor ha insistido en el caracter
novisimo, revolucionario segun dice, de la documentacion que por primera vez se inscriben
dichos derechos en la legislacion internacional. Lo que significa, que hasta el momento, los
derechos humanos competian a las relaciones entre los individuos o entre éstos individuos y
los estados. Su inscripcion dentro del derecho internacional, ha marcado un cambio
fundamental en la historia practica de dicho derecho, el mismo que, de ahora en adelante
extiende su proteccién a nivel individual y colectiva no estatal. Un giro se produjo a partir de
la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, donde se establece que parte de sus
funciones es la realizacién de la cooperacion internacional, lo que equivale a decir que, lo que
se busca es el desarrollo y estimulacion del respeto a los derechos humanos, asi como el
respeto a las libertades fundamentales de todas las personas, sin hacer ningin tipo de
distincion, ya sea por razones de religion, sexo, raza o idioma. La Declaracion Universal de
los Derechos Humanos del afio 1948 ha ratificado de forma solemne la inclusion de los

derechos humanos en la legislacion internacional; 2) los derecho enunciados en ambos
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pactos, se han enunciado como derechos individuales, lo cual incluye derechos sociales tales

como el derecho al trabajo, a la libre eleccion de empleo, a someterse a condiciones de
trabajo justo y favorable al trabajador, lo que también implica la proteccion del trabajador
contra el desempleo. Siendo asi, no corresponde, oponer los derechos sociales a los derechos
individuales, al menos en el ambito juridico: por otra parte, los denominados derechos
economicos, sociales y culturales resultan siendo derechos de naturaleza individual; 3) estos
derechos comportan ciertos limites y actos derogatorios, las mismas que deben ser
determinadas por las leyes. Es cierto que, en estos casos faltan una serie de guias para
interpretar las aportaciones realizadas por el mismo texto, verbigracia, cuando se referencian
las limitantes, éstas son permitidas con el objeto de satisfacer el nivel de exigencia del logro
de justicia o de orden moral u orden publico y sobre todo de bienestar general dentro de una
sociedad democratica. Es sabido que, la terminologia utilizada tiene diversos sentidos; y 4)
las leyes internacionales no significan ninguna disposicion que buscan la imposicion del
respeto de esos derechos y asi, castigar las violaciones aunque existan disposiciones para
hacerlas cumplir, ya sea con la presentacion y examinacion de las denuncias; asi también,
rendiciones de cuentas periddicas de los diversos niveles del estado, ya sea respecto del
cumplimiento de las obligaciones, conformacién de comisiones investigadoras o la
conformacién de grupos de estudios.

Las reflexiones filosoficas comienzan con una interpretacion. La misma que,
conformada por la identificacidn de los contextos filoséficos iniciales que da una orientacion
a estos derechos, para luego pasar a instigar, en el caso de corresponder, el desarrollo en
contextos mas adecuados de linea filosofica asi como la cultura original en que esos
aparecieron.

Estas contribuciones son fundamentalmente las de los filsofos occidentales. Diversos

autores anglosajones estan de acuerdo cuando sefialan conceptualmente a la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos de 1948 y al menos el de los preambulos de los Pactos de

1966 que derivan directamente de la filosofia del derecho la misma que, surgidé de la
revolucion intelectual a finales del siglo XVII en Europa con Grotius y Locke, continuando
luego en el siglo XVIII con los méas conspicuos enciclopedistas como Montesquieu y J.J.
Rousseau, para llegar posteriormente a Inmanuel Kant, terminando en el utilitarismo
filosofico. Es decir, segun la tradicion filosofica, el poder de las decisiones pertenece al
individuo, percibido como un poder propio, sin otorgarlo y sin concederlo. Entonces, el
concepto de soberania del individuo precede al concepto de la sociedad organizada en un
Estado.

Las dificultades comienzan con la idea de los derechos inalienables. Mientras que, el
derecho subjetivo es algo que implica al individuo como tal, el cual tiene el poder de
renunciar a él. Resulta siendo necesario poner una limitante a estas libertades de renunciacion
para poder considerar a esos derechos en calidad de inalienables, esto es porque precisamente
la logica de los derechos subjetivos otorga, a los individuos el implicito de poder de
modificarlos. Con este fin habia que consideraran estos derechos mencionados como
naturales, muy a pesar de la extrafia nocion de los derechos que habitan en la naturaleza.

A este respecto es instructivo el texto de Ch. Tuck el cual refiere una discordancia
entre la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América, siendo la l6gica de
los derechos subjetivos. En ella se menciona (citando a T. Jefferson) que se ha considerado
como veredictos evidentes que todos los hombres han sido creados iguales y que se
encuentran dotados por el Creador de ciertos derechos inalienables, entre los cuales se
encuentran principalmente la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Pero, con la
utilizacion de la I6gica de los derechos subjetivos, todo rasgo moral de un individuo, incluso

el rasgo de libertad, podria ser negociado y por tanto podria ser cedido.
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Una de las razones para intentar fundamentar los derechos humanos sobre una

cimentacion juridica nueva, la misma tiene que ver con la evolucion que se tiene de la nocion
de derechos humanos, que han venido sufriendo desde el afio 1948. Entre la Declaracion de
1948 y las convenciones de 1968 no sélo han tenido una ampliacion de la nomenclatura de
los derechos, partiendo desde los derechos civiles: como el de libertad de expresion, el de
asociacion, el de libre creencia religiosa o los derechos ligados a aspectos jurisdiccionales
como los procedimientos legales de acusacion y el derecho a un juicio justo, los cuales han
venidos siendo afiadidos al universo de los derechos sociales y culturales, como el derecho al
trabajo, a un ingreso digno, el derecho a una educacidén y trato igualitario, al acceso a una
informacién veraz. De igual modo se han modificado las condiciones para ejercerlos. Por
prioritarios requieren una interferencia nula del poder del estado y por tanto de una
proteccién de dichos derechos, creando, consecuencias para los estados de obligaciones
negativas. Donde estos Gltimos crean obligaciones positivizadas, en la medida que sélo
resultan siendo realizables por medio de acciones sociales. La idea misma de los derechos
humanos cambia de sentido desde el momento en que pierde prioridad la denominada libre
iniciativa de los individuos, no so6lo en relacion con los derechos sociales de las personas, que
son aun derechos individuales o derechos colectivos no estatales, sino también con lo
relacionado a los objetivos sociales, que como discrecionalidad son definidas por los Estados.

V.D. Kudryavtsev, insiste en la predominancia del objeto social de su trabajo sobre
los derechos humanos y la Constitucion Soviética de la desaparecida Unidn Soviética, esta
contribucion fue guiada de forma directa por la Unesco y por lo tanto no ha seguido el
esquema del profesor Mathieu. En una investigacién como esta consagrada a los fundamentos
filos6ficos méas que a expresiones de naturaleza juridica de los derechos humanos, por tanto
los interesa son los principios que se invocan por los jurisconsultos soviéticos, esto es en la

medida en que han contribuido al desarrollo de su conceptualizacién en la Declaracién y las
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Convencién de 1966, cuando mencionan que las libertades y derechos humanos tienen un

caracter de naturaleza social; por estar histéricamente condicionados, tendran una variacion
con respecto de los cambios economicos, politicos, culturales y sociales con respecto de
contexto de la sociedad en donde se desarrolla, mientras que, los derechos y los deberes de
las personas son indisolubles, siendo que su cumplimiento y por tanto su proteccion resultan
siendo indisolubles para su definicion, por tanto estos derechos y deberes convergen con las
obligaciones establecidas en los documentos internacionales mencionados.

Por otro lado, se reconocen las tesis del materialismo historico, confrontadas con la
nocion de los denominados derechos naturales asociados a los individuos, ello para hacer
frente a los convencionalismos puros que desconocerian las leyes de la dinamica social. Ellos
sefialan que, los derechos humanos vienen siendo determinados por la estructuracion
econdmica y de nivel social, asi como por la composicion estructural de las clases sociales,
asi como de la colectividad, por su elevado nivel cultural y por las caracteristicas tanto en el
ambito nacional e histérico. Lo cual tiene como resultado todo cambio que puede afectar las
oportunidades reales que permiten la estructuracion social. Son precisamente dichas
oportunidades reales las que las leyes expresas ubicadas bajo formas de derechos, libertades y
deberes definidos legalmente. La Constitucion se convierte asi, en una manifestacion
privilegiada de la filosofia politica y del orden juridico que subyace en el sistema
constitucional, esto quiere decir que, los derechos humanos aseguran una vida dentro de la
normalidad impuesta en la sociedad y se encuentran establecidos por el estado de un sistema
de derechos y demas deberes de orden legal.

Dados estos conceptos, no corresponde al autor soviético evaluar el grado en que
estos derechos se aplican, protegen y sancionan en la realidad. Sin embargo el autor alude a
este problema evocando el desarrollo ulterior del estatuto legal de los individuos en la Union

Soviética: la direccidén general que deberia seguir este desarrollo esta perfectamente clara;
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extender los derechos y las libertades de los ciudadanos en la legislacion existente y de ese

modo democratizar y hacer mas eficaces las medidas y disposiciones existentes con vista a la
implantacion practica de estos derechos y libertades. Sin embargo el desarrollo posterior
incumbe todavia al aparato juridico del estado. Esta presuposicion es ilustrativa de la
diferencia de interpretacion a que se prestan los textos universalmente proclamados y
ratificados y, en contrapartida la gran ambigtiedad de estos mismos textos.

Es esta la que crea una serie de imposiciones especificas para los filésofos. Por una
parte, obliga a poner en evidencia los equivocos, por otra, obliga a buscar una base mas
amplia que permita realizar una sintesis honesta de los derechos sociales y de los individuales
dentro de una concepcion renovada de los derechos subjetivos. Estas dos tareas exigen un
nuevo esfuerzo de reflexion por parte de los pensadores occidentales, herederos de la
tradicion europea, pero también la colaboracion de pensadores de otros continentes y de otras
culturas, con el objetivo de dar un contenido concreto a la universalidad, contenido que aun
falta en las declaraciones abstractas.

El profesor Diemer, llama la atencion acerca de lo que denomina la reorientacién de
las concepciones béasicas que, segun él, puede apreciarse entre la Declaracion universal de
derechos de 1948 y las Convenciones de 1966, a pesar de la continuidad asegurada por los
Predmbulos en el nivel de lo que Ch. Taylor denomina la cultura legal. Las convenciones no
se limitan a afiadir derechos sociales a los derechos individuales para satisfacer las demandas
de los estados sociales y de una gran parte de los del Tercer Mundo. Estas Convenciones no
s6lo amplian la nomenclatura sino que modifican profundamente la filosofia implicita en la
misma. El texto de 1968 era una declaracion en la medida en que reconocia un concepto
universal, es decir transcultural y transhistdrico, del ser humano. Los textos de 1968 son
Convenciones, Pactos, en la medida en que expresan un acuerdo entre partes contratantes que

se comprometen a hacer algo, a promover los derechos que las Convenciones enumeran.
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Segun Diemer, el concepto de hombre postulado por la Declaracion de 1948 apelaba a

una legitimacion universal, basada en las ideas de razon, conciencia moral y
autodeterminacion, por lo tanto irreductible a convenciones revocables y a generalidades
empiricamente verificables. La Declaracion reconocio lo que hombre es: razon, conciencia,
libertad. Asi no puede ser ni una Convencion ni un Pacto.

La reorientacion operada por las Convenciones de 1966 implica un cambio de
referencia: ahora el sujeto es el pueblo en su expresion cultural. La universalidad cede su sitio
a la generalidad. EI hombre ya no es alguien con un rostro humano: su nocién se descompone
en la antitesis del individuo y el grupo.

Pero los autores anglosajones rechazan la dicotomia entre Declaracion y Convencion,
entre universalidad y generalidad, entre hombre transcultural y culturas histéricas, en la
medida en que los derechos enumerados en las Convenciones siguen siendo derechos
subjetivos. Pero la estrategia de polarizacién practicada por Diemer, tiene el mérito de obligar
a los filésofos a responder al desafio encubierto tras una continuidad de lenguaje y hacer de la
reorientacion conceptual puesta de manifiesto.

Mihailo Markovic, cuestiona el escepticismo a partir de principios marxistas. ES
verdad de Mihailo Markovic, no espera que éstos puedan resolver los conflictos ideoldgicos
que afectan a las relaciones entre individuo y sociedad, sino que busca un procedimiento
comun de discusion para la investigacion de nuevos criterios de definicién de los derechos
Ilamados individuales y de los derechos llamados sociales.

Mihailo Markovic, no se muestra complaciente respecto de las violaciones de los
derechos humanos en los paises socialistas; en sus alegatos por la libertad de expresién, de
manifestacion publico y de organizacion politica, y su analisis de las conquistas
institucionales de la Europa occidental a partir de 1789, pero su critica igualmente severa de

la democracia burguesa, centrada Unicamente en la emancipacion politica, lo lleva a buscar
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para todo orden legal concebible una base distinta del relativismo cultural, el absolutismo

formal de Kant o al absolutismo histérico de Hegel. Y encuentra esta base en el concepto
marxista de praxis. Este permite concebir al hombre como un ser practico, que crea su
historia, sus condiciones materiales de vida, sus formas sociales, su moral y su derecho, mas
alla de todo limite fijado por adelantado. Esto implica abarcar una critica tanto del
positivismo legal como del trascendentalismo abstracto. Mas aun, la filosofia de la praxis
puede integrar a la idea de las necesidades humanas la idea de un desarrollo historico
motivado por la tendencia al aumento del orden y la complejidad estructural. La praxis, es
intencional, auto determinante, racional, creadora y acumulativa.

Es innegable que, la historia humana despliega su potencial creadora y al mismo
tiempo e deber de aumentar la creatividad de la historia. EI hombre es y debe ser un ser de
praxis. Ademas esta afirmacion implica la superacion de la oposicion entre el subjetivismo de
la reflexion y el objetivismo de las condiciones materiales: entre el legalismo de la norma'y el
empirismo de la costumbre; entre el estatuto individual del sujeto humano y el estatuto social
del hombre como especie.

Mihailo Markovic, propone una serie de procedimientos capaces de aportar una
resolucion racial a los conflictos entre los juicios de valor relativos a los derechos humanos;
reconocimiento del adversario como un igual, voluntad de llegar hasta el fondo de las
contradicciones, aceptacion de una regla comudn de discusion, busqueda de un consenso
racional basado en una comunidad de principios Gltimos. Esta ultima demanda con la
conviccién de que hoy los hombres estan mucho mas cercanos a la posibilidad de concordar
respecto de algunas convicciones fundamentales que lo que algunos filésofos se inclinan a
pensar. Si no, no se comprenderia que la Declaracion universal haya podido ser redactada en
comun por los americanos, los soviéticos y los responsables politicos de todo el mundo. De

igual forma las luchas de las que surgieron todos los regimenes modernos tienen una
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profunda afinidad, y han creado una convergencia real entre los sistemas. Los verdaderos

conflictos, conciernen a las prioridades que han de establecerse entre los principios
posteriores sobre los cuales existe un amplio consenso. Para ello el dialogo, conducido segun
las reglas enunciadas anteriormente, serviria para delimitar las zonas de verdadero conflicto.
Pero el dialogo no es todo; frente a las violaciones sistematicas de los derechos humanos; es
necesario que, los individuos y los grupos inaccesibles al temor ejerzan una critica valerosa
de los grupos inaccesibles al temor ejerzan una critica valerosa de los obstaculos que los
sistemas politicos existentes oponen a los derechos humanos.

La busqueda de un fundamento mejor se justifica porque siempre va precedida por el
reconocimiento de una exigencia anterior a toda formulacién filoséfica. En toda época y en
toda cultura una queja, un grito, un proverbio, una cancion, un cuento, un tratado de sabiduria
han llevado el mensaje, el concepto de los derechos humanos no es universal, en todos los
hombres y en todas las culturas existe la necesidad, la espera y el sentido de estos derechos,
siempre se supo esta exigencia, algo se debe al ser humano pro el s6lo hecho de que es
humano. Por eso los derecho humanos no pueden ser decretados por ningln derecho positivo,
solo pueden ser reconocidos y proclamados. Pero esta universalidad sélo pueden se expresa
dentro de un marco cultural histéricamente determinado. Asi, el hombre europeo se ha
constituido como persona, como sujeto, como libertad, bajo las influencias griegas, romanas
y judeo-cristianas. Pero el discurso de Europa siempre ha sido superado por un fondo de
convicciones que su concepto no agotan. Lo testimonian las ambiguedades del concepto de
derecho natural. La naturaleza es, por un lado, el dato bioldgico, la ley del mas fuerte, el peso
de las condiciones.

Por ello no puede confirmarse la discusion al plano legal. Es necesario abarcar con
una mirada ética las dos dimensiones condicionada e incondicional, de la naturaleza humana,

con sus dos exigencias de trascendencia y de encarnacion. Toda nomenclatura de los
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derechos humanos es un compromiso entre las dos exigencias. Y esto es lo que el

pensamiento europeo ha conceptualizado, este juego entre la ley transcendente y las
dependencias facticas. De la que se desprende que los derechos econdmicos, sociales y
culturales enuncian soélo en términos generales las condiciones mas favorables a este
compromiso. Pero no hay que pretender que una nomenclatura de derechos apacigie el

conflicto latente entre la exigencia y sus condiciones de realizacion.

1.2. Formulacion del problema
1.2.1. Problemas General
e ;Cudles la relacion entre los fundamentos de los derechos humanos y los derechos
fundamentales en el Perd?
1.2.2. Problemas Especificos
a. ¢De qué manera se relaciona los derechos humanos con el derecho al trato humano?

b. ¢De qué manera se relaciona los derechos humanos con el derecho a la libre circulacion?

1.3.  Objetivos : General y Especificos

1.3.1. Objetivos General

Determinar como los fundamentos de los derechos humanos influyen en los derechos
fundamentales en el Perd.

1.3.2. Objetivos Especificos.
a. Etablecer como se relaciona los derechos humanos con el derecho al trato humano.

b. Etablecer como se relaciona los derechos humanos con el derecho a la libre circulacion.

1.4, Justificacion de la Investigacion
1.4.1. Justificacion teorica
La presente investigacion se basa en saber los diferentes fundamentos para la

proteccién de los derechos humanos y los derechos fundamentales, se busca formula desde el
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aspecto ontologico y pragmatico si los fundamentos juridicos o culturares de los derechos

humanos en realidad se hicieron para proteger a todos los personas del mundo o tan solo se
formulé para tener mayor poder de unos pocos en contra de la mayoria, asi mismo, se
establecera como los derechos fundamentales que estas establecidos en la Constitucion
Politica de nuestro pais es con fines de proteger a todas las personas de nuestro pais o
también es una forma de segregacion y de poder, mas aun que nuestro pais en un mosaico de
culturas y por lo tanto de diferentes pensamientos y actitudes en la vida cotidiana. Ademas, se
justifica en poder establecer la real valia de los derechos humanos y fundamentales para el
desarrollo de la humanidad.

1.4.2. Justificacion practica

En cuanto a la justificacion practica de la presente investigacion pretende que los
fundamentos de los derechos humanos y los derechos fundamentales tuvieron y tienen un
fundamento real de la persona humana o tan solo es para la proteccién de los que lo crearon
para someter por medio de este poder a la personas que se encuentran como un recurso de
trabajo para sus fines de tener mayor poder frente a otros.

1.4.3. Justificacion social

La investigacion tiene una importancia en nuestro pais y el mundo, ya que la mayoria
de personas pensamos que, todos debemos estar protegidos por los derechos humanos y los
derechos fundamentales, si fuera asi, la sociedad seria otra donde pensariamos en el préjimo,
en el convaleciente, en el que menos tiene, y por tanto la sociedad humana seria mejor

comprendida.

1.5. Limitaciones de la Invetigacion
Las limitaciones que se presentaran durante el desarrollo de la presente investigacion

son las siguientes:
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- Se estudiaran los fundamentes de los derechos humanos y de los derechos

fundamentales desde la perspectiva objetiva y desde mi punto de vista.

- Falta de fiabilidad de la informacién y veracidad de los datos por tratarse de una
investigacion con un componente subjetivo.

- El tamafio de la muestra que se tomara a las personas, no es la mas optima, por lo
cual se tendrd un margen de error.

- Dificultades por parte de las instituciones en brindar informacién que guarden
relacidn con la presente investigacion.

- Falta de confiabilidad de la informacion encontrada en Internet.

- El factor tiempo, por parte de las personas que van a ser entrevistadas para obtenerse

informacidn de primera mano.



CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1.  Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Antecedentes de los derechos humanos

Hablar de los derechos humanos es un tema obligado en todos los foros juridicos,
tanto nacionales como internacionales. Tratar acerca de ellos, precisarlos y definirlos, asi
como buscar su mas honda fundamentacion filoséfica y su mas adecuada y eficaz proteccion

juridicas, quiza, el maximo imperativo de nuestros tiempos.

Porque a pesar de la gran cantidad de literatura juridica y los estudios escritos sobre
los derechos humanos, y de los multiples y variados documentos que acerca de ellos han sido
expedidos por los organismos internacionales, dichos derechos siguen siendo desconocidos y
violados por la gran mayoria de los Estados contemporaneos. Parece ser un signo fatal y
lamentable de la época en que vivimos el de la falta de congruencia entre lo que se piensa y
se declara, y lo que en realidad se hace. Es la expresion de esa vida inauténtica que como mal
de nuestra época han denunciado grandes pensadores no solo de la pasada centuria
(KIERKEG ARD, MARX, NIETZSCHE), sino de la actual: JASPERS Y HEIDEGGER,

entre otros. Y todo ello contribuye también a configurar la triste y frustrante imagen de un
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mundo en el que ha habido grandes retrocesos en la salvaguarda y practica de los valores

morales.

Hoy se atacan los derechos humanos por todas partes. Y no solo en los paises que
tienen regimenes dictatoriales, ya sea de izquierda o de derecha, sino también en los que
Ilaman democraticos. Parece ser que se ha aduefiado de todo los gobiernos, de una tendencia
o de la otra, una filosofia transpersonalista que los lleva a pasar por encima de la dignidad y
libertad de la persona humana para realizar sus programas de mejoramiento colectivo. Hay un
fuerte predominio del estatismo sobre el personalismo. La concepcion hegeliana del Estado
como realizacion de la idea moral verdadero “Dios sobre la tierra” y de los individuos como
absolutamente subordinados al Estad, sigue proyectando su sombra sobre el horizonte

politico contemporaneo.

Por ello adquiere inusitada actualidad siempre renovada, en cada generacion el tema
de los derechos humanos. No se trata nada mas de conocerlos y precisar sus caracteristicas
filosoficas y juridicas, sino, sobre todo, de hacer una enérgica defensa de los mismos frente a
las amenazas del totalitarismo estatal. Hay que crear conciencia en los hombres de nuestro
tiempo, fortalecerla, en su caso, de la urgente necesidad de luchar por la efectiva vigencia de
esos derechos en todos los momentos y circunstancias de la vida: no solo en la actividad
politica, sino en la familia, en la escuela, en la comunidad profesional, en la empresa

econdmica, en cualquier tipo de quehacer humano colectivo.

Y hay que empezar, sin duda, por recordar cuales son los fundamentos filoséficos de
los derechos humanos. Son fundamentos que radican en la naturaleza misma del hombre, ser
racional y libre, y que no le vienen ni de la sociedad, ni del Estado, ni del mero
reconocimiento que de ellos hacen las legislaciones positivas. Estas deben declararlos y
sefialar las garantias juridicas que aseguren su vigencia, pero suponen su existencia anterior

que, ciertamente, esta por encima y es independiente de la voluntad estatal.
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Asi, 0 han reconocido todos los pueblos civilizados del mundo desde la antigtiedad

hasta nuestros dias. Fuera de regimenes despéticos y absolutistas, en los que las voluntad de
los gobernantes era la suprema ley y los gobernados no podian hacer otra cosa que someterse
y obedecer, como ocurrio en el antiguo oriente y en algunas épocas y circunstancias de
Grecia y Roma, la caracteristica de las sociedades mas avanzadas fue siempre la de reconocer
la necesidad de la participacion ciudadana en la integracion de los gobiernos. El derecho de
los miembros para intervenir en la vida de su comunidad y en la elaboracion de las leyes fue
la base del constitucionalismo clasico. Ese es el despertar de los derechos humanos. Esa
filosofia se fue forjando a lo largo de los siglos, a través de grandes luchas y esfuerzos que

hoy conocemos.

La antigtiedad clasica desconocio la dignidad de la persona humana.

En la antigliedad grecorromana, y pese a las profundos estudios y bellas declaraciones
hechas por Sécrates y Platén, en los Didlogos de este Gltimo, y por Aristételes, en sus obras
de ética y Politica, no se lleg6 a tener una idea clara y precisa de la dignidad del hombre
como individuo y de sus correspondientes derechos frente a la comunidad y la autoridad
politica. Se consider6 siempre que los hombres formaban parte de su comunidad y pertenecia
a ella como las partes de un todo. La comunidad tenia la primacia absoluta sobre los hombres
y estos debian obedecer las leyes de la misma aun cuando fueran injustas. Se vivia en un
transpersonalismo absoluto en el que no se concebian derechos humanos frente y contra las

autoridades publicas.

La voz de Antigona, en la tragedia de Sofocles, reclamando derechos divinos
superiores a cualquier ley humana, no hacia mas que subrayar la preeminencia de un orden
sobrenatural sobre el natural, pero no era indicadora de derechos individuales, nacidos de la

naturaleza racional del hombre, que se pudieran hacer valer frente a la polis.
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Apenas si en algunos lugares aislados de las grandes obras de Platon y Aristoteles se

encuentran alusiones a la necesidad de que las leyes positivas se ajusten a las existencias
espirituales y morales del hombre como criterio de justicia. Tal es el caso de un pasaje del
Dialogo Las Leyes, de Platén en el que el gran filésofo ateniense escribe que, los hombres
prefieren soportar con paciencia las mayores calamidades antes que pertenecer a un Estado
cuyas instituciones signifiqguen una degradacion moral de su ser. Pero, en general, se
consideraba que la polis era una instancia de perfeccionamiento de la naturaleza humana y
que el fin de la ciudad se identificaba con el fin de los ciudadanos y lo llevaba a su plenitud,

por lo que estos no tenian ningun derecho que invocar frente al gobierno de la ciudad.

Los estoicos empezaron a abrir la puerta.

En el caso de la cultura griega, perdida ya la independencia y absorbida la antigua
Hélade por la conquistadora Romana, aparecieron las escuelas éticas que anteponian a toda
investigacion politica la basqueda de la felicidad individual. Las dos méas destacadas fueron la
epicurea y la estoica. Esta Gltima cultivo una filosofia severa y elevada. Tuvo como ideal al
hombre sabio, caracterizado por su ataraxia y su autarquia y hablo de una ley natural

universal a la que adheria todo hombre por el uso de su razon.

Con esa idea de la razon universal la filosofia estoica abrid nuevas perspectivas al
desarrollo humano. EI hombre no fue ya el estrecho ciudadano de la polis, sino el miembro de
una comunidad universal. Ademas se acentud, la idea de la dignidad de todo lo que tiene
rostro humano y el valor natural de la libertad y de igualdad. Este pensamiento fue cultivado
en Grecia y también en Roma por sus espiritus selectos como Ciceron, que fue su gran

divulgador, Seneca, Epicteto, y Marco Aurelio.

El cristianismo cultivo la semilla de la dignidad humana.
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El ambiente espiritual estaba preparado por el estoicismo para que se abriese paso la

idea de la dignidad del hombre como persona, ser racional y libre, con un destino individual,
propio e intransferible, distinto y superior a la comunidad. Esta idea fue aportada por el
Cristianismo y difundida como (buena nueva) por todo el mundo conocido. La aseveracion
enérgica de San Pablo de que, ya no hay esclavos ni hombres libres, sino que todos son
hermanos con Cristo Jesus, renovo la faz de la tierra. En adelante los hombres ya no serian
cosas ni objeto de posesion por otros hombres, sino verdaderos ciudadanos, libres e iguales,

del reino de Dios.

Esto influyo también en las relaciones del hombre con su comunidad. Dejo de ser ya
una parte del todo politico y de participar necesaria e indisolublemente en su destino, para
gozar de independencia incluso frente a la comunidad misma. Siendo ciudadano de dos
reinos, el espiritual y el temporal, el hombre era, sin embargo auténomo vy libre con lo mas

intimo de su ser, y responsable solo ante Dios. De aqui su fragilidad y su grandeza.

Estas ideas fueron desarrolladas por los Padres de la Iglesia, tanto griegos como
latinos, y especialmente por el gran Obispo de Hipona, San Agustin, quien en su Ciudad de
Dios trazo el amplio panorama de la historia de la humanidad en su camino ascensional hacia

su destino eterno.

Las distinciones filoséficas de tomas de Aquino.

Puestas asi las bases de los derechos humanos, tanto frente a los demas hombres como
frente a la comunidad, la Edad Media, por boca de sus te6logos mas preclaros, como Santo
Tomas de Aquino y otros siguieron sus ensefianzas, se ocup0 por delimitar con claridad los

derechos y deberes de los hombres frente a la vida social y politica.

Para ello recurrié el Aquinatense a distinciones muy utiles entre la esfera de los

valores inmanentes, intramundanos, expresado por el bien comun de la sociedad, y la de los
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valores trascendentes, supra mundanos, propios de la vida espiritual y del destino Gltimo de

los hombres. Y asi, mirando al hombre como un ente que camina en este mundo entre las dos
vertientes del tiempo y de la eternidad, establecié que, cuando estan en juego intereses
propios de la esfera de valores inmanentes, que miran a la vida buena en esta existencia
terrenal tales como la economia, las leyes positivas, la instruccion, la salud corporal, la
politica es el bien comun el que tiene la primacia, y los hombres, como personas individuales,
deben subordinarse a él, o sea, el bien comun es superior al bien privado si ambos son del

mismo género, o lo que es lo mismo, si pertenecen a la misma esfera de valores.

En cambio, cuando estan de por medio cuestiones que afectan a la salvacion eterna del
hombre o que se refieren al ndcleo intimo de su personalidad tales como la determinacién
libre de su estado de vida o de su nimero y educacion de sus hijos o de la religién que quiere
practicar el bien privado es el que debe prevalecer y el hombre no queda subordinado a la
sociedad, o sea, el hombre no esta ordenado totalmente a la sociedad, sino que reserva una

esfera intima que trasciende a los valores mundanos y es superior a ellos.

Con esta distincion tan clara y aparentemente tan sencilla, pero que es de gran
profundidad, Santo Tomas corto el nudo gordiano de una cuestién muy espinosa y dificil, a
saber hasta donde llegan los derechos del hombre y hasta donde los de la sociedad, que habia
preocupado a los hombres desde los primeros tiempos del Cristianismo. Ya la distincion
hecha por Cristo, de los dos reinos (dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de
Dios) habia significado un deslinde de gran importancia, pero habia que aclarar todavia si en
el seno mismo de lo temporal volvia a presentarse el conflicto entre dos distintas esferas de

valores y cual era su solucion.

Por otra parte, en el mundo medieval no se dio el fendmeno del Estado omnipotente.
El poder estatal que provenia del Imperio Romano se habia fraccionado en multitud de

formaciones politicas que solo tenian como comdn denominador el de su fe cristiana y su
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obediencia al Romano Pontifice. Eran la RES PUBLICA CHRISTANA en la que las leyes y

costumbres descansaban sobre privilegios y contratos que tenian como base el Derecho
natural, que resultaba obligatorio tanto para el Papa como para el emperador y los restantes
politicos. Y la idea principal que se hacia resaltar en ese orden juridico era, sin duda alguna,
la dignidad del hombre como hijo de Dios. Dignidad de la cual brotaban sus derechos

fundamentales.

El iusnaturalismo de la edad moderna entra en accién.

El problema de los derechos humanos, de raigambre tan antigua en la filosofia
cristiana, volvié a ser estudiados por los tedlogos de la Escoléstica barroca, y en especial por
los del siglo de Oro Espariol, en sus tratados de (de iustitia et iure). A él se refirieron, en
distintos aspectos, Vitoria, Soto, Bafiez, Vazquez de Menchaca, Mariana, Molina y Suarez.
Todos ellos conocian a Santo Tomas de Aquino y lo seguian en sus lineas esenciales, pero
fueron actualizando las soluciones del Aquinatense a la luz de los nuevos problemas que iban
presentando las diversas situaciones del desarrollo del mundo: el descubrimiento de América;
las tendencias absolutistas de las monarcas europeos; las corrientes secularistas e
inmanentistas en el pensamiento cientifico y filosofico; las guerras de expansion y de

dominio.

En una direccion semejante a esta manifestacion su respeto a los derechos humanos
los grandes juristas y filésofos politicos de los siglos XVII'Y XVIII dentro de la llamada
escuela Racionalista del Derecho Natural: Hugo Grocio, Juan Althusio, Samuel Pufendorf,
John Locke. Sus ideas influyeron, sin duda, en documentos de innegable importancia para la
lucha contra la la arbitrariedad de los gobernantes y el reconocimiento de los derechos

naturales del ser humano, como la (Petition of Rights de 1628, en Inglaterra, el Bill of Rights,
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de 1689, y sobre todo en las declaraciones, ha sido reconocido oficialmente en Estados

Unidos.

De esta manera se manifesto en la Edad Moderna, en la doble direccién, escolastica y
racionalista, una filosofia inspirada en el humanismo y en el defensa de los individuos contra
los excesos del poder publico. Con ello se contrarresto la tendencia absolutista y secularista
que, basada en una concepcion pesimista del hombre y de la politica, habian expuesto
Maquiavelo y Hobbes, en sus obras, y que conducia, a no dudar, a una sumision total del

hombre al estado para buscar en €l proteccion y paz.

La palabra de Kant.

En la época de la llustracion alemana, Kant tomo de nuevo los principios del
humanismo racionalista, e inspirdndose también en las ideas de Rousseau y de los
enciclopedistas franceses, defendi6 la dignidad y libertad del ser humano como base del
orden juridico y politico. El derecho debe ser solo salvaguarda para que coexistan en la
sociedad, pacificamente, las libertades de todos los hombres. Y esto porque la persona
humana como lo expreso en su Critica de la Razon Practica posee una dignidad tan alta y
caracteristica que nunca debe ser utilizado como un medio, sino como un fin. Tal era el

contenido de uno de sus célebres imperativos categoricos.

Insistio el fildsofo de Konigsberg en que esta dignidad humana era la verdadera base
de los derechos individuales reconocidos por la sociedad, y que el orden juridico positivo no
podia ser sino la expresion de este principio basico. De este modo confirmo la vieja idea de
que los genuinos derechos humanos estan fundados en la naturaleza racional del hombre y

son, por tanto, anteriores y superiores a cualquier ordenacion inmediata del Estado.

La dignidad humana por encima de la ley positiva.
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Por el breve recorrido historico que hemos hecho nos hemos podido dar cuenta de que

esa filosofia ha tenido matices cambiantes: a veces ha acentuado el valor del individuo frente
a la sociedad; otras, ha puesto énfasis en su responsabilidad social. En ocasiones, ha
reclamado para el hombre, como individuo, una absoluta libertad econémica y politica; en
otras, ha buscado la proteccién mas amplia de los sectores menos favorecidos de la sociedad
y ha promovido el reconocimiento de sus derechos. Lo importante es subrayar que la base
para el reconocimiento y defensa de los derechos humanos ha sido siempre la dignidad del
hombre, su especial de posicion en el universo como ser racional y libre, lo que le hace ser

sujeto de derechos y deberes ineludibles.

Esta dignidad, evidentemente, es una cualidad intrinseca del hombre y brota de su
naturaleza misma, como ente moral y espiritual, sean cuales fueren sus condiciones étnicas,
geograficas, econdmicas o politicas. Y por ello es anterior y superior a cualquier legislacion
positiva. Afirmar o sostener que los derechos humanos derivan de la sociedad o de las leyes
que esta establece no es mas que una grosera falacia que confunde el causado el ente social

con la causa, que es el hombre.

Lo han reconocido los més destacados fildsofos del Derecho de la actualidad. Helmut

Coing, sostiene “la dignidad humana precede al derecho positivo”.

Recasens Siches insiste, a su vez, en que superando el positivismo juridico del siglo
XIX'y primera mitad del XX, hay consenso general, a nivel popular, doctrinario y legislativo,
para el reconocimiento de los derechos humanos como fundados en un imperativo de la

estimativa o axiologia juridica, en un juicio de valor intrinsecamente fundado.

En la base, la filosofia del hombre social.

La filosofia ha de servir como cimiento de los derechos humanos en el mundo

presente y en el que ha de venir, es evidente que se trata de la filosofia humanista, la
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inspiracion cristiana, que ha estado en el trasfondo del desarrollo cultural de veinte siglos en

los paises del occidente, y que coincide, en el fondo, con lo mejor de la vieja filosofia
oriental. Los transpersonalismos de cualquier tipo han mostrado ya su fracaso en la historia y

no hay por qué volver a ellos.

Tratdndose del ser humano, esa sintesis dialéctica se realiza en la persona. En el
concepto de persona humana queda vencida y superada la posicion individualista, que lleva al
hombre al egoismo y a la subordinacion de sus deberes sociales a sus propios y mezquinos
intereses, y la contraposicion colectivista, que conduce a la absorcion total del individuo por
la masa. La persona es la sintesis equilibrada y arménica de lo individual y social en el

hombre.

2.2. Bases teoricas

2.2.1. Sustento teodrico de la variable: derechos humanos

2.2.1.1. Definicion de los derechos humanos

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra
condicion. Entre los derechos humanos esté incluidos el derecho a la vida y a la libertad; a no
estar sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinion y de expresion; a la
educacidn, al trabajo, a la libertad de expresion, al tiempo libre y al descanso entre otros.
Estos derechos corresponden a todas las personas, sin discriminacion alguna de manera

democratica.

En el ambito internacional de los derechos humanos establece la obligacion de los
gobiernos a actuar de una manera acuciosa o determinante de establecer todas las acciones
posibles, para promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de

los individuos o del colectivo, las comunidades campesinas, etnias y otros.
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Uno de los logros de las Naciones Unidas es la creacion de una normativa articulada

sobre los derechos humanos: un cédigo protegido a nivel mundial e internacional al que todas
las naciones pueden adherirse y al que toda persona aspira. Las Naciones Unidas han definido
un amplia variedad de derechos aceptados internacionalmente, entre los que encontramos
derechos de caracter civil, cultural, econémico, politico y social. También han establecido
mecanismos para promover y proteger estos derechos y para ayudar a los Estados a ejercer

sus responsabilidades para su respeto e incentivo para su cumplimiento.

Las bases de este sistema normativo se encuentran en la Carta de las Naciones Unidas
aprobado en el afio 1945 y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobadas
por la Asamblea General en el afio1948. Desde entonces, las Naciones Unidas han ido
ampliando el derecho de los derechos humanos para incluir normas especificas relacionadas
con las mujeres, los nifios, las personas con discapacidad, a los adultos mayores, las minorias
y otros grupos vulnerables, que ahora tengan derechos que los protegen frente a la
discriminacidn, ignorancia y olvido que durante mucho tiempo ha sido comun dentro de las

sociedades.

Para la defensa de las personas, la Declaracion Universal de los Derechos Humana; es
un documento que marca un hito en la historia de los derechos humanos. Redactada por
representantes de todas las paises del mundo de diferentes culturas y tradiciones juridicas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A (111), como
un ideal comdn para todos los pueblos y naciones. Establecio, por primera vez, derechos
humanos fundamentales que deben protegerse internacionalmente. Desde su aprobacion en
1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se ha traducido a mas de 501
idiomas. Es el documento mas traducido del mundo, y ha servido de influido en establecer los

parametros de las constituciones de muchos Estados independientes, asi como para
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numerosas nuevas democracias. Junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y sus dos Protocolos Facultativos (sobre el procedimiento de denuncia y sobre la
pena de muerte); y con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
y su Protocolo Facultativo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos forman la

conocida como Carta Internacional de Derechos Humanos.

Para ello se desarrollé de los Derechos economicos, sociales y culturales mediante el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que entrd en vigor en
1976 vy, a finales de octubre de 2016, ya contaba con 164 Estados parte. Entre los derechos

humanos que este Pacto busca establecer y proteger se encuentran:
. El derecho a trabajar en unas condiciones justas y favorables;

. El derecho a la proteccion social, a un nivel de vida adecuado y al disfrute

del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,

. El derecho a la educacion y a gozar de los beneficios derivados de la libertad

cultural y el progreso cientifico.

Para el desarrollo de los Derechos civiles y politicos tenemos el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su primer Protocolo Facultativo entraron en vigor en el
afi01976. Este Pacto contaba con 167 Estados parte a finales de 2010. El Segundo Protocolo

Facultativo fue aprobado en 1989.

El Pacto recoge derechos como la libertad de circulacion; la igualdad ante la ley; el
derecho a un proceso justo y a la presuncion de inocencia; la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; la libertad de opinion y de expresion; la reunién pacifica; la libertad
de asociacién; la participacion en asuntos publicos y elecciones; y la proteccion de los
derechos de las minorias. Asimismo, prohibe la privacion de la vida; la tortura, las penas o

los tratos crueles o degradantes; la esclavitud, trata de personas y el trabajo forzoso; la
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detencion o prision arbitraria; las injerencias arbitrarias en la vida privada; la propaganda en

favor de la guerra; la discriminacion y la apologia del odio racial o religioso.Entre las
principales Convenciones de derechos humanos, Tenemos serie de tratados de derechos
humanos internacionales y otros instrumentos adoptados desde 1945 han ampliado el derecho
internacional de los derechos humanos. Entre otras figuran la Convencidon para la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio (1948), la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979), la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989) y la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad (2006).

También tenemos que tener en cuenta al Consejo de Derechos Humanos que fue
creado el 15 de marzo de 2006 por la Asamblea General y se encuentra bajo la autoridad
directa de esta ultima. Sustituy6 a la Comision de Derechos Humanos de la ONU, que estuvo
en funcionamiento durante 60 afios, como 6rgano intergubernamental responsable de los
derechos humanos. Este Consejo estd formado por 47 representantes de Estados y es el
encargado de fortalecer la promocién y proteccién de los derechos humanos en todo el
mundo para hacer frente a situaciones de violaciones de los derechos humanos y formular
recomendaciones sobre ellos; entre lo que también se incluye la respuesta a situaciones de

emergencia en materia de derechos humanos.

El aspecto mas innovador del Consejo de Derechos Humanos es el Examen Periddico
Universal. Este mecanismo unico requiere el examen de la situacién de los derechos humanos
en los 193 Estados miembros de las Naciones Unidas cada cuatro afios. Se trata de un proceso
de cooperacion dirigido por los Estados, con el auspicio del Consejo, que ofrece a cada uno

de ellos la oportunidad de declarar qué medidas han adoptado y qué retos se han planteado
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para mejorar la situacion de los derechos humanos en su pais, asi como para cumplir con sus

obligaciones a nivel internacional.

Ademas tenemos al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ejerce su responsabilidad dentro de la ONU principalmente en aquellas actividades
relacionadas con los derechos humanos. Este Alto Comisionado se encarga de responder ante

graves violaciones de los derechos humanos y de adoptar medidas preventivas.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, es el punto central de las actividades de las Naciones Unidas relacionadas con los
derechos humanos. Esta actia como secretaria del Consejo de Derechos Humanos, de los
organos de tratados (comités expertos que supervisan el cumplimiento de los tratados) y otros
organos de la ONU que trabajan por los derechos humanos. También lleva a cabo actividades

de derechos humanos sobre el terreno.

La mayoria de los tratados clave sobre derechos humanos dependen de un 6rgano de
supervision, responsable de analizar el cumplimiento de ese tratado de los paises que lo han
ratificado. Aquellas personas que consideren que se ha cometido una violacion de sus
derechos pueden presentar denuncias directamente ante los Comités encargados de supervisar

los tratados de derechos humanos.

Podemos decir entonces que, los derechos humanos son un tema transversal en todas
las politicas y los programas de la ONU en los ambitos clave sobre desarrollo, asistencia
humanitaria, paz y seguridad, asi como en asuntos econdémicos y sociales. Por ello,
practicamente todo 6rgano de la ONU y organismo especializado se ve envuelto de alguna
forma en la proteccion de los derechos humanos. Algunos ejemplos de ello son el derecho al
desarrollo, que es la base de los Objetivos de Desarrollo Sostenible; el derecho a la

alimentacion, defendido por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
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la Agricultura ; los derechos laborales, defendidos y protegidos por la Organizacién

Internacional del Trabajo; la igualdad de género, proclamada por ONU Mujeres; los derechos

del nifio, de los pueblos indigenas y de las personas con discapacidad.

2.2.1.2. Definicion de derecho al trato humano

Podemos manifestamos nuestro total rechazo e indignacién ante los actos ocurridos
durante los ultimos afios en las fronteras de diversos paises en especial situacion de los

inmigrantes que llegaron a la playa de Maspalomas en Gran Canaria procedentes de Africa.

Establecer que la Declaracion Universal de Derechos Humanos expresa que: toda
persona tiene derecho a un trato digno y humano, y obligarles a pasar en las fronteras horas,
dias a pasar bajo el sol y el frio en muchas ocasiones abandonados, sin recibir ningun tipo de
asistencia humana de agua, alimentos, atencién sanitaria otros. Ademas, una vez que se
tramité el traslado de estas personas, éste se produjo de forma denigrante e irrespetuosa con

la dignidad humana y el trato humano que se debe recibir en todas las fronteras del mundo.

La actuacion llevada a cabo por el personal policial y sanitario con las personas
migrantes, bajo sospecha de portar el virus del Ebola entre otros, es una evidencia mas de la
descuido y abandono de las funciones de las autoridades e instituciones, obligadas por los
tratados internacionales e incluyendo nuestro sistema juridico a prestar auxilio en condiciones
dignas a los migrantes que lleguen a las fronteras es respetar y garantizar en sus actuaciones
la no discriminacién por raza, lugar de procedencia, entre otros. Del mismo modo, supone un
claro reflejo de la falta de coordinacion, informacion y preparacion que aun se tiene sobre las
diferentes enfermedades y sobre como proceder responsablemente ante situaciones de esta
indole. Es deber de todos los paises de mantenernos informados y actualizados con
informaciones procedentes de fuentes fiables y rigurosas, y no dejarnos llevar por los mitos,

el miedo, las creencias u otras maneras de discriminacion.
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Los pueblos, se han desarrollado por la migracion, se ha demostrado a lo largo de los

afios una sensibilidad, comprensién, solidaridad, compromiso y humanidad notoria hacia la
realidad migratoria, inclusive en los momentos mas dificiles. La situacion geogréafica ha
convertido a los pueblos fronterizos, en un lugar donde confluyen personas procedentes de
innumerables lugares y esto ha hecho que los pueblos crezcan y maduren en el respeto y la

tolerancia hacia todas las realidades.

Desde la el trato humano se entiende que la dignidad del ser humano ha de ser uno de
los ejes transversales de los protocolos sanitarios establecidos para este tipo de situaciones y
reclamamos el mismo trato digno para todas las personas. Las personas denuncia ésta y
cuantas otras actuaciones que supongan vejacion o vulneracion de los Derechos Humanos y
cualquier otra medida que atente contra la dignidad humana, el trato humano, referido a la
Igualmente, exigimos se depuren todas las responsabilidades politicas con el &nimo de evitar
que se repita este espectaculo bochornoso e indignante; pensamos que la situacion que han
vivido estas personas es de enorme gravedad y hacemos un llamamiento al ejercicio
responsable de las actuaciones y protocolos de atencion a las personas, bajo parametros de

coordinacién, conocimiento y respeto del ser humano.

2.2.1.3. Definicion de derecho a la vida y a la seguridad

Cuando concluya la presente investigacion, me daré cuenta del elevado nimero de
personas que abran muerto en nuestro pais a causa de enfermedades y la inseguridad
ciudadana. Ya que la pobreza y la creciente informalidad en todo los flancos a la vida y la
seguridad lo traducen en inseguridad para la vida. Ni siquiera las obras de infraestructuras
que en ocasiones se habian realizado para intentar contener el avance de las urbes, en todo los

paises se ven desbordados por la informalidad y la inseguridad ciudadana, existen pueblos
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jévenes donde la vida no cuesta nada, las mafias y el narcotrafico se apoderan cada vez mas

de las ciudades, conllevando a la inseguridad de la vida y haciendo que no se valore la vida.

En el articulo 3° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, conmina a las
autoridades a defender la vida y la seguridad de las personas estableciendo que: Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona. Este principio
no siempre se ha desarrollado y cuando se ha hecho, algunas actuaciones realizadas para
reducir el riesgo de mortalidad, no permiten cumplirlo. En varios trabajos realizados en estos
afios donde se analiza el problema de la peligrosidad de la inseguridad en nuestra nacion

suelen terminar la argumentacion con este articulo.

Lo principal, también en cuestiones de la inseguridad, es defender la vida de las
personas, garantizarles su seguridad vital. Pero, afio tras afio, comprobamos que eso no se
consigue. Por tanto, el principio de la Declaracion no se cumple. No es un problema unico de
nuestro pais. Es un problema global del mundo occidental, desarrollado, que ha hecho una
lectura incorrecta del uso de la poblacién, como mero escenario de uso y aprovechamiento
para la satisfaccion sus apetitos politicos, sociales o de poder hacen que nuestras ciudades

cada vez sean mas inseguras e incluso se menosprecia la vida de la persona humana.

2.2.1.4. Definicion de derecho a la libertad de expresion

La libertad de expresion es reconocida como un derecho fundamental, es decir, como
un derecho elemental para el desarrollo del ser humano como individuo y en colectividad. En
atencion a esta especificacion, se han desarrollado a su favor un conjunto de medidas
orientadas a su proteccion y garantia, como su reconocimiento en las constituciones de los
diferentes paises, su reconocimiento en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, el cumplimiento de determinadas obligaciones especificas por parte del Estado, asi

como el establecimiento de mecanismos que permitan su proteccion judicial inmediata y
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efectiva. En diversos paises, la libertad de expresion ha sido reconocida como un derecho

fundamental desde los primeros textos constitucionales hasta la actualidad. Este
reconocimiento origina importantes consecuencias juridicas, pues todo analisis relacionado
con su ejercicio debera necesariamente tomar en consideracion la existencia de otros
derechos fundamentales y bienes que también gozan de proteccion constitucional, con los que
puede entrar en conflicto, pero con los que también debe ser sistematizado. Asimismo, su
reconocimiento constitucional le otorga a este derecho una proteccion especial frente al
legislador, quien, al momento de regular su ejercicio, debe respetar su contenido
constitucionalmente protegido, pues en caso contrario las normas que emita sobre la materia
podran ser expulsadas el ordenamiento juridico por inconstitucionales. Las constitucionales
politicas se limitan a reconocer de forma general de la libertad de expresion, sin establecer su
mayores alcances en cuanto a su contenido o los limites a su ejercicio, lo que implica una
especial labor por parte del intérprete constitucional, a efectos de precisar el ambito de tutela
que la Constitucion politica otorga a este derecho. Esta tarea no puede llevarse a cabo con los
criterios béasicos de interpretacion de las normas juridicas. Como derecho constitucional, le
corresponde una interpretacion especializada, a partir de su reconocimiento como elemento
fundamental del Estado Constitucional y democratico, como un derecho que merece especial
proteccion frente a cualquier intento de limitar en forma arbitraria su ejercicio. Asi mismo, la
libertad de expresion también es reconocida como un derecho humano en el derecho
internacional y legislacién internacional, desde las primeras normas declarativas de derechos
de mediados del siglo pasado, hasta los tratados sobre la libertad de expresion. Este
reconocimiento obliga a interpretar su contenido y las posibles dificultades que se originen
por su ejercicio, tomando como referencia que también existen otros derechos que gozan de
reconocimiento y proteccion internacional, con los cuales deberd necesariamente ser

sistematizada. El reconocimiento de la libertad de expresién en las normas internacionales le
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otorga un marco de proteccion adicional al que se deriva de su reconocimiento en la

Constitucion Politica, pues las normas internacionales establecen unos estandares minimos de
proteccion que los Estados se encuentran obligados a respetar y proteger; en caso contrario,
son pasibles de responsabilidad y sancién internacional. Asi mismo, el contenido de las
normas declarativas y convencionales debe ser tomado en consideracion al momento de
interpretar los derechos reconocidos en los textos constitucionales de un pais, como lo
establece la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion politica de 1993 de
nuestro pais. De igual modo, la jurisprudencia de los tribunales internacionales debera ser
observada por los tribunales nacionales al resolver controversias relacionadas con el ejercicio
de este derecho fundamental. El reconocimiento de la libertad de expresion como derecho
fundamental implica que los Estados tienen dos obligaciones especificas: las obligaciones de
proteccidn y garantia de este derecho. Por la primera, los Estados se encuentran impedidos de
realizar actos contrarios a la libertad de expresion, mientras que por la segunda, deben
adoptar todas las medidas que permitan a toda persona su goce y ejercicio, asi como prevenir,
cuidar, sancionar y reparar todo acto que afecte la libertad de expresion. Todas estas
obligaciones se derivan de las normas internacionales de derechos humanos, asi como de los
propios textos constitucionales. Sin embargo, para la efectiva vigencia de la libertad de
expresion, no resulta suficiente su reconocimiento en las normas nacionales e internacionales,
sino que deben existir mecanismos especiales que aseguren su adecuada proteccion ante
cualquier amenaza o violacion. Esta proteccion tiene que ser de caracter jurisdiccional, de
modo que lo decidido por los tribunales adquiera la calidad de cosa juzgada y se puedan
hacer efectivos los mecanismos coercitivos orientados al cumplimiento de la sentencia
respectiva Por este motivo, los Estados se encuentran obligados a contemplar en sus
respectivos ordenamientos juridicos recursos efectivos y sencillos para la proteccién judicial

de la libertad de expresion. En el Per(, el proceso de amparo, reconocido en el articulo 200°
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inciso 2° de la Constitucion y desarrollado en el Codigo Procesal Constitucional, constituye

el mecanismo judicial previsto a nivel interno para la tutela de este derecho, aunque su uso

con esta finalidad todavia es escaso.

Los limites a la libertad de expresion pueden ser definidos como toda disminucion de
alguno de los elementos juridicos que establecen su contenido. La justificacion de la potestad
del legislador para establecer estos limites parte de la premisa que los derechos
fundamentales no son absolutos, sino que admiten restricciones, pero estas restricciones no
deben menoscabar el ndcleo duro de la libertad de expresion, pues a partir de su
reconocimiento e incorporacién en un ordenamiento juridico, coexisten con otros derechos,
por lo que pueden presentarse situaciones que impliquen la necesidad de proteger estos
derechos o bienes frente a un determinado ejercicio de la libertad de expresion. Sera en tales
supuestos que el legislador se encontrara facultado para restringir la difusion de ideas e
informaciones, correspondiendo a los tribunales resolver cualquier controversia sobre la
discusion, en la busqueda de una sistematizacion entre la libertad de expresion y los derechos
fundamentales de los demas principios y parametros establecidos en la Constitucion Politica.
Sobre la actuacion reconocida al legislador para desarrollar el contenido y alcances de los

limites a la libertad de expresion.

Gavara, Juan ha sefialado: Materialmente, el legislador puede realizar un desarrollo
del derecho fundamental centrado en dos objetos (la intervencion y la configuracion). En
primer lugar, la «intervencion» en el derecho fundamental, que es entendida en un sentido
amplio como una modificacion normativa o factual no contraria a la Constitucion de alguno
de los elementos del derecho fundamental (titular, Luis Alberto Huerta Guerrero. Libertad de
expresion: fundamentos y limites a su ejercicio 325 destinatario y objeto) con la consecuencia
de que afecta su ejercicio. La segunda finalidad es la «configuraciony [...] que significa la

determinacion del contenido o la fijacion de la forma de ejercicio y de las garantias



55
procesales de un derecho. La intervencién en los derechos fundamentales incide de manera

negativa, ya que presupone la adopcién de normas que van a restringir su objeto de
proteccion o su ejercicio. El tema de la intervencion ha sido tratado tradicionalmente en
unién al tema de los limites a los derechos fundamentales [...] El ejercicio de un derecho

fundamental contrario a dichos limites resulta ilegitimo (Gavara, 2004) .

Las restricciones a la libertad de expresion pueden estar orientadas a prohibir la
difusion de un determinado discurso las restricciones sobre el contenido o regular la forma,
tiempo, lugar o medio en que puede ser transmitido restricciones neutras. Asi, por ejemplo, la
sancion penal por el delito de apologia del terrorismo implica una limitacién que se centra en
el contenido del discurso, esta prohibido hacer una apologia del mencionado delito, mientras
que la prohibicion de difusion de encuestas electorales semanas antes de las elecciones,
constituye un ejemplo de limite temporal a la libertad de expresion, en ese periodo no se
pueden difundir encuestas electorales, pero en otro momento si. Las restricciones neutras no
se relacionan con el contenido del mensaje a difundir, sino con los medios empleados para tal
efecto. Se le llama asi, por cuanto no refleja la intencion del Estado de suprimir o impedir la
difusién de alguin tipo de mensaje, sino porque busca garantizar otro derecho o bien
constitucional que podria ser afectado por la forma en que se difunde un determinado
discurso. Asi, por ejemplo, la prohibicion de realizar marchas de protesta contra el Gobierno
en zonas cercanas a los centros de salud, no busca impedir el desarrollo legitimo de las
actividades de la oposicion politica, sino conservar la salud de los pacientes. La precision
sobre los tipos de restriccion sobre el contenido o neutras, tiene consecuencias importantes al
momento de analizar su compatibilidad con la libertad de expresion, pues en los supuestos en
que se prohibe la difusion de una determinada idea o informacién el analisis juridico de la
restriccién es mas intenso que en aquellos en que la limitacion se relaciona con el tiempo,

lugar o modo empleado para difundir un mensaje. Sin embargo, esto no debe ser entendido



56
como una carta libre al legislador, para establecer cualquier limite formal o neutro a la

libertad de expresion, pues en determinadas circunstancias, una restriccion sobre el tiempo,
lugar 0 modo de difusién de una idea o informacion puede ocultar una restriccion relacionada

con el contenido.

Por otra parte, todo limite a la libertad de expresién debe cumplir con determinados
requisitos, tanto de orden formal, de modo tal que no se produzca una arbitraria restriccion en
su ejercicio. El requisito formal se relaciona con las caracteristicas que debe tener la norma
que establece restricciones al ejercicio de la libertad de expresion. En este sentido, tanto en el
derecho internacional de los derechos humanos como en el derecho comparado, se opta por
considerar a la ley en su sentido formal, como la fuente autorizada para establecer una
restriccion a los derechos fundamentales. Sin embargo, esta no es la posicion adoptada por el
Tribunal Constitucional peruano, que en la practica ha admitido que, a través de normas
distintas, como el caso de las ordenanzas municipales, puedan establecerse limites a su
gjercicio. A nuestra consideracion, las restricciones a la libertad de expresion relacionadas
con el contenido del mensaje deben ser aprobadas mediante una ley del Congreso, por
tratarse de las restricciones mas intensas al ejercicio de este derecho, mientras que las
restricciones neutras, sobre la forma de transmitir el mensaje, pueden ser establecidas
mediante una ley en sentido formal u otra norma con rango similar, como es el caso de las
ordenanzas municipales. Se trata de una opcion que permite conjugar proporcionalmente la
necesidad de garantizar la libertad de expresion con los diversos tipos de restricciones que
pueden ser efectuados a su ejercicio. Junto con el requisito formal, toda limitacion al ejercicio
de la libertad de expresion debe observar determinados requisitos sustantivos. En este
sentido, debe estar orientada a alcanzar un objetivo legitimo, que puede ser la proteccion de
otro derecho fundamental o de algln bien que tenga proteccién constitucional. Asimismo, se

requiere que exista una relacion directa entre la limitacion que se establece y el objetivo que
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se desea alcanzar. De igual modo, es importante analizar si para alcanzar ese objetivo puede

establecerse otra medida distinta a la restriccion del derecho fundamental. De considerarse la
medida necesaria, tendra que analizarse si es proporcional al derecho o bien constitucional
que se desea proteger. En todo caso, ninguna restriccion puede ser establecida de modo tal
que, en los hechos, haga imposible el ejercicio del derecho limitado, lo que implica respetar
su «contenido esencial». De otro lado, las restricciones a la libertad de expresion no pueden
hacerse efectivas con anterioridad a la difusion de la idea o informacion que se quiere dar a
conocer, sino que se concretan en la modalidad de responsabilidades posteriores.
Corresponde primero ver o escuchar aquello que quiere expresarse y luego se evalla si lo
expresado ha transgredido algin limite previsto legalmente. ElI fundamento de esta
prohibicion se encuentra en la necesidad de evitar que una autoridad o funcionario tome una
decision sobre las ideas o informaciones que deben circular en una sociedad, sobre la base de

su criterio personal o del gobierno de turno.

La prohibicion de la censura previa se encuentra prevista en las normas
internacionales de derechos humanos, como el articulo 13° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, asi como en diversas normas constitucionales. Nuestra
Constitucién Politica de 1993 también contempla esta garantia, en el articulo 2° numeral 4,
pero, los excesos de los medios de comunicacién en materia de libertad de expresion han
dado como consecuencia, en la teoria, se plantee la posibilidad de habilitar una censura previa
judicializacion. entonces los fundamentos de la prohibicion de la censura deben ser aplicados
en todo ambito y no ser entendida Gnicamente como una prohibicion a las autoridades de tipo
administrativo, situacion particularmente importante en realidades como las de nuestros
paises, en donde diversos casos de censura previa han sido originados por decisiones
judiciales que, aparentemente fundadas en la razon y el Derecho, tenian por objetivo impedir

la circulacién de ideas e informaciones sobre asuntos de interés publico. Asi mismo, los
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limites a la libertad de expresion pueden ser analizados a partir de la norma que los establece

(analisis abstracto) o a partir de su aplicacion en una situacion particular (andlisis concreto).
El analisis en abstracto se puede realizar a propdésito de una demanda de inconstitucionalidad
presentada contra la norma legal que establece una restriccion a la libertad de expresion, o
como paso previo para resolver un caso concreto en donde la norma ha sido aplicada
mediante la evaluacion sobre la posibilidad de aplicar el control difuso de constitucionalidad
de las normas. También, el analisis en concreto implica que, si un juez considera que el limite
es compatible con la Constitucion, puede también evaluar si su aplicacion en una situacion
determinada resulta razonable y proporcional. Finalmente, dado que todo limite a la libertad
de expresion implica que hay otro derecho o protegido que requiere ser garantizado, se suele
emplear la resolucién mediante el conflicto entre derechos. Para la resolucién de estos
conflictos, a nivel del derecho comparado se han desarrollado diversos métodos, siendo el
mas empleado el denominado, test de proporcionalidad y ponderacién. Pero, existe una teoria
que niega que pueda existir un conflicto entre derechos fundamentales, conocida como teoria
no conflictivita o armonizadora, y que considera mas apropiado hablar de conflictos de
pretensiones, que se resolverian a través del denominado método de la delimitacion
constitucional del contenido de los derechos, para lo cual se debe acudir a diferentes criterios,
encontrandose dentro de ellos la ponderacidn, que adquiere en esta teoria una perspectiva

diferente que en la actualidad no esta bien establecida.

2.2.1.5. Definicion de derecho al tiempo libre y al descanso.

En el Articulo 24° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Toda persona
tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de la

duracion del trabajo y a vacaciones periodicas pagadas.
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El ocio o tiempo libre es aquella parte del dia que se dedica a actividades que no son

laborales, ni tareas domésticas esenciales, generalmente recreativas y usadas a discrecion por
todas las personas. Es diferente al tiempo dedicado a actividades obligatorias como comer,
dormir, hacer tareas, jugar, conversar, pasear, entre otros. Puede entenderse como una
actividad realizada para descansar del trabajo o la jornada laboral. La distincion entre las
actividades de ocio y las obligatorias no es estricta y depende de cada persona, asi estudiar,
cocinar o hacer musica puede ser ocio para unos y trabajo para otros, pues estas Gltimas

pueden hacerse por placer ademas de por su utilidad a largo plazo.

El tiempo dedicado al ocio es variable de una sociedad a otra; la antropologia muestra
que los sociedades que vivian en nuestro territorio antes de la invasion occidental tenian
diferentes labores, que podria pensarse que tenian mas tiempo para el ocio que las personas
en las sociedades occidentales; esto hacia que los colonizadores percibieran como

extremadamente perezosos a los pueblos indigenas.

En general, en la sociedad occidental, es comun que el hombre disfrute de mucho mas

tiempo de ocio que la mujer en las mismas condiciones

El derecho al descanso y al tiempo libre estd reconocido como tal en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, asi como en otros acuerdos de caracter

internacional o regional se defiende el derecho al tiempo libre y al descanso adecuado.

2.2.2. Sustento teorico de la variable: derechos fundamentales

2.2.2.1. Definicion de derechos fundamentales

Desde mediados del ciclo pasado, en Sudameérica se estd ya reconociendo y
plasmando como derechos fundamentales a las personas como sujeto de derechos, a un
conjunto de necesidades objetivas y subjetivas, dentro y fuera del Estado democratico de

Derecho. Asimismo, podemos establecer que, los derechos fundamentales son aquellos
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derechos constitutivos al ser humano que pertenecen a toda persona sin excepcion, en razon a

la dignidad humana.

Conforme con lo indicado por el profesor Alberto Anguita Susi, el disefio
constitucional y legal para la defensa de los derechos fundamentales se sustenta, en
cuanto al ordenamiento juridico espariol respecta, en la garantia jurisdiccional, que
protagonizan los jueces y tribunales ordinarios, mediante el proceso preferente y
sumario. Este sistema implica, por tanto, que los garantes naturales de los derechos
son los tribunales, mientras que el Tribunal Constitucional lo es de
manera subsidiaria y excepcional (La proteccion de los derechos fundamentales,

2006).

En el Perd, se ha dado inicio a una etapa normativa de control constitucional al poder
y de proteccion nacional e internacional de los derechos fundamentales, que se
caracteriza porque la oposicién y las minorias pretenden controlar al poder, mediante
la judicializacién de la politica, pero que en la practica parece producirse mas bien lo
contrario, una politizacion de la justicia; debido a la falta de independencia del poder
politico de turno y de sus mayorias parlamentarias transitorias (Teoria de la

Constitucidn, 1976).

El Estado constitucional como garantia de los derecho de derecho supone, entre otras
cosas, abandonar la tesis segin la cual la Constitucion no era mas que una
mera norma politica; vale decir, una norma carente de contenido juridico vinculante y
compuesta Unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los
poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual, la Constitucion es

también una norma juridica; es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
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vincular a todo poder (puablico o privado) y a la sociedad en su conjunto

(SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 4053-2007-PHC/TC).

La teoria del Estado constitucional (constitucionalismo), aunada con la teoria de los
derechos fundamentales y al derecho procesal constitucional forma una triada sobre la
que nuestro Tribunal Constitucional ha venido desarrollando principios y conceptos

(Derecho procesal constitucional logros y obstaculos, 2008).

El neoconstitucionalismo, estd influyendo en todas las ramas del derecho y ha
afectado al sistema juridico a través de la inclusion de la Constitucion en todo el
ordenamiento. Estamos en el marco del Estado democrético constitucional, al que se ha
llegado en virtud al cambio de paradigmas desde el Estado con el respeto del principio de
legalidad. Este ultimo identifica el derecho como ley, norma con ley, lo cual trae como

consecuencia lo que hoy se denomina positivismo juridico o legalista.

Mientras que, en el Estado Constitucional, el poder se somete a la Constitucion,
porque reconoce en esta una forma, férmula, instrumento y méas acepciones que se

encuentra fuera de las decisiones de poder (Ballenas, 2016).

En la Constitucién se entiende como: (...) no sélo es la norma juridica suprema
formal y estatica, sino también material y dinamica, por eso es la norma bésica en la
que se fundamentan las distintas ramas del derecho y la norma de unidad a la cual se
integran. Es asi que, por su origen y su contenido se diferencia de cualquier otra
fuente del derecho. Y una de las maneras como se traduce tal diferencia es ubicandose
en el vértice del ordenamiento juridico. Desde alli, la Constitucion exige no sélo que

no se cree legislacion contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacion de tal
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legislacion se realice en armonia con ella misma (interpretacion conforme a la

Constitucidn) (Sentencia, 2005).

El neoconstitucionalismo viene hacer un nuevo paradigma normativo y garantia
jurisdiccional; entonces, no viene a ser otra cosa que la basqueda de constitucionalizar del

sistema juridico.

Conforme a Guastini, Ricardo; un sistema ha sido constitucionalizado cuando
presenta al menos siete componentes: i) garantia jurisdiccional de la supremacia de la
constitucional; ii) constitucién rigida: incluye los derechos fundamentales; iii) fuerza
vinculante de la Constitucién, como conjunto de norma preceptivas; iv) interpretacion
conforme a la constitucién; v) influencia de la Constitucion en el debate publico;
y, Vi) sobre interpretacion de la Constitucién: interpretacion extensiva y principios

(Guastini, 2002).

Asi mismo. Cappellitti (1986) sefiala. “La defensa de los derechos fundamentales y el
control de los actos del poder, han llevado en el Per( a redimensionar la clasica teoria de la

division del poder” (p.16).

Estableciendo en la Constitucion de 1979 un Tribunal de Garantias Constitucionales y
en la Constitucion de 1993 un Tribunal Constitucional, como organismos encargados
de realizar el control de la Constitucion; es decir controlar las normas legales del
Congreso y del Gobierno, asi como de las resoluciones judiciales en materia
de derechos fundamentales del Poder Judicial (Landa, Teoria del derecho procesal

constitucional, 2003).
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Sin embargo, se puede advertir que la justicia constitucional, en sus dos versiones,

como Tribunal Garantias Constitucionales y como TC, no ha podido constituirse
como en las democracias avanzadas— en una pieza clave del Estado democratico;
debido a que, cuando dicho tribunal ha declarado inconstitucionales algunas leyes
dictadas por el gobierno, ha sido clausurado o anulado (Landa, Del tribunal de

garantas al tribunal constitucional, 1995).

Al referirnos al tema de jurisdiccion constitucional, viene a colacion el largo debate
sobre el sistema de control constitucional que un determinado ordenamiento juridico
adopta; es decir, control difuso, concentrado o mixto. Ello en virtud de la supremacia
de las normas constitucionales y al 6rgano, tribunal o sistema que se estructura para su

defensa (Ballenas, 2016).

Conforme a lo precisado por el jurista. Fix (1977) afirma. “El Derecho Procesal
Constitucional vendria a estar conformado por todos los mecanismos o instrumentos
procesales cuya finalidad es especialmente relevante, cual es, garantizar el orden

constitucional” (p. 68).

También, el jurista Garcia, Victor. Sefiala que la jurisdiccién constitucional se rige a
nuestro criterio cabe distinguir los espacios de actuaciéon de la jurisdiccion

constitucional. Ellos serian los tres siguientes:

a) El &mbito o espacio organico en donde se cautela que la actividad legislativa de los

organos con funciones legislativas sea arménica y coherente con la Constitucion.
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b) El ambito o espacio personalista en donde se cautela que las conductas funcionales

0 ciudadanas sean armonicas y coherentes con la parte dogmatica y principista de la

Constitucidn; vale decir, resguarda la libertad y demas derechos fundamentales.

c) El dmbito o espacio competencial de los distintos érganos estaduales, en donde se
cautela que las tareas asignadas por la Constitucion a un 6rgano del cuerpo politico no

sean “invadidas” por entes no legitimados o “abandonadas” por su legitimo titular

(Garcia, 2015).

El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha determinado la naturaleza y
razon de ser de los procesos constitucionales. En la sentencia recaida en el expediente
00023-2005-PI/TC, ha sefialado que: La consagracion constitucional de estos
procesos les otorga un especial caracter, que los hache diferentes de los procesos
ordinarios en cuatro aspectos: i) por sus fines, pues a diferencia de los procesos
constitucionales, los ordinarios no tienen por objeto hacer valer el principio de
supremacia constitucional ni siempre persiguen la proteccion de los derechos
fundamentales; ii) Por el rol del juez, porque el control de la actuacion de las partes
procesales por parte del juez es mayor en los procesos constitucionales; iii) Por los
principios orientadores, pues si bien es cierto que estos principios, nominales, son
compartidos por ambos tipos de procesos, es indudable que la exigencia del
cumplimiento de principios como los de publicidad, gratuidad, economia procesal,
socializacion del proceso, impulso de oficio, elasticidad y de favor processum o pro
actione, es fundamental e ineludible para el cumplimiento de los fines de los procesos
constitucionales; y iv) Por su naturaleza, que es de caracter subjetivo-objetivo, pues
no solo protegen los derechos fundamentales entendidos como atributos reconocidos a

favor de los individuos sino también, en cuanto se trata de respetar los valores
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materiales del ordenamiento juridico, referidos en este caso a los fines y objetivos

constitucionales de tutela urgente (...) (Sentencia del pleno jurisdiccional del Tribunal

constitucional, 2006).

Nuestra Constitucion Politica de 1993, establece que el Tribunal Constitucional, es
6rgano encargado y competencia de resolver en ultima instancia mediante un fallo de
mayoria las resoluciones denegatorias en materia de garantias constitucionales mediante:
accion de amparo, habeas corpus, accion de cumplimiento y habeas data, que tutelan los

derechos fundamentales.

Después del primer gobierno de Alan Garcia, le lucha armada ha cesado por diversas
causas, la violencia politica y social no ha dejado, mas bien se advierte cada dia mayor
corrupcion y delincuencia en las calles de las ciudades hacinadas en la pobreza, aunque en
sus multiples discursos de los presidentes que nos gobiernan son ganados por el
neoliberalismo sin control alguno, entonces tenemos una legislacion neoliberal en materia
social y econdmica; que afecta no solo a la poblacién desprotegida frente al mercado y las
corporaciones privadas, sino también se ha dado paso a una etapa de inseguridad juridica y
violencia urbana. Esto incide directamente con la proteccion o desproteccion de los derechos
fundamentales de libertad, igualdad y seguridad ciudadanas, por parte del Estado, que afecta

de manera sustancial a la formacion real de los derechos fundamentales en nuestra sociedad.

ElI TC ha sido desbordado por los expedientes constitucionales pendientes de
resolucion, al punto que ha dejado de sentenciar como minimo mas de dos tercios de
las causas ingresadas; y es del caso aclarar que la eficiencia de la justicia
constitucional no solo es una cuestion cuantitativa de resolucion de causas pendientes,

sino fundamentalmente cualitativa; por eso se ha sefialado que la eficacia de la justicia
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se encuentra en la actualidad intimamente ligada a la de un modelo de proceso que,

sin olvidar sus principios consustanciales (contradiccion igualdad de armas,
dispositivo en las democracias occidentales), posibilite una rapida solucion del

conflicto (...) (Pueblo, 2018).

El Tribunal Constitucional como organismo constitucional encargado de defender los
derechos fundamentales y la constitucionalidad de las leyes, presenta un balance
insuficiente en relacion a las expectativas que se le depositaron. Debido a que la
jurisdiccion constitucional solo es plenamente vélida en sociedades con gobiernos
democréticos; de lo contrario, la defensa de los derechos fundamentales queda a
merced de los poderes del gobierno, como es el caso de la sentencia del Exp. 046-96-
HC/TC. En este caso, la mayoria de magistrados optaron por una interpretacion
extensiva de un precepto constitucional, a fin de justificar o legitimar la detencion de

un ciudadano (Carpio, 1993).

Ello se debe a diversas razones, que se podrian resumir en una juridica y otra politica.
La razon juridica se encuentra en la ideologia juridica positivista, predominante en el
Tribunal Constitucional, plagado de un razonamiento judicial discrecional que no
funda sus fallos en razonamientos normativos y dogmaticos demostrables; sino en
referencias legales que no las vinculan con el caso sub litis, sino apenas sirven de
apoyo a sus opiniones sobre la materia en conflicto. En consecuencia, se puede
afirmar que el Tribunal Constitucional resuelve en ultima instancia la tutela de los
derechos fundamentales, en base al criterio de autoridad «obiter dictum», por el cual,

primero deciden y luego justifican legalmente su fallo (Dworkin, 1997).
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Una segunda razon, radica en la falta de independencia respecto del poder; debido a

que, en la nominacion de los siete magistrados del TC, la mayoria parlamentaria
asegurd la presencia de abogados que habian servido al gobierno o magistrados
vinculados al poder. De alli, que en las causas mas litigiosas, ciertamente en materia
de inconstitucionalidad de la ley de reeleccion presidencial, el Tribunal Constitucional
se transformd en una caja de resonancia del conflicto entre gobierno y oposicion; con
los resultados de la expulsion por parte de la mayoria parlamentaria de tres
magistrados —Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo de Murque— declararon
inconstitucional dicha ley (Landa, Balance del primer afio del Tribunal Constitucional

del Peru, 1997).

En nuestro pais el cuestionamiento de control en general, no se ha realizado eficazmente en
su minimo esplendor, porque los mismos fiscalizadores son familiares o partidarios politicos
de los gobiernos, por lo cual es mucho peor aceptar un control de sus actor por medio de la
jurisdiccion constitucional, como ha quedado evidenciado en los ultimos afios. Esto supone la
falta de entendimiento del gobierno del rol que le corresponde jugar a un Tribunal
Constitucional en un sistema democratico constitucional, como garante de la division y

balance de poderes, y de la proteccion de los derechos fundamentales.

Agregando el maestro Cesar Landa: la experiencia de la jurisdiccion constitucional,
bajo el gobierno de Fujimori, por un lado, expresa el vaciamiento o
desustancializacion del proceso de democratizacion y constitucionalizacion peruano,
expresado en el desmontaje de la idea-sintesis de la supremacia constitucional; como,
por otro lado, la renuencia del poder gubernamental, politico y militar de someterse al
control y racionalizacion del poder, con la anuencia de su mayoria parlamentaria en el

Congreso y de la Corte Suprema en el Poder Judicial. Lo cual no estd exento del
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cargado positivismo judicial de la justicia constitucional, que ha establecido una

jurisprudencia basada en normas legales, antes que en un pensamiento constitucional

propio (Landa, Balance del primer afio del Tribunal Constitucional del Peru, 1997).

En cualquier caso, la justicia constitucional no puede defenderse de sus enemigos basandose
en construcciones positivistas 0 neopositivistas e interpretaciones hiperformalizadas que
constantemente contradicen la realidad. Por ello, se precisa las normas constitucionales y
legales que regulan al Tribunal Constitucional, se tienen que redimensionar fortaleciendo su
funcion de limitacién del gobierno por el derecho, es decir, defendiendo el orden y los
valores constitucionales, propios de los principios de la supremacia juridica de la
Constitucion y de la supremacia politica de la democracia. Esto s6lo es posible partiendo de
reconocer, junto al caracter juridico de la labor del Tribunal Constitucional, la naturaleza y

las consecuencias politicas de las resoluciones del mismo.

Por ello, debe quedar sentado que la jurisdiccion constitucional ejerce sus funciones
entre el derecho y la politica, lo que a menudo produce colisiones intrasistémicas en
los paises con democracias fragiles, como en el Pert, donde el Tribunal
Constitucional ha intentado atrapar y encerrar en el marco de la Constitucién a los
indomitos poderes de iure y de facto. Esto no es dbice para sefialar que los
magistrados constitucionales en gobiernos democraticos, materialmente entendidos,
deben actuar con prudencia juridica o razonablemente “juris prudentia” para asegurar

su status de independencia (Zagrebelsky, 1995).
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El doctor Landa, Cesar agrega: «(...) sin perjuicio de refundar la jurisdiccion

constitucional, en el seno de un Estado de Derecho pluralista y tolerante; es decir, que
la legitimidad democratica del poder so6lo se justifica a partir de la existencia y la
operatividad a nivel real de la oposicion politica y del respeto de las minorias sociales,
a través de la defensa de los derechos humanos»; también, se debe potencializar el uso
subsidiario o alternativo del derecho internacional de los derechos humanos, como un
nuevo escenario supranacional capaz de morigerar los excesos del poder nacional, en
base al respeto del principio pacta sunt servanda de los tratados internacionales sobre
derechos humanos y del balance de poder internacional, que asegura su cumplimiento.
Experiencia que, en el derecho europeo, viene logrando éxitos al articularse las
relaciones entre la Corte Europea de Derechos Humanos de Strasbourg con los
tribunales constitucionales de los paises miembros de la Convencion Europeo de
Derechos Humanos; lo cual es homologable para el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos en su relaciéon con los tribunales constitucionales o los sistemas

judiciales comunes (Landa, Del tribunal de garantas al tribunal constitucional, 1995)

La defensa de la supremacia constitucional y los derechos fundamentales, vienen a ser
el vértice para que las garantias procesales se configuren como mecanismos de
defensa de ambos. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos,
no sélo porque se desprenden de un texto normativo que es norma fundamental,
sino por su dimension axiolégica de unién inseparable a la dignidad humana,
fundamento ultimo del orden constitucional. De este modo, aunque resulte obvio
decirlo, también los jueces estdn sometidos en su actuacion a los contenidos de la
constitucion. Ello supone desde luego, que todos los derechos fundamentales vinculan

a los jueces y no solo los referidos a la tutela jurisdiccional efectiva (...).
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El Tribunal considera, en este sentido, que la enunciacién de una lista de derechos que

el legislador ha establecido como atributos de la tutela procesal efectiva, para efectos
de controlar la actuacion de los jueces e incluso de los fiscales en el ambito de sus
respectivas competencias relacionadas con los procesos judiciales; no agota las
posibilidades facticas para el ejercicio de dicho control, ni tampoco quiere significar
una lista cerrada de derechos vinculados a la clausula general de la tutela general
efectiva (...) resulta por tanto razonable pensar que tal enunciado no estd
estableciendo la imposibilidad de que otros bienes constitucionales, y no solo la tutela
procesal, pueden resultar afectados mediante la actuacion del poder jurisdiccional del

Estado (Sentencia, 2006).

Conforme a lo sefialado Castillo, Luis. En el caso del sistema peruano si bien con la
expresion derechos constitucionales se significa 1o mismo que con la expresion
derechos fundamentales, es mas conveniente optar por la primera de ellas porque el
empleo de la segunda aludiria aun indirecta e inconscientemente a un sistema
formulado por dos grupos de derechos: derechos constitucionales fundamentales y los
derechos  constitucionales no  fundamentaleso  sencillamente  derechos
constitucionales, en los cuales los primeros estan por encima de los segundos

(Castillo, 2008).

Conforme a lo desarrollado de Castillo, Luis. La dignidad humana es el valor superior
de la Constitucion, desde donde se orienta a la entera actividad estatal ya que la
persona siempre sera la finalidad del comportamiento estatal y nunca un medio, es el

Estado para la persona y no la persona para el Estado (Castillo, 2008).
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El doctor Ferrajoli, luigi, los principios en los que se fundamentan los derechos

constitucionales son:

La igualdad. Implica el deber de dar a todos los individuos los derechos, la necesidad
de reconocer igual valor de los individuos por encima de las diferencias; en
consecuencia, se reconocen iguales derechos. La igualdad significa convivencia de las
diferencias y sin el reconocimiento de derechos no existe la posibilidad de generar un

dialogo pluricultural.

La democracia constitucional. Es un criterio axioldgico que permite establecer
cudles son los derechos que un determinado ordenamiento considera fundamental.
Dependiendo del tipo de derechos reconocidos, se puede determinar el tipo de
democracia adoptada. La democracia sustantiva explica como los derechos

condicionan limites y vinculos sociales a la democracia politica.

La paz. Los derechos se relacionan con la consecucion de la paz. Se trata de un
concepto relacionado con la autodeterminacion de los pueblos y que ha sido definido
como derecho a nivel internacional, aunque en la actualidad no es reconocido de igual

manera por todos los pueblos, lo cual dificulta su eficacia.

La tutela del mas débil. La proteccion de aquellas personas situadas en posiciones
mas débiles fundamenta el reconocimiento de derechos. Dicho reconocimiento se
convierte en una técnica idénea para asegurar indisponibilidad e inviolabilidad de
expectativas vitales. Se les coloca por encima de las fuerzas del mercado y la politica

(Ferragioli, 2001).
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Ademas, es importante ver Los procesos constitucionales como garantia de los

derechos fundamentales. En primer término, podemos decir que entre el Derecho Procesal
Civil y el Derecho Constitucional puede implicar una serie de conectores y precisiones. A
efectos précticos, nos interesa aqui precisar que determinadas instituciones procesales,
aplicables en los procesos civiles, se integran en el derecho constitucional dando origen a un
nuevo sistema juridico denominado derecho procesal constitucional y que ha ido adquiriendo

un nuevo paradigma en el desarrollo de los procesos constitucionales.

Asi, ya nadie pone en duda que las normas reguladoras de los procesos
constitucionales deben ser estudiadas con independencia de las normas constitucionales

sustantivo.

En consecuencia, procesal constitucional constituye un ordenamiento diferente de
naturaleza adjetiva, debido a la naturaleza del ordenamiento sustantivo a cuya ejecucion sirve
la Constitucion y debe ser interpretado e integrado atendiendo a la especialidad que este
presenta respecto al resto del ordenamiento juridico. Se entiende de ello que el derecho
procesal constitucional, implica necesariamente un nuevo paradigma del resto de
regulaciones procesales. Entonces el Cadigo Procesal Constitucional tiene que ser entendido
como un derecho constitucional especializado. Al servicio de la especializacion de la
Constitucion. Por ello, opera en beneficio de la interpretacion de la Constitucion en cada uno
de los procesos constitucionales que el juez y el Tribunal Constitucional conocen con motivo
de responder a una concreta controversia constitucional planteada. De esta manera, esta
especializacion de la Constitucion en cada controversia constitucional impone
correlativamente que la hermenéutica de la norma procesal constitucional deba efectuarse
conforme a una interpretacion especialmente constitucional de las normas procesales

constitucionales, una interpretacion del Codigo Procesal Constitucional desde la perspectiva
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Constitucion, en definitiva, de una interpretacion teleologica de la norma procesal

constitucional orientada a la especializacion y maximizacion de los tratados principios

constitucionales materiales.

Por otro lado, el Derecho Procesal Constitucional también es entendido como una
forma de concretizar el Derecho Constitucional y en esa linea implica la aplicacién de

determinados principios constitucionales en toda actividad jurisdiccional.

Vésquez, Jorge. Sefiala que el TC o el juez constitucional en su actividad
jurisdiccional no pueden ni deben soslayar. Basicamente se pueden mencionar los
siguientes: i) el principio del doble caréacter de los procesos constitucionales, ii) el
principio de autonomia procesal del TC; v, iii) el principio de interpretacion conforme

con la Constitucién de los principios y categorias procesales (Vasquez, 2006).

Haber, Peter (2003). “El primer principio esta estrechamente relacionado con el doble
carcter de los derechos fundamentales, el cual se trata de entenderlos desde un
ambito subjetivo y como objetivas portadoras de valores que informan el

ordenamiento juridico todo” (p. 73).

Con todo, puede apreciarse que el principio de doble caracter atraviesa a todos los
procesos constitucionales e impone al TC y a los jueces constitucionales la tutela de la
dimensidn subjetiva, pero sin descuidar la garantia de proteccion del ambito objetivo
de la Constitucién. De modo tal que, en virtud de la jurisprudencia del TC, los
procesos constitucionales clasicamente considerados como subjetivos o de tutela de

derechos se han objetivizado, mientras que los procesos tradicionalmente
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considerados objetivos o de control constitucional se han subjetivizado, si bien al

punto que ninguna de sus dimensiones llega a desaparecer (Vasquez, 2006).

En relacion al segundo principio, sefialamos que con el articulo Il del Titulo
Preliminar del Cdodigo Procesal Constitucional, y el ejercicio de la autonomia procesal, el
Tribunal Constitucional puede omitir determinadas formalidades para alcanzar los fines del
proceso, ya que como entidad resolutoria no podria decir que no puede resolver o que faltan
fundamentos, aun asi, dictar determinadas reglas para lograr los mismos. La autonomia
procesal esta relacionada con la relevancia del Derecho Procesal Constitucional y con la

posicion del Tribunal Constitucional en la determinacion de la jurisprudencia Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha indicado que: Segln [el principio de autonomia
procesal], este Tribunal detenta en la resolucion de cada caso concreto la potestad de
establecer, a traves de su jurisprudencia, normas que regulan el proceso constitucional
a través del precedente vinculante del articulo VII del C P Const., en aquellos
aspectos donde la regulacion procesal constitucional presenta vacios normativos o
donde ella debe ser perfeccionada o adecuada a los fines del proceso constitucional.
La norma asi establecida, esta orientada a resolver el concreto problema —vacio o
imperfeccion de la norma— que el caso ha planteado y, sin embargo, lo trascendera y
sera susceptible de aplicacion ulterior (...) (Sentencia del Tribunal Constitucional,

2005).

El Tribunal Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion y organo
supremo de control de la constitucionalidad, es titular de una autonomia procesal para
desarrollar y complementar la regulacion procesal constitucional a través de la

jurisprudencia en el marco de los principios generales del derecho constitucional
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material y de los fines de los procesos constitucionales (Resolucion del Tribunal

Constitucional, 2005).

Podemos indicar, en cuanto al tercer principio. Resulta evidente que la aplicacion
constitucional trae necesariamente que todos los temas del derecho sean interpretados de
acuerdo a la Constitucion. El principio de primacia constitucional implica que la Constitucion
prevalece sobre cualquier otra norma, por estar sobre todas las normas, que esté establecido
en el articulo 51° de la Constitucién Politica. Pero, en el neo constitucionalismo se entiende
que, las normas inferiores a la Constitucién ya no son verticales y subordinadas sino que son
normas que se sistematizan horizontalmente, pero si la Constitucion es el marco de partida de

todas las normativa sobre todo el sistema juridico y sobre los 6rganos estatales.

Los procesos constitucionales en nuestra Constitucion lo encontramos en el articulo
200° de la Constitucién Politica y se refiere a aquella tutela urgente, que busca proteger
eficazmente los derechos fundamentales. Todos estos procesos tienen una doble dimensién,
la subjetiva y la objetiva, la cual esta relacionada con el orden constitucional y juridico,
como principio de un Estado Constitucional y democratico, en el marco de un régimen que

busca un equilibrio de poderes de pesos y contrapesos.

El articulo 1l del Cddigo Procesal Constitucional sefiala que, son fines del proceso
constitucional, garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales; siendo que, la finalidad se refleja en la estructura de los mismos procesos,
los organicos o de legalidad y los de libertad, los primeros, destinados a garantizar la
supremacia constitucional y los segundos la efectividad de los derechos fundamentales.
Tenemos los principios procesales aplicables a los procesos constitucionales que debemos

tener presente que los procesales aplicables a los procesos constitucionales conforme se ha
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desarrollado en la doctrina, legislacion y en la jurisprudencia constitucional son los

siguientes: direccion judicial del proceso, economia y gratuidad procesal, inmediatez,
socializacion del proceso, el impulso procesal de oficio, suplencia en la queja deficiente y

iura novit curia

Los principios procesales del Cddigo Procesal Constitucional. El articulo 11l del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional establece los principios procesales que
regulan los procesos constitucionales. Que establece que: Los procesos constitucionales se
desarrollan con arreglo a los principios de direccién judicial del proceso, gratuidad en la

actuacion del demandante, economia, inmediacion y socializacion procesales.

El juez y el Tribunal Constitucional tienen el deber de impulsar de oficio los procesos,

salvo en los casos expresamente sefialados en el presente Codigo.

Asi mismo, el juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las

formalidades previstas en éste Codigo al logro de los fines de los procesos constitucionales.

Cuando en un proceso constitucional se presenta una duda razonable respecto si el
proceso debe declararse concluido, el juez y el Tribunal Constitucional declararan su

continuacion.

La gratuidad prevista en este articulo no obsta el cumplimiento de la resolucion
judicial firme que disponga la condena en costas y costos conforme a lo previsto por el

presente codigo (Codigo procesal constitucinal, 2004).

El principio de direccion judicial ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional

y se sefiala en relacion a este principio que la Constitucion delega en la figura del juez
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constitucional el poder-deber de controlar razonablemente la actividad de las partes

promoviendo la consecucion de los fines del proceso de manera eficaz y pronta
(...) los procesos constitucionales tienen una finalidad sumarisima que determina la
ausencia de etapa probatoria en ellos, siendo responsabilidad de los recurrentes
adjuntar los medios que consideren idéneos al proceso, a fin de causar en el juzgador
la suficiente discrecionalidad para vislumbrar la pertinencia o no del derecho que se
pretende tutelar (...). El principio de inmediacion, por su parte, procura que el juez
constitucional tenga el mayor contacto con los elementos subjetivos (intervinientes) y
objetivos (documentos, lugares) que conforman el proceso, para lograr una
aproximacion mas exacta al mismo, lo cual puede motivar la necesidad de una
eventual actuacion probatoria ante la urgencia o inminencia de una tutela

jurisdiccional constitucional efectiva (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2005).

El principio de gratuidad en la actuacion del demandante el Tribunal
Constitucional ha desarrollado el principio en dos contenidos esenciales estos son: la
gratuidad para las personas de escasos recursos y la gratuidad para todos e los casos
que sefiala la ley. Aungue el TC no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
principio de gratuidad en los procesos constitucionales, la gratuidad sefialada en el
Codigo Procesal Constitucional se ubica en el segundo de los supuestos antes
sefialados, es decir, como una gratuidad de alcances generales predeterminada
legislativamente; ello, sin duda en atencion a la trascendente entidad de los bienes
juridicos protegidos por los procesos constitucionales, y en tanto, los derechos
fundamentales no solo interesan al interés subjetivo de quien busca su defensa, sino

también el orden publico constitucional (Eto, 2019).
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El principio de economia procesal que hoy estd subyacente en todos los procesos

judiciales modernos y se reduce al axioma de que debe tratarse de obtener el mayor
resultado posible con el minimo de empleo de actividad procesal. El principio de
economia procesal, estrechamente vinculado con el de celeridad que es exigencia de
la tutela de urgencia que brinda el amparo, para adecuar vias procesales que fueron
mal empleadas por los justiciables. Asi, por ejemplo, en numerosos casos el Tribunal
Constitucional ha procedido a encauzar procesos planteados como habeas corpus a la
via procesal del amparo, en tanto los derechos tutelados correspondian a esta segunda
via y no a la primera. Ademas, el TC ha tenido ocasion de recordar que,
independientemente de que los procesos ordinarios también deben ser resueltos dentro
de un margen razonable de tiempo, los procesos constitucionales deben revertir una
dosis especial de celeridad (que implica el principio de economia en cuanto al ahorro
del tiempo), por la propia naturaleza de los bienes y valores que se tutelan. En este
sentido, el carécter preferencial y sumario de los procesos constitucionales, debe
convertirse en un baremo de ineludible observancia para los jueces constitucionales,
quienes, en palabras del TC deben reflejar un mayor grado de sensibilidad
constitucional en la tramitacion de los mismos y no, caer en un extremo formalismo
que, dilatando excesivamente el proceso, convierta a este en un ritual legal carente de

todo sentido y finalidad. (Eto, 2019).

Principio de inmediacion, supone que las audiencias y todos los actos procesales
deben ser realizados ante el juez y no le esta permitido delegar lo que le es
consustancial a su cargo y funcion. En consecuencia, el principio de inmediacion
plantea la idea de que el Juez en forma exclusiva y excluyente es el conductor del
proceso constitucional; y por tanto, él es quien define la incertidumbre juridico-

constitucional; y para ello debe tener el mayor contacto posible con los sujetos del
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proceso, con los elementos materiales que tienen que ver con el litigio, con el propio

desarrollo de los actos procesales y con la valoracion de los medios probatorios

recaudados en el proceso (Eto, 2019).

El principio de socializacion del proceso, pretende o aspira, en una inexorable
postura axioldgica, a la democratizacion del proceso, a fin de que los litigantes tengan
las mismas condiciones que no se le debe negar a otro. La igualdad de las partes en el
proceso constitucional significa que estas gozan de iguales oportunidades para su
defensa; y, que no se puede concebir que manifiesten procedimientos privilegiados,
bien sea que una de las partes sea el Estado a través de uno de sus 6rganos (...) que le
TC ha resaltado la trascendencia social que asumen los procesos constitucionales en el
marco de un Estado Constitucional y Democratico, que procura la integracion social y
la conciliacién de los legitimos intereses de la sociedad con los legitimos intereses de
la persona, los procesos constitucionales se erigen en el espacio publico por
excelencia para la composicion de los conflictos sociales y la construccién pacifica de

la sociedad plural (Eto, 2019).

El principio de suplencia en la queja deficiente y iura novit curia, dentro de los
poderes que tiene el juez constitucional a la hora de tramitar y decidir en el seno de un
proceso constitucional, se encuentra, de modo muy especial, el de suplir las
deficiencias formales en que hubiera incurrido el demandante a la hora de interponer
su demanda (suplencia en la queja deficiente) y el calificar correctamente el acto
lesivo, segun el derecho fundamental que se hubiese vulnerado (iura novit curia) (Eto,

2019).
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Que el TC bajo el marco de la ley N° 23506 desarrollo6 la figura de la suplencia de la

queja deficiente, manifestando al respecto lo siguiente:

Lo sefialado por este Tribunal en los fundamentos precedentes se encuentra
enmarcado por los alcances de lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley N° 23506,
donde se estipula: el juez deberd suplir las deficiencias procesales en que incurra la
parte reclamante (...). Por su parte, y siguiendo la misma linea, el articulo 9° de la
Ley N° 25398 precisa si el acto incurre en error al nominar la garantia constitucional
(...) que (...) quiere ejercer, el juez ante quien haya sido presentado se inhibird de
conocimiento y la remitird de inmediato al competente. Estas disposiciones atafien
concretamente a la suplencia de los actos procesales deficientes y, por tanto, a
aspectos estrictamente formales, pero no necesariamente desprovistos de
repercusiones de orden sustancial. Tal facultad es otorgada a los jueces
constitucionales en nuestro ordenamiento juridico, para adecuar su pretensién a fin de
otorgar proteccién constitucional al quejoso, en aquellos casos en los que se advierta

un error 0 una omisién en el petitorio (Sentencia del tribunal Constitucional, 2003).

2.2.2.2. Definicion de derecho a la libre circulacién o libre transito

Segun Bernales (2012) sefiala que el derecho de transitar por el territorio, es decir, de
viajar libremente dentro de él sin que dicho movimiento le pueda ser impedido y, también, de

permanecer en el lugar que se prefiera.

El derecho de salir libremente del territorio nacional e ingresar en él esta relacionado

con el que reconoce el inciso 21° del articulo 2° de nuestra Constitucion, que sefala:
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A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado de ella. Tampoco puede ser privado del

derecho de obtener o de renovar su pasaporte dentro o fuera del territorio de la Republica

(Constitucion Politica del Peru, 1993).

También la restriccion o suspension en caso de decretarse estado de emergencia o

estado de sitio como lo sefiala el articulo 137° de nuestra Constitucion y dice:

El Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar,
por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al
Congreso o a la Comision Permanente, los estados de excepcidén que en este articulo se

contemplan:

Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de
catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion. En esta eventualidad,
puede restringirse o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la
libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunién y

de transito en el territorio (...)

Estado de sitio, en caso de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente
de que se produzcan, con mencion de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se

restringe o suspende. (...) (Constitucion Politica del Peru, 1993).

Las limitaciones que pueden ser establecidas por tres razones: de sanidad, es decir,
cuando se afecta o pone en peligro la seguridad del pais en materia de salud (por ejemplo,
ante la inminencia del ingreso de una enfermedad por personas que puedan portarla del
exterior, o de un lugar del territorio a otro, o de residuos peligrosos). Por mandato judicial; es

decir, cuando el juez ordena que se prohiba a alguien el ejercicio de alguno de estos derechos;
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y, por aplicacion de la ley de extranjeria, que es aquella situacion en la que una persona

pretende salir del territorio sin el cumplimiento de las normas del caso (por ejemplo no portar
pasaporte), o en la que ha ingresado o permanece en el territorio sin cumplir las disposiciones

vigentes en materia de inmigracién, visas, etc., casos el que puede, inclusive, ser expulsado.

Segin Davalos (2008) sefiala que la migracion internacional es una de las
probleméticas mas graves que frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
potestad reguladora de los Estados sobre sus fronteras frente a la creciente movilidad de las
personas que buscan ingresar a sus territorios ha dejado de ser una politica reguladora y
garantista, y mas bien se ha convertido en una restrictiva herramienta de explotacion,
discriminacién y violacion de derechos, disfrazada de sesgados valores y claros intereses,

como son la soberania nacional y el sostenimiento del capitalismo global.

Entonces cuando nos referimos al estudio que explora la relacién entre derechos
humanos, migracion y politica publica en el contexto de la globalizacién, Chavez (2006) “el
desplazamiento residencial de la reproduccién cotidiana de la existencia, de una socio-
espacio a otro” (p. 4) Segun la autora, desde el enfoque de derechos, este desplazamiento

supone el reconocimiento de la libertad de transito y residencia.

Asi, en ejercicio de estos derechos, De Sousa (1999) expone que: “las personas
pueden cruzar las fronteras como turistas, negociantes o trabajadores, como cientificos,
estudiantes, consumidores o refugiados. Estos movimientos interfronterizos suscitan una gran
cantidad de problemas socio juridicos” (p. 115) Entonces podemos decir que es un hecho que
los grupos en condiciones de mayor vulnerabilidad ante estos problemas son los migrantes

economicos, asi como los buscadores de asilo y refugio.
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Que la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos establece los derechos a la

libre circulacion y residencia de las personas, y la obligacion de los Estados de regular la

realizacién de estos derechos.

En la Observacion General N° 27, comentarios generales adoptados por el Comité de
los Derechos Humanos, Articulo 12° - La libertad de circulacion, 67°periodo de sesiones,

U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 202 (1999) sefiala lo siguiente:

La libertad de circulacion es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la
persona. También estd relacionada con otros derechos consagrados en el Pacto, como se
observa a menudo en la préctica del Comité al examinar los informes de los Estados Partes y

las comunicaciones de los particulares.

Las limitaciones permisibles que pueden imponerse a los derechos protegidos en
virtud del articulo 12° no deben anular el principio de la libertad de circulacion, y se rigen
por las exigencias establecidas en el articulo 12°, parrafo 3, de que sean necesarias y ademas

compatibles con los otros derechos reconocidos en el Pacto.

Toda persona que se encuentre legalmente dentro del territorio de un Estado disfruta,
dentro de ese territorio, del derecho de desplazarse libremente y de escoger su lugar de
residencia. (...) que, si un extranjero hubiere entrado ilegalmente a un Estado, pero cuya
condicion se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio a los fines del

articulo 12°.

El derecho de circulacion libremente se relaciona con todo el territorio de un Estado,

incluidas todas las partes de los Estados Federales. El disfrute de este derecho no debe
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depender de ningun objetivo o motivo en particular de la persona que desea circular o

permanecer en un lugar.

El derecho de libre transito, libertad de circulacion y residencia pueden ser
restringidos por los Estados solo para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publica y los derechos y libertades de terceros. Para ser permisibles, las
restricciones deben ser previstas por la ley, deben ser necesarias en una sociedad democrética
para proteger los fines mencionados y deben ser compatibles con todos los demas derechos

reconocidos en el Pacto.

El principio de proporcionalidad debe respetarse no sélo en la ley que defina las
restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que la apliquen.
Los Estados deben garantizar que todo procedimiento relativo al ejercicio o restriccion de
esos derechos se lleve a cabo con celeridad y que se expliquen las razones de la aplicacion de

medidas restrictivas.

La aplicacion de restricciones en cualquier caso particular debe tener un fundamento
juridico claro y cumplir con el criterio de ser necesarias y con el requisito de
proporcionalidad. No se cumplirian esas condiciones, por ejemplo, si se impidiera a una
persona salir del pais por el simple motivo de ser depositaria de “secreto de Estado”, o si se
impidiera a una persona desplazarse por el interior sin un permiso especial. En cambio, cabe
que se cumplan las condiciones en caso de restricciones de acceso a zonas militares por
motivos de seguridad o de limitaciones para establecerse libremente en regiones habilitadas

por comunidades indigenas 0 minoritarias.

2.2.2.3. Definicion de derecho a la proteccion a la salud



85
El derecho a la salud surge como derecho universal de segunda generacion, un

derecho social de caracter programatico, pero que se debe establecer esa programacion con la
debida prevencidn; los cuales son derechos econdémicos y sociales guardando coherencia con
lo establecido en la Constitucion. Que debe ser uno de los ejes del Estado para poder tener
una digna sanacion en los hospitales, que necesitan de un proceso de ejecucion de politicas
sociales para que el ciudadano pueda gozar de ellos o ejercitarlos de manera plena y
completa. Los derechos programaticos no facultan a los ciudadanos a requerir judicialmente
su ejecucion inmediata, pero el Estado no debe esperar el desborde de los hospitales para
recién actuar y construir hospitales, pues no gozarian de tutela jurisdiccional; sin embargo,
estos derechos si serian exigibles politicamente, y podrian encontrar satisfaccion de acuerdo a
la coyuntura gubernamental vigente. Ello se confirma con el tenor del Cddigo Procesal
Constitucional Peruano, que delimita el campo de aplicacion de los procesos de amparo solo
afectaciones directas de los derechos fundamentales expreso o tacito, o por trasgresiones a su

ambito constitucionalmente protegido.

La concepcidn programatica del derecho a la salud es recogida hoy por la mayoria de
constituciones en el mundo; asi en Brasil, la Constitucion de la Republica Federativa
considera al derecho a la salud como derecho social; también en Colombia, la Constitucion
considera a la salud como un derecho social y la atencidn de la salud un servicio publico; en
México, la Constitucién de Querétaro indica que: Toda persona tiene derecho a la proteccién
de la salud; en Espafia, la Constitucion reconoce el derecho a la proteccion de la salud; en
Italia, la Constitucién sefiala la proteccion a la salud como derecho fundamental e interés
basico de la colectividad. Nuestra Constitucion Politica establece en los siguientes términos
en su articulo 7° establece que: Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio
familiar y la de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa y el

Estado determina la politica nacional de salud. Asi también en el articulo 9° establece que; El



86
Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en

forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el acceso equitativo a los servicios de

salud.

Que el derecho a la salud es un derecho programético y fundamental de las personas,
el Estado confiere tutela jurisdiccional. En esta perspectiva el Tribunal Constitucional

establece:

En la Sentencia 2016-2004-AA/TC, establece: Nuestro ordenamiento juridico el
derecho a la salud no se encuentra contemplado entre los derechos fundamentales
formalmente establecidos en el Articulo 2.° de la Constitucién y, méas bien, se le
reconoce en el Capitulo de los Derechos Econémicos y Sociales a que se refieren los
Articulos 7.° y 9.°; sin embargo, considera que cuando la vulneracién del derecho a la
salud compromete otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la
integridad fisica o el libre desarrollo de la personalidad, tal derecho acentla su
caracter fundamental y, por tanto, su afectacion merece proteccion via accion de

amparo (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2004).

Los derechos fundamentales representan los pilares de un sistema juridico, no existen
derechos por encima de ellos, coexisten con otros derechos fundamentales en condiciones de
igualdad; solamente para un caso concreto un derecho fundamental puede prevalecer sobre
otro, previa aplicacion del test de ponderacion o proporcionalidad, aun asi, los derechos
fundamentales deben ser sistematizados y actuar en proteccion del ser humano. En contraste
el enfoque conservador propugna la validez de la proteccion constitucional al derecho
fundamental a la salud por su vinculacion con otro derecho fundamental. El derecho a la

salud es intimamente relacionado con el derecho a la vida, por ello se tiene que buscar que el
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ser humano tenga una vida sana. De acuerdo a este enfoque el derecho a la salud constituye

un derecho fundamental.

Asi, también lo podemos mencionar que en la Corte Constitucional de Colombia, en
una postura que llamaremos enfoque progresista. Este considera al derecho a la salud
como derecho fundamental de las personas, sin dejar de lado su esfera de derecho
universal programético. En la Sentencia T-737/13 sefiala: El derecho a la salud es un
derecho fundamental de carécter autbnomo. Segun el articulo 49° de la Constitucion
Politica, la salud tiene una doble connotacion -derecho constitucional y servicio
publico- (...) siendo latente la amenaza de transgresion, el juez de tutela debe hacer
efectiva su proteccion mediante este mecanismo, sin excepcioén. El derecho a la salud
es un derecho fundamental y tutelable, que debe ser garantizado a todos los seres
humanos igualmente dignos, siendo la accion de tutela el medio judicial mas idéneo
para defenderlo, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de
salud es un sujeto de especial proteccién constitucional. En similar sentido, en la
Sentencia T-760/08 indica: /...Se trata de derechos subjetivos de aplicacion inmediata

y la esencialidad e inalienabilidad del derecho para la persona.

En nuestro pais, ese desarrollo del derecho a la salud se aprecia en alguna
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, entre otras: Sentencia 2002-2006-PC/TC: caso
Pablo Fabian Martinez y otros, que dispone al Ministerio de Salud implementar un sistema de
emergencia para atender la salud de las personas contaminadas por plomo en La Oroya.
Sentencias 2945-2003-AA/TC y 2016-2004AA/TC, casos Azanca Meza Garcia y José Correa
Condori, que ordenan al Ministerio de Salud brindar a los demandantes tratamiento contra el
VIH/SIDA. Sentencia 02480-2008-PA/TC, caso Ramon Medina Villafuerte, que ordena a

EsSalud otorgar al accionante atencion médica y hospitalizacion permanente e indefinida, y
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proceda a la provision constante de los medicamentos necesarios para el tratamiento de su

enfermedad mental, asi como a la realizacion de exdmenes periodicos, y la Sentencia 7231-
2005-PAJ/TC, caso Javier Garcia Cardenas, que dispone a EsSalud continuar prestando
servicio de didlisis al demandante, hasta que no se resuelva lo contrario por disposicion de

funcionario competente, mediante resolucion debidamente motivada.

Esto hasta hoy en dia no se cumple en su totalidad, por falta de recursos, por ello se
tendrd que entender que son nuevos paradigmas que el Estado ird solucionando
paulatinamente, porque todo cambio de paradigma siempre implica dificultades que
pueden solucionarse desde diferentes perspectivas. Por un lado, el reconocimiento del
ambito de derecho fundamental de las personas del derecho a la salud, ha generado su
judicializacion. Pereira, Santiago, explica que: (...) la situacion se ha vuelto de
extrema gravedad en Brasil, Colombia y Costa Rica. Es también preocupante en
Argentina. En Chile y Uruguay el fendmeno es mas incipiente, pero igualmente

relevante (Pereira, 2016).

En Argentina se discuten dos casos, uno referente a un nifio con enfermedad crénica
que el sistema decidid no seguir brindando medicamentos, y que luego del fallo
judicial se resolvio que el estado debe de garantizar la provision del mismo al menor;
por otro lado, el caso de una madre indigente con ocho hijos, donde una hija padecia
de una cardiopatia la cual debia ser operada, y que el jurado decidid que debe de
operarse; y casos mas recurrentes de medicina prepagada, supeditada al vinculo
laboral del trabajador, que pierde prestaciones de salud al terminar el vinculo laboral,
donde un actor con diagnostico de VIH consiguio, mediante disposicion de la corte
judicial, que la empresa de medicina prepagada deberia mantener la cobertura del plan

de salud (Abramonich, 2008) .
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2.2.2.4. Definicion del derecho al trabajo

Se establece se acuerdo a nuestra Constitucion Politica y de los tratados
internacionales suscritos por el Perd, sefiala la STC N° 01647-2013-PA/TC, que declara
improcedente una demanda de amparo interpuesta por un trabajador, que solicitaba la

reincorporacion a su puesto laboral.

A criterio del Tribunal Constitucional, en la Constitucion vigente no se menciona el
derecho a la estabilidad en el trabajo ni se especifica que las Unicas causas de despido sean

las previstas expresamente en la ley.

El Tribunal Constitucional, ademas, sefiala que de acuerdo al diario de debates del
pleno del Congreso Constituyente Democratico de 1993, en esa Asamblea prospero la tesis de
suprimir la reposicion en materia laboral y optar por mecanismos alternativos de proteccion

contra el despido arbitrario.

Podemos mencionar que el Protocolo de San Salvador y el Convenio 158 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sefiala que, lejos de considerar a la reposicion
como un remedio indispensable, dichos instrumentos internacionales reconocen que esta
puede ser validamente sustituida por el pago de una indemnizacion sin que ello implique

desproteger al trabajador frente al despido arbitrario.

Para el TC, en vez de prescribirse un régimen de estabilidad laboral absoluta, las
mencionadas disposiciones internacionales legitiman y respaldan lo establecido en el articulo
27° de la Constitucidn, que sefiala que la ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra

el despido arbitrario.
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ElI TC concluye también que el derecho al trabajo garantiza a las personas la

posibilidad de obtener ingresos y hacer efectivo su proyecto de vida dedicandose a la

profesion u oficio de su eleccion.

Entonces, por mandato constitucional, las restricciones de acceso o salida al mercado
de trabajo estén prohibidas y puedan instaurarse solo de manera excepcional por razones de

orden publico, agrega el colegiado del TC.

El TC, de este modo, determina que el derecho al trabajo comprende una proteccion
en sentido positivo que implica permitir la realizacion de labores licitas por parte de las
personas; Yy, por otro lado, una proteccién en sentido negativo, que garantiza a las personas
que no serén forzadas a realizar labores en contra de su voluntad, lo cual comprende la

facultad de renunciar a su trabajo.

Iniciativa y competencia a juicio del TC, el derecho al trabajo estd estrechamente
vinculado a las garantias juridicas, a la libre iniciativa privada y a la libre competencia,
establecidas, respectivamente, en los articulos 58° y 61° de la Constitucion Politica. En ese
sentido, el TC establece que las personas determinen qué producir, como producir y cuanto
producir en una economia social de mercado, Todo ello, detalla, se contrapone al régimen de

reposicion laboral en el cual cada puesto de trabajo es personal de quien lo ocupa.

2.2.2.5. Definicion del derecho a la libertad de catedra

El derecho a la libertad de catedra se origina formalmente como exigencia juridica en
la doctrina alemana, como un modo de impedir que los gobernantes intervinieran en lo que
los profesores investigaban y ensefiaban, para encontrar universalidad en la ensefianza. Es por

ello un derecho fundamental moderno; que tenemos que entenderlo como una busqueda para
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los estudiantes y estos tengan un mayor margen de posibilidades de aprendizaje, ya que se

busca limitar la actividad de la autoridad; en este caso, de las autoridades civiles e

institucionales para intervenir en el libre desempefio académica del estudiante.

Entonces por libertad de catedra debe entenderse, como la facultad de que disponen
los docentes para investigar, ensefiar y publicar sobre cualquier tema que consideren de
interés profesional; sin riesgo ni amenaza de sancion alguna; claro esta con la adecuada
demostracidn de inexcusable incumplimiento de la ética profesional. Por ello estas ante el del
derecho a seguir las propias investigaciones y estudios hasta donde los docentes conduzcan; y
el de ensefiar a los estudiantes de acuerdo con la mejor comprensién de la instruir para una

mejor sociedad.

Los encargados de este derecho son todos los profesionales que tienen la
responsabilidad de ensefiar, sea cual sea su nivel de docencia y sean 0 no miembros del
profesorado publico. Asi lo establece nuestro Tribunal Constitucional, en el EXP. 0091-2005-
PA/TC sefiala: El contenido esencial de la libertad de catedra, en esa medida el ambito
protegido por esta via constitucional, comprende la libertad del individuo para expresar
libremente sus opiniones sobre la institucién o el sistema en el que trabaja, para desempefar
sus funciones sin discriminacion ni miedo a la represion del Estado o de cualquier otra
institucién, o de participar en organismos académicos profesionales o representativos y de
disfrutar de todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente que se apliquen a
los demas habitantes del mismo territorio. Mas, como todo derecho fundamental, conlleva
limites inmanentes en su ejercicio, como el deber de respetar la libertad de catedra de los
demas, velar por la discusion ecuanime de las opiniones contrarias y tratar a todos sin

discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos.

Entonces podemos sefialar que: Que el centro educativo inicial, primaria, secundaria y

superior, no puede imponer al profesor la obligatoriedad de transmitir a sus alumnos los
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criterios cientificos e ideologicos, los valores y conceptos que la direccion del centro

educativo establezca con caracter de uniformidad. La libertad de catedra supone
fundamentalmente la posibilidad de expresar las ideas y convicciones que cada profesor
asume como propias, en relacion a la materia objeto de ensefianza, y por lo tanto violaria la
libertad cientifica cualquier predeterminacion de esos conceptos o ideas. La aplicacion de
esta regla general debe ser mas universal, cuando se trata de centros universitarios que ain
una inspiracion religiosa, o que declaran previamente los principios tedricos o éticos a los
cuales la institucion libremente decide adscribirse, sin perjuicio del orden pablico, la moral y
las buenas costumbres. La actividad docente de ninguna manera debe ser sometida a censura
previa, ni tampoco a actos correctivos con posterioridad; salvo en el caso de estar
impartiendo doctrinas ultra izquierdistas o ultra derechistas, con fines de adoctrinamiento. La
posibilidad de determinar libremente no solo el contenido de la ensefianza, sino también el
método de exposicién que se ha de utilizar. Lo cual, no supone negar la potestad de
establecer, por parte del centro educativo o por parte del Estado, orientaciones pedagogicas.
Pero esa potestad debe ser compatible con la libertad del docente, de tal forma que esta no

quede anulada o coactada.

En general podemos sefialar, al ser el derecho a la libertad de catedra una
especificacion o determinacion del derecho a la libertad de expresion y del derecho a la
Educacion, los limites a estos dos derechos son también los limites de aquella, pues
constituyen su marco de interpretacion, pero los limites no pueden menoscabar su nucleo
duro de estos derechos fundamentales. Pueden considerarse como factores de restriccion de la

libertad de catedra, desde esta perspectiva, por los siguientes criterios:

1) El respeto a los deméas derechos fundamentales, especialmente: el derecho a la

dignidad, a la intimidad y a la propia imagen, no discriminacion por ningin motivo.
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2) El abuso del derecho. Asi, puede considerase como un ejercicio abusivo de la

libertad de catedra, aquella actitud del profesor que consiste en transmitir opiniones que no
guardan relacion con la materia impartida o que son fruto exclusivamente de una opcion

ideoldgica transmitida con una exclusiva finalidad de adoctrinamiento o sectarita.

La libertad de catedra es distinguida, a la de la libertad de pensamiento, o libertad
intelectual. Esta Gltima es entendida como la posibilidad de seguir lo cognitivo mentales que
el sujeto crea mas apropiados para alcanzar la verdad; y abarca también la posibilidad de
dejar ese pensamiento en algun soporte corpéreo del mundo externo, aunque sean los signos
fonéticos de la palabra hablada. La libertad de catedra es siempre un efecto de la libertad de
pensamiento; pero no toda esta Gltima llega a transformarse en libertad de catedra, porque no
necesariamente toda la actividad intelectual se ejerce dentro o a propdsito de los centros
universitarios. Esta distincion entre los tipos de libertad vinculados ha sido aceptada también

por la doctrina, en el sentido de que se trata.

La mayor parte de la doctrina estima que el ejercicio de fundamentacion de la garantia
de libertad de catedra no se puede reducir a una unica explicaciéon. La complejidad de las
sociedades y de los ambitos en que se produce esta exigencia se requiere de maultiples
perspectivas de analisis. Su justificacion en sentido estricto, sin embargo, procede del mismo
principio general que da origen a la libertad de expresion, y que se encuentra detras de todas
las garantias de libertad: la necesaria capacidad de elegir de los entes racionales para obrar
bien sin que ese bien sea impuesto desde el exterior. Si el bien es impuesto desde el exterior
de la estructura psicoldgica, resulta que el ente no es capaz del bien, y por lo tanto debe ser
llevado hacia él de un modo exterior 0 mecanico. Es lo que sucede con los animales brutos,
cuya capacidad de elegir se reduce o puede llegar en algunos casos a los medios, pero no a

los fines. La libertad, por lo tanto, es un signo de dignidad, sustentado en la dignidad anterior
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y primaria de la inteligencia, entendida para estos efectos como la capacidad de discernir los

bienes.

La libertad para el bien constituye, por lo tanto, el género de la libertad de catedra. Su
diferencia especifica radica en el conjunto de elementos que integran su definicion. Y fruto
de esta diversidad de elementos esenciales de la libertad de catedra, es que puede hablarse de
otros "fundamentos™ o "justificaciones” en sentido débil o secundario, que en lenguaje
escolastico serian conocidas como causas eficientes segundas. Por razon de su incidencia
esencial, estas concausas no son completamente independientes entre si, sino que entre todas
configuran la especificidad de la libertad de catedra; ordenadas siempre a su causa principal:
la posibilidad de eleccion de la accion recta. Estas causas secundarias son lo que algunos
Ilaman las razones para justificar la libertad de catedra como algo distinto de la libertad de

expresion y la libertad de pensamiento; es decir, son su caracter especifico.

Esta dignidad que emana del uso adecuado de la potencia electiva, al hablar de
libertad de catedra, consiste en la exigencia de responsabilidad relativa a todas las actividades
académicas propias del profesor y del investigador; no por razones institucionales, sociales o
econdmicas, sino exclusivamente por el estandar fiduciario propio de la integridad
profesional. De este modo, no es que la responsabilidad institucional carezca de importancia
para efectos del tema que nos ocupa; su importancia es secundaria para la determinacion de la

esencia de la libertad de catedra.

Podemos decir que el derecho objeto de este trabajo, en cuanto garantia
constitucional, se encuentra intimamente ligado a la nocion de universidad que se utilice. En
otros términos: la mision u objetivo de las universidades proporcionan la esencia y
caracteristicas especificas de la libertad de catedra, en cuanta subespecie de la libertad de
expresion. Por ello, parece relevante determinar cual es el objetivo de los centros

universitarios en cada modelo de justificacion, con objeto de proporcionar los elementos
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metodoldgicos necesarios para delimitar en concreto los derechos y deberes de los

académicos.

2.3. Definicion de términos basicos.

Anodino; Que es insustancial o que carece de interés o importancia. Insignificante o
que carece de interés o importancia. Que hace que desaparezcan o disminuyan los dolores o

molestias.

Anquilosamiento; Rigidez o falta de flexibilidad o movimiento en una cosa,
especialmente una articulacién normalmente movil. Pérdida de actualidad de una cosa al

quedar desfasada o anticuada por no haber experimentado el desarrollo que cabria esperar.

Autodeterminacion; El derecho de libre determinacién de los pueblos o derecho de
autodeterminacion es el derecho de un pueblo a decidir sus propias formas de gobierno,
perseguir su desarrollo econdémico, social y cultural, y estructurarse libremente, sin
injerencias externas y de acuerdo con el principio de igualdad. La libre determinacién esta
recogida en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, aunque no en la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.

Derechos fundamentales; Segun Del Mar (2013) sefiala basicamente que es aquella
norma y/o principio que, por su caracter de inherente a toda persona, se considera principal
dentro del conjunto de normas que conforman todo el resto de cuerpo legislativo de un
Estado y base de las mismas por cuanto determina los limites legislativos que, de forma

obligada, deberan, en todo.

Derechos humanos; segun el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en Los
Derechos Humanos en el Perl: Nociones Basicas (2013) sefiala que son derechos cuyo
respeto, proteccion y promocién son indispensables para que cada ser humano,

individualmente o en comunidad, pueda desarrollar su proyecto de vida dignamente y en
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libertad. Todos los seres humanos, por su sola condicion de tal, gozan de derechos humanos,

sin distincién por razén de raza, sexo, nacionalidad, religion, edad, condicion econdmica,
social o politica, orientacion sexual, identidad de genero o de cualquier otra indole. Estan
reconocidos y protegidos por la Constitucion Politica del Perd y por los tratados

internacionales sobre la materia.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos; La ONU, lo define como: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento que marca un hito en la
historia de los derechos humanos. Elaborada por representantes de todas las regiones del
mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la Declaracion fue proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su
Resolucién 217 A (Ill), como un ideal comun para todos los pueblos y naciones. La
Declaracion establece, por primera vez, los derechos humanos fundamentales que deben

protegerse en el mundo entero y ha sido traducida en méas de 500 idiomas.

Despotismo; Gobierno absoluto, no limitado por las leyes. El despotismo fue una
forma de gobierno que tenian algunas monarquias europeas del siglo XVIII, en las que los
reyes seguian teniendo poder absoluto, trataron de aplicar medidas ilustradas, es decir,
trataron de educar el pueblo. La frase que sintetiza al despotismo ilustrado es, todo el pueblo,

sin el pueblo.

Deontico; Opuesto a la logica proposicional, que tiene por objeto el estudio de la
validez o0 no validez de las proposiciones, en lugar de la determinacién de su verdad o

falsedad.

Dignidad; Cualidad que se hace valer como persona, Se comporta con
responsabilidad, seriedad y con respeto hacia si mismo y hacia los demas y no deja que lo

humillen ni degraden.
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Filosofico; cuando se realizan investigaciones para producir conocimientos no

utilizan ningun instrumento de medicion. El instrumento que requiere y con el cual observa
su entorno, es basicamente el razonamiento. El trabajo filoséfico es un trabajo en que la
actividad racional juega un papel de suma importancia, ya que cuando generan nuevas ideas,
lo hacen después de haber analizado y criticado no s6lo su pensamiento sino también el de
filosofos tanto anteriores como contemporaneos. El conocimiento filoséfico es un
conocimiento que se obtiene de los documentos escritos, pero esto no quiere decir que el
filésofo se dedique Unicamente a recopilar datos escritos sino que los analiza y los corrobora

en la practica humana.

Fundamentos; Base ideoldgica, filosofica o de otro tipo de la que parte algo, ejemplo

los fundamentos de una teoria cientifica.

Inalienable; Se hace referencia a algo que no se puede enajenar, es decir, cuyo
dominio no se puede pasar o transmitir de un individuo a otro. Lo inalienable, por lo tanto, no
puede venderse o cederse de manera legal. Los derechos inalienables son aquellos
considerados como fundamentales; los cuales no pueden ser legitimamente negados a una
persona. Ningun gobierno o autoridad tiene competencia para negarlos, ya que forman parte

de la esencia de la persona. Los derechos humanos son derechos inalienables.

Libertad; Facultad y derecho de las personas para elegir de manera responsable su

propia forma de actuar dentro de una sociedad.

Estado o condicion de la persona que es libre, que no esta en la carcel ni sometida a

la voluntad de otro, ni esta constrefiida por una obligacion, deber, disciplina.

Ontolédgico; se defino como la parte de la filosofia que investiga en qué consiste el ser

y cuales son los ambitos o regiones del ser fundamentales



98
Utopico; significa imaginario o imposible. El anhelo de mundos ideales y perfectos es

tan antiguo como el ser humano. Sin embargo, la invencidn y descripcion de sociedades que
lo sean no recibe el nombre de “utopia” hasta el siglo XVI. Por ello, no es paradojico afirmar
que existen utopias desde siempre, incluso antes de que se acufiase este nombre para referirse

aella.

Utilitarismo; Tendencia a anteponer la utilidad a cualquier otra cualidad o aspecto de
las cosas. Corriente de la ética segun la cual lo que es til es bueno vy, por lo tanto, el valor de

la conducta esta determinado por el caracter practico de sus resultados.
2.4.  Hipdtesis
2.4.1. Hipotesis General

El estudio de los aspectos fundamentales de los derechos humanos influye en los

derechos fundamentales en el Peru.
2.4.2. Hipdtesis Especificas
a. Existe una relacién entre los derechos humanos con los derechos al trato humano.

b. Existe una relacion entre los derechos humanos con el derecho a la libre circulacion.

2.5. Operacionalizacion de variables

VARIABLES INDICADORES
Variable | - Derecho al trato humano.
- Derecho alaviday a la seguridad.
DERECHOS HUMANOS - Derecho al tiempo libre y al descanso.
Variable 11 - Derecho a la libre circulacién.

- Derecho a la proteccion a la salud.
DERECHOS FUNDAMENTALES - Derecho a la libertad de catedra.



Capitulo 111
METODOLOGIA O PROPUESTA A PLANTEAR

3.1. Metodologia

La mencionada investigacion es de tipo DESCRIPTIVO Y EXPLICATIVO,

no es experimental.

Es descriptivo por que describe el accionar de un determinado grupo de
personas que a pesar de estar en la judicatura, conspiran con el adecuado

funcionamiento de la economia peruana.

Es explicativa que a través de diversos parametros planteados en la hipétesis
demostraremos cuales, son por herramientas de un sistema preventivo anticorrupcion;
mas bien, el sistema que si se ha visto fortalecido por el Estado son las politicas de
sancion a los actos de corrupcion (incrementos punitivos, creacion y fortalecimiento

de instituciones anticorrupcion y exceso de confianza en los proceso judiciales).

3.2. Disefio de la Investigacion

El disefio de la investigacion es No experimental y Transversal.
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Es no experimental porque se ha observado el comportamiento de los paises

con gobiernos de todas las tendencias que utilizan sus politicas de gobierno para
someter a las personas, a sus objetivos personales o partidarias que tienen afinidad a
diferentes ideologias y diferentes puntos de vista de los derechos fundamentales, por
ello son protegidos de diferentes dimensiones y algunas veces de acuerdo a sus
requerimientos, por lo tanto lo que se busca es que los derechos fundamentales tienen

que ser protegidos por ser esencia de la existencia de la persona humana.

Es transversal por que la recoleccion de datos se ha efectuado en un

determinado momento y tiempo.
3.2.1. Descripcion de los Instrumentos utilizados

El método empleado en la investigacion responde a las técnicas e instrumentos
de recoleccidn de datos desde la perspectivas metodoldgicas cuantitativas (encuestas)

y cualitativas (entrevistas y participacion).

El empleo de ambos métodos estd orientado a la consolidacion, validacion
mutua y complementariedad que permiten que los resultados de la investigacion sean

validos y respondan a criterios cientificos.

La poblacion es el conjunto de unidades individuales o unidades elementales
compuestas por personas o cosas, Hernandez R. Fernandez Carlos (2003), manifiesta:
“poblacion es el conjunto de todos los casos que concuerdan con determinadas

especificaciones.”

La muestra es aquella parte representativa de la poblacion, o considerado

como el subconjunto del conjunto poblacidn. Aunque existen autores que, consideran
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a la muestra desde dos puntos de vista. La una como muestra con enfoque cuali-

cuantitativa y la otra como muestra cuantitativa
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3.3. Muestra

La poblacion o universo esta dada por el estudio de las diferentes corrientes

ideoldgicas incluida las democracias de Sudamérica.
Muestra:

La muestra como extracto de la poblacion y conjunto de elementos en que se
centra la distribucion de determinados caracteres en la totalidad de la poblacion, esta
definida en forma probabilistica, y definida por estratos, debido que, las unidades de
muestreo son seleccionadas mediante métodos aleatorios, permitiendo que el tamafio
de la muestra se determine por el nivel de precisién requerido y por el error de
muestreo aceptable y el nivel de confianza, las mismas que inciden sobre las

encuestas y la informacion recogida.

Por lo tanto de acuerdo a la ciencia estadistica, aplicamos la siguiente formula:1

Z2P Q

eZ

Donde:

Z = Valor de la abscisa de la curva normal para una probabilidad del 95% de

confianza.

ISIERRA BRAVO, Restituto, Técnicas de Investigacidén Social. Teoria y
Ejercicios, Edit. Paraninfo, Madrid, 1985, Pag. 185
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P = Como no se indican las proporciones que guardan dentro del universo as
caracteristicas a estudiar, es preciso suponer el caso mas desfavorable de, siendo

igual al 0.5.

Q = Igualmente, al no indicarse las proporciones que guardan dentro del universo
las caracteristicas a estudiar, es preciso suponer el caso mas desfavorable de,

siendo igual al 0.5.

E= error muestral +05 %

3.4. Métodos y técnicas

. Método

Los métodos cientificos empleados en la investigacion son:
. METODO ANALISIS - SINTESIS

. METODO DESCRIPTIVO — EXPLICATIVO

. METODO DEDUCTIVO:

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

Las técnicas 0 métodos de obtencion de la informacion basadas en preguntas
ya sean de naturaleza cualitativa (entrevistas en profundidad, dindmicas de grupo, el
método Delphi, entre otras.) como cuantitativa (encuesta postal, telefénica, por
correo, Email, y otros), suelen apoyarse en un cuestionario o documento que sirve de

guia para recoger la informacion de los individuos entrevistados.
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El procedimiento de elaboracion de un cuestionario apropiado carece de una
metodologia explicitamente definida, adquiriendo especial importancia la creatividad
y experiencia del investigador que participa en su creacion, pues ademas de
formalizar las preguntas para un gran colectivo de personas, debe procurar su

colaboracion y reducir el maximo posible el error en las respuestas.

Existen un conjunto de recomendaciones y reglas generales a ser consideradas

por quien efectda el trabajo .

Se utilizan las técnicas tipicas para este tipo de investigacion como son:

ANALISIS DE CONTENIDO: De las diferentes formas de gobierno, haciendo

énfasis en la naciente democracia peruana.

ENCUESTA:

Dirigida a la muestra, seleccionada en forma aleatoria y estratificada,
observando criterios metodoldgicos para determinar sus términos, para lo cual, y en

forma previa, se instrumentalizara el cuestionario de preguntas.

ENTREVISTA:

En la presente investigacion se interrogan a los actores en este caso se hara las
encuestas a las personas, en especial a las que en alguin momento sintieron ser
vulnerados en sus derechos fundamentales, seleccionados del universo de
investigacion por sus condiciones, entrevistandoles en forma verbal, previa bateria de

preguntas, teniendo en cuenta las variables de estudio.

a) Especificar la informacion necesaria.
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Antes de elaborar el cuestionario debemos tener presente los objetivos y
caracteristicas de la investigacion, pues estos condicionan la informacion que se

necesita y en consecuencia, qué y como preguntar:

. En las investigaciones exploratorias se suelen utilizar cuestionarios que
permitan adaptar la recogida de informacion a las peculiaridades de los entrevistados,
sean entrevistas en profundidad, dindmicas de grupos o entrevistas a expertos. Por

ello, se utilizan cuestionarios no estructurados o semi estructurados.

. En las investigaciones descriptivas, se usan cuestionarios
estructurados, en los que se definen a priori las preguntas a formular con sus posibles

respuestas y el orden en que éstas se han de formular

b) Seleccionar el modelo de entrevista a realizar.

Es necesario definir el tipo de encuesta a realizar: personal, telefénica, por
correo, por Email, entre otras., puesto que la seleccion de una u otra condicionara la
extension, profundidad, asi como el tipo de preguntas que se podran plantear en el
cuestionario. Las preguntas telefénicas requieren cuestionarios breves y Aagiles,
mientras que la encuesta personal permite hacer entrevistas extensas, asi como

preguntas complejas y variadas.

C) Definir la informacion a recoger en el cuestionario.

Se trata de especificar qué informacion o variables se van a preguntar asi como
prever las posibles respuestas a cada pregunta que posteriormente los entrevistados
tendran que elegir. Bigné sefiala que por ello, antes de abordar una investigacion

cuantitativa a un gran nimero de personas mediante un cuestionario estructurado, es
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de gran ayuda realizar una investigacion de caracter exploratorio a fin de elaborar un
cuestionario que recoja las posibles respuestas a cada pregunta y asi, facilitar su

codificacion y tratamiento estadistico posterior.

En esta fase se ha de tener en cuenta la posibilidad de que el entrevistado
responda incorrectamente a las preguntas realizadas, bien por desconocimiento o por
falta de predisposicion a colaborar. Incluso existe el riesgo de que el entrevistado
responda sin saber. En este caso, es de gran utilidad hacer preguntas filtro para
averiguar o ratificar la coherencia de las respuestas obtenidas, asi como para crear una
secuencia de preguntas. A titulo de ejemplo, una de las preguntas de un cuestionario
pretende conocer la forma de organizacion del viaje. En el caso de que conteste que es
mediante paquete turistico, se le indica que pase a la siguiente pregunta pero, si elige

otra opcion distinta no tiene sentido que la conteste.
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CONCLUSIONES

Los fundamentos de los derechos humanos influyen de manera sustancial a los
derechos fundamente establecido en nuestra Constitucion Politica, porque, de esta
manera se establece que aun cuando los derechos humanos tengan un caracter
trasnacional, estas tienen que ser plasmados, respetados y protegidos en la préctica por
nuestro estado peruano y de esta manera tener una verdadera proteccién de los
derechos humanos, asi mismo, podemos tener mejor reconocimiento y respeto a los
derechos humanos con toda cabalidad.

La proteccion de los derechos humanos se relaciona directamente con el derecho al
trato humano, porque en el presente estudio realizado en nuestra pais, el trato humano
al ser un derecho humano primordial para que la sociedad tenga una mejor desarrollo y
compromiso y asi un real desarrollo humano, ya que en la actualidad en muchos de los
casos tanto como el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema, no hacen vales su
independencia politica, por esta razon se sigue desvirtuando la existencia de un estado
constitucional de derecho, en nuestro pais.

Cuando estamos ante los derechos humanos y buscamos la proteccién del derecho a la
libre circulacion, estamos buscando que las personas tengan esa libertar principista de
libre desplazamiento, tanto a nivel nacional e internacional, solamente con las
restricciones que existen en cada pais, que son por sanidad publica, por mandado
judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria; y excepcionalmente en caso de estado
de emergencia y estado de sitio, pero que no se vulnere su nacleo duro del derecho a la

libre circulacion.
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RECOMENDACIONES

1. La violacion de los derechos humanos y los derechos humanos se realiza por las
personas individualmente, en sociedad y por Estado, por esta razon las personas, las
sociedades y el Estado debemos buscar un verdadero reconocimiento de los
derecho humanos y los derechos fundamentales de las personas, esto es respetando
verdaderamente los derechos humanos, para una mejor sociedad, un Estado
constitucional de derecho, donde todos las personas tengamos la posibilidad de
desarrollo y por ende mas justo y real.

2. Que el derecho al trato humano a las personas tenga que ser en el sentido teorico y
practico, tenga una real derecho para todos, y no tan solo trato humano para unos y
otro tipo de trato humano para los que menos tienen, ademas que no tan solo este
plasmado como un derecho, sino, también el respeto como una obligacion, y asi,
tenga un respeto real en toda su magnitud y su real respeto, en el dia a dia de todas
las personas.

3. Que el derecho a la libre circulacion sea sin racismo, sin xenofobia, sin distincion
étnica, ni cultural; que la libre circulacion sea respetado por las personas, por la
sociedad y por el Estado, especialmente en su nlcleo duro de derecho humano, que
los limites sean razonables, l6gicos y especificos, para realmente detentar la

libertad de circulacion por el territorio nacional y por cualquier pais del mundo.
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