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RESUMEN. El presente trabajo realizara, en una primera instancia, un analisis sobre el
desarrollo y la importancia del derecho constitucional para la proteccidn de los dere-
chos de la persona a lo largo de la historia del mundo y del Perd. También se analizard
como el derecho civil y el derecho constitucional han funcionado en la historia de nuestro
pais. Para ello, se tendrd que recurrir a los tres cddigos civiles que hemos tenido.
Finalmente, con la presente investigacion se desarrollara cdmo las constituciones a lo
largo del mundo no amparan ni protegen los derechos humanos de igual manera, lo
cual genera una interrogante mayor que merece ser respondida: jverdaderamente las
constituciones protegen a las personas?, ;o hay situaciones en las que sus derechos
son violados? Estas interrogantes se deben a que, en principio, los derechos humanos
son universales e inalienables. No obstante, cada vez parece que las personas estan
mas desprotegidas, problematica que merece ser comentada y solucionada. Y, si bien
la presente investigacion no podra brindar una solucién especifica para cada situacion
o0 para cada pais, si brindara cuestionamientos que nos haran analizar la delicada situa-
cion que se vive hoy en dia.
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proteccion al ser humano / derecho civil

* Estudiante de diecinueve anos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Actualmente cursa
el quinto ciclo. Contacto: leandro.ugaz@gmail.com.

lus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho n.°55, diciembre 2022, ISSN 2523-6296, pp. 185-204



186

Leandro Ugaz Valencia

HUMAN RIGHTS AND CONSTITUTION: THE SILENT PARADOX

ABSTRACT. This paper will carry out, in the first instance, an analysis on the deve-
lopment and importance of constitutional law for the protection of human rights
throughout global and Peru’s history. It will also analyze how civil and constitutional
law have developed in our country’s history, to achieve this, it will be necessary to
resort to the three civil codes that we have had. Finally, with this research, it will be
developed how constitutions throughout the world do not protect human rights in the
same way, thus generating a greater question that needs to be answered: Do constitu-
tions truly protect people?, or are there situations where their rights are being violated?
These questions are brought up because, in principle, human rights are universal and
inalienable. Nevertheless, it seems as though people are more unprotected: a proble-
matic that deserves to be talked about and fixed. And although this investigation will
not be able to provide a specific solution for each situation or for each country, it will
provide questions that will make us analyze the delicate situation we are going through.

KEYWORDS: human rights / constitutional law / paradox / human being protection /
civil law
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Derechos humanos y Constitucién: la paradoja silenciosa

1. INTRODUCCION

Ya es de conocimiento publico que, desde las marchas contra el expresidente Manuel
Merino, los temas de derecho constitucional y de la Constitucidn en si son muy hablados
y cada vez mas controvertidos. Tanto asi que el Peru se ha dividido en dos sectores.
El primero sefala que la Constitucién debe cambiarse completamente; para esto, nos
indica que debemos convocar a una asamblea constituyente. Mientras que el segundo
sector no comparte dicho criterio, sino argumenta que se deberia recurrir Unicamente a
reformas constitucionales para solventar algunas ineficiencias de nuestra carta magna.

Independientemente de nuestra posicion sobre la problematica —que ha sido
invocada especialmente por partidos politicos—, lo que debemos resaltar es que al
menos el pueblo peruano esta prestandole mas atencién a nuestra Constitucién, tema
del cual en anos pasados habria sido soporifero hablar inclusive entre amigos.

Légicamente la Constitucidn tiene diversos fines, y la presente investigacion se
enfocard en uno de ellos: la proteccion de los derechos de la persona. Habria, entonces,
que empezar preguntandonos como es posible que la Constitucién resulta tan vital para
lograr este objetivo.

2. VIDA ANTES DE LA CONSTITUCION

No siempre en la historia de la humanidad ha existido la Constitucién como la norma
normarum, sino que tuvieron que acontecer sucesos no tan agradables para su forma-
cion. Sucesos que nos ayudan a analizar la importancia de no volver a cometer los
errores del pasado.

Hay que remontarnos a la civilizacidn mesopotamica, en la cual se promulgd el
primer cddigo. Para los que recuerdan un poco de historia del derecho, sabran que nos
referimos al Cddigo de Hammurabi (1792-1752 a. C.). EL nombre se debe al sexto rey de
la primera dinastia de Babilonia. El, antes de morir, decidié promulgar este cédigo para
que regulara normas de derecho penal y matrimonial, asi como tarifas y precios. Si bien
este es un hito en la historia del mundo juridico, el mencionado cuerpo de leyes estaba
muy lejos de proteger al ser humano como fin en si mismo.

Era un cédigo muy discriminatorio e injusto. Esto se debe a que se dividia a la
poblacion en clases sociales y se establecian ciertas consecuencias dependiendo de la
clase a la que pertenecia el agresor y a cual la victima. Estas tres clases o individuos
eran los siervos o subditos, los hombres libres y los esclavos.

Si es que esto parece indignante, todavia no hemos comentado sobre lo que podian
realizar ciertos individuos. En esos tiempos se vivia una verdadera estructura patriarcal:
el padre podia tener una esposa, pero a la vez una concubina, en caso de que la primera
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no le pudiera brindar un hijo. Si eras un hijo vardn, podias repartir la herencia; mientras
que, si eras una hija, pues te quedabas en la casa paterna (porque la propiedad era del
hombre) hasta el matrimonio.

Lo denigrante no era Unicamente la desigualdad de sexos, sino lo crueles que
eran los castigos. Por ejemplo, la famosa “ley de talion™ abrié las puertas a vivir en
un infierno terrenal: las penas de mutilacion o la pena de muerte eran muy comunes y
frecuentes; estas eran inclusive aplicadas a delitos menores —supuesto de hecho que
nos horrorizaria a todos hoy en dia—. Solo para citar un ejemplo, en la sentencia nimero
196 se indicé lo siguiente: “Si un hombre (notable) deja tuerto a otro (notable), que lo
dejen tuerto a él".

Analicemos ahora a otro grupo: los romanos. Con las Xll Tablas se acabé la época
de sacralizacién, entendiéndose esta como una interpretacién del derecho de caracter
sagrado, para cambiar a una época de secularizacion. No obstante, tal como el Cédigo de
Hammurabi, pecaba de inhumano en muchos extremos. Citemos como ejemplo la tabla
segunda (de los juicios y los delitos), que en su inciso 5 prescribia lo siguiente: “Si fuese
esclavo [el ladrén], después de azotado sera arrojado de la roca de Tarpeya?". Y, si esto no
es suficientemente indignante, leamos la tabla cuarta (de los derechos de patria potestad
y de los conyugales) en su inciso 1: “El padre puede matar al hijo que nace monstruoso o
con gran deformidad™.

3. LA LLEGADA DE LA CONSTITUCION

De los parrafos expuestos —que fueron solo unos de los muchos ejemplos que existen—
se puede deducir que, en el pasado, todos éramos iguales, pero unos mas iguales que
otros*. Esta situacion, con el pasar de los siglos, no iba a dejar a las personas silenciosas
por siempre —en especial a aquellas que sufrian en mayor grado—.

Lo que se considera como la primera carta magna apareci6 en 1215 en Inglaterra.
Esta incluye unas concesiones —aunque en verdad fueron imposiciones implicitas al
monarca— realizadas por el rey Juan Sin Tierra (1167-1216) a los barones rebeldes del
ano mencionado.

1 También conocida como la ley del “ojo por ojo, diente por diente”, que, lejos de ser un invento reli-
gioso —como se suele pensar—, en verdad fue un suceso histérico.

2 Abrupta pendiente que se usd para ejecutar personas, lanzandolas desde ella.

3 Una de las muchas razones que explica por qué los romanos cometian tantos infanticidios —crimen
que nos resulta tan deplorable—.

4 Frase del libro Rebelién en la granja, de George Orwell. Usado en este contexto para indicar la dife-
rencia abismal del trato denigrante hacia algunas personas.
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El antecedente de este suceso —explicado brevemente, pues no es el meollo del
articulo— es que los barones del rey contenian sus tierras en feudos. Sin embargo,
la derrota militar del rey Juan en Francia, los altos impuestos y el uso abusivo de los
privilegios reales y feudales que poseia provocaron en los barones un sentimiento de
rebelion. Un grupo de estos exigié una carta de libertades (la “carta magna”) frente a la
demasia del rey Juan, quien —eventualmente y por presion, no por solidaridad propia—
decidié llegar a un acuerdo con ellos. Asi, se reunieron el 15 de junio de 1215 para
negociar. Cuatro dias después, los barones renovarian sus juramentos de obediencia.

Si bien no fue una Constitucién perfecta® —y de hecho ninguna actualmente lo es
y probablemente nunca lo serd—, si hay que darle crédito en que fue un precedente
importante para establecer un principio constitucional sustancial: el poder del rey puede
(y debe) ser limitado por una concesidn escrita.

En los siglos xv y xvI se produjo una etapa crucial para lo que conocemos hoy en dia
como constitucionalismo. Por ejemplo, podemos encontrar las manifestaciones contra
regimenes absolutistas por la arbitrariedad del cambio de las normas publicas o sobre
pronunciarse para frenar al Estado.

En los siglos xvil y xviil se tiene como hito mds importante la Revolucion francesa
(1789-1799)°. Esta marcd lo que se conoce como el cambio de “dos mundos”: del
Antiguo Régimen a la Edad Contemporanea. Esta revolucién puso fin al feudalismo, la
servidumbre y los privilegios del clero y la nobleza; por ello, al derrocarlos, se inici6 lo
que se podria llamar el nacimiento de un Estado de derecho, bajo el tripode de “libertad,
igualdad y fraternidad”.

Afinalesdelsigloxix, sediounprogresode larama constitucional,en que hay un auge
para enfatizar y entender la Constitucion como una férmula definitiva de la convivencia
politica (Bruzén, 2011): regular las relaciones Estado-ciudadano, limitar al gobierno para
no caer —o evitar caer— en las arbitrariedades del pasado y el reconocimiento de los
derechos fundamentales de los seres humanos’ y como el Estado debe respetarlos al
maximo.

5 La mayoria de sus clausulas tratan aspectos especificos, esto es, por la propia esencia de como se
exigio la carta magna, y no hay muchos generales. Aunque entre estos ultimos hay que darle crédito
a la seccidn de libertades, donde indica que “nadie puede ser condenado si no existe sentencia
firme”.

6  Algunos historiadores consideran que fue de 1789 (con la toma de la Bastilla) y se extendié hasta
1804 (con la coronacién de Napoledn Bonaparte, el 2 de diciembre del mencionado afo).

7  Quisiéramos enfatizar el término “seres humanos”, porque la razén de ser de la Constitucién es
proteger, valga la redundancia, a la especie humana; al margen de que se usen hoy en dia distintos
términos en el ambito juridico para referirse al mismo ser ontolégicamente hablando, léase conce-
bido y persona natural (siendo esta Ultima la persona propiamente dicha).
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4. LOS JUICIOS DE NUREMBERG
El mundo es bello, pero tiene un defecto [lamado hombre.

Friedrich Nietzsche

Cuando uno mira atras en la historia, es muy dificil creer frases que tienen como objetivo
subirnos el animo o siquiera darnos un poco de esperanza, tales como esta de Martin
Luther King: “No permitas que ningun ser humano te haga caer tan bajo como para
odiarlo”.

Muchos de nosotros ya tendremos como conocimiento las atrocidades cometidas
por los nazis. Algunos de los vastos y tristes ejemplos son el asesinato de nifios en
la Hadamar Clinic, la masacre de Celle, la operaciéon Cottbus, la masacre de Jelsk, la
operacidén Franz, el holocausto en Estonia, la masacre de Maillé, entre muchos otros.

Sin embargo, inclusive los mejores avances pueden ser encontrados en los tiempos
mas oscuros; solo se necesita ver donde nadie lo hace®. Es aqui donde los juicios de
Ndremberg marcan un hito importante para el desarrollo del derecho constitucional y
— encadenadamente— la mayor proteccion a los derechos de la persona.

Talcomoindica Rainer Huhle (2011) —politélogo y especialista en derechos humanos

y politicas del pasado—,
los Juicios de NUremberg ... institucionalizaron la responsabilidad individual
ante un tribunal internacional para una nueva categoria de crimenes ... el

cargo de crimenes contra la humanidad fue el que mayor influencia tuvo ... de
la proteccion de los derechos humanos bajo el derecho internacional.

Verdaderamente los actos cometidos por la Alemania nazi —que seria juzgada por
los vencedores— no tenian punto de comparacién con los crimenes cometidos hasta
ese momento, por lo que el sistema juridico no estaba preparado para dar cara a tal
problematica: una tarea muy dificil unir los conceptos de justicia que inspiran al derecho
—y asi no dejar estos actos impunes— y al mismo tiempo mantenerse dentro de los
margenes juridicos.

No obstante, el real problema seria en este ultimo aspecto: jen verdad se podia
castigar el acto de los nazis bajo la normativa juridica de aquellos tiempos? Si lo viéramos
en la dptica actual, nadie dudaria de la respuesta. Sin embargo, en aquel entonces la
problematica estaba lejos de ser sencilla. Por un lado, se tenia una justificacién ius

8  Fraseinspirada en la obra Harry Potter y el prisionero de Azkaban, de J. K. Rowling: “Happiness can
be found even in the darkest of times, if one only remembers to turn on the light”.
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naturalista’ segun la cual se argumentaba que, si bien no habia un derecho positivo que
los castigara, se debia apelar a los valores basicos de la humanidad. Por otro lado, se
tenia un argumento —muy sélido— con respecto a la perspectiva ius positivista, segun
la cual se indicaba que podran existir valores morales de la humanidad; sin embargo,
dichos valores no tienen caracter vinculante ni son, por lo tanto, exigibles, porque el
derecho vigente no los castiga y entonces debe primar el principio de legalidad frente a
estos actos'.

Asumir la ultima perspectiva resultaba repudiable desde un punto de vista moral
e inclusive analizando el mismo concepto de justicia. jHabria sido lo correcto dejar
impunes los crimenes cometidos? Sin embargo, el andlisis filoséfico, juridico y moral de
este asunto tan trascendental no es la esencia de la presente investigacion. Lo que si es
trascendental es lo que se logré con estos juicios; el aspecto principal fue el hecho de que
el derecho internacional ha cambiado de tal manera que se protege como bien juridico
a la humanidad, puniendo asi al genocidio y los crimenes contra la humanidad, y se han
instaurado tribunales penales internacionales.

Ahora cabe preguntarse qué importancia tuvo esto para el derecho constitucional.
Lo mas importante —a nuestra consideracién y a efectos de la investigacién— es el
reconocimiento del derecho y principio supremo de la dignidad del ser humano como
ser ontoldgico. Este lo podemos evidenciar en la Ley Fundamental de Bonn'', aprobada
el 8 de mayo de 1949. Esta, en su articulo primero, dicta lo siguiente —bajo el titulo de
“Proteccidn de la dignidad humana, vinculacién de los poderes publicos a los derechos
fundamentales”—: “(1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es
obligacién de todo poder publico”. Ademas, en el articulo 2 del mismo titulo, se indica que
“(2) El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables
como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo”.

Este hito histérico en materia de proteccion de los derechos de los seres humanos
tiene trascendencia, pues va a inspirar al resto de los ordenamientos juridicos, incluido
el nuestro.

9  Posicién asumida por el fiscal estadounidense Robert H. Jackson.

10 “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” (“Ningun delito, ninguna pena, sin ley previa”).
Principio basico del derecho penal, por no decir el mas importante en la rama e importante como
parte de la evolucidn histérica para evitar castigos arbitrarios por parte del Estado (aunque en el
pasado se entendia como arbitrariedad la del “monarca” o la del “rey”).

11 La llamaron “Ley Fundamental” y no “Constitucién”, porque —en ese entonces— los gobiernos
de los Estados federados de Alemania Occidental temian que pudiera profundizar la division de
Alemania entre Este y Oeste.
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5. CONSTITUCIONALISMO PERUANO

La historia del constitucionalismo peruano y su relaciéon con el derecho civil es compleja,
debido no solo a la pluralidad de constituciones'?, sino a que —como es de conocimiento
de muchos— el Cddigo Civil no surgié a la par que la carta magna; esto acontecié después
(en 1852), bajo el poder de la Constitucion de 1839.

Efectuando un andlisis de la mencionada Constitucidn, se puede corroborar que tenia
un cardcter autoritario, en el sentido de que dotaba de excesivo poder al presidente de la
republica. Sin embargo, esto no es lo Unico sorprendente. En materia de derecho de las
personas, podemos notar que acontecian situaciones injustas, muchas de ellas que hoy
en dia considerariamos impensables. Un primer ejemplo son los requisitos establecidos
para la ciudadania: estar casado y tener mas de veinticinco anos; saber leer y escribir
(excluyendo a indigenas y mestizos), y pagar alguna contribucién. Un segundo ejemplo
es que se admitié implicitamente la existencia de la esclavitud en el pais, cuando en su
articulo 5 se senalaba que los ciudadanos peruanos eran los “hombres libres nacidos en
Peru”; a contrario sensu, era posible ser un hombre no libre nacido en el Perd, ergo, se
admitia la esclavitud.

Como fue mencionado anteriormente, el primer Cdédigo Civil se promulgé en 1852,
y también dejaba mucho que anhelar sobre materia de derecho de las personas. En
este sentido, en el articulo 4 del titulo 1'%, se indica lo siguiente: “El nacido y el que esta
por nacer necesitan para conservar y trasmitir estos derechos que su nacimiento se
verifique pasados seis meses de su concepcion, que vivan cuando menos veinticuatro
horas y que tengan figura humana”. Légicamente, esta acepcidn resultaria repudiable
hoy en dia, al entender que un ser humano lo es desde su existencia, al margen de las
caracteristicas fisicas de cada uno. Mas hay que resaltar que los preceptos de este
codigo eran conformes a la Constitucion de aquella época'™.

El segundo Cdédigo Civil se promulgéd en 1936, bajo la Constitucién de 1933.
Con respecto a dicha carta magna, hay que resaltar que las funciones y el poder del
presidente de la republica quedaron limitados —a diferencia de la de 1839—. En lo que
incumbe para el tema de la proteccién de los derechos del ser humano, hay que admitir
que se realizd un avance significativo. En este sentido, en el articulo 69 se indicaba que
“todos los derechos individuales y sociales reconocidos por la Constitucion, dan lugar a
la accion de habeas corpus”. Entre estos derechos se tienen —por ejemplo— la libertad

12 ElPeru hatenido doce constituciones a lo largo de su historia, empezando con la de 1823.
13 Este titulo se llama “De los nacidos y por nacer”.

14 Lo mencionado no es lo Unico recusable con respecto a la Constituciéon de 1839. Por ejemplo, en el
articulo 9, inciso 4, se senala que “el ejercicio de la ciudadania se pierde ... 4) Por notoriamente vago,
jugador, ebrio o divorciado por culpa suya”.
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laboral (articulo 42), la libertad de conciencia y creencia (articulo 59), la inviolabilidad
del domicilio (articulo 61), el respeto por la libertad del ser humano (articulo 24), entre
muchos otros. Por otro lado, seguian existiendo articulos controvertidos, como el 54,
que indicaba que la pena de muerte se impondria por delitos de traicién a la patria' y
homicidio calificado (y por todos aquellos que sefale la ley).

Con respecto al mencionado Cdédigo Civil de 1936, podemos ver un intento de avance
para la proteccién de los derechos humanos. En este sentido, el articulo 1 senala que
“al que esta por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece, a condicién de
que nazca vivo". Como indica el Varsi Rospigliosi (2014), este entendimiento del inicio
de la vida humana y su proteccién juridica es una teoria de la ficcidn, en el sentido
de que la palabra “ficciéon” indica el “dar a entender algo que no es cierto”, lo cual es
completamente aplicable, puesto que el concebido no es alguien ya nacido, sino que
es un concebido y —por mds redundante que parezca— es lo que es: un ser humano
(no nacido) que merece proteccion juridica, mas debe ser diferenciado por su situacion
sui generis. Es aqui donde un andlisis profundo de Fernandez Sessarego (2012), con
respecto a la teoria de la ficcidn, resulta relevante: “El concebido no es lo que es —un
ser humano— y cuando es —es decir, cuando nace— ya no es, pues se convierte en una
persona nacida” (p. 65). Otro aspecto importante de mencionar es lo que se indicaba en el
articulo 5 de este cédigo, puesto que representaba una situacion injusta para las mujeres:
“Los varones y las mujeres gozan de los mismos derechos civiles, salvo las restricciones
establecidas respecto de las mujeres casadas [énfasis anadido]”. Dicho articulo hay que
leerlo sistematicamente con, por ejemplo, el articulo 168: “El marido es el representante
de la sociedad conyugal”, o el articulo 190: “La mujer no puede, sin consentimiento del
marido [énfasis anadido], administrar los bienes comunes, obligarlos ni litigar sobre
ellos, sino dentro de los limites en que representa la sociedad”. Claramente, la situacién
de la mujer no era equiparable a la que poseia el hombre en ese entonces.

Por ultimo, el tercer Cédigo Civil peruano se promulgoé el 24 de julio de 1984, bajo
el imperio de la Constitucion de 1979. Esta marcé un hito importante en la historia
del constitucionalismo peruano; para citar su importancia: establecié el Estado
constitucional de derecho, afirmd el gobierno mixto, la constitucién de 6rganos
auténomos, la descentralizacion del Estado, un catdlogo de derechos, impuso el modelo
de la economia social de mercado, establecid la igualdad de derechos con respecto a los
hijos matrimoniales y extramatrimoniales, entre otros aspectos'.

15 Esto sigue vigente en nuestra Constitucidn actual de 1993, en el articulo 140.

16  En la actual Constitucion de 1993 se hicieron algunos cambios con respecto a unos puntos, verbi-
gracia, hubo un recorte de derechos sociales, se establecié la unicameralidad, se establecié la
Defensoria del Pueblo, el sistema electoral tripartito, una reforma del modelo social de mercado,
mayor competencia del Poder Ejecutivo, entre otros.
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Relacionando esto con el Cédigo Civil de 1984, podemos notar una inconsistencia.
Este cuerpo legal indica en su articulo 1 que “el concebido es sujeto de derecho para
todo cuanto le favorece. La atribucidn de derechos patrimoniales esta condicionada a
que nazca vivo”. En contraste con lo que la Constitucidon de 1979 indicaba en su articulo
2, inciso 1: “Al que esta por nacer se le considera nacido para todo cuanto le favorece”.
Como podemos percatarnos, mientras el Cédigo Civil defendia una teoria subjetiva del
concebido como sujeto de derecho, la norma normarum continuaba con la teoria de la
ficcion'’,

Con respecto a lo referido en la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, se
nota un buen rumbo hacia su verdadera igualdad ante la ley. En este sentido, el Cédigo
Civil en el articulo 4 del titulo Il (“Derechos de la persona”), indica que “el varén y la mujer
tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles”, esto conforme con
la Constitucion de aquel entonces (y la actual también), que indicaba lo siguiente en su
articulo 2, inciso 2: “El varény la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades.
La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al varén'®”.

Para culminar esta parte, es importante también comentar sobre la actual
Constitucidon de 1993. Como mencionamos en el apartado de “Los juicios de Nuremberg”,
el respeto y derecho supremo de la dignidad de la persona humana inspiré nuestro
ordenamiento juridico, empezando por la norma suprema. Asi, en su articulo 1 (“Defensa
de la persona humana”) se indica que “la defensa de la persona humanay el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, amparando asi esta idea
de la Ley Fundamental de Bonn, que a su vez es inspirada en la filosofia kantiana, de
acuerdo con la maxima de tratar siempre al ser humano como un fin en si mismo (su
dignidad) y nunca como un mero medio.

Este principio ha sido utilizado en la jurisprudencia nacional para la resolucién
de diversos casos, tal como lo hizo el Tribunal Constitucional (en adelante TC) en el
Expediente 2273-2005-PHC/TC, segun lo indica en su fundamento 8: “En la dignidad
humana y desde ella, es posible establecerse un correlato entre el ‘deber ser’ y el ‘ser’,
garantizando la plena realizacion de cada ser humano”.

17 Esta situacion cambiaria con la promulgacién de la Constitucion de 1993, en la que el articulo
2, inciso 1, cambiaria su texto al siguiente: “El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece”.

18 Dicha redaccion pudo ser mejor, en el sentido de que desde un inicio se pudo indicar que la mujer
tiene los mismos derechos que el varén, en contraste a indicar que le reconoce derechos no
menores que al vardn, lo cual da una connotacién de que el punto de referencia es el hombre.
Afortunadamente, la Constitucion de 1993 cambia su texto al siguiente: “Derechos fundamentales
de la persona ... A la igualdad ante la ley”.
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También ha sido utilizado para un poder interpretativo sistematico de la Constitucion.
Asi el TC lo ha indicado en el Expediente 0030-2005-PI/TC: “Es interpretable [la
Constitucion], pero no de cualquier modo, sino asegurando su proyecciény concretizacion,
de manera tal que los derechos fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana [énfasis afadido]”. No obstante
lo mencionado, es relevante analizar el derecho comparado.

6. DIGNIDAD HUMANA EN LA LEGISLACION COMPARADA

Compdrtate de una manera tal que trates a la humanidad de una forma
particular. Jamas trates a las personas como si fuesen un medio para lograr
un fin, todo lo contrario, siempre trata a las personas al mismo tiempo como

si esto fuese el fin ultimo.

Immanuel Kant

En el ordenamiento juridico italiano, podemos encontrar el reconocimiento de dicho prin-
cipio en dos articulos constitucionales que deben analizarse conjuntamente. Por un lado,
se tiene el articulo 2, en el cual se garantizan “los derechos inviolables de la persona”;
por otro lado, el articulo 3 dispone que “los ciudadanos tendran la misma dignidad social
y serdn iguales ante la ley”.

Este ha sido usado multiples veces por los jueces para justificar sus fallos, tan
es asi que un juez constitucional —Gaetano Silvestre (2008)— ha indicado lo siguiente:
“[La dignidad] es el centro del principio personalista, que junto al principio de igualdad,
sustentan el gran edificio del constitucionalismo contemporaneo”.

En ltalia, en lo que respecta a la tutela de salud, la Corte Constitucional, en la
Sentencia 432-2005, indicé en sus fundamentos la existencia de la garantia de un derecho
irrenunciable a la salud como ambito inviolable de la vida humana (Miranda Bonilla,
2008, pp. 51-53), tanto asi que ni siquiera se debe hacer distincidn entre un extranjeroy
un ciudadano.

En este mismo pais, se recurrid al valor de la dignidad para justificar su estrecha
relacién con la tutela de la privacidad. Si bien dicha tutela esta reconocida en el articulo
15 de la Constitucion’, la jurisprudencia de las cortes constitucionales relaciona ello
con los derechos personalisimos. Por ejemplo, en la Sentencia 81-1993 se indicé que

19 “Serdninviolables lalibertady el secreto de la correspondenciay de cualquier otra forma de comu-
nicacion. La limitacion de los mismos solo podra producirse por auto motivado de la autoridad
judicial con las garantias establecidas por la ley".

lus et Praxis n.° 55, diciembre 2022

195



196

Leandro Ugaz Valencia

“la inviolabilidad del secreto y libertad de las comunicaciones estd estrechamente
conexo a la proteccién del nucleo esencial de la dignidad humanay el ... desarrollo de la
personalidad en las formaciones sociales”. También argumentaron que “el inderogable
deber de prevenir y reprimir crimenes tiene que ser desarrollado en el mas absoluto
respeto de particulares cautelas dirigidas a tutelar un bien”.

En Estados Unidos también se ha acudido a este principio-derecho para la
proteccion del ser humano. Uno de los casos mds importantes es Lawrence v. Texas,
en el cual la Corte Suprema fallé a favor de una pareja homosexual. Para explicar los
hechos brevemente, un hombre apellidado Lawrence estuvo manteniendo relaciones
sexuales consentidas con otro hombre apellidado Garner (sesenta y treinta y seis afios
de edad, correspondientemente), en el departamento del primero. La policia intervino
en su hogar debido a que un vecino emitié una queja argumentando que se encontraba
un “hombre loco con una pistola”. La pareja homosexual fue arrestada y denunciada por
violar la ley de sodomia de Texas?’. Respecto al caso, esta Corte argumento lo siguiente:

El Estado no puede degradar su existencia ni controlar su destino haciendo
de su conducta sexual privada un delito ... Estos asuntos, que involucran las
elecciones mas intimas y personales que una persona puede hacer en la vida,
las decisiones fundamentales para la dignidad y la autonomia personal, son
fundamentales para la libertad protegida por la Decimocuarta Enmienda?'.

También resulta importante otro de sus fundamentos: “Basta que reconozcamos
que los adultos pueden optar por entrar en esta relacién en los confines de sus hogares
y sus propias vidas privadasy aln conservan su dignidad como personas libres??”. Como
indica Maxine Goodman (2006), “el papel de la dignidad humana no se puede discernir en
la toma de decisiones de la Corte™.

7. ¢(DESAMPARADOS BAJO LA CONSTITUCION?
There is no such thing as ‘your truth’. There is the truth and there is your opinion.

Ben Shapiro

En el presente articulo se ha indicado la importancia de la Constitucién a lo largo de
la historia (y hoy en dia también) para la proteccion de los derechos del ser humano, y

20 Lacual prohibia el sexo anal u oral entre personas del mismo sexo.
21 Esta enmienda vela —entre otros aspectos— por la proteccién igualitaria [nota al pie del autor].

22 En concordancia con la opinidon del juez Kennedy: “Liberty presumes an autonomy of self that
includes freedom of thought, belief, expression, and certain intimate conduct. The instant case
involves liberty of the person both in its spatial and more transcendent dimensions”.
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se ha realizado especial énfasis en lo que respecta al derecho-principio supremo de la
dignidad de la persona humana. No obstante lo mencionado, es trascendental mencionar
que —debido a las diferentes posiciones ideoldgicas que se presentan en el debate poli-
tico— se da la impresidn de que en ciertos paises se protegen mas eficientemente los
derechos del ser humano, mientras que en otros ordenamientos juridicos se les desam-
para. Algo muy curioso es que, por mas que exista consenso sobre algunos temas como
la prohibicién de la esclavitud, lo que para algunos es defender ciertos derechos indivi-
duales para otros es un atentado.

En los siguientes parrafos se comentara sobre dos temas que consideramos
relevantes en materia de proteccion de los derechos de la persona: el aborto y la
eutanasia. Por ello, a efectos de generar un espacio donde ambas posiciones adquieran
igual importancia, se expondran los argumentos mas relevantes de cada una, sin
perjuicio de que puedan existir mas (y de hecho los hay). Se finalizard con una breve
opinion propia del autor sobre el tema.

8. ABORTOY EL DEBATE DE LA VIDA HUMANA

We really need to get over this love affair with the fetus and start worrying about
children®,

Joycelyn Elders

Uno de los argumentos mas conocidos es el que indica que prohibir el aborto —léase,
volverlo o mantenerlo ilegal— no va a reducir la cantidad de abortos que se realizan cada
afno, sino que su efecto sera que las mujeres que quieran abortar lo seguiran haciendo,
pero en condiciones precarias, lo que las va a colocar en riesgo de morir o sufrir danos
irreversibles en su salud, sea mental o fisica?*.

Otro de los argumentos es que —al margen de que dane su salud o no— una mujer o
persona gestante tiene el derecho de decidir lo que realiza con su cuerpo, y el fundamento
de este es el derecho a la autodeterminacion y al libre desarrollo de la personalidad. Bajo
esta légica, se nos recuerda que en el debate sobre el aborto debemos reconocer a la mujer
como un ser humano igual de digno que el resto y no como un contenedor para el feto.

La abogada Sarah Weddington, que participd en el debate sobre el aborto en el caso
estadounidense Roe v. Wade, argumenté que el embarazo genera una afectacién grave

23 Frase dicha en una entrevista para el The New York Times Magazine, en 19%94.

24  En esta misma linea argumentativa, se indica que prohibirlo es atentar contra la dignidad de la
mujer gestante.
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en la mujer: “El embarazo para la mujer es probablemente uno de los aspectos mas
determinantes en suvida. Afecta su cuerpo. Afecta su educacion. Afecta suempleabilidad.
Y afecta comuinmente su vida familiar entera”.

Por ultimo, otro de los argumentos mas conocidos y que tiene bastante apoyo
actualmente es aquel que indica que el feto —al estar dentro del cuerpo de la mujer— se
ve supeditado a la decisidn de dicha mujer sobre si decide mantenerlo en su cuerpo o no.
Negarle la posibilidad de decidir sobre su propio cuerpo seria hacer un trato diferenciado
con respecto al hombre?®.

In this world, where cruelty prevails in so many aspects of our life, |

would not add the weight of choice to kill rather than to let live.

Pearl S. Buck?

Uno de los argumentos mas usados por quienes se oponen al aborto es el hecho de
diferenciar la vida de la mujer de la vida del concebido. Si bien es cierto que el concebido
esta dentro del Utero de la mujer gestante, esto no quiere decir que “por estar dentro” es
“parte de su cuerpo”, sino que es un individuo distinto.

Otro argumento que probablemente tiene como raiz la filosofia libertaria es que es
cierto que cada persona puede realizar lo que desee con su cuerpo —al margen de si la
sociedad lo considera como algo bueno o malo—; sin embargo, uno de sus principios es
que nuestra libertad no puede afectar a la de un tercero, y este ultimo es el concebido.
Ergo, una mujer puede disponer como guste de su organismo somatico, mas no puede
decidir sobre la vida (uno de los derechos fundamentales de acuerdo con el libertarismo)
del concebido?.

Como un contraargumento de la corriente feminista actual mas abundante, algunas
personas se oponen al aborto, pues indican que viola los principios de no violencia y
no discriminacion. Por ejemplo, la organizacién Feminists for Life refiere lo siguiente:
“Nosotros creemos en la decision de una mujer de decidir sobre su cuerpo, y ella merece
este derecho al margen de ddénde viva, inclusive si sigue viviendo dentro del vientre de
su madre” (Hentoff, 1994).

25 Bajo esta linea argumentativa, Dennis Miller decia lo siguiente: “My belief is that if men were the
ones getting pregnant, abortions would be easier to get than food poisoning in Moscow”.

26 Primera mujer estadounidense y de América en ganar el Premio Nobel de Literatura.

27 Posicién aun discutible dentro de los propios libertarios, puesto que algunos argumentan que no
hay vida humana y, por lo tanto, el aborto, al no afectar a ningun tercero, no deberia ser proscrito
por el Estado.
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I've noticed that everyone that is for abortion, has already been born.

Ronald Reagan

Si bien es un tema muy extenso respecto al cual hay diversos argumentos
interesantes en cada bando, la opinién personal de quien escribe es que el aborto es un
atentado directo contra la vida humana en su sentido ontoldgico?®. Para ello, ldgicamente
no puede ser la ciencia juridica la que determine cuando inicia la vida, ya que esto es
materia de la ciencia embrioldgica y dependera de lo que diga esta para que el derecho
proteja la vida del ser humano de la manera mas apropiada?.

Siguiendo esta linea argumentativa, resulta interesante un estudio realizado por Steven
Andrew Jacobs (2018), titulado “El consenso de los bidlogos sobre ‘cudndo empieza la vida®".
En dicho estudio, se congregé a 7383 participantes®' para que respondieran a la pregunta
de cuando empieza la vida humana desde un punto de vista bioldgico-cientifico. A estos
les hicieron cuatro preguntas?®, de las cuales las dos primeras contenian implicitamente
la afirmacién de que la vida de los seres mamiferos empieza con la concepcion (de las que
se obtuvo un resultado positivo del 91 % y el 88 %, correspondientemente). En la pregunta
nimero tres se cambid el término “mamifero” por “vida humana”, y el 75 % afirmé que
comienza con la concepcidn. Asi hasta llegar a la cuarta pregunta, en la que se les separé
por su posicidn respecto al aborto, y se llegé a un consenso de que la vida comienza con la
concepcion misma; inclusive los que estaban en el grupo de “muy proaborto” alcanzaron
esta conclusion con un 60 % de unanimidad.

Para culminar nuestra opinidn sobre el asunto, quisiéramos citar a Cardenas
Krenz (2015): “El cédigo genético es parte del organismo, pero quien posee el genoma
es el organismo ... Un embrién es un sistema viviente y organizado, cuyo genoma no es
independiente del ambiente en el que se desarrolla”.

28 Nos parece relevante diferenciarlo, pues en materia penal el delito de aborto protege el bien
juridico vida humana dependiente; sin embargo, no buscamos generar una diferenciaciéon termi-
noldgica penal, sino analizar la proteccidn del ser humano per se, es decir, al margen de dénde se
encuentre.

29 Como indica Romina Santillan Santa Cruz (2012), “la respuesta [de cudndo inicia la vida] ... se
encuentra impuesta por la realidad bioldgica, pues aunque puedan existir consideraciones juri-
dicas alejadas de ésta, lo cierto es que la ley no puede decidir cudndo empieza la vida ... debe ser el
reflejo de la realidad del ser humano”.

30 Titulado originalmente en inglés Biologists’ Consensus on ‘When Life Begins'.

31 Como dato interesante, la mayoria de ellos no eran religiosos (63 %), en su mayoria eran liberales
(89 %) y proaborto (85 %).

32 Curiosamente, las primeras tres preguntas estuvieron formuladas de tal manera que se iniciaba
desde una version vaga sobre cudndo empieza la vida humana, la cual se iba esclareciendo hasta
llegar a la pregunta nimero cuatro, en la que directamente se les preguntaba cuando empieza.
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9. EUTANASIA: ;MUERTE DIGNA O DESPRECIO A LA VIDA?

None of us have the right to tell another how much suffering they can

and should bear.

Campaign for Dignity in Dying

La mayoria de los argumentos a favor de la eutanasia estdn dirigidos a respetar la
libertad de cada ser humano y su autodeterminacion. Asi, se sostiene que las personas
tenemos un “derecho a morir dignamente”, es decir, el hecho de que cada uno pueda
decidir consciente y voluntariamente cuando acabar con su vida®. Detras de esta idea
nos encontramos nuevamente ante un argumento de corriente libertaria, en el sentido
de que nos indica que el ser humano deberia ser lo mas libre posible y que el Estado
—considerando esta perspectiva— no deberia prohibir la practica eutanasica (mucho
menos penalizarla). Bajo esta linea argumentativa, la columnista canadiense Barbara
Kay refiere lo siguiente: “La decision de morir es un asunto privado; su ejecucidn deberia
serlo también®"".,

Siguiendo la misma idea, se sostiene que resulta un atentado contra la dignidad de
la persona el hecho de negarle morir cuando tiene intolerables dolores. Después de todo,
el dolor es algo personal y subjetivo; por ello, cada uno debe ser libre de decidir cuando
morir. Se argumenta que ningun tercero esta legitimado para definir quién sufre y quién
no*®, ergo, todo queda en el &mbito intimo de cada uno.

A fatal law, with fatal flaws.

New Zealand Campaign Against Euthanasia

Aquellos que se oponen a la eutanasia argumentan que la vida humana no solo tiene
un valor personal, sino también social. Por ejemplo, en el caso de nuestro ordenamiento
juridico, se puede deducir que, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 1, en el que se
defiende a la persona humana, se entiende que es inclusive a costa de que ella misma
sea la que pida acabar con su vida, pues es un bien juridico indisponible, uno de los mas
valiosos que el Estado debe proteger.

Otroargumento en contraeslapreocupaciondelcambio de perspectiva con respecto
a la defensa y el respeto por la vida que se puede dar en una sociedad que legaliza

33 Este sector argumenta que tenemos un derecho a vivir, mas no una obligacién para mantenernos
con vida.

34 Columna escrita para el National Post.

35 Con respecto a esta posicion, otros argumentan que —en todo caso— el tinico que puede decidir si
alguien esta sufriendo es el correspondiente profesional de la salud.
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la eutanasia. Esto parte de la idea de que toda ley, toda decisidn judicial, transmite un
mensaje a la poblacion®. En este sentido, el permitir la eutanasia generara en la mente
de las personas la idea de que pedirle a un médico morir es moralmente correcto®’.

Killing someone is the ultimate crime, while on the other hand, killing

someone in uniform is fulfillment of duty.

Ramman Kenoun

Personalmente, estamos en contra de la eutanasia por diferentes razones. Una de
las principales es que consideramos de caracter absoluto el respeto por la dignidad de
la persona humana. Tanto es asi que, aunque uno considere que su vida es indigna, dicha
autopercepcion forma parte de la dignidad relativa de cada uno, mas no quiere decir que
por considerarse indigno lo sea, pues para el derecho la Unica dignidad que importa para
efectos de la proteccion de los derechos del ser humano es la absoluta.

Lo que debemos hacer es velar para que estas personas en estado terminal acudan
a los cuidados paliativos correspondientes. Como indica el Comité de Bioética de Espana
(2020),

la sociedad debe reverenciar a cada ser humano en todas las etapas de su
existencia ... para que cada uno de esos periodos sea significativo. La muerte
... ni debe anticiparse por voluntad propia ni debe degenerar en una tortura
para nadie.

10. CONCLUSIONES
Altogether, we must fight for what is right, and fight what is wrong.

Francis Escudero

El desarrollo histérico del derecho constitucional ha sido crucial para que la proteccion
de los derechos del ser humano sea mas eficiente, tal como el elevar el principio-derecho
supremo de la dignidad de la persona humana al rango mas alto de proteccidn.

Esta protecciéon se hadado no Unicamente en nuestra legislacién —cuando laampara
el articulo 1 de nuestra Constitucion Politica—, sino que en el derecho comparado se usa
a menudo por parte de los jueces para fallar a favor de una u otra parte.

36 Por ejemplo, cuando el derecho penal criminaliza las violaciones, esta transmitiendo que lo que le
interesa al Estado es proteger el bien juridico libertad sexual de las personas.

37 La mayoria de las personas asocian legalidad con moralidad, tal como lo indica el Comité de
Bioética de Espana (2020).
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No obstante lo mencionado, ocurre un fendmeno al que denominamos “la paradoja
silenciosa”, en el sentido de que, si bien las constituciones surgen —entre otras razones—
para proteger los derechos del ser humano desde un rango superior, el debate hoy en dia
sobre temas sensibles como el aborto o la eutanasia hace que uno se cuestione sobre
si verdaderamente existe una verdad, ya que todos los que defienden su posicidn dicen
tenerla. Somos de la consideracion de que si existe esta verdad: asi como en el pasado
se creia que la esclavitud era correcta, hoy es impensable argumentar ello.

Es probable que nos demoremos en, efectivamente, llegar a la verdad; puede que
ello tarde décadas o siglos, pero lo importante es siempre estar dispuestos a escuchar
la opinidn del resto y no creernos duenos de la verdad, que lo Unico que generara sera
buscar silenciar al otro.

Lo curioso de este fendmeno es que uno puede estar de acuerdo con ello
independientemente de la posiciéon que tenga sobre un tema. Asi pues, quien estd a
favor del aborto puede argumentar que hay una afectaciéon a los derechos de la mujer,
derechos que deberian estar protegidos desde un rango constitucional.

Somos de la creencia de que las constituciones si protegen los derechos del ser
humano. Puede que haya distintas opiniones respecto a un tema y debates llenos de
fervor, mas esto es positivo en el sentido de que busca orientarnos a una respuesta en
la cual podamos defender correctamente al ser humano como ser ontoldgico. Siempre
habra discrepancia, pero hay que promover el didlogo.
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