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RESUMEN: La presente investigacion abarca el analisis de los derechos innominados,
es decir, el estudio de derechos que forman parte del catalogo constitucional, que no se
aprecian prima facie del texto juridico pero si de su contenido material. Somos
conscientes que el objeto de este trabajo ha sido de poca indagacion por la Doctrina
juridica, no existiendo una obra que abarque todas las dimensiones del fendmeno de
reconocimiento de nuevos e implicitos derechos. Por ello, nuestro interés particular reside
en profundizar en la Doctrina de los derechos y, desde un plano seméntico, poner la

primera piedra en una poca conocida Doctrina de los derechos innominados.

PALABRAS CLAVE: Doctrina de los derechos innominados (no enumerados o no
enunciados); derechos implicitos; derechos nuevos; ampliacion del catalogo

constitucional de derechos.



ABREVIATURAS

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos

CDFUE: Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
CIADH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos



l. INTRODUCCION

A més de uno le puede llamar la atencion el concepto derechos innominados. En
principio, el término no tiene la misma raigambre juridica que los derechos humanos o
los derechos fundamentales. Pero, en esencia, estan intimamente relacionados vy

comparten muchas caracteristicas correlativas.

En la Doctrina contemporanea®, especialmente latinoamericana, se han realizado
investigaciones similares bajo la rubrica de “derechos implicitos”, derechos
jurisprudenciales”, “nuevos derechos”, “derechos no enumerados”, ‘“derechos no
textuales”, “derechos andlogos”, “contenidos nuevos de derechos”, ‘“contenidos
implicitos de derechos”; o incluso, algunos estudios los relacionan con las pretensiosas
generaciones de derechos, bajo la nomina de “nuevos derechos generacionales”. No
obstante, todos estos conceptos constituyen una imagen borrosa de la Doctrina de los

derechos innominados que aqui pretendemos defender.

A priori, queremos indicar que los derechos innominados, como se advierte
inevitablemente de su seméantica, son derechos. Esto puede parecer tautolégico, pero su
incorrecta delimitacion o excursus apresurado puede implicar una comprension indebida
de su significacion. Por ello, es indispensable que esta empresa comience su trayecto
abordando dos cuestiones trascendentales: ¢De qué derechos estamos hablando?; vy,
¢Quién es la persona de los derechos?. De la concepcidn que tengamos de la persona y

de los derechos, va depender la delimitacion de nuestro estudio.

L A pesar de que en los Estados latinoamericanos es donde mas se ha discutido acerca del reconocimiento
de derechos innominados (no enumerados o no enunciados), este fenémeno juridico no es nuevo en el
Derecho comparado. Como advierte Candia Falcon: “Esta categoria juridica comenz6 a ser utilizada con
fuerza en los Estados Unidos a partir de los afios sesenta para justificar el reconocimiento jurisprudencial
de pretensiones sociales sin expreso reconocimiento constitucional (...). (Para ello), la Corte Suprema
norteamericana ha seiialado que existen derechos en la ‘penumbra’ de aquellas garantias expresamente
reconocidas en el Bill of right” (el agregado es nuestro). CANDIA FALCON, G., Analizando la tesis de
los Derechos implicitos: Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el
requerimiento de inaplicabilidad Rol N° 2.408-2013 de 6 de marzo de 2014, p. 504., disponible en:
http://www.scielo.cl/pdf/rducn/v21n1/artl7.pdf

Igualmente, sobre el reconocimiento jurisprudencial de esos derechos y el Tribunal Supremo
norteamericano: “el ejemplo norteamericano es el mas significativo por lo que se refiere a la «creacion»
de nuevos derechos fundamentales (...) a partir de clausulas constitucionales que se refieren a valores
genéricos”. DIAZ REVORIO, F., Valores superiores e interpretacion constitucional, CEPC, Madrid, 1997,
p. 490.



http://www.scielo.cl/pdf/rducn/v21n1/art17.pdf

Una vez analizados esos dos puntos cardinales, podemos decir que los derechos
innominados son derechos humanos, dado que participan de dicha categoria como
exigencias o pretensiones morales. Esto supone que son derechos ostentados por todos
los hombres en base a su dignidad humana (que se predican de su esencia y no de sus
cualidades). En consecuencia, entrafian espacios de humanidad que requieren ser
respetados y protegidos por las autoridades publicas y la comunidad, al estar ello debido

en justicia.

De la misma manera, los derechos innominados son derechos fundamentales, es decir,
que se estructuran como instituciones juridicas, diferentes de sus garantias. Esto conduce
a que sean tratados como normas juridicas validas y, por tanto, plenamente exigibles
frente a los poderes publicos. En esa linea, conforman derecho stricto sensu, estableciendo
posiciones juridicas entre sus destinatarios. Por tal razon, los derechos innominados,
pueden ser entendidos como un subsistema de los derechos fundamentales, que a su vez
constituye uno de los varios sistemas del Ordenamiento juridico positivo?. Ademas, en
tanto normas iusfundamentales, componen aquel reducto esencial denominado “parte

fundamental de la norma bésica material del sistema juridico constitucional”?.

De esta forma, los derechos deben ser comprendidos como realidades morales vy
juridicas. Lo que acarrea que estas dos dimensiones (derechos humanos y derechos
fundamentales) puedan complementarse, sin excluir los aspectos historicos y universales.
Por este motivo, es necesario hacer referencia al caracter evolutivo de los derechos y
como su trayecto ha implicado la progresiva ampliacion del catalogo constitucional de

derechos.
Entonces, ¢ Qué se entiende por derechos innominados?.

Como primera aproximacion, diremos que: “son derechos que no se encuentran expuestos

de manera literal en la Constitucion, al menos en lo que respecta de su texto juridico, pero

2 Algunos autores reconocen que existen otros derechos aparte de los textuales que puede considerarse
como parte del subsistema de los derechos fundamentales. Nogueira Alcal4 incluye dentro del «bloque de
constitucionalidad» (bloque en materia de derechos humanos) a los «derechos implicitos» (Illamados por
nosotros como innominados). NOGUEIRA ALCALA, H., El derecho a la propia imagen como derecho
fundamental implicito. Fundamentacion y caracterizacién, pp. 256 - 257, disponible en:
http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v13n2/art11.pdf

De forma anédloga, Diaz Revorio ubicada a los «derechos nuevos» (llamados por nosotros como
innominados), dentro del «pardmetro del control de constitucionalidad», sosteniendo que este incluye a las
«normas de creacion jurisprudencial». DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit., pp. 349 y ss.

3 ANGULO LOPEZ, G., Teoria contemporanea de los derechos, Elementos para una reconstruccion
sistematica, Dykinson, 2015, p. 199.



http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v13n2/art11.pdf

que conforman su contenido iusfundamental, en tanto, normas plenamente vélidas y

exigibles”.

Grosso modo, se debe hacer dos precisiones esenciales en esta aproximacion: 1) No se
aprecian en la Constitucion escrita, es decir, en el documento textual; 2) Son normas
“materialmente constitucionales™*. Por tanto, forman parte del catalogo iusfundamental
de la Constitucion, lo que conlleva a que sean etiquetados, in terminis, como derechos

constitucionales.

Con el objeto de cerrar este apartado, podemos sostener que existen derechos que
conforman el catélogo iusfundamental de la Constitucion, que no se aprecian prima facie
de su texto pero si de su contenido. Estas normas, que se pueden calificar como
adscriptas®, son los derechos innominados y corresponden al objeto central de la presente

investigacion.

4 “Las normas «materialmente constitucionales» pueden ser escritas o consuetudinarias (...) N0 €s

infrecuente que, también ahi donde existe una Constitucion escrita, muchas normas pacificamente
consideradas «materialmente constitucionales» no estén escritas en la Constitucion”. GUASTINI, R.,
“Sobre el concepto de constitucion”, en CARBONELL, M. (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Trotta,
Madrid, 2003, p. 19.

5 Segln Alexy: “Las normas de derecho fundamental pueden, por ello, dividirse en dos grupos en las
normas de derecho fundamental directamente estatuidas por la Constitucion y las normas de derecho
fundamental a ellas adscriptas”. Por ello, con término de «norma adscripta» queremos hacer referencia
aquellas normas que no derivan directamente del texto constitucional, a diferencia de las «normas
estatuidas», que estadn contenidas de manera literal en la Constitucién. Vid., ALEXY, R., Teoria de los
derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, p. 70., Trad. Garzdn Valdez, E



1. LA DOCTRINA DE LOS DERECHOS

1. CONTEXTO GENERAL

En los Estados se ha empezado a gestar, hace ya un tiempo, una nueva corriente de
pensamiento denominada (Neo)Constitucionalismo®. Esta corriente deriva del
resultado de la evolucion del tradicional Estado de derecho (legislativo) a una
concepcién moderna de Estado social y democratico de derecho o Estado de justicia’.
Sin entrar a profundizar en los detalles, se tiene un importante consenso de que este
movimiento ideoldgico propugna la asuncion de un Constitucionalismo de los

derechos® o, en un mejor sentido, un nuevo Estado de derechos®.

En uno u otro sentido, los derechos han tomado la cima del acervo juridico
instituyendo un nuevo orden resguardado, en gran medida, por el valor normativo de
la Constitucion. En tal termino, “Podemos concebir el constitucionalismo como un
sistema de vinculos sustanciales, o sea, de prohibiciones y de obligaciones impuestas
por las cartas constitucionales, y precisamente por los principios y los derechos
fundamentales en ellas establecidos, a todos los poderes publicos, incluso al

legislativo”®?. De esa forma, la Constitucion y su catalogo de normas toman el puesto

& A pesar de que los autores divergen al momento de establecer los elementos caracteristicos de esta
corriente, el término «Constitucionalismo» es aceptado, aunque su concepcion difiere. En ese sentido:
BERNAL PULIDO, C., “Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo”, en CARBONELL, M. (Ed.),
Teoria del neoconstitucionalismo..., cit., p. 301.

" Vid., CASSAGNE, J., Los grandes principios del derecho publico (Constitucional y Administrativo),
Reus, Madrid, 2016, p. 31.

8 Creemos que la idea de Constitucionalismo expuesta por Prieto Sanchis, es la que mejor se adecuada a
este nuevo paradigma. En ese sentido, este autor entiende que hablar del Constitucionalismo de los derechos
es hacer referencia a la existencia de una Constitucion material y garantizada, lo cual significa: “que
presenta un denso contenido sustantivo formado por normas de diferente denominacion (valores,
principios, derechos o directrices) pero de un idéntico sentido, que es decirle al poder no sélo como ha de
organizarse y adoptar sus decisiones, sino también qué es lo que (...) debe decidir”. PRIETO SANCHIS,
L., “El constitucionalismo de los derechos”, en CARBONELL, M. (Ed.), 6p. cit., p. 213.

°“En la Europa continental, autores como Gustavo Zagrebelsky o Luigi Ferrajoli, van a considerar al
Estado constitucional como el inicio de una nueva formulacidn del Estado de Derecho, ya no centrado en
la nocion de norma juridica, sino en la nocién de derechos fundamentales. EI cambio de paradigma
habilitaria para hablar, segin estos autores y en un sentido genérico, del paso del Estado de Derecho al
Estado de los derechos”. ANGULO LOPEZ, G., Teoria contempordnea..., Cit., p. 130.

10 FERRAJOLL L., “Sobre los derechos fundamentales”, en CARBONELL, M. (Ed.), 6p. cit., p. 71.



de “fuente primigenia y legitimadora del ordenamiento juridico del Estado

constitucional”’!®.

Conforme a esta postura, los derechos pasan a conformar el nicleo duro de los Estados,
legitimando el poder y constituyendo una barrera infranqueable frente al dominio
publico. Incluso, es plausible afirmar que estos aspectos materiales convergen en un
espacio inmune que no admite deliberacién democratica, como coto vedado®? o esfera
de lo no decidible!®. En estos &mbitos, “Los normas iusfundamentales son, a la vez,
fundamento y limite de la democracia. (...) son derechos tan importantes que su

proteccion no puede confiarse a las mayorias parlamentarias™,

La esencia de este fendmeno juridico se encuentra, por tanto, en la primacia de los
derechos y las exigencias de su tutela (garantias), como caracteristicas de la norma
normarum que los acoge, en cierto grado rigida y garantizada®®. En ese aspecto, la
fuerza de los derechos, no solo vincula al Estado frente a los particulares, tambien se
expande a las relaciones entre privados e incluso se encuentra presente en los vinculos

mas intimos del ser humano (Drittwirkung).

Sobre este asunto, es interesante la postura que asume Pérez Lufio, quien propone un
“paralelismo simétrico entre la evolucion de las formas de Estado de derecho y la
decantacion de uno de los ingredientes definitorios basicos: los derechos
fundamentales™®. Como parte de su hipdtesis, desarrolla la “dimension triadica del

Estado de derecho™’, donde el Estado liberal, el Estado social y el Estado

I LASAGABASTER HERRARTE, I., Fuentes del derecho, LETE, Bilbao, 2007, p. 27.

12 En referencia a Garzon Valdez, «coto vedado» implica: “aquel espacio conformado por los derechos
fundamentales y donde no podria negociarse absolutamente nada ni tampoco haber disensos, en tanto se
tratan de los denominados derechos bdsicos”. HERNANDO NIETO, E., “Neoconstitucionalismo y teoria
de la argumentacion juridica ;son realmente proyectos convergentes?”, pautas para interpretar la
constitucion y los derechos fundamentales, p. 189., disponible en:
http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-

Contadores/Suscriptor/Mod NormasLegales CyE/Mod_normaslegales/normas/15072011/Gu%C3%ADa
%206%20Pautas%20para%20interpretar%20la%20Constitucion.pdf

13 FERRAJOLL, L., La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyecto politico, Trotta, Madrid, 2014, p. 20., Trad. IBANEZ, P.

14 ALEXY, R., “Teoria del discurso y los derechos fundamentales”, en MENENDEZ, A. Y ODDVAR
ERIKSEN, E. (Ed.), La argumentacion y los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2010, p. 33., Trad.
BERNAL PULIDO, C.

15%si se parte de la primacia de los derechos y de sus exigencias de tutela, existen buenas razones para
postular un modelo de constitucion que entienda esta como norma suprema, cuando menos moderadamente
rigida y, sobre todo, seriamente garantizada”. PRIETO SANCHIS, L., El constitucionalismo de los
derechos. Ensayos de filosofia juridica, Trotta, Madrid, 2013, p. 152.

16 pPEREZ LUNO, A., La tercera generacion de derechos humanos, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 74.

7 Ibidem., p. 75.



http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-Contadores/Suscriptor/Mod_NormasLegales_CyE/Mod_normaslegales/normas/15072011/Gu%C3%ADa%206%20Pautas%20para%20interpretar%20la%20Constitucion.pdf
http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-Contadores/Suscriptor/Mod_NormasLegales_CyE/Mod_normaslegales/normas/15072011/Gu%C3%ADa%206%20Pautas%20para%20interpretar%20la%20Constitucion.pdf
http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-Contadores/Suscriptor/Mod_NormasLegales_CyE/Mod_normaslegales/normas/15072011/Gu%C3%ADa%206%20Pautas%20para%20interpretar%20la%20Constitucion.pdf

constitucional, corresponden a cada una de las tres generaciones de derechos (civiles
y politicos; econémicos, sociales y culturales; colectivos). En ese entendimiento,
parece que el Estado constitucional es el punto de llegada y que las generaciones de
derechos cierran el circulo estatal. Sin embargo, sostiene que “la concepcion
generacional de los derechos humanos implica reconocer que el catdlogo de las
libertades nunca serd una obra cerrada y acabada. Una sociedad libre y democrética
debera mostrarse siempre sensible y abierta a la aparicién de nuevas necesidades, que

fundamenten nuevos derechos”®.

Por otra parte, a nivel supraestatal se ha empezado a desarrollar un nuevo Derecho
internacional de los derechos humanos. Esta corriente personalista de caracter
internacional, comenzo su trayecto con la promulgacion de la Carta de las Naciones
Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Ello supuso un cambio
en el paradigma mundial, complementario al propuesto por el Constitucionalismo. Y
con ello, los derechos humanos han dejado de ser un aspecto de competencia exclusiva

de los Estados y se imponen como interés supremo de todas Naciones.

Actualmente, los derechos humanos no conocen de fronteras y son exigibles frente a
cualquier Estado®®. Esto quiere decir que los derechos constituyen el topico con el que
medimos el progreso de las Naciones. Ademas, hoy mas que nunca se puede hablar de
“un cddigo ético fundamental de la humanidad?°. Por tanto, es una obligacion erga
omnes proteger la dignidad humana como valor universal y deber de todo ser humano

reivindicar dia a dia los derechos ajenos y propios?L.

18 pEREZ LUNO, A., La tercera generacion..., cit., pp. 75-76.

19 Sobre el ser humano como titular de derechos oponibles: “el modo en que un Estado respete los derechos
de las personas que se hallen bajo su jurisdiccidn pasé a ser una materia de interés internacional regulada
por el Derecho internacional. Esta evolucion supuso la ampliacion del &mbito de aplicacion del Derecho
Internacional y, en consecuencia, un espectacular retroceso de la competencia nacional exclusiva de los
Estados Soberanos”. CARRILLO SALCEDO, J., Dignidad frente a barbarie: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos cincuenta afios después, Trotta, Madrid, 1999, pp. 19-20.

20 ANGULO LOPEZ, G., Teoria contempordnea..., Cit., p. 38.

21 Sobre la obligacion internacional erga omnes y el caracter humanista de este fenémeno: “se ha convertido
a la proteccion de los derechos humanos en un componente fundamental y esencial (...), esta claro que se
ha formado un conjunto de normas de proteccién que contienen una obligacion internacional de respeto
por los derechos humanos cuya naturaleza permite considerarlas como oponibles erga omnes”. DIAZ
BARRADO, C., “Algunas reflexiones sobre el individuo en el Derecho internacional”, en BARRANCO
AVILES, M., CELADOR ANGON, O., Y VACAS FERNANDEZ, F. (Coord.), Perspectivas actuales de
los sujetos de derecho, Dykinson, Madrid, 2012, p. 28.

10



2. PERSONA'Y DERECHOS

2.1. LA PERSONA HUMANA

En este apartado, pretendemos analizar a la persona de los derechos. Es decir, a lo
humano o fundamental. Y por ende, estar en la capacidad de sustentar, ¢Quién es la
persona de los derechos?.

La persona humana, como dato previo?? a la comunidad y al derecho, debe ser
entendida como un ente complejo®®. No solo conformado por una dimension fisica,
sino que comprende también una dimensién psiquica y moral, lo que se interpreta
como integridad moral, psiquica y fisica. De la misma manera, como ente relacional®*,
el ser humano no existe separado de los demas, todo lo contrario, Unicamente puede
desarrollarse y realizarse en la comunidad, sin que ello implique el desconocimiento

de su individualidad. Es lo que se conoce, como ente individual y social®.

Igualmente, el ser humano solo puede ser concebido como un fin en si mismo (cualidad
de valor absoluto) atribuido por el caracter de su dignidad humana, en tanto, ser

racional y auténomo. Esta maxima kantiana® supone colocar a la persona en el centro

22 | ASARTE ALVAREZ, C., Compendio de derecho de la persona y del patrimonio, Dykinson, Madrid,
2014, p. 3.

Z“Que es compleja (la persona) significa reconocer que la naturaleza humana es una realidad
pluridimensional, es decir, que se manifiesta en ambitos o dimensiones distintasy a la vez complementarias
entre si. Al menos cuatro son estas dimensiones: una dimension material y otra espiritual, junto a una
dimension individual y a otra social”. CASTILLO CORDOVA, L., “La interpretacion iusfundamental en
el marco de la persona como inicio y fin del derecho”, pautas para interpretar la constitucion y los derechos
fundamentales, p. 36., disponible en:  http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-
Contadores/Suscriptor/Mod_NormaslL egales CyE/Mod_normaslegales/normas/15072011/Gu%C3%ADa
%206%20Pautas¥%20para%20interpretar%201a%20Constitucion.pdf

24| ser humano es considerado juridicamente tanto en su calidad de individuo como en tanto forjador de
relaciones sociales, sin que lo uno pueda ser aislado de lo otro (...). Esto conduce a que las relaciones
humanas tengan como componente el interés individual, pero también los intereses sociales y la
solidaridad”. RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELLI, F., Y BERNALES BALLESTEROS, E.,
Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del tribunal constitucional, 22 Reimp., Fondo Editorial
PUCP, Lima, 2013, p. 48.

25 Respecto a la importancia del caracter social del hombre para la comunidad y el Derecho: “No debemos
olvidar que la razon de ser de la comunidad no es otro que la naturaleza radicalmente social del ser
humano”. PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona: nlcleo de la moralidad y el orden publicos,
limite al ejercicio de libertades publicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 107. También, Lacalle
Noriega concluye que: “Por eso, el hombre busca la convivencia y la compaiiia, pues no puede realizarse
en el aislamiento celoso y estéril, sino por la ayuda mutua y la comunicacién con otras personas ”.
LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto del derecho, Dykinson, Madrid, 2013, p. 36.

%6 “Kant recoge la tradicién teoldgica donde persona tiene un valor incondicional, absoluto; es fin en si
misma, en suma: «sujeto» trascendente. Desde entonces, la idea de persona quedd asociada a las
cualidades de racionalidad y autonomia (libertad), atribuidas a este «sujeto».” TAMAYO Y
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de la vida social y del Estado. “Desde esta perspectiva, la dignidad de la persona
excluye toda consideracion utilitarista de la misma, es decir, cualquier aproximacion
a la persona no como un fin si misma, sino como un posible medio para satisfacer los
fines ajenos o propios %’. En todo caso, dicho fundamento de no instrumentalizacion
es universal y predicable respecto de toda la raza humana?®, Nadie duda que todos los
seres humanos sean dignos en cuanto tales, el problema se enfrasca en determinar su
contenido ambivalente y como este espacio de humanidad converge en concreciones

especificas reconocidas, a posteriori, como derechos.

Desde esta perspectiva, sin que pretendamos externos demasiado, la dignidad humana
debe ser entendida como valor intrinseco al ser, es decir, como aquel valor objetivo
que radica en la naturaleza racional de hombre. Pues, la dignidad no depende del
consenso del grupo, tampoco de la decision o consentimiento de su titular, ni mucho
menos de la equiparacion con otros seres. De esta forma, se complementa el principio
de no instrumentalizacion adherido a la cualidad intrinseca de la dignidad predicable
respecto del ser humano y no de sus cualidades. Por tanto, si la dignidad es el sello de
calidad de los derechos, estos no pueden ser atribuibles a los animales o a las cosas?®.
Razonar contrario sensu, supondria negar el fundamento moral basico de los derechos

y, en todo caso, restarle a la persona humana aquello que la hace especial®.

Ahora bien, no se puede malversar esta maxima kantiana con concepciones que
procuren la atribucién de un caracter individualista, relativista o absolutista a los
derechos. De la concepcion que tengamos de la persona humana y de su dignidad, va

a depender la nocion de derechos que pretendamos desarrollar. Por ello, es importante

SALMORAN, R., “El sujeto del derecho”, en GARZON VALDEZ, E., Y LAPORTA, F. (Ed.), El derecho
y la justicia, 22 ed., Trotta, Madrid, 2013, p. 296.

27 LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto..., Cit., p. 49.

2 “la dignidad consiste en tratar a los deméas como fines y no como medios. Y se asienta en el hecho de
que todos deseamos ser tratados de esa forma, constituye por tanto un valor del que podemos predicar su
universalidad ” (El subrayado es nuestro). REY PEREZ, J., El discurso de los derechos, Una introduccion
a los derechos humanos, UPC, Madrid, 2011, p. 40.

29Citando a Gonzales Pérez, “Por ser persona se tiene un rango o dignidad, que otorga superioridad sobre
los seres que carecen de razéon”. PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona..., Cit., p. 158. De
esta forma, se rechaza todo criterio comparativo: “la dignidad humana no se limita a la superioridad
respecto a los demds seres, lo que le daria un caracter meramente comparativo y relativo, sino que reside
en la grandeza de la naturaleza humana en si misma considerada”. LACALLE NORIEGA, M., 0p. cit., p.
49.

30 «

el fin ultimo de la dignidad humana es garantizar que se respete en el ser humano, su carécter de ser
superior dotado de una naturaleza espiritual, cultural, histdrica y moral que se impone sobre todos los
intereses y todas las cosas”. PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica de la dignidad humana
en jurisprudencia del tribunal constitucional, BOSCH, Barcelona, 2009, pp. 28-29.
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que entendamos a la persona humana como un ser complejo pero a su vez armonioso
en cada una de sus dimensiones®’. Como indica Marta Cartabia, “El lenguaje de los
derechos es con frecuencia laxo y abierto, de manera que dependiendo de las premisas
antropoldgicas que se asumen en el discurso relativo a los derechos, los derechos
humanos pueden ser moldeados de acuerdo con una compresion rica y exhaustiva de
la persona humana, o de acuerdo a otra empobrecida y por tanto distorsionada”®2. En
esa logica, una concepcién mutilada del hombre, ademas de obsoleta, conlleva
inevitablemente a la disociacion del derecho como humano o fundamental y podria

suponer el reconocimiento de derechos ilusorios.

Por otra parte, debemos arguir en concordancia con lo desarrollado anteriormente y de
acuerdo con la postura de Castillo Cérdova, que la persona humana es “una realidad
compleja que tiende a la perfeccion™3. Esto quiere decir que la persona humana como
ser imperfecto busca satisfacer necesidades basicas®* que posibiliten su desarrollo y
realizacion, de modo que pueda alcanzar mayores grados de perfeccion, siempre en
proporcion y de manera progresiva. Por tal motivo, el ser humano precisa siempre de
bienes® que satisfagan esas exigencias basicas y que dependiendo de su importancia

pueden ser asumidas como relevantes por el Ordenamiento juridico, sustrayéndose del

31 “La radical y esencial unidad de la persona humana desencadena al menos las siguientes dos
consecuencias. La primera es que el concepto de persona del cual parte el Derecho debera ser siempre un
concepto completo, que abarque todas las dimensiones en las que puede manifestarse la naturaleza
humana (...). La segunda consecuencia es que a pesar de esta compleja fisonomia de la naturaleza humana,
los distintos @mbitos de realizacion se encuentran siempre en una situacion de armonioso complemento ”.
CASTILLO CORDOVA, L., “La interpretacion iusfundamental...”, cit., p. 39.

%2 Vid., CARTABIA, M., La edad de los nuevos derechos, p. 73., disponible en:
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/9150/8743

De forma analoga, “ “La comprension y el alcance de los Derechos Humanos, depende de la idea que cada
persona tenga o se haga sobre lo esencial del ser humano. La imagen del hombre, la comprensién de su
funcién y la determinacién de su lugar en la naturaleza, en la comunidad humana y en el Estado,
determinan la configuracién y conceptualizacion de los Derechos Humanos”. ANGULO LOPEZ, G.,
Teoria contempordnea..., Cit., p. 37.

3 “Que la naturaleza humana tiende a la perfeccion significa en primer lugar que el hombre es una
realidad imperfecta por inacabada; y que, en segundo lugar, va adquiriendo grados de perfeccionamiento
segun vaya acabando de hacerse”. CASTILLO CORDOVA, L., 6p. cit., p. 36.

34 Peces Barba al desarrollar la categoria de libertad como promocion, la vincula con la satisfaccion y
promocion de necesidades bésicas, distinguiendo tres tipos necesidades: las necesidades radicales, las de
mantenimiento y las de mejora. No obstante, el Estado solo debe procurar la satisfaccion de las dos
primeras, dado que su insatisfaccion “afectaria a la misma existencia del ser humano (...). En cuando a
las necesidades de mejora, no seria aplicable esta argumentacion”. PECES BARBA MARTINEZ, G.,
Lecciones de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004, p. 145. Col. DE ASIS ROIG, R. Y
BARRANCO AVILES, M.

35 “Un concepto basico de bien lo define como aquello que perfecciona al ser._Es decir, el bien humano es
aquello que satisface necesidades y exigencias humanas”. CASTILLO CORDOVA, L., Justificaciony
significacion de los derechos  constitucionales implicitos, p. 4., disponible
en:https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2125/Justificacion_significacion derechos_constitu
cionales_implicitos.pdf?sequence=1
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mercado y del comercio de los hombres. Por tanto, el reconocimiento de derechos
(especialmente los econdmicos, sociales y culturales) que se fundamenten bajo el
razonamiento de las necesidades basicas, bienes fundamentales o elementos
esenciales, debe partir de un concepto unitario y coherente de la persona, en tanto, ser

racional y complejo®®.

Sin embargo, ¢(Como diferenciamos aquellas necesidades bésicas de los simples

deseos o preferencias?.

A diferencia de los deseos o preferencias que dependen de la voluntad de los
hombres®’, las necesidades derivan de la naturaleza humana (relacionadas intimamente
con la dignidad del hombre), ello permite atribuirle un caracter objetivo y universal®,
También, se debe discurrir que sin la satisfaccion de estas necesidades, el hombre no
puede realizarse ni cumplir con su plan de vida, encontrandose imposibilitado de
ejercer su autonomia moral®®. Ex professo, se puede definir a las necesidades, desde
un plano juridico, como aquellas condiciones necesarias para la autonomia moral y, en
definitiva, para el perfeccionamiento del hombre. Ergo, todo desarrollo
(concretizacion) o reconocimiento juridico de derechos innominados, debe
fundamentase en razones objetivas y no en deseos o preferencias caprichosas de los
grupos o personas. Ademas, las necesidades: “representan uno de los nucleos
materiales que pueden esgrimirse como limite a las decisiones que comprometen o

ponen en cuestion la realizacion de derechos™®. En razon de que estos elementos

% Como desarrollaremos mas adelante, estas necesidades representan razones fuertes para la
fundamentacion de los derechos y presuponen un criterio de razonabilidad: “las necesidades han de
situarse en el dmbito de la racionalidad o del discurso practico (...). (De forma que) comportan razones
para exigir su satisfaccién y no solo razones de cualquier orden, sino razones suficientes o buenas razones
(...). Por ello, entiendo que permiten argumentar concretamente, de acuerdo con los parametros de
razonabilidad (...), la existencia de derechos” (El agregado es nuestro). Cfr. ANON ROIG, M.,
Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacién, CEC, Madrid, 1994, p. 286.

37 “Lo primero que habria que hacer es diferenciar entre necesidades y preferencias y deseos. Mientras
que las primeras no dependen de la voluntad del sujeto, las segundas si. Las necesidades aparecen como
un dato objetivo, como algo que el sujeto precisa para mantener su existencia al margen de cuél sea su
voluntad”. REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., Cit., p. 85.

38 Peces Barba indica que las necesidades (como fines u objetivos morales) son presentadas a todos como
deseables y razonables (caracter generalizable). De esta manera, “las necesidades no son subjetivas, sino
objetivas y producto de una deliberacidn racional que opere con el criterio de generalizacion (cualquier
sujeto las tuviese y no las pudiere satisfacer)”. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos...,
cit., p. 189

39«Gj los agentes morales, tal y como venimos diciendo, lo son en tanto que ellos persiguen sus planes de
vida, entonces podemos entender las necesidades basicas como aquellas condiciones en ausencia de las
cuales no se puede dar la autonomia moral”. REY PEREZ, J., p. cit., p. 90.

4 ANON ROIG, M., 6p. cit., p. 285.
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elementales se constituyen como vias que incardinan la bdsqueda de condiciones

dignas de vida.

2.2. LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Habiendo determinado quien es la persona de los derechos, corresponde hacer
referencia a su aspecto normativo o, mejor dicho, en este apartado intentaremos

responder a la cuestion, ¢de qué derechos estamos hablando?.

En el &mbito juridico, el respeto de la dignidad de la persona humana es la base de
todo el Ordenamiento constitucional, sirviendo como principio rector para la
interpretacion constitucional y el reconocimiento de derechos. Por tanto, si los
derechos son el fundamento del Estado, la dignidad humana es el fundamento altimo
y fuente de los derechos**. Como bien indica Rubio Correa, “La dignidad es un
concepto proteico: garantiza la vigencia efectiva de los derechos, les da nuevos
contenidos y adn identifica nuevos derechos no explicitamente expuestos en la
Constitucion” #2. En ese aspecto, la persona humana esté relacionada intimamente con
los derechos, lo cuales, valga la redundancia son derechos del hombre por ser hombre.
Es decir, la persona es titular derechos porque le estan debidos en base a su dignidad
innata. Ademas, ¢l concepto deontologico de la dignidad permite afirmar que: “ningtn
derecho puede considerarse como derecho fundamental si contradice la dignidad
humana”*3; al constituirse como fundamento y limite del entero subsistema de los

derechos fundamentales, dentro de los cuales incluimos a los derechos innominados.

Por consiguiente, entendiendo a los derechos como medios o instrumentos* y a la

persona humana como su finalidad, debemos decir que la dignidad es el punto de

41“por voluntad de los constituyentes, la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son
inherentes se configuran como el referente fundamental de los contenidos del ordenamiento juridico pero
también de las actuaciones de los poderes publicos y de las instituciones del Estado: la dignidad de la
persona es principio y fin de todo el sistema juridico y politico que instituye nuestra Carta Magna”.
PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica..., Cit., p. 52.

2 RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELI, F., Y BERNALES BALLESTEROS, E., Los derechos
fundamentales..., cit., p. 77.

43 NOGUEIRA ALCALA, H., El derecho a la propia..., cit., p. 249.

44 “el Derecho es una creacion del hombre. En este sentido el Derecho es una herramienta, un artefacto,
un constructor, un medio (...). Dicho de modo sencillo y basico para generar acuerdo, el Derecho tiene
por fin ultimo a la persona humana, en la medida que ella es un absoluto, un fin en si misma” (El subrayado
es nuestro). CASTILLO CORDOVA, L., “La interpretacién iusfundamental...”, cit., p. 40.
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encuentro entre el derecho y la moral“®. Como afirma Prieto Alvarez, “la dignidad de
la persona -y sus derechos inherentes (...)- constituyen la primera de las exigencias
morales que el Derecho debe necesariamente hacer suya, erigiéndola como una
prescripcion juridica indispensable” %6, Siendo la dignidad humana, el ligamen que une
al derecho con las pretensiones morales que requieren reconocimiento juridico.
Cuestion distinta es determinar que pretensiones morales deben juridificarse y cuales
no. Pero, en principio se entiende, en base a un minimo de racionalidad, que debe

respetarse este vinculo entre medio (derecho) y fin (dignidad).

En ese orden de ideas, los derechos juridifican pretensiones o exigencias morales,
sustentadas en el perfeccionamiento del hombre y en la realizacién de su dignidad
intrinseca®’. Para ello, el fundamento de los derechos estard constituido por la
satisfaccion de bienes derivados de la naturaleza humana. Consecuentemente, “si la
persona no puede desprenderse de su propia naturaleza, tampoco podra desprenderse
de los bienes y derechos que de ella se derivan, por lo que tales derechos han de
acompafiar permanentemente a su titular sin que sea concebible un desprendimiento o
pérdida de los mismos™®. Esto se condice como un limite intrinseco que evita el
reconocimiento de un nuevo o implicito contenido de derecho (o derecho innominado,
de ser el caso) que suponga el desprendimiento definitivo de su ejercicio. Un ejemplo
que se ha movido bajo estos contornos, es presentado por la STC 154/2002*°, de 18 de
julio, del Tribunal Constitucional Espafiol, que prudentemente ha establecido que el

derecho a la vida no comprende bajo su &mbito el derecho al prescindir de la misma®.

4 “Al abordar como tema de estudio el de la dignidad humana, es précticamente imposible hacerlo sin
referirnos al derecho moral: (...) Los derechos fundamentales (de los que la dignidad es nlcleo) participan
de ambas categorias: moral y derecho”. PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica..., Cit., p. 160.
4 PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona..., Cit., p. 116.

47 Respecto a dicha juridificacion: “Los valores morales existen previamente al Derecho positivo, pero su
existencia no es juridica, es soélo ética. Los valores pasan a constituir auténticos derechos humanos cuando
son incorporados por los ordenamientos positivos. Un valor moral (...) que todavia no ha sido positivizado,
es un derecho humano incompleto ”. REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., Cit., p. 26.

48 LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto..., Cit., p. 97.

49 De manera similar, en el ambito europeo: “El TEDH, en el caso Pretty contra Reino Unido, de 29 de
abril de 2002, eludi6 encuadrar esa situacion (suicidio)_dentro del derecho a la vida o del derecho a la
vida privada, entendiendo que ninguna de ellos incluye el derecho a morir, siendo el suicidio una decision
libre del sujeto que el Estado no esta facultado para impedir (agere licere)” (L0s agregados son nuestros).
CANOSA USERA R., “La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en
GARCIA ROCA, J., Y FERNANDEZ SANCHEZ, P. (coord.), Integracion europea a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, CEPC, Madrid, 2009, p. 100.

%0 En el andlisis de la STC 154/2002, Tribunal Constitucional Espafiol reconoce que: “el derecho a la vida
no es un derecho a la libertad que incluya el derecho a la propia muerte” (p. 105). Por otra parte: “nuestro
Tribunal Constitucional ha establecido rotundamente que la vida no es un bien del que pueda disponer su
titular y que el suicidio no es un derecho fundamental, sino una simple libertad factica, y, ademds, nuestro
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En conclusion, los derechos solo pueden ser entendidos, desde una perspectiva
normativa, como pretensiones morales reconocidas por Ordenamientos juridicos y no
a modo de instrumentos formales vacios®l. Como afirma Ansuategui Roig, “el
concepto de ‘derecho fundamental' no se puede reducir de manera exclusiva a
dimensiones formales y estructurales, ya que estas, en ultima instancia, adquieren
sentido como expresion de elecciones morales y politicas”®2. Mutatis mutandis, los
derechos cumplen un rol contingente respecto de las pretensiones morales justificadas,
en el sentido que se les debe reconocimiento juridico. lgualmente, esta funcion
complementadora del derecho permite aseverar que tiene como punto de partida a la
dignidad de la persona, la cual legitima el Ordenamiento juridico en su totalidad y a

los derechos especificos que se encuentran bajo su dispensa®3.

3. DISTINCION Y DELIMITACION DE LOS DERECHOS

3.1. DISTINCION DE LOS DERECHOS

Todo estudio de los derechos debe principiar por una delimitacion y distincion del
objeto. Si bien existe la tendencia de emplear como sindénimos los términos de
“derechos humanos”, “derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”, en la
comunidad juridica se ha demarcado una linea clara entre dichos conceptos. Se podria
pensar, ante todo, que las comparaciones son odiosas pero las diferencias pueden

constituir el sometimiento a distintos regimenes o tratos opuestos. Veamos.

Cdodigo Penal castiga la eutanasia activa directa” (p. 84). REY MARTINEZ, F., Eutanasia y derechos
fundamentales, CEPC, Madrid, 2008, pp. 84-105. Bajo los mismo fundamentos, ANGOITIA
GOROSTIAGA, V., “Derecho a la vida”, en LASAGABASTER HERRARTE, 1. (Dir.), Convenio Europeo
de Derechos Humanos, comentario sistematico, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 38-40.

51 “Los preceptos que consagran derechos fundamentales no pueden abordarse desde una perspectiva
estrictamente formal porque su raiz se encuentra en principios y valores morales. La aplicacidon de estos
derechos implica una comprension de los principios y valores en los que se fundan” (El subrayado es
nuestro). PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica..., Cit., p. 38.

%2 ANSUATEGUI ROIG, F., “Ordenamiento juridico y derechos humanos”, en TAMAYO ACOSTA, J.
(Dir.), 10 palabras clave sobre derechos humanos, Verbo Divino, Navarra, 2012, p. 307.

53 Respecto a la facultad legitimadora: “incluso positivistas convencidos reconocen que si el Derecho se
presenta desprovisto de «atributos morales» puede perder legitimidad. Aunque parten de que no existe mas
derecho que aquel que se basa en las fuentes juridicas, dudan que el mero factum de la fuerza «juridica»
sea suficiente para lograr la vigencia del derecho”. PRIETO ALVAREZ, T., La dignidad de la persona...,
cit., p. 114.
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3.1.1. DERECHOS HUMANOS

La posicién mayoritaria ubica a los derechos humanos en el ambito supranacional,
como aquellos derechos reconocidos, ya sea en instrumentos o tratados internacionales
(como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos) o por Organos
jurisdiccionales internacionales (derechos reconocidos por medio de las sentencias
emitidas por tribunales internacionales como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos)®*. Por otra parte, algunos
autores asocian el término con una concepcion ontoldgica, para referirse a aquellos
derechos naturales inherentes a la dignidad humana u otros valores morales, anteriores
al Estado y, por tanto, universales, inalienables e imprescriptibles®. En ese contexto,
los derechos serian, per se, pretensiones morales plenamente exigibles (debidas) y no
simples ideales, sin necesidad de reconocimiento positivo. Por ello, debido a su amplia
indeterminacion y a su acogida internacional es la nocion mas usada en la Dogmatica

juridica®®.

En suma, la principal bondad de este concepto es su alto contenido antropoldgico (la
persona humana y la defensa de su dignidad como fundamento ultimo de los derechos).
No obstante, debido a su banalizacion y excesivo uso, es de dificil determinacion y
conceptualizacion. De forma que, los derechos innominados no deben ubicarse
exclusivamente bajo la sombra de los derechos humanos, en tanto, es un concepto

difuso y poco determinado. Lo que no implica una reticencia a la posibilidad de

% “Derivados de la dignidad del ser humano (...), cuyo nomen iuris es utilizado en el ambito del Derecho
Internacional y denota, como ha dicho el Tribunal Constitucional (peruano), la obligacion de parte de los
Estados que han suscrito los pactos y tratados frente al accionar arbitrario del Estado.” (El agregado es
nuestro). ETO CRUZ, G., El desarrollo del derecho procesal constitucional a partir de la jurisprudencia
del tribunal constitucional peruano, CEC, Lima, 2008, p. 85.

%5 “se quiere decir que el ser humano tiene unos derechos por el simple hecho de ser persona que se derivan
de su naturaleza. Estos derechos se poseen con caracter previo a su reconocimiento por parte del Estado,
es decir, se tienen al margen de que el Derecho positivo los reconozca”. REY PEREZ, J., El discurso de
los derechos..., Cit., p. 20. Sobre sus caracteres: “las notas caracteristicas de los derechos humanos son
las siguientes: a) ser auténticos derechos, es decir, bienes debidos, no meros ideales a alcanzar, ni valores
morales, ni postulados politicos; b) son inherentes a la naturaleza humana o a la dignidad de la persona;
¢) son anteriores a la ley positiva”. LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto..., Cit., p. 90.

56 “El término «derechos humanos» es sin duda uno de los mas usados en la cultura juridica y politica
actual, tanto por los cientificos y los fildsofos que se ocupan del hombre, del Estado y del derecho, como
por los ciudadanos (...). Es también un término emotivo que suscita sentimientos entre sus destinatarios y
respecto del cual la tentacion de manipulacion es permanente”. PECES BARBA MARTINEZ, G.,
Lecciones de derechos..., cit., pp. 19 - 20.
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justificacion desde el plano moral de los derechos, como veremos en las proximas

paginas.

3.1.2. DERECHOS FUNDAMENTALES

El término derechos fundamentales hace referencia a los derechos contenidos en los
Ordenamientos juridicos internos®’, como caracteristica general. Sin embargo, para
algunos académicos no basta con que estos derechos estén recogidos en el Sistema
juridico, sino que requieren una “tutela juridica reforzada”>® o una “especial resistencia
frente a la ley”®°, derivada de su caracter constitucional. Particularmente Xabier Arzoz,
estudiando el Ordenamiento constitucional espafiol, asevera que: “La resistencia frente
al legislador representa el criterio esencial para la delimitacion de la categoria de los
derechos fundamentales”®, constituyéndose los demas elementos como rasgos
accesorios; por otra parte, algunos autores entienden, independientemente del rango
supra legem, que esta categoria solo podra ser atribuida a derechos con una especial

“relevancia material”®! o producto de una “fundamentacion iusfundamental”®?,

ST “derechos fundamentales serian aquellos derechos que, en un ordenamiento dado, se reconocen a todas
las personas —0, en su caso, sélo a todos los ciudadanos- por el mero hecho de serlo. Se trataria de derechos
inherentes a la condicion de persona o de ciudadano, tal como ésta es concebida en dicho ordenamiento”.
DIEZ-PICAZO, L., Sistema de derechos fundamentales, 3? ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2008, p. 38.
%8 Citando a Castillo Cordova: “la expresion Derechos fundamentales, estaria reservada para aludir a los
derechos del hombre que han sido recogidos en el ordenamiento juridico interno, generalmente en la
primera de sus normas —La Constitucion- y que gozan de una tutela juridica reforzada . (El subrayado es
nuestro). RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELI, F., Y BERNALES BALLESTEROS, E., Los
derechos fundamentales ..., cit., p. 18.
%9 “lo verdaderamente caracteristico de los derechos fundamentales es su resistencia frente a la ley o, si
se prefiere, que vinculan a todos los poderes publicos, incluido el propio legislador democratico. Ello s6lo
podria lograrse si se trata de derechos recogidos en normas de rango superior a la ley”. (El subrayado es
nuestro). DIEZ-PICAZO, L., dp. cit., p. 39.
80 ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion de los derechos fundamentales, CEPC,
Madrid, 2014, p. 33.
1 “desde una perspectiva dogmdtica pueden entenderse como ‘fundamentales’ aquellos derechos
constitucionales de especial relevancia material, determinados en relacion con los principios de dignidad
humana, soberania popular, Estado Democratico de Derecho y forma republicana de gobierno”. SOSA
SACIOQ, J., Derechos constitucionales no enumerados y el derechos al libre desarrollo de la personalidad,
. 106., disponible en:
https://www.academia.edu/3827691/Derechos_constitucionales no_enumerados_y derecho_al _libre_des
arrollo_de la_personalidad
62 “normas de derecho fundamental son todas aquellas con respecto a las cuales es posible una
Sfundamentacion iusfundamental correcta”. ALEXY, R., Teoria de los derechos..., Cit., p. 73.
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Como puede advertirse, no existe actualmente consenso en la comunidad juridica que
nos permita establecer cuales son los derechos fundamentales. Es una materia
controvertida que puede ser abordada desde distintos puntos de vista, incluso desde
ambitos ajenos al mundo juridico. A esto se suma que los derechos dependen mucho
del Ordenamiento juridico que los recoge y de la corriente de pensamiento que se
pueda asumir. Ello evita que se pueda abordar el tema de manera absoluta,
incluyéndose el peligro de incurrir en reduccionismos. En este aspecto, no es objeto
del presente estudio abordar la totalidad de teorias o corrientes juridicas que influyan
sobre la Doctrina de los derechos, ni mucho menos resolver todos sus problemas
doctrinales. A pesar de esto, estimamos que es posible atender a la precision

terminoldgica del concepto desde una visién antropoldgica e integral de la persona.

En esta linea, Peces Barba indica que, “Cuando hablamos de derechos fundamentales
estamos refiriéndonos, al mismo tiempo a una pretension moral justificada y a su
recepcion en el Derecho positivo”®®; de forma analoga, Rey Pérez asegura que, “Para
hablar de derechos en sentido juridico (como derechos fundamentales) y no moral
(como derechos humanos, morales o naturales) es necesario que estén recogidos por
normas juridicas validas, vinculantes e imperativas pertenecientes al ordenamiento’®*;
finalmente, Eto Cruz califica a los Derechos Fundamentales como “La concrecion en
el ambito nacional de los derecho humanos”®®. Por ello, debemos decir que: los
derechos fundamentales son, como primera aproximacion, instituciones juridicas que
buscan incorporar pretensiones morales (derechos humanos) y estan recogidos en los

catalogos constitucionales®®.
Entonces, ¢ Qué se entiende por los derechos fundamentales?.

Como hemos visto, los derechos estan relacionados de manera directa con la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad. Este un componente que no se puede
desconocer o dejar de lado. Empero, es necesario indicar que los derechos deben ser
vistos desde un doble aspecto. Es lo que Peces Barba denomina como “fundamento”

y “concepto” de los derechos. El primer rasgo, responde al plano moral de los

8 PECES BARBA MARTINEZ, G, Lecciones de derechos..., Cit., p. 29.

8 REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., Cit., p. 25.

% ETO CRUZ, G., El desarrollo del derecho..., cit., p. 86.

8 Muchas veces los derechos fundamentales no se corresponden idénticamente con los derechos humanos,
y viceversa. De forma que, los derechos fundamentales deben ser calificados como “la intencion de
positivizar los derechos humanos”. ALEXY, R., “La teoria del discurso...”, cit., p. 32.
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derechos, es decir, que esté relacionado con la dignidad humana como fundamento
ultimo de moralidad; por otra parte, el segundo rasgo esté vinculado con su recepcion
juridica, esto es con el plano normativo de los derechos®’. La ventaja de comprender a
los derechos desde ambos ambitos, es que se evita posiciones extremas vy

reduccionismos naturalistas o positivistas®®.

En ese sentido, no estamos de acuerdo con una “concepcién puramente institucional
de los derechos fundamentales™®®, ni mucho menos con una “concepcion Gnicamente
normativa”’®. Si bien el aspecto normativo o formal puede ser util al momento de
identificar directamente a los derechos expresos o escritos dentro de los
Ordenamientos juridicos, con el aspecto material se permite conocer el fundamento
mismo de los derechos y como estos cumplen su rol en la defensa de la persona.
Ademas de determinar, cuando nuevos o implicitos derechos pueden llegar a formar
parte del catalogo constitucional, sin desvirtuar el subsistema de los derechos

fundamentales.

Por su parte, solo es posible hablar de interdependencia o indivisibilidad de los
derechos aceptando su vinculacion con la dignidad humana’. En otras palabras, solo
teniendo en cuenta el criterio material de fundamentalidad de los derechos, es factible
razonar sobre un sistema integral de derechos. Desconocer el plano material no solo

afectaria el proceso de interpretacion, integracion y aplicacion de los derechos, sino

87“El fundamento responde al «por qué» de los derechos fundamentales y se situa principalmente en el

primer rasgo sefialado, la pretension moral justificada, y el concepto, en una visién dindmica y no
solamente estética, aunque la presuponga, responde al «para que» de los derechos fundamentales, y se
situa principalmente en el segundo rasgo sefialado, la recepcion de esa pretension moral en el Derecho
Positivo”. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., pp. 29-30.

% 1hidem., pp. 30 y ss.

8 “la acentuacion de la dimension objetiva en detrimento de la subjetiva ha dado lugar a una construccion
doctrinal, de origen aleméan, conocida como «concepcion institucional de los derechos fundamentales».
Segun sus valedores, (...) mas que las posibilidades individuales de reaccion frente a agravios concretos,
lo crucial en un Estado democratico de derecho es que el ambiente general sea respetuoso de los valores
constitucionales proclamados” (El subrayado es nuestro). DIEZ-PICAZO, L., Sistema de derechos..., Cit.,
p. 64.

70 En defensa del concepto normativo: “En el Derecho constitucional solo tiene sentido utilizar y concebir
el concepto de derechos fundamentales como un concepto normativo; en dicho ambito no es posible un
criterio material de la fundamentalidad (...) la relacion de los derechos fundamentales con la dignidad y
la libertad de la persona humana puede explicar en el plano ideol6gico su fundamentalidad, pero no
constituye el criterio juridico de esta fundamentalidad” (El subrayado es nuestro). ARZOZ
SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., p. 33.

"1 En sentido anélogo: “los derechos fundamentales precisamente por ese origen comiin del valor libertad
principalmente, y complementariamente de los valores de igualdad, de seguridad juridica y de solidaridad,
que suponen una explicitacion (...) de la dignidad humana, no pueden entenderse aisladamente, sino que
esta raiz comun lleva a una interdependencia y a una mutua implicacion”. PECES BARBA MARTINEZ,
G., 6p. cit., p. 248.
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que le cerraria la puerta al posible reconocimiento de otras realidades juridicas como
auténticos derechos fundamentales. Ademas, como ventaja afiadida, solo
comprendiendo a los derechos desde ambos aspectos es posible identificar las causas
del fenémeno de la proliferacion de los derechos y permite determinar cuando se puede
recurrir a la via de los derechos innominados para ganar nuevos ambitos juridicos de
actuacion, ya sea como parte de los derechos expresos (derechos implicitos) o como

nuevos derechos, siempre que ello obtenga respaldo constitucional.

Para finalizar, creemos que los derechos deben distinguirse de sus garantias. Por tanto,
hay que diferenciar entre el ambito de validez, cuando los derechos estan
perfectamente estructurados. Y el &mbito de eficacia, cuando los derechos requieren
ser garantizados. Si se cumple con el primer ambito, los derechos seran plenamente
vigentes. Mientras que si se cumple con el segundo, seran plenamente eficaces’. No
obstante, la ausencia de las garantias (eficacia) no supone que los derechos sean
inexistentes. En tal supuesto, dicho vacio supondria una laguna juridica que requiere

ser satisfecha por el Estado’.

Como arguye Ferrajoli: “La historia del constitucionalismo es la historia de una
progresiva extension de la esfera de los derechos”’®. Extension que podria verse
afectada si se niega las garantias necesarias a los nuevos o implicitos derechos que se
van estableciendo, via interpretacion, por los operadores juridicos. Empero, la ausencia
de garantias expresas en el reconocimiento de derechos innominados, no deberia
significar una limitacion para su validez, mas aun, si entendemos a los derechos
innominados como auténticos derechos fundamentales. Por ello, algunos Estados,
también han establecido en sus cartas constitucionales, la posibilidad de
reconocimiento de garantias innominadas para suplir dicha ausencia (laguna

juridica) .

72 Sobre la importancia de las garantias: “Siendo importante la dimension de la eficacia, de la posibilidad
de realizar el contenido de los derechos (...). El reconocimiento juridico de los derechos exige que se
acompafie de la institucion de unas garantias que los hagan efectivos y reales”. REY PEREZ, J., El
discurso de los derechos..., cit., p. 28.

3 “la ausencia de las correspondientes garantias equivale, en cambio, a una inobservancia de los derechos
positivamente estipulados, por lo que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la
legislacion”. FERRAJOLI, L., “Derechos fundamentales”, en DE CABO A., Y, PISARELO, F. (Ed.), Los
fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2014, p. 26.

" FERRAJOLI, L., “Sobre los derechos fundamentales...”, cit., p. 73.

5 “existen algunas clausulas que no solo permiten el reconocimiento de derechos innominados, sino que
dejan abierta la posibilidad de establecer deberes y/o garantias distintas a las expuestas en el respectivo
texto constitucional. Por ejemplo, en el art. 72 de la Constitucién Uruguaya ”. Vid., p. 62-63.
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3.1.3. DERECHOS CONSTITUCIONALES

Finalmente, los derechos constitucionales son, desde un plano formal, aquellos
enunciados o normas que forman parte de la Constitucion’®. De esta forma, la
Constitucién como norma normarun, le otorga a todas las disposiciones que se ubican
bajo su ambito: i) fuerza normativa vinculante; ii) garantia judicial y aplicacion directa;
y, iii) rigidez constitucional’’. No obstante, se tiene que matizar este punto: en primer
lugar, no todas las disposiciones contenidas en la Constitucién pueden ser consideradas
como derechos constitucionales. Esto quiere decir que existen enunciados
constituciones que no constituyen derechos, en sentido estricto. Por ejemplo, los
deberes o las meras disposiciones enunciativas; en segundo lugar, no todos los
derechos constitucionales estan expresados en la Constitucion (enumeratio ergo no

limitatio).

A priori, debemos afirmar que muchos Estados contienen en su Carta Magna,
mandatos generales (clausulas abiertas o de apertura)’® que permiten la abstraccion de
nuevos ambitos de derechos (extendiendo el &ambito constitucionalmente protegido de
los derechos tradicionales o creando configuraciones novisimas no antes acaecidas).
Por ejemplo, y con las peculiaridades que ofrece cada Ordenamiento juridico, podria
reconocerse derechos a partir del Derecho internacional de los derechos humanos o de
los tratados que versen sobre dichas materias. En consecuencia, la proteccion
multinivel de los derechos’ facultaria la incorporacion del derecho foraneo al méas alto

nivel constitucional (como derecho propio), con lo que el catalogo iusfundamental

76 «De otro lado, la expresion «derechos constitucionales», como su nombre lo indica, alude al conjunto
de derechos de la persona que son recogidos y garantizados por la norma constitucional”. RUBIO
CORREA, M., EGUIGUREN PRAELI, F., Y BERNALES BALLESTEROS, E., Los derechos
fundamentales..., cit., p. 19;

" PRIETO SANCHIS, L., El constitucionalismo de los derechos..., Cit., pp. 25y ss.

78 Sobre los mandatos generales, vid., pp. 60y ss.

9 Respecto al caso peruano: “La proteccion de los derechos humanos en el Perii no se limita solo a la
proteccion de los derechos fundamentales mencionados en la Constitucion como en otros sistemas
juridicos. Gracias a su ordenamiento juridico y a las decisiones de diversos tribunales, el catalogo de
derechos se ha extendido abarcando también derechos reconocidos en diferentes tratados sobre derechos
humanos y otros desarrollados por la jurisprudencia internacional”. BREGAGLIO LAZARTE, R., “La
proteccion multinivel de derechos humanos en el Perti”, en BANDEIRA GALINDO, G., URUENA, R., Y
TORRES PEREZ, A. (Coord.), Proteccion multinivel de derechos humanos, p. 449., disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/28408.pdf
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puede verse acrecentado, sin que ello suponga necesariamente una novacion de su

contenido.

En conclusion, si bien el ambito formal puede servir al momento de asociar los
derechos con determinadas disposiciones constitucionales, el catalogo constitucional
puede abarcar otros contenidos dispensados en otras fuentes internas o externas. Por
ello, es relevante no solo recurrir al texto sino también a la Jurisprudencia o a la
Doctrina constitucional y a los demas instrumentos internacionales que forman parte

del derecho interno de cada Estado.

Respecto a la diferencia entre derechos fundamentales y derechos constitucionales,
estos ultimos son una categoria mas amplia que los derechos fundamentales, abarcando
en principio a todos los derechos establecidos en las disposiciones constitucionales
(con los matices correspondientes). No obstante, los derechos fundamentales seran
aquellas normas materialmente constitucionales del Ordenamiento juridico. Por lo
que todos los derechos fundamentales, incluidos los derechos innominados, son
constitucionales (arraigo constitucional). Mas no todo derecho constitucional deviene

en fundamental®.

3.2. DELIMITACION: LOS DERECHOS COMO FUNDAMENTALES

Como hemos visto, los derechos pueden ser clasificados en derechos humanos,
derechos constitucionales y derechos fundamentales. Cada uno de estas categorias
tiene sus particularidades. Sin embargo, para el presente estudio sostenemos que la
categoria de los derechos fundamentales es la mas adecuada para desarrollar la

Doctrina de los derechos innominados, por los siguientes motivos:

- Su relacion taxativa con los Ordenamientos juridicos permite ubicar de manera
sistematica cuales son los derechos fundamentales vigentes dentro de un Estado, al

menos como dato previo para el reconocimiento de derechos innominados.

80 En ese sentido: “la categoria ‘derechos constitucionales’ es mds amplia y tiene un cardcter sobre todo
Jformal frente a la de ‘derechos fundamentales’”. SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p.
105.
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- Permite comprender a los derechos desde una dimension estatica, como un estatuto
juridico determinado; y, también, una dimension dindmica como derechos de

contenido Vvivo, sujeto a cambio constante y desarrollo.

- Permite vislumbrar a los derechos desde una perspectiva formal o normativa como
una categoria juridica; y desde una perspectiva ontoldgica o material como

pretensiones morales.

- Finalmente, permite reconocer a los derechos desde su &mbito subjetivo, como
pretensiones dirigibles frente al Estados; y, también, desde su ambito objetivo, como

un conjunto de valores perteneciente a los Sistemas juridicos.

4. LOS PROCESOS EVOLUTIVOS DE LOS DERECHOS

4.1. CARACTER HISTORICO

Hablar de procesos evolutivos es hacer referencia a procesos histéricos y este es un
aspecto relevante para conocer la fundamentacion racional de los derechos. Como
indica Peces Barba, “para entender la moralidad de los derechos fundamentales, o a
estos en su dimensidn de pretensiones morales justificadas, se hace sobre una base
historica y no abstracta, desde una razon histdrica, o situada en la historia”®®. Por ello,
debemos dar un paso atras, tomar perspectiva y hacer una aproximacion de las lineas

evolutivas®.

81 PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., p. 33.

82 Debemos decir que algunos autores, niegan la existencia de un fundamento objetivo de los derechos, bajo
la premisa de que son realidades cambiantes o histéricas. Es lo que Norberto Bobbio ha denominado
ilusién del fundamento absoluto, entendiendo que los derechos son una clase variable, porque dependen
del cambio de condiciones historicas. En este aspecto, “no se comprende cdmo se puede dar un fundamento
absoluto de derechos histéricamente relativos” (p. 57). Para ello, termina concluyendo que, “los derechos
Ilamados humanos son el producto no de la naturaleza, sino de la civilizacion humana: en cuanto derechos
historicos son mutables, esto es, susceptibles de trasformacion y de ampliacion” (p. 70). Cfr., BOBBIO,
N., “Sobre el fundamento de los derechos del hombre”, El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991,
pp. 54-70. Trad. ASIS ROIG, R. Para rebatir esa posicion, Lacalle Noriega defiende una interesante
distincion entre derechos originarios y derechos subsiguientes: “Llamamos derechos humanos originarios
a aquellos que proceden de la naturaleza humana considerada en si mismay, por lo tanto, son propios de
todos los hombres en cualquier estadio de la historia humana. Son derechos subsiguientes aquellos que
dimanan de la naturaleza humana en relacion a situaciones creadas por el hombre”. LACALLE
NORIEGA, M., La persona como sujeto..., Cit., p. 98.
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En ese sentido, debemos afirmar que la evolucion de los derechos esta constituida por
una serie de procesos interrelacionados que han generado, y todavia generan, la
modificacion y la ampliacion los catalogos de derechos. Dado que, los derechos en su
contenido dualista, como pretensiones morales juridificadas, siguen siendo lo mismo
pero no siempre serén los mismos. Los catalogos de derechos cambian con el devenir
de la historia, pero las exigencias morales minimas se siguen manteniendo®. En efecto,
“los derechos fundamentales, como categoria ética, cultural e historica- es decir,
prejuridica-, no constituye una concepcion cerrada y acabada que los ordenamientos
positivos tan s6lo pueden acoger o rechazar en su totalidad, sino mas bien un concepto

abierto a distintas concepciones y desarrollos™®.

4.2. CLASIFICACION DE LOS PROCESOS EVOLUTIVOS

4.2.1. PROCESO DE POSITIVIZACION

Citando a Pérez Lufio: “Los derechos humanos, en su acepcion estricta, surgieron en
el clima cultural ilustrado de la Modernidad. Fueron formulados entonces como
categorias que pretendian expresar las exigencias intemporales y perpetuas de la
naturaleza humana; como un conjunto de facultades juridicas y politicas propias de
todos los hombres y en todos los tiempos”®. De esta forma, los derechos eran
categorias aeternitatis con proyeccién universal. Sin embargo, era necesario que
dichas categorias morales puedan ser efectivamente exigibles frente los poderes
estatales. Ante esta situacion, surgi6 “la necesidad de convertir esos derechos naturales
que pertenecian al ser humano por el mero hecho de serlo, en instituciones juridicas

para lograr asi una mejor proteccion de los mismos”®®.

83%Si partimos de una concepcién dualista de los derechos, entendiendo que éstos, ademds de valores
morales son también instituciones juridicas, entonces es posible trazar una historia de los derechos, pues
éstos no siempre se han recogido en los textos juridicos positivos y ademas su reconocimiento es un proceso
que todavia sigue abierto”. REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., cit., p. 115.

8 PRIETO SANCHIS, L., “Derechos fundamentales”, en GARZON VALDEZ, E., Y LAPORTA, F. (Ed.),
El derecho y la justicia, 22 ed., Trotta, Madrid, 2013, p. 507.

8 PEREZ LUNO, A., La tercera generacion..., cit., p. 13.

8 REY PEREZ, J., Op. cit., p. 116.
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Esto conllevd a que se geste, de la mano del iusnaturalismo racionalista®’ del XVII,
el concepto de derecho subjetivo como complemento de los derechos naturales,
plenamente exigibles frente a los detentadores del poder en base a su caracter
supralegal®. Por otra parte, surgié una vision legitimadora del poder, la cual
consideraba a los derechos como un sustrato minimo del orden politico, bajo la idea
del contrato social®®. Como sefiala Peces Barba, “en el iusnaturalismo racionalista se
justifica la positivizacion de los derechos naturales, directamente por la mayor eficacia
que supone, e indirectamente por la ideologia contractualista, que vincula Poder y

Derecho (el paso de estado de naturaleza al de sociedad en el contrato social)”*.

Finalmente, corresponde decir que esta etapa de positivizacién no precluye con la
promulgacion de las declaraciones, ni mucho menos constituye un proceso cerrado®?.
Como advierte Barranco Aviles, “se trata de un proceso, por tanto, no de un momento,
de tal forma que, una vez que los derechos son incorporados, la fisonomia de éstos
contintia modificAndose”%2. De esta manera, los Estados vienen positivizando derechos
no previstos de manera originaria por los poderes constituyentes, respondiendo con
ello, a los nuevos avances cientificos y tecnoldgicos, o a los cambios sociales y

culturales. Por otra parte, existe un progresivo reconocimiento juridico de derechos

87 Como consecuencia de esa corriente, se forjaron las primeras declaraciones de derechos como el Bill of
Right de 1689, en Inglaterra; la Declaracion del Estado de Virginia de 1776, en Estados Unidos; la
Declaracion del derechos hombre y del ciudadano en 1789, en Francia; entre otras. No obstante, subyace
en todas ellas la idea antropocentrista de la salvaguarda de los derechos humanos (naturales en su idea
originaria) anteriores al Estado e inherentes a la condicién de persona. Por tanto, con la positivizacion se
da un cambio de los derechos humanos como especies perpetuas a especies historicas (derechos subjetivos),
pero manteniendo su caracter universal y permanente. De manera similar: “Si en su gestacion y primeras
manifestaciones fueron contemplados sub especie aeternitatis, hoy no puede dejar de ser concebidos sub
especie historiae”. PEREZ LUNO, A., La fercera generacion..., Cit., p. 13.

8 Sobre los derechos subjetivos como soporte técnico de los derechos naturales: “la funcién originaria de
la nocion de derecho subjetivo era configurar genuinos «derechos fundamentales», &mbitos de libertad
sustraidos a la capacidad de regulacién del Estado, y s6lo en un momento posterior comenz6 a utilizarse
para designar las facultades otorgadas a los individuos por la legalidad ordinaria” (EIl subrayado es
nuestro). DIEZ-PICAZO, L., Sistema de Derechos..., Cit., p. 34.

8 Respecto a las huellas del lusnaturalismo: “Tras el constitucionalismo y los derechos humanos o
fundamentales que en conjunto definen el modelo politico de la revolucion liberal late, en efecto, la filosofia
de los derechos naturales y del contrato social. EI hombre se considera dotado de ciertos derechos
naturales y justamente para mejor protegerlos se constituyen la sociedad politica y las instituciones
mediante un contrato social” (El subrayado es nuestro). PRIETO SANCHIS, L. El constitucionalismo de
los derechos ..., Cit., p. 226.

% PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., cit., p. 105.

%1 “el proceso de positivacion (...) no se puede considerar cerrado. El progresivo reconocimiento juridico
de derechos en los siglos XIX y XX, o el reconocimiento juridico de derechos como el medio ambiente en
las Constituciones mas recientes, son también expresién del proceso de la positivacion que viene a decir
que no se puede hablar de derechos en sentido juridico sin una norma que los recoja expresamente”. REY
PEREZ, J., El discurso de los derechos..., Cit., p. 116.

%2 BARRANCO AVILES, M., Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos, Dykinson,
Madrid, 2011, p. 22.
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que van mas alla de los taxativamente expuestos en las Constituciones y que no
transitan de forma directa por el proceso de positivizacion, sino que son incorporados
a los catalogos de derechos por medio de construcciones jurisprudenciales o asumidos
por los Estados a través de la incorporacion del Derecho internacional al Ordenamiento

interno. Es precisamente este fendmeno el que analizaremos en el siguiente capitulo.

4.2.2. PROCESO DE GENERALIZACION

El postulado iusnaturalista predicaba el reconocimiento de una igualdad natural
derivada de la naturaleza innata de todo hombre en todos los tiempos y en todos los
lugares. Pero esta igualdad natural tenia el inconveniente de no materializarse en la
realidad. Por una parte, los derechos eran atributos de un hombre abstracto o aislado;
por otro lado, existian diferenciaciones radicales entre hombres y ciudadanos®®. Por
ello, los derechos eran un privilegio que solo los ciudadanos burgueses podian detentar
y defender, quedando extramuros muchas personas a los cuales se les negaba la
titularidad de derechos por su pertenencia a determinados grupos (mujeres, esclavos,
etc.)®. Por otro lado, muchos titulares efectivos de derechos se encontraban en la
imposibilidad de reivindicar sus derechos mas basicos, si es que en no se les respaldaba

unas condiciones minimas de existencia.

Esto provoco la necesidad de garantizar a nivel estatal determinados derechos
econdmicos, sociales y culturales, que complementaran los clasicos derechos civiles y
politicos. Ademas, de replantear el concepto de ciudadania, extendiendo con ella, la
titularidad de los derechos. Como afirma De Asis Roig, “En definitiva, el proceso de
generalizacion es, asi, un intento de conectar el discurso de los derechos con la
realidad”®®. De tal manera, que todas las personas puedan disfrutar de todos los

derechos, de manera efectiva y en un estado de igualdad real. Asimismo, todo este

93 “las primeras declaraciones de derechos no consideran aspectos relevantes que tienen que ver con las
condiciones reales en las que se desenvuelve la existencia humana, porque pretenden referirse al hombre
abstracto (...). Ademas, (....) se establecen, incluso formalmente, exclusiones. Para comenzar, se establece
una diferenciacion entre hombres y ciudadanos, sélo los ciudadanos son titulares de todos los derechos
reconocidos”. BARRANCO AVILES, M., Diversidad de situaciones..., Cit. pp. 21-22.

% “aunque estas primeras declaraciones de derechos se pretendian universales, lo cierto es que sélo
afectaban a un grupo social muy determinado, los hombres burgueses, quedando fuera de su titularidad
las mujeres, las personas que no llegaban a un nivel determinado de renta, etc. Se producia, por tanto, un
desajuste entre las declaraciones de igualdad natural (...) y una realidad juridica de la que quedaban
excluidos amplios sectores de la poblacion”. REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., cit., p. 117.
% DE ASIS ROIG, R., “Hacia una nueva generalizacion de los derechos. Un intento de hacer coherente a
la teoria de los derechos”, en CAMPOY CERVERA, 1. (Ed.), Una discusidn sobre la universalidad de los
derechos humanos y la inmigracion, Dykinson, Madrid, 2006, p. 36.
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proceso de generalizacion tanto en la ampliacién de la titularidad como en el
reconocimiento de nuevos contenidos morales, se vio favorecida por la configuracion
del derecho de asociacion y la extension universal del sufragio, al enriquecer el
discurso politico y permitir el cambio de enfoque ideoldgico, en la basqueda de una

igualdad real entre todas las personas (y no solo una igualdad natural)®®.

Empero, las declaraciones actuales aun siguen manteniendo una fractura entre
ciudadano y hombre®’, entendiendo a la ciudadania como una condicion juridica para
el ejercicio de los derechos y excluyendo a determinamos grupos (como por ejemplo,
los extranjeros). Por ello, varios sectores de la Doctrina buscan replantear la nocion de
ciudadania, de manera que se siga ampliando la titularidad de determinados
derechos®®. Ademas, se sigue diferenciado al ser humano de la persona juridica (sujeto
de derecho), especialmente en el campo de la bioética, como realidades no
coincidentes®. En conclusion, este proceso todavia se encuentra en desarrollo y no

estd permitido claudicar en su avance ni, mucho menos, consentir retrocesos.

4.2.3. PROCESO DE INTERNACIONALIZACION

% Sobre el resultado de este proceso: “tiene tres grandes dimensiones, que se refieren a la puesta en marcha
de derechos que garantizan o hacen posible una participacién politica igualitaria (derecho de asociacién
y sufragio universal); a la configuracién de una nueva generacion de derechos fundamentales para
asegurar la solidaridad y la igualdad (derechos econdmicos sociales y culturales), y, por fin, a la
«desfundamentalizacion» del derecho a la propiedad”. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de
derechos..., cit., p. 113.

9 “la distincion entre derechos del hombre y del ciudadano produce una sociedad fracturada entre los
ciudadanos y los que no lo son”. BARRANCO AVILES, M., Diversidad de situaciones..., Cit., p. 56.

8 “La mayoria de la doctrina cientifica coincide en la necesidad de superar la equiparacion entre
ciudadania y nacionalidad, que provoca, entre otros problemas, la exclusion de los extranjeros (...). Esta
desvinculacion permitiria la adopcion de mecanismos mas flexibles para el acceso a su titularidad”.
ALVAREZ GONZALES, S., “;Derechos fundamentales o derechos de la ciudadania? Algunas notas sobre
la nocion de la ciudadania”, en CAMPQOY CERVERA, I. (Ed.), Una discusién sobre la universalidad...,
cit., p. 201.

9 Critica de esta diferenciacion, Lacalle Noriega indica que: “La persona es algo mds que un simple
concepto juridico. La persona es el hombre, el ser humano en cuanto tal: todos los seres humanos, sin
excepcidn, y solo los seres humanos con exclusion de cualquier otro ente de la naturaleza. La calidad de
persona juridica es inherente al ser humano”. LACALLE NORIEGA, M., La persona como sujeto..., Cit.,
p. 232. También, Ollero advierte que: “La abolicion de la esclavitud seguird constituyendo un hito
historico, pero sera perfectamente compatible con el reconocimiento rutinario de que habré seres humanos
a los que no se debera tratar como personas (...), se les regateard incluso la condicion de seres humanos,
inventando una esclavitud ontolégica, originaria o sobrevenida”. OLLERO, A., Los Nuevos Derechos,
Persona y Derecho, pp. 58-59, disponible en:
https://www.unav.edu/publicaciones/revistas/index.php/persona-y-derecho/article/view/3115/2898
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Ya hemos tenido la oportunidad de hacer referencia al Derecho internacional de los
derechos humanos como corriente personalista de caracter internacional. Sin embargo,

corresponde ahora referirnos a este fendbmeno como proceso historico.

Como afirma Rubio Correa, “luego de la Segunda Guerra Mundial y como
consecuencia de los horrores ocurridos durante la guerra, se formd una corriente de
opinion internacional que preconiz6 un nuevo orden mundial de paz y respeto a la vida,
con lo que se produjo la aparicidn de un derecho internacional positivo que dio efectiva
la proteccion legal a los derecho de las personas”%. No obstante, esta corriente no
solo tuvo su origen en la toma de conciencia por las atrocidades y excesos del nazismo,
también era necesaria la implementacion una proteccién multinivel de los derechos.
Ya que, muchas veces, los propios Estados son los que vulneraban los derechos de sus

ciudadanos y las libertades de otras personas sometidas bajo su jurisdiccion®®t,

Como consecuencia de este proceso se comenzd a forjar un entramado de tratados
internacionales, la creacion de cortes y tribunales internacional, la formacion de
Derecho comunitario, la creacion de comunidades globales, Etc. Esto refuerza la idea
de un reconocimiento universal de derechos que va mas alla de las fronteras y que
corresponden al ser humano independientemente del lugar donde se encuentre y de la
ciudadania o nacionalidad que ostente. Pero, este Derecho supraestatal ain se
encuentra en fase primitiva siendo una de sus principales debilidades, el tenue alcance
sectorial. Lo cual dificulta la construccion de una categoria de los derechos plenamente
exigible. Por otro lado, se puede generar solapamientos entre las distintas regulaciones

e instrumentos internacionalest®?.

100 RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELLI, F., Y BERNALES BALLESTEROS, E., Los derechos
fundamentales..., cit., p. 17.

01 “Aunque se pueden considerar como antecedentes de este proceso Ia lucha contra la esclavitud o el
Derecho Humanitario, es tras las 11 Guerra Mundial y los excesos del nazismo, cuando se toma conciencia
de que si se quiere proteger de forma efectiva los derechos humanos, es necesaria gue esa proteccion se
ofrezca a un nivel superior al estatal ya que en muchas ocasiones son los propios Estados los gue vulneran
los derechos de sus ciudadanos ” (El subrayado es nuestro). REY PEREZ, J., El discurso de los derechos ...,
cit., p. 119.

02Se trata de tratados internacionales que tnicamente vinculan juridicamente a los Estados partes en los
mismos, que poseen caracter sectorial alejado por tanto de las aspiraciones de globalidad (...). Por otro
lado, el elevado nimero de convenios facilita solapamientos, lagunas, incoherencias y contradicciones
entre normas convencionales, agravadas por la proliferacion de convenciones regionales, que producen
una inflacién normativa”. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., p. 116.
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Dentro de los avances mas significativos, esta la consideracion de la persona humana
como sujeto de Derecho internacional®®®, la posibilidad de recurso directo frente a los
tribunales internacionales, la asimilacion a nivel interno del Derecho internacional en
materia de derechos humanos, entre otros. Y, respecto al tema que nos atafie, el
progresivo reconocimiento del Derecho internacional como fuente de institucion de
derechos mediante clausulas abiertas al Derecho internacional, que como veremos

sirven de ventana de incorporacion de derechos innominados.

4.2.4. PROCESO DE ESPECIFICACION

La formulacion del proceso de especificacion como cuarto proceso evolutivo, es obra
de la terminologia empleada por Noberto Bobbio'%. Este proceso implica la
ampliacion la categoria de derechos a partir de la consideracion de determinadas
titularidades (titulares) o necesidades particulares (contenido), como realidades

historicas.

En relacion con los titulares, se tiene como punto de partida a los individuos concretos
(historicos) y no a los simples “ciudadanos” o “hombres”, en sentido abstracto (homo
iuridicus). Es decir, a diferencia de los tratados y declaraciones tradicionales, este
proceso predica el reconocimiento de ciertos derechos en base la consideracion real o

histdrica de la persona.

Como ha desarrollado plenamente Peces Barbal®, esta consideracion concreta de la
persona puede derivar de la situacion social o cultural (derechos de los inmigrantes),
de la condicion fisica (derechos de los discapacitados) o de la situacion que ocupa la
persona en las relaciones sociales (derechos de los consumidores). Por tanto, “En las
tres situaciones estamos ante el status socialis que por razones culturales, fisicas o

psicoldgicas, y del papel en el seno de sociedades desarrolladas, llevan supuesta una

103 Sobre la importancia de la persona humana como sujeto de Derecho internacional y el reconocimiento
de una especial subjetividad internacional (atribuible de derechos, obligaciones y responsabilidades
internacionales), vid. DIAZ BARRADO, C., “Algunas reflexiones...”, cit., p. 26.

104 “Esta especificacion se ha producido bien respecto al género, bien respecto a las distintas fases de la
vida, bien teniendo en cuenta la diferencia entre estado normal y estados excepcionales en la existencia
humana.”. BOBBIO, N., “El tiempo de los derechos”, El tiempo de los derechos..., cit., p. 110.

105 Cfr. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., cit., pp. 120-121.
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debilidad que el derecho intenta paliar o corregir”%. En ese razonamiento, existen
ciertas circunstancias que ameritan un reconocimiento diferenciado, en tanto, no
afectan por igual a todas las personas. De esta forma, “Se parte de una desigualdad que
se considera relevante, porque dificulta o impide el pleno desarrollo moral de las
personas, fin Gltimo de los derechos, y se interviene para alcanzar la satisfaccion de
esas necesidades que impiden la igualdad minima. Para ello se utiliza la tecina de la
igualdad como diferenciacion, considerandose titulares solo a quienes tienen la

carencia y no a todos™*?’.

En relacion con los contenidos, debido a los cambios sociales, tecnoldgicos y
culturales (entre otros), se han hecho evidentes nuevas situaciones que merecen cabida
en el Ordenamiento legal, de esta forma se han incorporado nuevos e implicitos
contenidos de derechos o incluso nuevos derechos, en sentido estricto, a los cuerpos
constitucionales de los Estados. Mas adelante volveremos a exponer las situaciones
que generan la ampliacion de los catalogos. Por lo pronto, nos parece correcto indicar
que este fendmeno responde a los cambios historicos, respecto de los cuales el derecho

les debe adaptacion'®,

4.3. LAS LLAMADAS “GENERACIONES” DE DERECHOS

4.3.1. LOSPROCESOS Y LAS GENERACIONES DE LOS DERECHOS

La terminologia generacional de los derechos humanos, fue obra de Karel Kasak quien,
“puso especial énfasis en postular unos derechos humanos de la tercera generacion,

que completaran a las libertades civiles y politicas de la primera, asi como a los

196 OTERO LEON, L., PEREZ RODRIGUEZ, C., FERRARI NIETO, E., Y ENRIQUEZ SANCHEZ, J.,
Repensar los derechos para una sociedad globalizada, UNED, Madrid, 2016, p. 109.

107 PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., p. 122. Empero, a pesar de dicha
fundamentacion, algunos autores critican que este proceso puede acarrear el mancillamiento de la
universalidad de los derechos. No obstante: “la universalidad no se corresponde con la uniformidad del
titular, sino con que los derechos sirven para salvaguardar la dignidad de la que todos los seres humanos
son portadores” (p. 22). Por tanto, una persona serd titular de esos especificos derechos en la medida en
que se encuentre en una situacion concreta de carencia que pueda afectar su dignidad (en tanto, igualdad
minima o de oportunidades). BARRANCO AVILES, M., Diversidad de situaciones..., Cit., p. 22.

198 De forma similar: “las nuevas necesidades y circunstancias sociales hacen que surjan situaciones y
problemas que empujan a plantearse la existencia de estas «manifestaciones», que paulatinamente se
convierten en derechos autonomos” (p. 534). Derechos autdbnomos que nosotros desarrollaremos como
derechos innominados. DIAZ REVORIO, F., Los valores superiores..., Cit., p. 534.
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derechos econdmicos, sociales y culturales de la segunda”®. Sobre este aspecto, los
que defienden el caracter generacional de los derechos, suelen agruparlos en tres o
cuatro categorias. Sin embargo, nos parece mas coherente desarrollarlos en tres
generaciones conforme lo entendia el doctor Kasak. En esta linea, “el fundamento de
los derechos civiles y politicos se encontraria en la libertad (...). Los derechos sociales
encontrarian su justificacion en el valor de la igualdad, de una igualdad no formal sino
sustantiva y, por ultimo, la nueva generacion de derechos encontraria su fundamento

en el valor de la solidaridad”°,

De esta forma, bajo la base del valor de la solidaridad, como virtud publica (o virtud
juridica)'*!, se gestaria el reconocimiento una tercera generacion derechos,
denominados derechos de la solidaridad. Como afirma Javier de Lucas sobre el
fundamento de estos nuevos derechos: “la solidaridad requiere asumir una perspectiva
especial, que podriamos denominar la propia de la accion colectiva, o, mejor, asumir
también como propios los intereses del grupo, es decir, de lo publico, lo que es de
todos, y esa titularidad comun acarrea asimismo el deber de contribuir, de actuar

positivamente para su eficaz garantia2,

En este sentido, se advierte que esta nueva categoria plantearia redimensionar al ser
humano como sujeto de derechos'® y traer consigo nuevas formas de titularidad

subjetiva que respondan a intereses difusos o bienes colectivos!*. Por otra parte, la

109 pEREZ LUNO, A., La tercera generacion..., Cit., p. 15.

10 REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., Cit., p. 121

1 “Cuando hablamos de la solidaridad como valor fundante de los derechos, nos centramos sobre todo
en ella, como virtud publica_que es realizada en la sociedad a través del derecho, pero esta no resta
importancia a la solidaridad como virtud privada, que un valor moral también muy importante y que
ademds ayuda a la realizacion de la solidaridad como virtud publica”. Ibidem., p. 105.

112 DE LUCAS, 1., “Solidaridad y derechos humanos”, en TAMAYO ACOSTA, J. (Dir.), 10 palabras clave
sobre derechos humanos..., Cit., p. 160.

113“la tercera generacion de derechos humanos ha contribuido a redimensionar la propia imagen del
hombre en cuanto sujeto de derechos. Las nuevas condiciones de ejercicio de los derechos humanos han
determinado una nueva forma de ser ciudadano en el Estado de Derecho de las sociedades tecnolégicas”
(p. 35). Por otra parte, “la mutacién opera sobre (...) el ejercicio de esa titularidad. En los derechos de la
primera generacion el sujeto titular (...) aparece como la persona aislada (...). En la segunda generacion,
el sujeto titular serd la persona situada (...). El sujeto titular de los derechos humanos de la tercera
generacion es ahora la persona interconectada” (p. 233). PEREZ LUNO, A., La tercera generacion...,
cit., pp. 35 - 233.

114 «Se trata, por lo tanto, de derechos de caracter colectivo, dado que afectan a intereses y/o a bienes gue
son patrimonio de todos, de modo gue a todos compete el ejercicio de su defensa y de su tutela: el derecho
a la paz (eliminacion de formas de violencia y creacion de ambito de concordia y participacion), a la
calidad de vida, al desarrollo y autodeterminacidn de los pueblos, al desarrollo sostenible y un medio
ambiente sano, al libre acceso a las nuevas tecnologias, etc.” (El subrayado es nuestro). OTERO LEON,
L., PEREZ RODRIGUEZ, C., FERRARI NIETO, E., Y ENRIQUEZ SANCHEZ, J., Repensar los
derechos..., cit., p. 110.
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vision generacional de los derechos cumple una funcion complementadora, la cual no
buscaria sustituir a las generaciones anteriores. Mas bien, estaria encaminada a hacer
frente al devenir historico de las nuevas tecnologias. Igualmente, Pérez Lufio sostiene
que, ‘“nos hallamos ante una tercera generacion de derechos humanos
complementadora de las fases anteriores (...), Se presentan como una respuesta al
fendmeno de la denominada «contaminacion de las libertades» (...) degradacion que
aqueja a los derechos fundamentales ante determinados usos de las nuevas

tecnologias™!!®.

4.3.2. CRITICA A LAS GENERACIONES DE DERECHOS.

Si bien los defensores del espectro generacional, sostienen que dicho rotulo es
didactico y tratan de reafirmar el caracter historico de los derechos, creemos que
organizar a los derechos en generaciones no es la respuesta adecuada para el

reconocimiento de nuevos o implicitos derechos, en sentido estricto.

En primer lugar, los derechos son realidades historicas, como hemos podido apreciar
en el desarrollo de las etapas evolutivas, que hacen frente a las nuevas circunstancias
y necesidades que plantea la realidad. Por ello, estimamos que Doctrina generacional
no aporta nada nuevo en ese sentido, mas bien causa confusion en el abordaje de la
historia de los derechos, que bien podrian ser explicados bajo los procesos de

positivizacién, generalizacion, internacionalizacion y especificacion.

En segundo lugar, los derechos que conforman los catalogos constitucionales son
heterogéneos, cada uno de ellos tiene un contenido singular diferenciado del resto.
Adicionalmente estan compuestos por un amplio haz de facultades que responden a
los diferentes aspectos prestacionales. Incluso, si es dificil la asimilacion de los
derechos en las dos primeras generaciones, la tercera generacion proyectaria mas
problemas, dado que se tratan de derechos que se encuentran en etapa de formulacién
teoria, cuyo contenido no esta del todo especificado y existen discrepancias a la hora

de determinar sus caracteristicas propias. Por lo pronto, se habla de derechos colectivos

115 pEREZ LUNO, A., La tercera generacion..., Cit., pp. 28-29.
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o0 derechos de la solidaridad, empero muchos de ellos no tiene una configuracion fija,

ni responden a los mismos valores!*e,

En tercer lugar, abordar el reconocimiento de nuevos derechos Unicamente como
respuesta a la contaminacion de las libertades por parte de las nuevas tecnologias,
como lo entiende Pérez Lufo, significaria dejar de lado a otros fendmenos o cambios
(sociales, culturales, cientificos, etc) que forman parte de la globalizacion y que no se
encuentran relacionados directamente con las TICs. Por otro lado, la concretizacion,
desarrollo y actualizacion de un derecho perteneciente a las dos primeras generaciones
podrian confluir en una nueva generacion, en tanto, se vinculen con esa denominada
contaminacién. Por lo que no queda claro hasta qué punto es pertinente encasillar a los

derechos en generaciones.

En cuarto lugar, abordar la funcion complementadora de las generaciones también
resulta problematico. Los derechos como tales, no complementan otros derechos. En
todo caso, se concretizan en concordancia con el Sistema constitucional en su totalidad
(derechos, valores, principios, etc). Indicar que una generacion complementa las
insuficiencias y subsana los errores de otra'!’, nos parece superfluo en cuanto
entrafiaria que la solucién a los problemas de una generacién estan en el
reconocimiento de otra sucesiva. Por ello, opinamos que cada reconocimiento de algin
derecho debe hacerse individualmente y no en olas periodicas, que cuentan con las

pocas similitudes y no con las amplias diferencias.

En conclusion, por los fundamentos esgrimidos, hablar de generaciones de derechos
presenta muchos equivocos y aumenta el riesgo de banalizacion, ademas que no
responde de manera adecuada al problema de la proliferacion. Por tanto, clasificar a
las generaciones, no ofrece ningun beneficio a la Doctrina de los derechos, debiendo
prescindirse de dicha categoria. No obstante, adoptar esta postura no implica negar el
reconocimiento de nuevos o implicitos derechos que respondan a las circunstancias
contemporaneas. Como afirma Pérez Lufio, “la admision apresurada y acritica como

derechos humanos de cuantas demandas se reivindican bajo el todavia impreciso rotulo

118 “E] concepto de generacion carece de utilidad ya que aglutina en un mismo grupo derechos cuya
naturaleza es heterogénea y diferente, de ahi que se produzcan conflictos entre los derechos, como el
derecho a la intimidad y a la informacion, por ejemplo”. REY PEREZ, J., El discurso de los derechos...,
cit., pp. 121-122.

WUT “La nueva generacién no es simplemente «otra» que la anterior, sino que, en cierto modo, es también
la anterior, porque necesariamente ha debido tenerla en cuenta para contemplar sus insuficiencias y
corregir errores”. PEREZ LUNO, A., La tercera generacion..., Cit., p. 76.
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de «derechos de la tercera generacion», equivaldria a condenar la teoria de los derechos
humanos (...). Pero negar a esas nuevas demandas toda posibilidad de llegar a ser
derechos humanos, supondria desconocer el caracter historico de éstos™!8. Por ello,
abordaremos la Doctrina de los derechos innominados como una mejor opcion a las
nuevas situaciones y circunstancias que requieren respuesta juridica, dejando de lado

el impreciso fendmeno de las generaciones.

I1l. LOS DERECHOS INNOMINADOS

1. CONTEXTO GENERAL

Razonar acerca del reconocimiento de derechos innominados, es razonar sobre todo de
la labor interpretativa constitucional'*®. Como ya hemos tenido oportunidad de exponer
en el capitulo anterior, el (Neo)Constitucionalismo junto al desarrollo del Derecho
internacional de los derechos humanos, ha supuesto la elaboracion de un nuevo imperio
gobernado por los derechos. No obstante, estos derechos no se aplican directamente, ni
mucho menos se abstraen a priori de los textos constitucionales. Dado que requieren del
protagonismo que ofrece el juez constitucional, quien en un rol de intermediario?
concreta y actualiza los enunciados linguisticos, construyendo a su vez normas juridicas
especificas que hagan frente a las controversias jurisdiccionales concretas. Por ello, el
presente trabajo acerca de los derechos innominados esta referido a la “construccion
interpretativa” (jurisdiccional) que se ventila en sede constitucional, distinto al supuesto
de “creacién normativa”?* de derechos, que se lleva a cabo por los mecanismos

estatuidos en las correspondientes cartas constitucionales (reformas constitucionales).

118 |hidem, p. 34.

119 «“Como la materia de «derechos» es central de todo Estado constitucional, su interpretacion acaba
constituyendo su problema esencial, no solo de la teoria de los derechos sino de la entera teoria
constitucional . CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolutiva...” cit., p. 80. Por ello, la importancia
de la interpretacion se ve reflejada, en mayor medida, en el reconocimiento jurisprudencial de nuevos o
implicitos derechos. Por lo que algunos autores los denominan «derechos jurisprudenciales». Empero, no
se debe confundir el medio (interpretacion jurisprudencial) con el resultado (concrecién de derechos).

120 “E] intérprete de la Constitucion actiia como mediador entre su texto normativo promulgado en el
pasado y las exigencias de una situacién presente”. PEREZ LUNO, A., “La interpretacion de la
constitucion”, Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, 9% ed. Tecnos, Madrid, 2005, p. 270.

121 “mientras la creacién normativa es llevada a cabo por quien tiene el poder constituyente (o de reforma)
dentro del sistema del que se trate, la creacién judicial la lleva a cabo cada uno de los poderes constituidos
(el Tribunal Constitucional es el guardidn juridico de la Constitucion, pero, obviamente, no su dueiio)”
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Ahora bien, el rol creativo del juez constitucional, estd favorecido por la
indeterminacion normativa que caracteriza a las disposiciones linglisticas que contienen
derechos!??. De esta forma, “La interpretacion iusfundamental tiene un alcance amplio
y un contenido esencialmente creador por parte del intérprete constitucional, esto como
consecuencia de la estructura gramatical abierta e imprecisa de la disposicién
constitucional”?®, Sin embargo, esto no quiere decir que el intérprete constitucional
tenga carta libre para deducir cualquier significado prescriptivo de los enunciados
constitucionales, ya que esta sujeto al mandato constitucional, a la propia Constitucién
y, también, a la exposicion de una fundamentacion racional correcta. En palabras de
Prieto Sanchis: “Esto significa que el juez del neoconstitucionalismo es mas activo, pero

no mas (sino menos) libre”1%4,

Por tanto, los derechos innominados, en sentido estricto, no son propiamente “nuevos
derechos” que surgen de la nada, ni mucho menos, la labor de interpretacion del
operador constitucional es debidamente un rol de creacion juridica, la cual esta proscrita
en sede constitucional*®®. En esa misma linea, podriamos decir que toda creacion
juridica de derecho o institucion de nuevos derechos, separados completamente del texto
constitucional, constituirian falsos derechos que no se encuentran dentro de la Doctrina
de los derechos innominados, dado que estos ultimos son, ante todo, auténticos derechos
circunscritos bajo el subsistema de derechos fundamentales que conforman el
Ordenamiento constitucional?®®. De forma que los operadores juridicos tienen la

facultad de responder con astucia creativa a la “realidad ontoldgica con toda su

(El subrayado es nuestro). REY MARTINEZ, F., “;Como nacen los derechos? posibilidades y limites de
la creacidn judicial de derechos”, en GARCIA ROCA, J. Y FERNANDEZ SANCHEZ, P. (Coord.),
Integracién europea..., cit., p. 330.

122 Este aspecto es criticado por Candia Falcon, para quien: “la indeterminacion del texto tdcitamente
otorgaria facultades a los jueces para discrecionalmente descubrir todo tipo de derechos implicitos en las
referidas clausulas”. CANDIA FALCON, G., Analizando la tesis..., Cit., p. 511.

123 CASTILLO CORDOVA, L., “La interpretacién iusfundamental...”, cit., p. 32.

124 pPRIETO SANCHIS, L, El constitucionalismo de los derectos..., cit., p. 37. En el mismo sentido, DIAZ
REVORIO, F., Valores superiores..., cit., p. 339.

125 “puede suscitarse la apariencia de que la concrecion de cierta noma consiste en realidad en la creacién
de una nueva norma. Sin embargo, esta impresion carece de fundamento. En el acto de la concrecidn, el
Tribunal Constitucional no ejerce una competencia para la imposicion de normas (...) y, por tanto, no
estatuye una nueva norma independiente”. BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad...,
cit., p. 116. En ese sentido, podemos decir que el Tribunal al reconocer derechos innominados, no crea ni
impone normas. Dado que su rol se limita a concretar normas conforme a las disposiciones de derechos
(derechos implicitos); o, de acuerdo al contenido material constitucional (nuevos derechos).

126 Recapitulando el acapite introductorio: “los derechos innominados, pueden ser entendidos como un sub
sistema de los derechos fundamentales, que a su vez, constituye uno de los varios sistemas del
Ordenamiento juridico positivo”. Vid., p. 5. Acerca del subsistema de los derechos, vid., PECES BARBA
MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., pp. 243 y Ss.
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pluridimensionalidad”??’, evitando toda infamia creacional que supone un exceso

reprochable, ajeno a la figura prudente (racional) del juez constitucional.

De la misma manera, ya hemos tenido oportunidad de analizar a los derechos como
categorias juridicas que no se agotan en el texto constitucional, sino que producto de
una dindmica de desarrollo!?, cambian conforme se presentan nuevas situaciones que
requieren respuestas originales por parte de los intérpretes constitucionales. Por mor de
dicha dindmica, se suscitan los procesos evolutivos de positivizacion, generalizacion,
individualizacién e internacionalizacién, que van ampliando la estructura constitucional
del Ordenamiento. En tal termino, la Constitucion es la principal herramienta con la que
cuenta todo operador juridico y ello, por afiadidura, implica acudir obligatoriamente a

la Jurisprudencia constitucional?®,

Ergo, para que puedan conjugarse de manera completa la dindmica de desarrollo de los
derechos y el rol creativo del juez constitucional, es necesario que se pueda entender a
la Constitucion, no como una norma estatica sino como una norma dinamica, que pueda
adaptarse a las circunstancias cambiantes'®°. Este es el verdadero significado de la
norma constitucional en el Constitucionalismo y entrafia su comprension como
principio mas que como un texto o documento literal*3L. Por lo expuesto, creemos que

la Doctrina de los derechos innominados se condice con el carécter evolutivo (y

127 En el caso peruano, sobre la importancia de la realidad ontoldgica en la labor creativa del juez: “la
realidad ontoldgica con toda su pluridimensionalidad, mucha veces por las circunstancias en la forma
como se presentan casos relevantes, llevan a los operadores interpretes a crear nuevos derechos que
positivamente no han sido establecidos (...); de alli que esta creacion de derechos ‘a golpe de sentencia’
no ha estado al margen del Tribunal Constitucional peruano via una dinamica interpretacion de los
derechos no enumerados” (El subrayado es nuestro). ETO CRUZ, G., Tratado del proceso constitucional
de amparo, 22 ed., Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 166.

128“Un derecho fundamental, como toda norma de Derecho positivo, no se termina cuando alcanza ese
status juridico, sino que entra en una dindmica de desarrollo, de interpretacion y de aplicacién que afecta
el propio sentido y la funcion de tal derecho”. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos...,
cit., p. 32.

129 “en el (neo) constitucionalismo actual no es posible realizar derecho constitucional al margen de las
decisiones jurisdiccionales del Maximo intérprete de la Constitucién. Por esa razdn, acudir a la
Constitucion significaré obligadamente acudir a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la cual
se encontrard la principal fuente de andlisis juridico”. CASTILLO CORDOVA, L., Justificacion y
significacion..., Cit., p. 4.

180 “Otra condicion del constitucionalismo es, sin duda, la que se refiere a la capacidad evolutiva de las
Constituciones (...). Lo cierto es que una cualidad importante del constitucionalismo reside en la
capacidad que poseen los textos para adaptarse a circunstancias cambiantes, a través de la interpretacion,
sin trasformar la redaccion originaria”. ARAGON REYES, M., “La constitucién como paradigma”, en
CARBONELL, M. (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., cit., pp. 37-38.

181 “una caracteristica no accidental de la constitucion es su naturaleza de principio. Los principios son
normas naturalmente abiertas a los desarrollos del futuro (...). La propension al futuro es la esencia de la
constitucion y la naturaleza particular de sus normas es el mejor testimonio”. ZAGREBELSKY, G.,
“Jueces constitucionales”, en CARBONELL, M. (Ed.), Teoria del neoconstitucionalismo..., cit., p. 98.
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principalista) de la Constitucién y del Constitucionalismo. Sobre el particular, Ferrajoli
ha indicado que: “El constitucionalismo no es por tanto solamente una conquista y un
legado del pasado, quiza el legado mas importante del siglo XX. Es también, y diria que
sobre todo, un programa normativo para el futuro”*2, Y como todo programa, requiere
de nuevos proyectos (nuevos e implicitos derechos) que perpetten el legado, sin
desvirtuar los progresos alcanzados por la Doctrina de los derechos.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL

Llegado a este punto corresponde hacernos cargo del objeto central de la investigacion,
es decir, analizar la figura de los derechos innominados como auténticos derechos
fundamentales'®3. En ese sentido, aseverar que existen derechos innominados es hacer
referencia a derechos que no se encuentren previstos de manera literal en la
Constitucion. En consecuencia, la identificacion de esta clase de derechos resulta
dificultosa, al tratarse de normas que no se aprecian prima facie del texto constitucional
pero si de su contenido. Por lo que debemos partir por la diferenciacion entre derechos

expresos Y los derechos innominados.

De esta forma, los derechos expresos*** (también, denominados como derechos escritos,
tradicionales o viejos) se pueden identificar por medio del enunciado normativo del cual
derivan. Por ejemplo, el art. 15 de la Constitucién Espafiola tipifica que, “Todos tienen
derecho (...) a la integridad fisica y moral”. Como puede advertirse del enunciado
literal, se infiere a primera vista el “derecho a la integridad fisica y moral”. A estas
normas, que se deducen de manera directa, se les denomina normas estatuidas, en razon
de que “expresan el significado literal de la disposicion de derecho fundamental en

sentido prescriptivo”'®. Por su parte, a los enunciados literales o normativos se les

132 FERRAJOLI, L., “Sobre los derechos fundamentales...”, cit., p. 72.

133 En adelante cuando hagamos referencia a los «derechos fundamentales», los entenderemos en sentido
lato como: “un haz de posiciones y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derechos
fundamental”. BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., cit., pp. 77-78. Igualmente,
Alexy entiende el concepto de derecho como un todo. Vid., ALEXY, R., Teoria de los derechos..., Cit., pp.
240-245. No obstante, nos centraremos en la «dinamica de disposiciones y normas», que permite exponer
la abstraccion de derechos innominados como auténticos derechos fundamentales.

134 Sobre los derechos viejos, escritos 0 expresos como “derechos que estan expresamente mencionados en
la Constitucion”. Vid.,, RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELI, F., Y BERNALES
BALLESTERQS, E., Los derechos fundamentales..., cit., p. 39.

135 BERNAL PULIDO, C., 6p. cit., p. 111.
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denominan disposiciones constitucionales™®. No obstante, a partir de dichas
disposiciones pueden abstraerse diversos significados prescriptivos (normas), diferentes
de las normas estatuidas. Por ello, es importante la diferencia entre las disposiciones
(enunciados textuales o linguisticos) y las normas (significados prescriptivos abstraidos

de las disposiciones)*®’.

Tomando como base el ejemplo expuesto ad supra, el art. 15 de la Constitucion Espafiola
estatuye de manera directa el derecho a la integridad fisica y moral. Sin embargo, este
no es el unico significado prescriptivo que se puede abstraer de dicho enunciado.
Recurriendo a la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol (STC 154-2002),
se advierte que el art. 15 CE comprende, también, el “derecho a la autoderminacion
corporal”?3® o también llamado por la Doctrina juridica como “derecho a decidir sobre
la propia salud”**°. En ese tenor, el Supremo intérprete espafiol ha determinado de dicha
disposicion constitucional, una nueva norma diferente de la norma directamente
estatuida (derecho a la integridad fisica y moral). Estas normas especificas que el
Tribunal  Constitucional abstrae, por medio de un especial proceso
interpretativo/argumentativo, se les denomina normas adscritas!*’ y conforman aquel
conjunto de normas concretadas y actualizadas a partir de las disposiciones

constitucionales (a su vez de las normas estatuidas, al ser el equivalente inmediato de la

136 Dentro de esta categoria, las «disposiciones iusfundamentales» puede ser identificadas como,
“enunciados lingiiisticos de la Constitucion que tipifican los derechos fundamentales”. SOSA SACIOQO, J.,
Derechos constitucionales..., Cit.,, p. 111. Sin embargo, en nuestra opinién, abarcarian también a las
disposiciones que establecen valores, principios y bienes constitucionales.

137 En ese mismo sentido, las disposiciones iusfundamentales: “son los enunciados de la Constitucion que
tipifican los derechos fundamentales” (p. 78); mientras que las normas de derecho fundamental, “se
definen como el conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones de derechos fundamental” (p.
79). BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., Cit., pp. 78-79. Por otro lado: “se pone de
manifiesto la no equivalencia entre los conceptos «disposicion» y «normax: la disposicion es el objeto de
la actividad interpretativa, la norma es su resultado”. DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., cit., p.
38.

138 3] oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de
autodeterminacion gue tiene por objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud
0 a la vida— y que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad
fisica (art. 15 CE)” (El subrayado es nuestro). FJ. 9 de la STC. 154-2002, de fecha 8 de julio, emitida por
el Tribunal Constitucional Espafiol.

139 “se puede hablar indistintamente de «derecho a tomar decisiones sobre la propia salud», de «derechos
a decidir sobre la propia salud», y de «derecho a la libre eleccion de tratamiento». Y también, por supuesto,
de derecho de «autodeterminacion corporal» en el sentido con el que acufio esta expresion la STC
154/2002”. REY MARTINEZ, F., Eutanasia y derechos..., cit., p. 111.

140 Respecto a la diferencia entre normas adscritas y estatuidas, “Para catalogar como vilida a una norma
de derecho fundamental directamente estatuida, basta la referencia a su positivizacion. En el caso de las
normas adscriptas tal referencia esta excluida por definicion (...). Una norma adscripta vale y es una
norma de derecho fundamental si para su adscripcién a una norma de derecho fundamental estatuida
directamente es posible dar una fundamentacion iusfundamental correcta”. ALEXY, R., Teoria de los
derechos..., Cit., p. 71
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disposicidn normativa). De forma que «adscripcidn» puede definirse como: un proceso
interpretativo por medio del cual, el juez constitucional determina que una norma

adscrita pertenece al ambito semantico de una disposicion iusfundamental*:.

Asimismo, podemos decir que lo realmente vinculante no es el nomen iuris del
enunciado lingtistico, sino el contenido o &mbito constitucional del derecho que se va
elaborando conforme el Tribunal Constitucional se pronuncia al respecto!*?. Este
argumento es de mucha utilidad cuando el Tribunal Constitucional busca actualizar'*®
los contenidos de los derechos textuales de acuerdo con el método de interpretacién
conforme, especialmente referido a fuentes externas (Derecho internacional, por
ejemplo). De este modo, el intérprete debe procurar atender, en mayor medida, a la
sistematica interna del derecho que a su nomen iuris, el que resulta indicativo mas que
prescriptivo (si entiende que lo realmente prescriptivo deriva de la labor interpretativa

constitucional).

En definitiva, las disposiciones constitucionales pueden manifestar diferentes normas
iusfundamentales (normas estatuidas y normas adscritas)**4; mientras que, “(una) misma
norma puede ser expresada a través de diferentes enunciados”*®. De esta manera, la
distincion expuesta permite comprender como es que existen derechos (normas) que no
se encuentran expuestos de manera literal en la Constitucion, pero que pueden emanar
de los enunciados constitucionales. Cosa distinta, y mucha mas compleja, es determinar
“cuando una posibilidad juridica de actuacion puede construirse razonable y
razonadamente como extension del contenido de alguno de los derechos fundamentales

constitucionales, y cuando no”'#¢. Pero, como fundamento aprioristico, podemos decir

141 Hay que advertir que hacemos referencia a la adscripcion de una norma al ambito de una disposicion
iusfundamental, que en el caso de los derechos nuevos se hara dentro del ambito de un mandato general
(clausulas abiertas o de apertura); mientras que en los derechos implicitos se hara inevitablemente dentro
del ambito de una disposicion especifica de derecho.

142 “lo determinante no es el nomen iuris que hayan recibido los derechos en el texto constitucional. Se
trata de interpretar, precisar y actualizar los contenidos materiales que la jurisprudencia y la doctrina
constitucional vincula con los derechos fundamentales que la Constitucion reconoce”. ARZOZ
SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., pp. 197-201.

143 “Las normas adscritas también son actualizadas por las demds fuentes de derechos fundamentales: los
tratados internacionales en el ambito de los derechos humanos suscritos por Espafia (art. 10.2 CE), los
reglamentos y demds actos administrativos, las decisiones judiciales y, sobre todo, la legislacién”.
BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., cit., p. 117.

144Un enunciando constitucional puede expresar diversas normas (tanto estatuidas como adscritas). No
obstante, siempre debe expresar la norma directamente estatuida que deriva de su literalidad, dado que se
trata de su equivalente inmediato.

145 ALEXY, R., Teoria de los derechos..., cit., p. 51.

146 ARZOZ SANTISTEBAN, X., 6p. cit., p. 202.
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que el Tribunal Constitucional, en tanto, maximo intérprete de la Constitucion'*’ goza
de algun margen de maniobra, lo que no justifica, en ningn caso, una deficiente

argumentacion®,

Habiendo atendido a la diferenciacion entre disposiciones y normas, corresponde ahora
indicar como determinadas normas pasan a formar parte del contenido iusfundamental
de los catdlogos constitucionales (ya sea como nuevos o implicitos contenidos de
derechos o como derechos innominados) y que motiva su reconocimiento. Esto supone,
en primer lugar, que las normas adscritas pueden ser definidas como concreciones
interpretativas'*®. Es decir, que para su reconocimiento constitucional, un intérprete
debidamente autorizado por la Constitucién puede abstraer determinadas normas
iusfundamentales de los enunciados y disposiciones constitucionales por medio de la
interpretacion juridica. En el caso de los derechos innominados, este supuesto dilucida

tres razonamientos:

- Existe un mandato constitucional®*® que autoriza a un determinado intérprete para
que pueda deducir normas de las disposiciones constitucionales. Los mandatos
constitucionales (disposiciones generales) que autorizan al intérprete para adscribir
normas innominadas, son las clausulas abiertas o de apertura y las clausulas
generales. Asimismo, el intérprete puede derivar normas de los derechos
tradicionales (disposiciones especificas), en este supuesto se trataran de nuevos o

implicitos contenidos de derechos y, de ser el caso, derechos implicitos.

147 Respecto al Tribunal Constitucional como oérgano oficial, vid. GRANDEZ CASTRO, P., “Justicia
constitucional y argumentacion juridica”, pautas para interpretar la constitucion y los derechos
fundamentales, pp. 125 y ss., disponible en: http:/dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-
Contadores/Suscriptor/Mod NormasLegales CyE/Mod_normaslegales/normas/15072011/Gu%C3%ADa
%206%20Pautas%20para%20interpretar%20la%20Constitucion.pdf

148 ««ag dificil ser critico con una interpretacion expansiva, pues sélo una deficiente argumentacion de la
adscripcion de una nueva posicion iusfundamental seria criticable; la falta de explicacion tornaria
caprichosa esa adscripcion y dificil de seguir para los interpretes secundarios y para el legislador”.
CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolutiva...”, cit., p. 93.

149 “La concrecion de una norma adscrita se define como el acto juridico mediante el cual, en el ejercicio
de su competencia suprema para interpretar la Constitucion, el Tribunal Constitucional asevera que una
norma adscrita tiene validez definitiva dentro del &mbito de indeterminacion de una disposicion de
derechos fundamentales”. BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., cit., p. 116.

150 Respecto a los mandatos constitucionales, vid., pp. 60 y ss.
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- El intérprete autorizado constitucionalmente construye normas iusfundamentales
conforme a lo expuesto en la Constitucion®®!; esto conlleva a que todas las
adscripciones se lleven a cabo dentro del ambito semantico de una disposicion
iusfundamental y, del mismo modo, conforme a los limites demarcados en atencion

a los enunciados constitucionales o derivados de la Constitucién®2.

- El intérprete no solo esta vinculado al mandato constitucional y a la Constitucion,
también esta sujeto a la exposicidn de una fundamentacion racional correcta®®®, que
permita sustentar la adscripcion de los significados prescriptivos de la disposicion
interpretada. En ese término, “el deber de fundamentacion correcta de la validez de
las normas adscritas se deriva de la pretension de correccion que eleva cada una de
las decisiones del Tribunal Constitucional”'®. De esta forma, “el Tribunal
Constitucional ha de basar su argumentacion en el propio texto constitucional. Pero
ademas, ha de mostrar y demostrar esa fundamentacion; para ello, ha de expresar y

detallar la argumentacion que ha seguido”**°.

En segundo lugar, corresponde determinar cuando las normas adscritas, como
construcciones interpretativas, pueden implicar el reconocimiento de nuevos o
implicitos contenidos de derechos y, también, conforme trataremos de exponer a
continuacion, derechos innominados (nuevos o implicitos). Sobre este aspecto, el
Tribunal Constitucional como intérprete oficial, por lo general debe afrontar casos

dificiles'®® elaborando normas especificas a partir de las disposiciones constitucionales

151 “Ello se debe a que un derecho constitucional no parte de la nada o de dmbitos extraconstitucionales,
sino de lo dispuesto por la propia Norma Fundamental. Todo ambito iusfundamental, incluyendo los
novedosos, deben partir de la Constitucion”. SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p. 113.
152 “Ninguna norma o posicion puede ser adscrita prima facie, fuera de los limites semanticos de una
disposicion de derechos fundamental interpretada ampliamente” (p. 647.). De esta forma, se deberd tener
en cuenta la fuente de los argumentos interpretativos y la fundamentacién analitica para la adscripcion de
una norma dentro del &mbito seméntico de un derecho. Vid.,, BERNAL PULIDO, C., El principio de
proporcionalidad..., Cit., pp. 617 - 647.

153 Respecto a la relacion entre las normas y su fundamentacion: “normas de derecho fundamental son
todas aquellas con respecto a las cuales es posible una fundamentacion iusfundamental correcta” (p. 73).
En esa misma linea: “Una norma adscripta vale y es una norma de derecho fundamental si para su
adscripcion a una norma de derecho fundamental estatuida directamente es posible dar una
fundamentacion iusfundamental correcta” (p. 71). ALEXY, R., Teoria de los derechos..., Cit., pp. 71-73.
15 BERNAL PULIDO, C., dp. cit., p. 127.

155 DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., cit., p. 368.

16 “los casos dificiles son tales, porque a la hora de resolverlos el intérprete no tiene claro cual es el
sentido de la norma que debe adscribir a la disposicion de derechos ”. (p. 113). Asimismo, “Los problemas
que la realidad propone al intérprete constitucional son tan concretos, matizados, minuciosos y complejos,
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que se presentan como adecuadas para resolver la controversia, como por ejemplo el
reconocimiento del “derecho a la autodeterminacion corporal”. Estas normas
especificas constituyen, en mayor medida, contenidos nuevos o contenidos implicitos
de derechos. Empero, siguen formando parte del derecho del cual derivan (carecen de

autonomia).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en ocasiones puntuales, debe hacer frente a
la adversidad juridica, mediante respuestas (normas especificas) que no se agoten, in
limine, en el caso concreto o en el marco textual constitucional®®’. Dado que, a veces
se encuentra en la necesidad imperiosa de recurrir a las clausulas generales (“derecho
general de libertad”, por ejemplo), a las clausulas abiertas (“clausula de derechos
innominados”, por ejemplo) 0, incluso, a derechos tradicionales, para reconocer
nuevos derechos'®® o derechos implicitos'®®. De esta forma, pueden existir situaciones
excepcionales (cambios sociales, tecnolégicos o culturales, u otros) que requieran
reconocimiento constitucional como derechos innominados. Puesto que ameritan, por
su especial complejidad, una proteccion autonoma al mas alto nivel constitucional. Por
ello, los derechos innominados, a diferencia de los nuevos contenidos o los contenidos
implicitos, deben ser entendidos como derechos iusfundamentales auténomos'®

plenamente diferenciados de otros derechos tradicionales.

Para finiquitar ese apartado, podemos arglir complementando la primera definicion

esbozada®®?, que los derechos innominados: son derechos iusfundamentales que no se

que desbordan la explicitud semantica de las normas directamente estatuidas. Como consecuencia (...) el
Tribunal Constitucional se ve en la necesidad de concretar una norma mas especifica” (p. 112). BERNAL
PULIDO, C,, 6p. cit., pp. 112-113.

157 De esta manera, el Tribunal Constitucional, dentro de sus competencias, podra emitir sentencias que
desplieguen efectos pro futuro y erga omnes bajo una suerte de tutela constitutiva, en defensa del
reconocimiento de derechos innominados cuando requieran, por la complejidad de las circunstancias,
proteccion auténoma al mas alto nivel constitucional como auténticos derechos iusfundamentales.

158 por «nuevos derechos», hacemos referencia a derechos autonomos distintos de los derechos expresos
que surgen como respuesta a situaciones excepcionales, pero que suponen una configuracién
iusfundamental novisima, no antes acaecida.

159 Por «derechos implicitos», hacemos referencia a derechos auténomos distintos de los derechos expresos
que surgen como respuesta a situaciones excepcionales, pero que suponen una extension de la configuraciéon
iusfundamental de otro u otros derechos, no antes acaecida.

160 Sij bien los derechos innominados pueden caracterizarse como «derechos autdnomos», esto no niega las
relaciones de interdependencia o indivisibilidad que puedan mantener con otros derechos. Basicamente,
estas relaciones se predican bajo el criterio material de fundamentalidad de los derechos, caracteristica que
deben ostentar los derechos innominados como derechos fundamentales (vid., pp. 21-22). Por otro lado, los
derechos innominados, al tener arraigo constitucional, no son derechos independientes del texto
constitucional, mas si pueden constituirse con un d&mbito normativo auténomo.

161 En la introduccién de este trabajo indicamos, como primera aproximacion, que los derechos
innominados: “son derechos que no se encuentran expuestos de manera literal en la Constitucion, al menos
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encuentran expuestos de manera literal en la Constitucion, al menos en lo que respecta
de su texto juridico, pero que conforman su contenido iusfundamental, en tanto,
normas plenamente véalidas y exigibles. Dado que constituyen concreciones
interpretativas reconocidas por el Tribunal Constitucional, al suponer una respuesta
juridica a situaciones excepcionales que requieren proteccion autdnoma al mas alto

nivel constitucional.

3. TIPOLOGIA

Habiendo desarrollado, grosso modo, el reconocimiento de los derechos innominados
como derechos fundamentales autonomos, distintos de los expuestos de manera literal
en la Constitucion y, a su vez, diferentes de los contenidos nuevos o implicitos de otros
derechos tradicionales (que no poseen autonomia), concierne deslindar dentro del
objeto de estudio dos categorias juridicas que participan de la tipologia de los derechos

innominados, pero que cuentan con particularidades propias.

3.1. NUEVOS DERECHOS

3.1.1. APROXIMACION Y CONCEPTO

En primer lugar, se encuentran los «nuevos derechos» y hacen referencia a derechos
autonomos, distintos de los derechos expresos, que surgen como respuesta a
situaciones excepcionales pero que suponen una configuraciéon iusfundamental
novisima, no antes acaecida. En este caso, el caracter autdbnomo de los nuevos
derechos no es opuesto a la relacién de interdependencia que incardina el sistema
integral de los derechos. Ademas, no implica independencia del marco textual de la

Constitucion'®?,

Con respecto a su delimitacion, Rubio Correa sostiene que: “son distintos a los

expresos porque no se conocian antes sino que se han desarrollado muy

en lo que respecta de su texto juridico, pero que conforman su contenido iusfundamental, en tanto, normas
plenamente validas y exigibles ”. Vid., p. 6.
182 Vid., p. 44 (nota. 160).
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modernamente. Se diferencian de los implicitos en que estos Ultimos estaban ya
comprendidos en los derechos expresos, en tanto, que los derechos nuevos han

aparecido recién, sin antecedentes a trazar en los derechos viejos”13,

Como primera observacion, se puede decir que estos derechos surgen como
consecuencia de situaciones nuevas o a raiz de la aparicién de bienes humanos nuevos
susceptibles de proteccion, que van aflorando con el avance de la sociedad cada dia
mas dinamica, debido en su mayoria al fendmeno de la globalizacién y las nuevas
tecnologias!®*. Esto conlleva a que las exigencias basicas que hacen fundamental la
vida diaria se vean acrecentadas. Por tanto, corresponde a los operadores juridicos
determinar que situaciones elementales deben ser acogidas y reconocidas como
derechos fundamentales. No se trata de una tarea sencilla ni mucho menos puede
reconocerse un derecho por la sola manifestacion de un bien nuevo o una situacion

nueva con suficiente entidad o relevancia.

En este sentido, puede ser de gran ayuda la Doctrina de las necesidades basicas que
han servido para la fundamentacion de una serie de nuevos derechos (especialmente
los derechos sociales) y que han sido estudiadas por una variedad de autores espafioles

como Peces Barba'®®, Rey Pérez'%® y Pérez Lufio'®’. No obstante, dentro de la Doctrina

163 RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELLI, F., Y BERNALES BALLESTEROS, E., Los derechos
Sfundamentales..., cit., p. 810.

164 No obstante, las nuevas situaciones o bienes susceptibles de proteccion no deben limitarse a las llamadas
TICS. Una de nuestras criticas a las generaciones de derechos consiste en que: “abordar el reconocimiento
de nuevos derechos Unicamente como respuesta a la contaminacion de las libertades por parte de las
nuevas tecnologias (...), significaria dejar de lado a otros fenémenos o cambios (sociales, culturales,
cientificos, etc.) que forman parte de la globalizacion y que no se encuentran relacionados directamente
con las TICs”, vid., pp. 34 - 35.

165 peces-Barba ha desarrollado la teoria de las necesidades, dentro de la categoria de la «libertad como
promocionx», sosteniendo que solo las necesidades radicales y de mantenimiento son innegociables, al
afectar la existencia misma de la persona. Mientras que excluye a las necesidades de mejora. Cfr., PECES
BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., pp. 144 y ss.

166 |_o mas resaltante de su investigacion es la referencia a las «necesidades primarias o radicales», como
precondicion al plan de vida y relacionadas con la igualdad de oportunidades. Sobre esto indica que: “Si
los agentes morales (...) 10 son en tanto que ellos persiguen sus planes de vida, entonces podemos entender
las necesidades bésicas como aquellas condiciones en ausencia de las cuales no se puede dar la autonomia
moral” (p. 90). También, diferencia entre las necesidades y los satisfactores (garantias primarias),
recalcando que: “los satisfactores pueden variar influidos por el momento histérico, la sociedad o la
cultura. Mientras que de la necesidad se puede predicar su universalidad, no asi de los satisfactores” (p.
91). REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., cit., pp. 90 - 91,

167 Pérez Lufio distingue entre necesidad, carencia y valor, exponiendo que: “Toda necesidad supone una
carencia; el hombre tiene necesidades en cuanto carece de determinados bienes y siente la exigencia de
satisfacer esas carencias. Lo que satisface una necesidad humana tiene valor, lo que la contradice es un
disvalor” (p. 183). Ademas, sustenta la fundamentacion de las necesidades en una praxis histdrico social:
“Ello implica cifrar la fundamentacion de 10s derechos humanos en el despliegue multilateral y consciente
de las necesidades humanas, que emergen de la experiencia concreta de la vida practica” (p. 184). PEREZ
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espafiola, Afién Roig®® ha realizado un trabajo interesante sobre “Necesidades y
derechos”, donde concluye que “las necesidades basicas pueden desempenar un papel
importante en la fundamentacién de los derechos humanos (...), (Dado que) la
constatacion de una necesidad basica permite argumentar, de acuerdo con las
situaciones concretas y las condiciones reales, criterios de justicia y legitimidad”*°.
Igualmente, recalca que, “las necesidades pueden aportar razones suficientes para
exigir su proyeccion en la esfera de los derechos, como claims en sentido fuerte y no

simples pretensiones”7°,

Por otro lado, algunos autores internacionales han prestado atencién a este dogma de
la necesidades, como por ejemplo John Rawls y Norberto Bobbio; a su vez, se ha hecho
referencia a esta categoria en la Doctrina peruana, por parte de Castillo Cordoval’,

Sosa Saciol’?, entre otros.

Por nuestra parte, en el Capitulo I1, al determinar quién es la persona de los derechos,
hemos tenido la oportunidad de exponer, de manera acotada, un concepto de
necesidades basicas, definiéndolas como “aquellas condiciones necesarias para la
autonomia moral y, en definitiva, para el perfeccionamiento del hombre””®. De esta
forma, queda claro que las necesidades humanas estan relacionadas con el desarrollo
moral de la persona y constituyen una precondicion para la realizacion del plan de
vida. En contraste, se diferencian de los meros deseos o preferencias que dependen de

la voluntad de las personas.

LUNO, A., “La fundamentacién de los derechos humanos”, Derechos humanos, estado..., cit., pp. 183 -
184.

168 Cfr., ANON ROIG, M., Necesidades y derechos..., Cit., pp. 261 - 322.

169 ANON ROIG, M., Necesidades y derechos..., Cit., p. 284.

170 1bidem., p. 285.

171 Sobre las necesidades como fundamento de los derechos, Castillo Cérdova desarrollada la figura de
derecho constitucional implicito, definiéndolo como: “el conjunto de bienes humanos reconocidos y
garantizados por la norma constitucional a fin de permitir a la persona alcanzar cuotas de perfeccion
humana en la medida que logra satisfacer necesidades o exigencias propia y efectivamente humanas, que
no estan recogidos en el texto de la Constitucion, sino que se concluyen de ella luego de una argumentacion
Justificativa suficiente”. CASTILLO CORDOVA, L., Justificacion y significacion..., Cit., pp. 6y Ss.

172 Sosa Sacio define a las necesidades humanas como: “capacidades o condiciones de vida, cuya falta de
satisfaccion o realizacion hacen imposible una vida humana sin dafios graves, padecimientos u opresiones.
En sentido complementario, podemos afirmar que la satisfaccion de las necesidades humanas bésicas
permite la supervivencia fisica en condiciones saludables, que cada quien elija y cumpla los planes de
vida”. SOSA SACIO, J., Critica a la dignidad humana y la nocion de “necesidades bdsicas” com0 un
posible mejor fundamento para los derechos, p. 9., disponible
en:https://www.academia.edu/15479448/Cr%C3%ADtica_a la_dignidad humana_y la nocion_de nece
sidades b%C3%Alsicas como_un_posible mejor fundamento para los_derechos

18 vid., p. 14.
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Entre los rasgos comunes identificados en la Dogmatica juridica, nos parece
importante destacar: i) Su precondicion del plan de vida, al relacionarse con la
autonomia moral y la igualdad de oportunidades; ii) Sus cualidades objetivas y
universales (vinculacion con el fundamento ontoldgico de los derechos — dignidad
humana); iii) Su caracter insoslayable, cuya insatisfaccion genera dafio (grado de
insatisfaccion y carencia); iv) Su diferencia con los satisfactores (garantias primarias)
que son mutables; v) La necesidad de reconocimiento juridico debido a su importancia

(relevancia juridica — razones fuertes).

En general, creemos que la Doctrina de las necesidades basicas o radicales, busca dotar
de objetividad al razonamiento juridico desarrollado por el juez constitucional y
pueden servir de gran ayuda para determinar cuando una necesidad es indispensable
para la desenvolvimiento de la autonomia de la persona. Y por ello, puede constituirse
en aquellas razones que permitan justificar la relevancia de una situacion nueva o bien
humano nuevo (y excepcional, como analizaremos) que requiere reconocimiento como
derecho'’. Ahora bien, en base a la opinion compartida con Rey Pérez'’®, Afidn
Roig’® y Sosa Sacio’’, no toda necesidad deviene indefectiblemente en derecho, ya

que estas constituyen solo razones fuertes para actuar.

En efecto, la constatacion de la existencia de una necesidad se presenta, de manera
razonable, como un motivo importante para el reconocimiento de derechos
innominados (sean nuevos o implicitos). No obstante, este motivo no es determinante,
dado que el Tribunal Constitucional es quien tiene la Gltima palabra. Ademés, como
veremos en el acapite siguiente (Interpretacion evolutiva, favor libertatis y situaciones

excepcionales), existen otro motivos que condicionan la adopcion de un derecho

174 Teniendo en cuenta que las nuevas situaciones o bienes se mueven en el plano factico y que toda
fundamentacion de los derechos requieren de una respuesta propia de la razén practica, es decir, de la
“razon concreta y situada, contextual, o dicho con otros términos razon desde y para la accién” (p. 268),
las necesidades (que sittan en el plano de la fundamentacion) pueden abocar una “respuesta juridica-
normativa a determinadas exigencias” (p. 285). Mejor dicho, las necesidades, desde el plano moral, puede
inculcar razones fuertes a favor de nuevas situaciones (exigencias), en criterios de justicia y legitimidad.
ANON ROIG, M., Necesidades y derechos..., Cit., pp. 268-285.

175 “aunque tengamos argumentos poderosos para satisfacer una necesidad eso no significa que exista un
derecho a que tal necesidad sea satisfecha, porque no toda necesidad se tiene que convertir en derecho”
(El subrayado es nuestro). REY PEREZ, J., El discurso de los derechos..., Cit., p. 93.

176 el hecho de que podamos argumentar razonablemente que las necesidades humanas —particularmente
las bésicas— deben ser satisfechas no comporta sin mas que exista un derecho (...), la satisfaccion de las
necesidades no tiene por qué articularse por vias de derechos” (El subrayado es nuestro). ANON ROIG,
M., ép. cit., p. 284.

T “Constatar su existencia, aunque brinda buenos argumentos, no es razén suficiente para su
satisfaccion”. SOSA SACIO, J., Critica a la dignidad..., Cit., p. 97.
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(como por ejemplo, que la situacion nueva sea, también, excepcional y constituya la

interpretacion mas favorable)*’®.

Como segunda observacion, se presenta el problema de la ausencia de una relacion de
precision’® entre la nueva norma y una disposicion constitucional especifica. A
diferencia de los contenidos nuevos e implicitos de los derechos tradicionales y de los
derechos implicitos, que se corresponden con una disposicion expresa del texto
constitucional. Los nuevos derechos, no pueden ser engarzados con ningin enunciado
normativo especifico. Para suplir esa ausencia, el intérprete debe recurrir a clausulas
abiertas (clausulas de derechos no enumerados o no enunciados) que autorizan la
concrecion juridica de normas innominadas. Estos mandatos constitucionales®®,
sirven de apoyo para la construccion interpretativa de un nueva norma iusfundamental,
distinta a las que conforman el catalogo expreso de la Constitucion. De esta forma, la
norma no expresa (ius non escriptum), podra constituirse como un auténtico derecho
innominado con pretension de generalidad y ambito normativo autonomo, al cual sera

posible la adscripcidn de otras normas y posiciones juridicas.

Teniendo en cuenta que los nuevos derechos no tienen punto de referencia®® con algin
derecho tradicional, el intérprete debera primero fundamentar los motivos que

justifican la abstraccion de esta nueva norma, es decir, exponer que amerita su

178 De manera complementaria, Afidn Roig indica algunos motivos o criterios relevantes, para determinar
cuando las necesidades comportan razones suficientes o buenas razones para actuar: “Los criterios
relevantes son pues: sufrimiento o dafio, insoslayabilidad y ausencia de una situacion alternativa o,
imposibilidad de una situacion futura sustitutoria, de acuerdo con una prevision la mas realista posible.
El segun criterio (...) la idea de que no pueden ser satisfechas por uno mismo y, finalmente, habria que
explicar una tercera exigencia segun la cual los medios de satisfaccién han de poder ser articulados a
través de normas vinculantes”. ANON ROIG, M., Necesidades y derechos..., Cit., p. 287.

179 De forma similar, Alexy exponiendo la relacion de precision entre las normas adscritas y el texto de la
Constitucion, hace referencia a la ausencia de este vinculo en el supuesto de los derechos no escritos
(Ilamados por nosotros como derechos nuevos), “Un derecho fundamental no escrito estd caracterizado
por el hecho que la norma de derecho fundamental que lo concede no se encuentra en una relacién de
precision con una norma de derecho fundamental expresada directamente en el texto de la Constitucion”.
ALEXY, R., Teoria de los derechos..., cit., p. 69, nota. 53.

180 Sobre los mandatos constitucionales que permiten la adscripcion de derechos innominados, pueden
distinguirse las clausulas abiertas o de apertura (la clausula de los derechos no enumerados, por ejemplo)
y las clausulas generales (el derecho general de libertad, por ejemplo); por otro lado, el intérprete puede
recurrir a los derechos tradicionales (mandatos constitucionales especificos) para concretar derechos
implicitos. No obstante, solo las cliusulas de derechos no enumerados 0 no enunciados permiten el
reconocimiento de «nuevos derechos», los cuales no mantienen una relacion de precisiéon con ninguna
norma de derecho tradicional (a diferencia de los derechos implicitos).

181 “g| asunto se complica bastante debido a que no existe un punto de referencia (el derecho humano ya
reconocido como tal) sobre el cual argumentar. Precisamente lo que se exige es argumentar la existencia
de ese nuevo derecho humano: primero, justificar su reconocimiento y exigencia; y segundo, argumentar
lo que forma parte de su contenido juridico” (El subrayado es nuestro). CASTILLO CORDOVA, L.,
Justificacion y significacion..., Cit., p. 8.
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reconocimiento autbnomo al mas alto nivel constitucional; y, ademas, establecer de
manera suficiente el contenido de este nuevo derecho. Ambos supuestos presentan

inconvenientes juridicos que intentaremos superar a continuacion.

3.1.2. IMPLICANCIAS DEL RECONOCIMIENTO DE NUEVOS
DERECHOS

Recapitulando la exposicion del punto anterior, los nuevos derechos se enfrentan a
varias complejidades. En primer término, la ausencia de una relacion de precision con
una disposicién constitucional especifica puede ser subsanada, si el intérprete recurre
a mandatos constitucionales (clausulas de apertura) que suplan ese vacio
normativo®2, Ello conlleva a que los nuevos derechos siempre respondan a un sustento
constitucional directo®, que en este supuesto especifico se encontrara en el &mbito
semantico de las disposiciones generales del texto constitucional que autorizan el
reconocimiento de derechos innominados. Por tanto, todo nuevo derecho (en tanto,
derecho innominado), debe encontrar arraigo en alguna disposicion constitucional (por
lo menos general). Si no fuera de esa forma, los nuevos derechos no se enmarcarian

dentro de la categoria de los derechos fundamentales.

Esto nos lleva a afirmar, a su vez, que no es posible reconocer nuevos derechos
apelando Unicamente a criterios prejuridicos (como la dignidad humana o las
necesidades bésicas) o extrajuridicos (como la aparicion de situaciones nuevas y

excepcionales)!®*. Empero, debido a la rematerializacion de la Constitucion muchos

182 por «vacio normativo», hacemos referencia a la ausencia de alguna norma o disposicion iusfundamental
especifica que responda a la controversia juridica. Por tanto, el juez se encuentra obligado a suplir los vacios
normativos conforme a los principios generales, dentro de los que se encuentra el principio constitucional
de favor libertatis (favor homine o favor persona), a través del cual puede ampararse el reconocimiento de
normas innominadas, en tanto, desplieguen una mayor proteccion iusfundamental. En ese sentido, citando
a Bidart Campos: “es posible «proponer que cuando faltan normas sobre derechos y quien detecta esa
ausencia o laguna normativa cree o valora que, pese al vacio normativo, hay derechos no formulados, la
carencia se debe colmar a través de la integracién, para cuya efectividad también es menester
«interpretar» (encontrar el sentido) de sistema completo de derechos, en el que algunos constan en normas
y otros carecen de ellas» ”. NOGUEIRA ALCALA, H., El derecho a la propia..., cit., p. 260.

183 Sobre el sustento o arraigo constitucional directo, vid., p. 65.

184 “no podemos descubrir nuevos derechos apelando solo a criterios prejuridicos, como la naturaleza del
hombre y de sus derechos o a las reivindicaciones humanas y sociales vigentes. Los nuevos atributos
humanos siempre deben encontrar su fundamento en la Constitucién, ademas de tener la apariencia y
estructura de un derecho fundamental”. SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p. 120. Sobre
la realidad social como criterio extrajuridico: “no es ella misma productora de normas, sino que se limita
a inspirar la interpretacion de las ya existentes”. DIAZ REVORIO, F., Los valores superiores..., Cit., p.
128.
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contenidos morales conforman la parte fundamental del catilogo constitucional. En
ese sentido, los nuevos derechos pueden complementar y desarrollar los contenidos
materiales ya asumidos por el constituyente (valores, principios, etc), en tanto, no vacie
de contenido a las instituciones juridicas iusfundamentales o afecte a la sistematica

constitucional.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional deberd sustentar los motivos del
reconocimiento de un nuevo derecho diferente de los derechos tradicionales (y de ser
el caso, de los derechos implicitos), dado que toda norma adscripta vale como norma
de derecho fundamental si para su adscripcion es posible dar una fundamentacion lo
suficientemente racional®®®. En estas circunstancias, “cuando mas acentuada sea la
indeterminacion que afecta una disposicion, mas compleja seré la tarea de concretar y
fundamentar sus normas adscritas”!%, y teniendo en cuenta que los mandatos
constitucionales presentan una maxima indeterminacion, requieren para su concrecion

una rigurosa argumentacion juridica®’,

Sobre el particular, ya se ha inferido que “pueden existir situaciones excepcionales
(cambios sociales, tecnoldgicos o culturales, entre otros) que requieran el
reconocimiento constitucional como derechos innominados. Puesto que ameritan, por
su especial complejidad, una proteccion auténoma al mas alto nivel constitucional” 88,
De esta manera, los nuevos derechos, al tratarse de una configuracién iusfundamental
novisima, deben responder a situaciones nuevas o al resguardo de bienes humanos
nuevos que impliquen un reconocimiento autonomo al no encontrar asidero en los
derechos tradicionales pero que pueden ser abstraidos por medio de clausulas abiertas
o de apertura, que dejan un margen de libertad al juez constitucional para concretar

nuevas normas y suplir los vacios o defectos normativos.

Ahora bien, pueden ser varios los motivos por los cuales los nuevos derechos no
encuentran asidero en las disposiciones tradicionales. La causa principal se debe a la

complejidad de la nueva situacion que no se encuadra dentro del &mbito seméantico de

185 Sobre la exposicion de una fundamentacion racional, vid., p. 34 (notas 153 - 155).

188 BERNAL PULIDO, G., El principio de proporcionalidad..., cit., p. 101.

187 La maxima indeterminacion que presentan las clausulas abiertas o de apertura, puede ser asimilable a la
amplia indeterminacion semantica que presentan ciertas disposiciones constitucionales especificas o
determinados citeriores materiales (valores, principios, etc.). De forma que el proceso argumentativo que
emplea el intérprete para fundamentar racionalmente la adscripcion de normas derivadas de las
disposiciones especificas o de los criterios materiales, puede ser aplicado de manera analoga a la concrecién
de normas por medio de mandatos generales.

188 Vid., p. 44.
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algun derecho tradicional o que el surgimiento de un nuevo bien humano no encuentra
resguardo en ningun derecho textual. Otras causas podrian responder a la propia
rigidez constitucional, que obliga al intérprete a solucionar las controversias juridicas
forzando las instituciones constitucionales. En estos casos, los limites semanticos de
los programas normativos y la rigidez normativa, evitan que las nuevas realidades

encuentren correlacion en algin derecho fundamental especifico.

A esto se podria objetar, que la indeterminacion normativa de las disposiciones
iusfundamentales pueden abarcar las mas diversas situaciones juridicas, por lo que no
es necesaria la concreciobn de un nuevo derecho. No obstante, la casuistica
jurisprudencial nos ha demostrado que cuando las mas variopintas situaciones se
adscriben a un derecho surge el peligro de desvirtuar el derecho receptor. Méas aun, si
la adscripcion no se presenta como razonada o razonable. Piénsese, por ejemplo, en el
derecho a la vida privada y familiar, establecido en el art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH)®. Muchos académicos coinciden en que, “el TEDH lo
ha convertido en un cajon de sastre donde todo cabe, hasta lo mas insélito”*%. Esto
trae efectos devastadores para la eficacia del propio derecho, donde las dimensiones
pueden superponerse unas a otras, limitandose las posiciones iusfundamentales que

deriven de las normas adscritas.

Por otra parte, esto generaria la concrecion de “macro derechos” que abarcarian
fragmentos de las dimensiones iusfundamentales de diversas realidades juridicas. En
contrapartita, los “derechos transversales”'' encontrarian proteccion deficiente, al
tener que amoldarse a los regimenes particulares de los diferentes derechos. De esto

modo, la proteccion de un derecho es deficitaria al hallarse su ambito disperso en

189 Respecto a la ampliacion progresiva del derecho a la vida privada y familiar del art. 8 del CEDH, Mercé
Sales critica que el TEDH: “a veces introduce derechos inexistentes originalmente en el texto convencional
a través del articulo 14, combinando éste con el articulo 8, como serian los derechos sociales, el derecho
a un medioambiente sano o el derecho a la salud, (Sin embargo, en cierto casos) se muestra hostil (...) no
quiere consagrar el derecho al divorcio o el derecho a la adopcion” (El agregado es nuestro). SALES |
JARDI, M., La vida familiar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Una
interpretacion constructiva, BOSCH, Barcelona, 2015, p. 59. En todo caso, queda a opinion de cada jurista
determinar si la ampliacion de este derecho resulta beneficiosa o contraproducente. Sin embargo, mientras
mas se expanda su ambito protegido aumentan los riesgos de desvirtuar el derecho y afectar su eficacia.
19 CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolutiva...”, cit., p. 93. Sobre el art. 8 del CEDH, de manera
analoga, Rey Martinez indica que: “El campo material que abarca el concepto de «vida privaday y
«familiar» estan abstracto que esta en blanco, es especialmente poroso a la adaptacion a la caleidoscdpica
realidad”. Cfr., REY MARTINEZ, F., “;Cémo nacen los derechos?...”, cit., p. 346.

191 |_os derechos trasversales son aquellos derechos donde, varias de sus dimensiones han sido adscritas al
ambito protegido de diversos derechos, producto de la ausencia de una regulacion auténoma.
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regimenes juridicos distintos que solo comprenden un aspecto particular y que, a

posteriori, puede acarrear una interpretacion restrictiva.

Por ejemplo, el ambito del derecho a la libertad de empresal®?, antes de su
positivizacion en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE),
se encontraba disgregado entre en el derecho de propiedad (art.1 del Protocolo
adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales) y el derecho a la vida privada (art. 8 del CEDH). No obstante, en el
primer supuesto su proteccion era deficiente dado que el &mbito normativo de ambos
derechos diferia'®. Por su parte, la regulacion en el ambito de la vida privada resultaba
limitativa, ya que solo comprendia el examen de proporcionalidad de los “limites a la
libertad de empresa que se traducen de modo mas directo en el libre desarrollo de la
personalidad”. Ergo, los més plausible seria que se instituyera una norma auténoma
(como nuevo derecho), que contenga todas las dimensiones iusfundamentales que de
manera razonable puedan ser adscritas a su contenido, en vez de fragmentos dispersos
en varios macro derechos. Esto no solo favoreceria la dindmica de los derechos (favor

libertatis), sino que plantearia una mejor sistematica del catalogo iusfundamental.

Finalmente, el intérprete constitucional debe establecer de manera suficiente®® el
contenido del nuevo derecho. Esto implica que la pretension moral que busca
responder al nuevo bien o0 nueva situacion debe estructurase como derecho
fundamental. Para ello, se tiene que instituir su ambito constitucionalmente protegido,
es decir, se debe sefialar el conjunto de facultades, garantias y posibilidades de
actuacion que este nuevo derecho otorga a su titular, ademas de establecer a que bien

juridico sirve de tutela; por otra parte, deben respetarse otros supuestos concretos que

192 Ejemplo similar se presenta en el &mbito negativo del derecho de asociacién, “en el articulo 11 CEDH
s6lo se proclama el derecho en su vertiente positiva. Sin embargo, el TEDH, conectando el derecho de
asociacion con la libertad de conciencia (art. 9 CEDH) y la libertad de expresién (art. 10 CEDH), infiere
el derecho a no asociarse y a no ser obligado a ello”. CANOSA USERA, R., “La interpretacion
evolutiva...”, cit., p. 99.

193 “mientras la libertad de empresa ampara la posibilidad de iniciar y sostener una actividad consistente
en la produccion e intercambio de mercancias, el derecho a la propiedad constituye una garantia del
patrimonio”. GARCIA VITORIA, 1., “La libertad de empresa en la Carta (Art. 16. CDFUE)” en GARCIA
ROCA, J., Y FERNANDEZ SANCHEZ, P. (Coord.), Integracién europea..., cit., p. 489.

19 |bidem., p. 491.

195 Cuando hablamos de establecer de «manera suficiente» una norma se quiere decir, en primer término,
que pueda ser capaz de estructurarse como derecho fundamental, del cual deriva la exigencia de cumplir
con el «criterio de generalidad» propio de las normas iusfundamentales; De lo contrario, “se corre el riesgo
de admitir como derechos fundamentales posiciones intolerablemente especificas, opuestas a la majestad
de los derechos fundamentales”. SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p. 125.
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desarrollaremos mas adelante pero que suponen: caracter subsidiario!®®, caracter de
generalidad®®’, especificidad o suficiencia normativa'®®, adecuacion o arraigo

constitucional*® y fundamentalidad?®.

Con relacidn al bien juridico protegido, Castillo Cérdova manifiesta que el cambio de
circunstancias puede dar lugar a nuevos bienes humanos, en cuyo caso, estaremos en
presencia de nuevos derechos; mientras que el redimensionamiento de un bien humano
ya reconocido da origen a un nuevo contenido de un derecho antiguo?®l. Sobre este
punto, somos de la opinién de que tanto los nuevos bienes humanos, como el
redimensionamiento de bienes ya reconocidos, pueden suponer la formulacion de un
nuevo derecho. Dado que un mismo bien juridico puede ser el fundamento de varios
derechos (innominados y textuales), en cuanto dispensen un ambito
constitucionalmente protegido distinto y responda a situaciones diversas?°2. En todo
caso, el problema de fondo reside en determinar el contenido del derecho que debe ser
acotado?®®, a fin de evitar que se superponga sobre el ambito protegido de otro derecho;
siendo la especificacion del bien juridico un aspecto referencial y trascendental, mas
no particular de un Unico derecho. Empero, ello no exime la obligacion de fundamentar
razonablemente el redimensionamiento del nuevo bien o la aparicion del nuevo bien

que se busca resguardar mediante el reconocimiento de un nuevo derecho.

196 Debe privilegiarse otras técnicas, ya sean interpretativas o métodos hermenéuticos, antes de proceder al
reconocimiento de un nuevo o implicito derecho.

197 La nueva norma debe tener caracter general, a fin de que no se establezca de manera lapidaria y puedan
adscribirse otras normas o posiciones a su &mbito constitucionalmente protegido.

198 |_a nueva norma debe establecer de manera especifica los elementos que conforman su estructura. Es
decir, debe indicar de manera suficiente su ambito de proteccidn.

199 Frente a la ausencia de una relacion de precision, la nueva norma debera encontrar arraigo constitucional
en algin mandato constitucional que autorice el reconocimiento de derechos innominados.

200 | a nueva norma deben contener un caracter material. Solo pueden reconocerse aquellos derechos que
puedan integrar el catalogo iusfundamental de la Constitucion. En otras palabras, los derechos innominados
deben formar parte del subsistema de los derechos fundamentales.

201 Cfr, CASTILLO CORDOVA, L., Justificacién y significacion..., Cit., p. 8.

202 E] derecho a la proteccion de datos y el derecho a la intimidad son un claro ejemplo donde confluye un
mismo bien juridico (la vida privada, personal y familiar). En ese sentido, el Tribunal Constitucional
Espafiol, ha indicado que el derecho a la proteccion de datos, comparte con el derecho a la intimidad: “e/
objetivo de ofrecer una eficaz proteccién constitucional de la vida privada personal y familiar” (Fj. 5.).
No obstante, el primero ofrece un dmbito de proteccién méas amplio, dado que “no se reduce sélo a los
datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o
empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo
la intimidad individual” (Fj. 6). STC. 292-2000, de fecha 30 de Noviembre, emitida por el Tribunal
Constitucional Espafiol.

203 “E] contenido de los derechos, incluidos los fundamentales, estd acotado, es decir, todo derecho se
acaba en un punto dado y comienza quiza otro derecho del mismo o de distinto titular. Las discrepancias
doctrinales surgen a la hora de percibir la forman en que se plasman esos confines del contenido del
derecho”. ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., p. 71.
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3.2. DERECHOS IMPLICITOS

3.2.1. APROXIMACION Y CONCEPTO

Por «derechos implicitos», hacemos referencia a derechos autonomos distintos de los
derechos expresos que surgen como respuesta a situaciones excepcionales, pero que
suponen una extensién de la configuracion iusfundamental de otro u otros derechos,
no antes acaecida. De la misma forma que los «nuevos derechos», el criterio de
autonomia no se superpone a la relacion de interdependencia que pueda mantener con
otras realidades iusfundamentales del Ordenamiento constitucional?®*, mas si acarrea
una configuracion particular diferenciada de otras normas adscritas a un idéntico

derecho fundamental.

No obstante, como cualidad propia, se predica una relacion de precision con una
disposicion especifica de derecho fundamental de la cual deriva la norma implicita. En
ese sentido, el vinculo que une al derecho implicito con el derecho expreso es mucho
mas fuerte, al tratarse de una extension de la configuracion iusfundamental de este
altimo. Ello se debe, a que los derechos implicitos, al igual que los contenidos nuevos
o implicitos de otros derechos, mantiene un nexo semantico con una disposicion
especifica (ubicandose siempre dentro del ambito semantico del derecho del cual
derivan). Ademas, este vinculo implica una consecuencia inevitable para los derechos
implicitos, que al ser normas adscritas, “siguen el régimen juridico de la disposicion a
la que han sido adscritas para todos los efectos relevantes. De este modo (...), gozan
de todas las garantias que la Constitucion otorga a la disposicion dentro de la que se

enmarca y estan sujetas a sus limites”?%,

Asimismo, el arraigo constitucional no presenta mayores problemas. En este supuesto,
la relacidn de precision proporciona un nexo directo entre la disposicidn especifica de

derecho tradicional y la norma implicita. Por otra parte, los derechos implicitos no

204 Sobre los nuevos derechos se indico que: “el cardcter auténomo de los nuevos derechos no es opuesto
a la relacion de interdependencia que incardina el sistema integral de los derechos. Ademas, no implica
independencia del marco textual de la Constitucion”. Vid., p. 45. De igual forma, los derechos implicitos
no son derechos independientes, pero si constituyen derechos con una configuracion auténoma a pesar de
mantener una relacion de precision con una disposicion especifica de derecho fundamental.

205 BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., Cit., pp. 658-659.
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requieren la intermediacién de mandatos constitucionales generales que autorizan el
reconocimiento de un derecho innominado. Dado que toda adscripcion de una norma
al &mbito de un derecho llevada a cabo por el Tribunal Constitucional, como méximo
intérprete de la Constitucion, tiene el status de norma de derecho fundamental en
sentido semantico?®. Sin embargo, por medio de su labor interpretativa, puede recurrir
a otras fuentes del derecho y, en ese sentido, apoyarse en clausulas de apertura o
clausulas generales para concretar y actualizar las disposiciones de derecho

fundamental y de esta forma ganar nuevos &mbitos normativos.

Pero, ¢como un derecho implicito puede ser autdnomo, si es que mantiene una

relacion de precision con el derecho receptor de las adscripciones?.

Que el derecho implicito comparta el régimen juridico y se encuentre dentro de las
coordenadas del campo semantico de la disposicion especifica de derecho
fundamental, no acarrea que su contenido no pueda ser particular o que pueda abarcar
aseveraciones distintas, sino que debe mantener una relacion de identidad con el
derecho que le sirve de pardmetro. En consecuencia, la extension de la configuracion
iusfundamental consiste en el advenimiento de una aseveracion interpretativa no antes
acaecida que se adscribe dentro régimen juridico del derecho tradicional, pero con un

ambito normativo diferenciado.

Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH) ha reconocido
a partir del art. 21 (derecho a la propiedad privada) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH)?, el derecho comunal a la propiedad indigena®®. De

esta forma, la Corte realizando una interpretacion extensiva de la disposicion

206 “Esa concretizacion constituye la interpretacién suprema de la Constitucion en el sentido de, por una
parte, vinculante para todos los poderes del Estado (arts. 38.1 LOTC y LOPJ) y, por otra, no fiscalizable
o revisable en el ordenamiento interno, salvo por procedimiento de reforma constitucional, la modificacion
razonada y ordenada de la jurisprudencia constitucional (art. 13 LOTC) y la actualizacién del contenido
de los derechos fundamentales que pueda provenir a través del art. 10.2 CE”. ARZOZ SANTISTEBAN,
X., La concretizacion y actualizacion..., cit., p. 39.

207 E] art. 21 de la CADH establece: “Derecho a la Propiedad Privada: 1. Toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”.

208 “Otro derecho implicito reconocido por la CIADH es el derecho comunal a la propiedad indigena. En
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni con Nicaragua, la Corte consider6 que «el articulo 21 de la
Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de
los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal». Similar doctrina es
reiterada (...) en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay, donde se volvera a decir que
«tanto la propiedad privada de los particulares como la propiedad comunitaria de los miembros de las
comunidades indigenas tienen la proteccion convencional que les otorga el articulo 21 de la Convencion
Americana»”. CANDIA FALCON, G., Derechos implicitos y Corte Interamericana de Derechos
Humanos: una reflexion a la luz de la nocion de Estado de derecho, p. 877, disponible en:
http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v42n3/art06.pdf
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especifica de derecho fundamental ha determinado que dentro de su marco semantico
estd comprendida la propiedad comunal. Empero, ha adscrito este derecho implicito
con un ambito normativo diferenciado, lo cual nos permite entender que ha sido
concretado como derecho autbnomo, a pesar que no esta reconocido asi expresamente.
Es mas, la CIADH en pronunciamiento posterior, ha adscripto otra norma implicita al
ambito de este derecho innominado, reconociendo el “derecho de las comunidades
indigenas de acceder a los recursos naturales ligados a su cultura, asi como los

elementos incorporales que se desprendan de ellos” 2°.

Respecto a su delimitacién, Rubio Correa sostiene claramente que: “No es que no
estaban en el texto constitucional: su proteccion ya estaba contemplada. Pero no habian
sido individualizados, probablemente, porque los derechos implicitos se hacen visibles
y Utiles a partir de un determinado grado de desarrollo social. En todo caso, si eran
implicitos, ya formaban parte de la Constitucion”?°, De manera mas precisa, podemos
decir que se encuadran dentro del régimen de una norma expresa, aunque no de manera
especifica, a diferencia de los derechos nuevos que no encuentra ninguna correlacion

con algun derecho tradicional, al menos de manera razonada y razonable.

3.2.2. IMPLICANCIAS DEL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS
IMPLICITOS

Tal como sucede con los «nuevos derechos», el intérprete constitucional debe
fundamentar los motivos que lo llevan a reconocer un derecho innominado, diferente
de los derechos tradicionales. Pero, a diferencia de los primeros, donde se asevera la
concrecién de una configuracion novisima que no se encuadra dentro de algun derecho
tradicional; en los «derechos implicitos» se argumenta la extension de una
configuracion iusfundamental de un derecho expreso. Esto quiere decir que las

situaciones reguladas por las normas implicitas no son completamente nuevas (como

29¢lq CIADH a partir del reconocimiento de un derecho implicito, el derecho a la propiedad comunal
indigena, ha deducido el derecho de las comunidades indigenas de acceder a «los recursos naturales
ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como [a] los elementos incorporales que se desprendan de
ellos». En ese sentido, (...) se extenderia también a aquellos recursos naturales ubicados dentro del
territorio que habitan y que fuesen estrictamente necesarios para su sobrevivencia”. CANDIA FALCON,
G., Derechos implicitos y Corte..., Cit., p. 878.

210 RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELLI, F., Y BERNALES BALLESTERQOS, E., Los derechos
fundamentales..., cit., p. 810.

57



sucede con los derechos nuevos) sino que se encuentran dentro del &mbito seméantico

de un derecho tradicional®®.

No obstante, debido al redimensionamiento del bien juridico ya reconocido (que
protege el derecho receptor), al cambio de circunstancias (facticas o juridicas)?'?, a la
modificacion de los satisfactores (garantias primarias)?'® o a la concrecion de derechos
transversales o conexos?'4, el Tribunal Constitucional puede verse constrefiido en la
abstraccion de wuna aseveracion interpretativa autbnoma que suponga una
prolongacion?®® o elevacion?® del &mbito constitucionalmente protegido del derecho
expreso. Esta extension del ambito normativo derivara en un &mbito autonomo de la

norma implicita pero dentro del régimen de la disposicion del derecho expreso.

Pero, ¢Por qué debe darse cabida a una norma implicita autdbnoma, si el
reconocimiento de un nuevo o implicito contenido puede finiquitar la controversita

juridica?.

En primer lugar, la concrecion de una norma auténoma permite al Tribunal

Constitucional delimitar de manera concreta el &mbito constitucionalmente protegido

211 En sentido analogo: “se trata de una expansion natural del contenido de un derecho expreso por su
aplicacion a supuestos facticos nuevos. No hay aqui, en realidad, un derecho nuevo, sino una ampliacién
del derecho ya existente en la norma”. REY MARTINEZ, F., “;Como nacen los derechos?...”, cit., p. 346.
212 E| cambio de circunstancias se relaciona con la aparicion de un tipo de derecho implicito (derechos
transformados). En este sentido, “Son derechos amparables en derechos expresos (...) cuya «novedad»,
sin embargo, resulta del cambio de interpretacion que el Tribunal verifica en atencién a una nueva lectura
de la realidad social”. (Los agregados son nuestros). Ibidem., p. 347.

213 Entendidos los satisfactores como las garantias primarias de los derechos, puede adscribirse una garantia
analoga de un derecho viejo a un derecho implicito, con lo cual converge un derecho innominado auténomo.
214 Estos sucede cuando un derecho confluye de varios enunciados normativos que, segun las caracteristicas
explicitadas, encontraria relacion con los derechos implicitos, dado que se enmarca en el ambito normativo
de un derecho tradicional. Canosa Usera, quien indica que “Se ha llegado a hablar de una suerte de facultad
o0 poder de combinacién mediante cuyo ejercicio el TEDH, para mejorar la proteccion de los derechos,
extiende su contenido o, sin més, crea nuevos derechos. Ya sea por absorcién, integracién o asociacién
entre preceptos”. CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolutiva...”, cit., p. 104. Igualmente, Maria
Corchete arguye que en los derechos transversales, “Se trata de conectar varios derechos fundamentales
(...). Se trataria de derechos que inciden en el contenido de otros derechos, pero que resultan igualmente
reconocibles a pesar de su ausencia formal”. CORCHETE MARTIN, M., Los nuevos derechos, pp. 535-
556., disponible en: http://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/7057/6737

215 Por ejemplo, se produce una prolongacion del ambito protegido cuando se asevera interpretativamente
nuevas titularidades no comprendidas de manera primigenia en el derecho. En estos supuestos resulta
ilustrativo los procesos evolutivos de generalizacion y especificacion, vid., pp. 28 y ss.

216 por ejemplo, se produce una elevacion del ambito normativo de un derecho cuando se asevera la
abstraccion de dimensiones no antes acaecidas del derecho, produciéndose una ampliacién del contenido
del derecho (ya sea mediante dimensiones esenciales que conformen el contenido esencial del derecho o
dimensiones adicionales que complementen a las dimensiones esenciales). Asimismo, se podria producir
una elevacion si se eliminan los limites establecidos para el derecho. Sobre este ultimo supuesto: “Otra
forma de extension el derecho, en este caso indirecta, es la de interpretar restrictivamente las posibles
limitaciones”. CANOSA USERA, R., 0p. cit., p. 94.
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del derecho implicito y diferenciarlo de otras normas adscritas que conforman el
régimen juridico de la disposicion de derecho fundamental. Las ventajas
hermenéuticas de esta operacion interpretativa son evidentes en la dindmica de
desarrollo de los derechos, cuando el derecho comience a concretarse y actualizarse
conforme el érgano interpretativo se pronuncie al respecto. Por otra parte, se pueden
establecer limites indirectos o0 mediatos que busquen la preservacion de otros bienes o

derechos, diferentes de los limites expresamente establecidos en el derecho receptor.

En segundo lugar, en aras de eficiencia y eficacia regulatoria, es mas plausible el
establecimiento de un supuesto de hecho que pueda abarcar a toda la realidad juridica.
De esta forma, muchas veces existen situaciones excepcionales que requieren
proteccion autdnoma, debido a la complejidad factico o juridica de la controversia o a
una situacion de injusticia sistematica que requiere pronunciamiento constitucional.
En este sentido, es dable indicar que la creacion de normas autonomas debe ser un
instrumento utilizado de manera sensata, dado que el abuso de esta categoria
produciria una expansion desmesurada del catadlogo iusfundamental. Asi las cosas,
debe prevalecer el reconocimiento de nuevos o implicitos contenidos, en tanto, que
toda adscripcion permite una respuesta juridica mediante la concrecion de normas
especificas que se adecuen al caso en concreto. Dejando como recurso de ultima ratio,

y de manera subsidiaria, a la concrecidn de normas implicitas.

Finalmente, y aunque de manera abstracta no es posible dar una respuesta concluyente
sobre en qué circunstancias resulta factible la adscripcién de un contenido nuevo o
implicito en vez de una norma implicita, creemos que no debe constrefiirse la
posibilidad de reconocerse auténticos derechos implicitos cuando las circunstancias lo
ameriten, mas adn si el Ordenamiento constitucional (como sucede en el caso espafiol)
no contiene mandatos constitucionales generales que autorizan expresamente el
reconocimiento de nuevos derechos?!’ o desaliente la aseveracion interpretativa

mediante la parcelacion de derechos y de sus garantias?!8. Igualmente, como veremos

217 La ausencia de mandatos generales que autorizan el reconocimiento de derechos innominados genera
que el intérprete no pueda reconocer derechos nuevos y tenga que recurrir casi obligatoriamente a los
derechos implicitos o los contenidos nuevos o implicitos de otros derechos. En el caso espafiol, por ejemplo,
no existe una clausula de derechos innominados similar a la Enmienda IX (sobre derechos conversados por
el pueblo) o a la Enmienda X1V (afectacién del debido proceso en relacion a la vida, propiedad y libertad)
de la Constitucidn Federal Norteamericana, que permita la adscripcion de derechos nuevos. Sobre estas
clausulas del Bill of Rights: vid., DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit., pp. 463 y ss.

218 Sobre el caso espafiol: “no existe un déficit precisamente, de derechos ya que coexisten varios ordenes
(...) y, en fin, porque nuestro catdilogo de derechos, aunque poco sistematico, es muy amplio y detallado,
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en el capitulo siguiente, la situacién excepcional que reviste una especial complejidad,
puede ameritar un reconocimiento autbnomo si goza de una fundamentacién racional
correctay constituye la interpretacion méas favorable al caso en concreto. En todo caso,
las circunstancias facticas y juridicas deben ser tomadas en cuenta por el intérprete,
para que dentro del margen de apreciacion pueda concertar que es lo mas adecuado

para el caso.

4. LOS MANDATOS CONSTITUCIONALES

Los mandatos constitucionales son disposiciones que permiten el reconocimiento de
nuevos o implicitos derechos fundamentales. Las disposiciones generales que
autorizan al operador interprete para adscribir derechos innominados, son las clausulas
abiertas o de apertura y las clausulas generales. Asimismo, el intérprete puede derivar
normas de los derechos tradicionales (disposiciones especificas), en este supuesto se
trataran de nuevos o implicitos contenidos de derechos y de ser el caso, derechos
implicitos. En este apartado nos ocuparemos de los mandatos constitucionales como

disposiciones generales.

4.1. LAS CLAUSULAS ABIERTAS O DE APERTURA

Las clausulas abiertas o de apertura, son disposiciones generales que remiten al
intérprete a otras fuentes del derecho, sirven como herramienta hermenéutica para la

concretizacion y actualizacion de las disposiciones constitucionales, ademas de

lo cual (...) plantea el problema de que, a diferencia de otros ordenamientos, carece de disposiciones
iusfundamentales que puedan operar como clausulas o puntos de apertura que sirvan de percha de nuevas
dimensiones de derechos ya existentes” REY MARTINEZ, F., “; Como nacen los derechos?...”, cit., p. 338.
De forma similar, Revenga Sanchez critica que el parcelamiento de derechos y la obsesién de sus garantias
(Art. 53. CE) han generado el efecto indeseado de negar el status de derechos fundamentales a todos los
que no se encuentren en el catdlogo expreso. Ademas, critica al Tribunal Constitucional, sosteniendo que
seglin su posicién: “no hay lugar para ellos; o no lo hay, al menos, desde la dptica a partir de la cual
ejerce el Tribunal su funcién de salvaguarda Ultima de los derechos tenidos en la Constitucion por mas
fundamentales” (p. 106). Cfr., REVENGA SANCHEZ, M., Sobre (viejos) modelos de justicia
constitucional 'y  creaciobn  de  (nuevos)  derechos, pp. 99-107., disponible  en:
http://www.jstor.org/stable/24883795?seq=1#page_scan_tab_contents
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establecer criterios para el reconocimiento de derechos, deberes y garantias

innominadas.

4.1.1. LA CLAUSULA DE DERECHOS NO ENUNCIADOS O NO
ENUMERADOS

La clausula mas comun es la norma de los derechos no enunciados o no enumerados
(clausula de derechos innominados). Esta norma es caracteristica del Derecho
Constitucional Americano y hace referencia al reconocimiento de derechos distintos a
los descritos en el texto constitucional®®®. Por ejemplo, el art. 3 de la Constitucion
Peruana®?® establece que: “La enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo (capitulo sobre los derechos fundamentales) no excluye los deméas que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se funda en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de

derecho y de la forma republicana de gobierno” (el agregado es nuestro).

Lo mismo sucede con otras clausulas analogas expuestas en las cartas constitucionales
de otros Estados (como Argentina, Uruguay, Brasil, Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, entre otros). Lo que se

busca con estas normas es no desconocer otros derechos que puedan tener igual

219 Un articulo completo respecto al estudio de las clausulas de derechos no enumerados o no enunciados
en los Estados Americanos es obra de Gros Spiell (Ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos). Vid., GROS SPIELL, H., Los derechos humanos no enunciados o no enumerados en el
Constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos., disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.php/AlJC/article/view/50225/30684

En el ambito europeo, la Unica clausula de derechos innominados se encuentra en el art. 16.1 de la
Constitucion Portuguesa, estableciendo que: “Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
no excluyen cualesquiera otros que resulten de las leyes y de las normas aplicables de derecho
internacional . Respecto a esta clausula, Saiz Arnaiz sostiene que: “consagra el principio de «clausula
abierta», lista abierta, 0 «no tipicidad» de los derechos fundamentales, con lo que se hace posible la
existencia de «derechos, también fundamentales, pero no constitucionalizados, es decir, derechos
materialmente pero no formalmente fundamentales» ”. SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola,
CGPJ, Madrid, 1999, pp. 57 — 58.

220 En referencia a la Constitucion Peruana: “el articulo 3 de la Constitucion es una ventana abierta de
incorporacion de derechos constitucionales al sistema juridico peruano, que no estan escritos en la
Constitucion de manera expresa”. RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELI, F., Y BERNALES
BALLESTEROQS, E., Los derechos fundamentales..., cit., p. 77. A su vez, Castillo Cérdova indica que: “el
articulo 3 CP significa uno de los mecanismos con los que el intérprete constitucional cuenta para
determinar si debido a la aparicidn de nuevas circunstancias es posible argumentar la existencia de nuevas
necesidades humanas que exigen de la consecucion de nuevos bienes humanos, y justificar el planteamiento
de un nuevo (implicito) derecho constitucional”. CASTILLO CORDOVA, L., Justificacion y
significacion..., Cit., p. 10.
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relevancia a los establecidos en el texto constitucional®?. En ese sentido, para la
identificacion de los derechos innominados se suele hacer mencion a criterios
estructurales como la concepcion de Estado (Estado democratico o de derecho, por
ejemplo), la forma de gobierno (forma republicana de gobierno, por ejemplo), el origen
del poder (derechos retenidos por el pueblo, por ejemplo), etc.; también, se suelen
establecer criterios ontoldgicos como la dignidad del hombre, la naturaleza humana,

la personalidad humana, etc.

En cualquier caso, estos criterios estructurales y ontolégicos tienden a identificarse
con el “caracter de fundamentalidad” de los derechos???, que los diferencia de otros
derechos constitucionales. Por ello, algunos autores establecen que solo puede
reconocerse como derechos innominados, aquellos derechos que posean una especial
relevancia material??®, De esta forma, los nuevos e implicitos derechos al estar
relacionados con los criterios estructurales y ontologicos establecidos en las clausulas
de derechos no enumerados o no enunciados pasarian a integrar el catalogo
constitucional (con el mismo régimen los derechos constitucionales), pero como

derechos que conforman el subsistema de los derechos fundamentales.

Por otra parte, existen algunas clausulas que no solo permiten el reconocimiento de
derechos innominados, sino que dejan abierta la posibilidad de establecer deberes y/o
garantias distintas a las expuestas en el respectivo texto constitucional. Por ejemplo,

en el art. 72 de la Constitucion Uruguaya indica que: “La enumeracion de derechos

deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes

221 Este tipo de clausulas tienen su fundamento en una concepcion del pensamiento iusnaturalista. Segun la
cual, los derechos y libertades establecidos en las cartas constitucionales no resultan limitativos (los Estados
no crean derechos solo se limitan a declararlos). De esta manera, se deja la puerta abierta al reconocimiento
de otros derechos inherentes al ser humano y, por ende, anteriores o superiores al Estado. Por otro lado, se
debe indicar que su antecedente inmediato se encuentra en la Enmienda IX de la Constituciéon Federal de
los Estado Unidos, en la cual subyace el pensamiento iusnaturalista antes expuesto y que establece que:
“La enumeracion en esta Constitucion de ciertos derechos no podra alegarse para negar o menoscabar
otros retenidos por el Pueblo”. De forma andloga: SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p.
101.En relacién a las cléusulas de derechos no enumerados y la vinculacidn con la Enmienda IX, vid.
CARPIOS MARCOS, E., El significado de la clausula de los derechos no enumerados. disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5595/7275

222 Respecto al caracter de fundamentalidad, vid., pp. 81y ss.

223 En referencia al art. 3 de la Constitucion Peruana como clausula para el reconocimiento de derechos no
enumerados: “se puede apreciar que la determinacion de un derecho no enumerado implica, ante todo, el
reconocimiento de un ‘derecho fundamental’. Desde luego, estos derechos también son constitucionales
aunque no se traten de derechos declarados expresamente por la Constitucion, (...)_no puede afirmarse la
existencia de “nuevos derechos constitucionales” que carezcan de fundamentalidad” (el subrayado es
nuestro). SOSA SACIO, J., op. cit., p. 107.
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a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno” (el

subrayado es nuestro).

Ahora bien, no solo los Estados tienen este tipo de clausulas de derechos innominados
en sus catalogos iusfundamentales. En el Derecho internacional, existe una clausula
analoga expuesta en la CADH?* que indica en su art. 29 inc. C que: “Ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: (...) ¢)
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan

de la forma democratica representativa de gobierno”.

En conclusidn, la clausula de derechos innominados al permitir el reconocimiento de
derechos distintos a los establecidos en el texto constitucional y otorgarles la categoria
de derechos constitucionales, autoriza al intérprete a estatuir nuevos o implicitos
derechos, ampliando el catalogo constitucional, tal y como lo hemos desarrollado

precedentemente.

De hecho, este tipo de clausulas han permitido el reconocimiento de una variedad de
derechos innominados, tomando como referencia el caso peruano podemos mencionar
entre los derechos mas emblematicos: el derecho a la verdad?? y el derecho al acceso

al agua potable®?®. Respecto a ellos, el Maximo Tribunal Peruano ha estipulado que

224 A pesar de cumplir un papel expansivo y unificador para los Estados sujetos a la CADH, esta norma se
encuentra en desuso. Como sostiene Gros Spiell, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
citado en su jurisprudencia el articulo 29 en general, pero no el inciso c) en especial. En efecto, no ha
hecho hasta hoy uso de esta disposicién relativa a un criterio hermenéutico que impide interpretar ninguna
de sus disposiciones en el sentido de excluir otros derechos y garantias que son inherentes a la naturaleza
humana o se derivan de la forma democratica de gobierno”. GROS SPIELL, H., Los derechos humanos
no enunciados..., Cit., p. 170. Empero, sin utilizar expresamente dicha clausula, la CIADH ha reconocido
derechos innominados en su jurisprudencia, por ejemplo: el derecho a la verdad y a la sancién penal, el
derecho comunal a la propiedad indigena, el derecho a la identidad, etc. Sobre estos derechos, vid.,
CANDIA FALCON, G., Derechos implicitos y Corte..., pp. 876 y ss.

225 E| Tribunal Constitucional Peruano ha establecido que el derecho a la verdad, “aunque no tiene un
reconocimiento expreso en nuestro texto constitucional, es un derecho plenamente protegido” (Fj. 13). Por
otro lado indica que: “E! Tribunal Constitucional considera que si bien detras del derecho a la verdad se
encuentra comprometidos otros derechos fundamentales (...), éste tiene una configuracion autonoma, una
textura propia, que la distingue de los otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra vinculado,
debido tanto al objeto protegido, como al telos que con su reconocimiento se persigue alcanzar” (Fj. 14).
Finalmente indica que: “Sin perjuicio del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la verdad,
éste también ostenta rango constitucional, pues es una expresion concreta de los principios
constitucionales de la dignidad humana, del Estado democratico y social de derecho y de la forma
republicana  de  gobierno”  (Fj .15). Exp. 2488-2002-HC/TC,  disponible  en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02488-2002-HC.html

226 E| Tribunal Constitucional Peruano ha declarado al agua potable como derecho constitucional no
enumerado y como valor objetivo del Estado Constitucional (Fj. 8). En ese sentido sostiene que, “aunque
dicho atributo no se encuentra considerado a nivel positivo, existen no obstante una serie de razones que
Justifican su consideracion o reconocimiento en calidad de derecho fundamental (...). Asi las cosas, la
utilizacién de la formula de individualizacion antes descrita permitiria legitimar la existencia de un
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son derechos autdnomos (se diferencian de otros derechos a los cuales se encuentra
vinculados)??’ que no tienen reconocimiento expreso®?, Asimismo, ha indicado que
derivan de los principios de la dignidad del ser humano y de los principios del Estado
democratico y social de derecho y de la forma republicana de gobierno??°. Un aspecto
relevante es que dicho Tribunal ha hecho hincapié en recalcar que la clausula de
derechos no enumerados o no enunciados debe ser aplicada “en una medida
razonablemente posible y en casos especiales y novisimos”?%®, a fin de evitar una
proliferacion innecesaria de derechos (carécter subsidiario). De esta forma, resulta
necesario diferenciar a los nuevos o implicitos contenidos de derechos (simples
aseveraciones interpretativas) de los derechos innominados (derechos autonomos), con
la finalidad de resguardar la utilizacion de la clausula (art. 3 de la Constitucion

Peruana) Gnicamente para el reconocimiento de estos Gltimos?3!.

4.1.2. OTRAS CLAUSULAS DE APERTURA

Existen otros tipos de disposiciones generales que si bien no establecen directamente
la posibilidad de reconocer derechos distintos a los estatuidos en el texto
constitucional, si permiten una apertura al Derecho internacional de los derechos
humanos y con ello una ventana de incorporacion de nuevos contenidos de derechos
y, también, de derechos implicitos. Por ejemplo, el art. 10.2 de la Constitucion

Espafiola®? prescribe que: “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las

derecho al agua potable en calidad de atributo fundamental no enumerado” (Fj. 5). Exp. 6546-2006-
PA/TC, disponible en: http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/06546-2006-AA.pdf

221 Fj. 14 del Exp. 2488-2002-HC/TC; Fj. 3-5 del 6546-2006-PA/TC

228 Fj. 5 del Exp. 6546-2006-PA/TC; Fj. 13 del Exp. 2488-2002-HC/TC

229 Fj, 5 del Exp. 6546-2006-PA/TC (Dignidad del ser humano y el Estado Social y Democratico de
Derecho); Fj. 17 del Exp. 2488-2002-HC/TC (Estado democréatico y social de derecho y de la forma
republicana de gobierno).

230 Fj. 13 del Exp. 2488-2002-HC/TC. De forma mas completa: Fj. 5 del Exp. 0895-2001-AA/TC,
disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00895-2001-AA.html

231 Empero, se debe arguir que el Tribunal califica al derecho a la verdad y al derecho al acceso al agua
potable como derechos implicitos. Sin embargo, somos de la opinion de que estamos en presencia de nuevos
derechos debido a la configuracion auténoma de cada uno y al no estar adscritos de manera especifica a
una norma de derecho fundamental (contemplan un &mbito de proteccion diferente al desplegado en otros
derechos tradicionales).

232 Una norma idéntica es la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion Peruana. De igual forma, el art. V
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional Peruano indica que: “El contenido y alcance de
los derechos constitucionales (...) deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segin tratados de los que el Perl es
parte”. De esta manera, estas dos normas se complementan con la clausula de derechos innominados (art.
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libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derecho Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificadas por Espafia”.

Conviene indicar que este tipo de clausula de apertura instituye una técnica de
interpretacion conforme al Derecho internacional, que es de naturaleza prioritaria33,
En ese sentido, el intérprete debera acudir necesariamente a los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos o que versen sobre dichas materias cada que
vez que concrete o actualice las normas sobre derechos fundamentales. Méas aun, si
resulta ser la Unica técnica especifica de interpretacién estatuida, como sucede en la
Constitucion Espafiola®*. Por ello, el valor de esta clausula es fundamental en la
actualizacion de los contenidos de derechos fundamentales. Por mor de dicha funcion
actualizadora el intérprete puede sumar nuevos ambitos o posibilidades de actuacion

no previstos en el texto constitucional.

Por otro lado, y a diferencia de la clausula de derechos innominados desarrollada
precedentemente que permite el reconocimiento de derechos distintos a los expuestos
en el texto constitucional (derechos nuevos e implicitos), esta clausula de apertura al
Derecho internacional solo permitiria el reconocimiento de nuevos o implicitos

contenidos de derechos y el establecimiento de derechos implicitos?*®. Toda vez que

3 de la Constitucién Peruana), permitiendo otorgar rango constitucional a los derechos reconocidos en el
derechos internacional. No obstante, en el caso espafiol no existe una norma de derechos innominados, por
lo que el art. 10.2 de la Constitucion Espafiola solamente cumple un rol de técnica de interpretacion
conforme y no a modo de ventana de reconocimiento de nuevos derechos.

233 Sobre el art. 10.2 de la Constitucion Espariola como pauta de obligada (y necesaria) utilizacion, vid.
SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional..., Cit., pp. 205 - 213.

234 «g| art. 10.2 CE no es una procedimiento auxiliar o subsidiario de interpretacion (...) es justamente la
Unica norma especifica de interpretacion establecida por la Constitucion. El intérprete ha de acudir
necesariamente a los tratados internacionales” (p. 162). Por otra parte sostiene que: “no es un criterio de
interpretacion (como el literal, el l6gico, el sistemético, el histérico, etc.), sino un criterio sobre
interpretacion, o mejor, una «directriz de preferencia» o una «regla interpretativa prioritaria»” (p. 160).
ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., pp. 160 - 162.

235 Haciendo referencia a la Fj. 4 del Exp. 6546-2006-PA/TC emitida por el Tribunal Constitucional
Peruano: “Acierta el Tribunal Constitucional cuando manifiesta que el articulo 3 CP no es la Gnica manera
de establecer un derecho constitucional como derecho constitucional implicito, sino que ellos pueden
determinarse ‘también apelando a un ejercicio hermenéutico al amparo de una férmula sistematica o
variante de contexto, deducible de las cldusulas contenidas en los instrumentos internacionales relativos a
derechos humanos™ (ElI subrayado es nuestro). CASTILLO CORDOVA, L., Justificaciéon vy
significacion..., Cit., p. 17. Por tanto, mediante estas clausulas de apertura se puede reconocer derechos
innominados, pero siempre que constituyan normas implicitas.
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no se puede modificar el listado de derechos fundamentales expresamente establecido

en la Constitucién®3®,

Ya hemos sostenido que los derechos implicitos constituyen una extension de la
configuracion iusfundamental de otro u otros derechos expresos y, por tal motivo,
mantiene un nexo semantico con una disposicion especifica. Por ello, no habria
impedimento para que nuevos ambitos o posibilidades de actuacion puedan a llegar a
constituir auténticos derechos innominados como normas implicitas. En ningun
momento el intérprete constitucional estaria novando el catalogo constitucional, sino
que estaria adscribiendo normas implicitas a las disposiciones de derechos

fundamentales establecidas en la Constitucion?®’.

Una situacion distinta se presenta con los nuevos derechos, donde la labor
interpretativa del juez constitucional va més alla de la adscripcion de normas al &mbito
de un derecho constitucional especifico. En este supuesto, somos de la opinién de que
se requiere de la existencia de una clausula que autorice expresamente el
reconocimiento de nuevos derechos, o que asi lo entienda en sus decisiones el maximo
intérprete constitucional. De esta manera, en las cartas constitucionales donde no se
establezcan clausulas de derechos no enumerados o0 no enunciados, como es el caso
espafol, no es posible el reconocimiento de nuevos derechos distintos a los expuestos
en la Constitucién, dado que ha sido una decision del constituyente excluir dicha

posibilidad?®. Por tanto, “le estaria prohibido al Tribunal Constitucional alumbrar ex

236 Sobre la Constitucion Espafiola: “El art. 10.2 no puede servir para ampliar el listado de los derechos
fundamentales constitucionales. Este listado es fruto de una decisidn fundamental del poder constituyente
(...) el art. 10.2 no permite una novacion del catdlogo de derecho fundamentales sin atenerse al
procedimiento de reforma constitucional”. ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion vy
actualizacion..., Cit., p. 197. De igual forma, Merino Norberto defiende que, “a través del articulo 10.2 de
la Constitucién, no se otorga rango constitucional a los derechos y libertades proclamados en los
Tratados Internacionales en cuanto no estén también recogidos en nuestra Constitucion”. Sinopsis
disponible en: http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=10&tipo=2

27 Por ejemplo, en el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha reconocido un derecho implicito (Ne bis
in idem) recurriendo Unicamente a la Cuarta Disposicién Final de la Constitucién Peruana (de contenido
idéntico al art. 10.2 de la Constitucion Espafiola). Este supuesto refuerza nuestra teoria segin la cual es
posible el reconocimiento de derechos implicitos por medio de clausulas de apertura al Derecho
internacional sin necesidad de acudir a la clausula de derechos no enumerados. Vid., Fj. 2 del Exp. 1670-
2003-AA/TC, disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/01670-2003-AA.html y Fj. 2 del Exp.
0729-2003-HC/TC, disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00729-2003-HC.html

238 «“g| articulo 10.2 CE no permite la incorporacidn de nuevos derechos, en sentido estricto (...). El
Tribunal Constitucional en la STC 64/1991 asi lo establecia expresamente al negar a los tratados y
acuerdos internacionales la funcion de «...canon autdnomo de validez de las normasy actos de los poderes
publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales...». Ahora bien, esta afirmacion no impide,
(...) «creary derechos nuevos como parte de aquellos que la Constitucion consagra. Es decir, derechos
implicitos ” (El subrayado es nuestro). CORCHETE MARTIN, M., Los nuevos derechos..., cit., p. 554. De
forma andloga: “cuando una Constitucion como la espafiola carece de una norma constitucional sobre
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novo, de raiz, derechos fundamentales; por el contrario, le esta permitido, o mejor aun,
le corresponde en su condicion de supremo intérprete de la Constitucion, concretar, en
altima ratio, el contenido constitucionalmente declarado de los derechos

fundamentales”?%®. Y de esta forma, reconocer derechos implicitos.

4.2. CLAUSULAS GENERALES

Habiendo desarrollado las clausulas abiertas o de apertura, corresponde diferenciar
otro tipo de normas generales que resultan tipicas en las Constituciones modernas. En
ese sentido, hemos querido abarcar intencionalmente en este apartado a todas aquellas
disposiciones constitucionales que hacen referencia a derechos generales, bienes
juridicos, valores superiores y principios rectores que guian la concretizacion de los
derechos establecidos en las cartas constitucionales. En el Derecho comparado®*°
podemos encontrar, por ejemplo, disposiciones relativas a la dignidad o a la naturaleza
humana, a los derechos inviolables, a los derechos inherentes, al libre desarrollo de la
personalidad, asi como principios generales de libertad, de igualdad o del debido

proceso, etc.

Por motivos didacticos, no vamos a exponer una gradacion o jerarquizacion de los
contenidos materiales que subyacen en los textos constitucionales®*!. Mas aln, si
creemos que “no puede hablarse de una distincion ontolégica que se fundamente en

una diferente naturaleza o eficacia juridica”?*2. Dado que al asumirse en el texto

derechos implicitos (refiriéndose a la que nosotros denominamos como clausula de derechos
innominados), pero contiene otra que expresamente prescribe que las normas sobre derechos
fundamentales (...) se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal y los tratados
ratificados por el Estado, se nos hace posible proponer que la remision a esas fuentes internacionales
atrapa a cuantos derechos implicitos pueden surgir de ellas, y los agrega a la Constitucion ” (el agregado
es nuestro). BIDART CAMPQOS, G., Los derechos “no enumerados” en su relacion con el Derecho
Constitucional y el Derechos Internacional, p. 108., disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/342/6.pdf

29 SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucional..., Cit., p. 82.

240 por ejemplo: el art. 1.1 y el art. 10.1 de la Constitucion Espafiola (valores y principios); el art 2.1 de la
Ley Fundamental de Bonn (derecho general de libertad); el art. 2 y el art. 3.2 de la Constitucidn ltaliana
(derechos inviolables y libre desarrollo de la personalidad); entre otros.

241 Es poco comun que los textos constituciones establezcan gradaciones o jerarquizacion, a ello se suma
que la Doctrina y la Jurisprudencia constitucional (tanto peruana como espafiola) es difusa al momento de
establecer diferencias entre valores y principios. Sin embargo, en el caso espafiol se indica de manera
expresa cuales son los valores superiores (art. 1.1 de la Constitucion Espariola). Por lo que dichos valores,
de manera indefectible, deben considerarse como “la cabeza de la constitucion material”. Vid., PECES
BARBA MARTINEZ, G, los valores superiores, TECNOS, Madrid, 1984, pp. 89 y ss.

242 DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit., p. 114.
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constitucional, todos estos elementos axiol6gicos conforman el nucleo sustantivo del
Ordenamiento y se establecen como normas validas y vinculantes?*®. Empero, resulta
necesario precisar que los principios y los valores son normas con un ambito de mayor
generalidad; mientras que los derechos fundamentales cuentan con un &mbito acotado.
En ese sentido, los principios y valores conformarian la norma bésica material y los

derechos fundamentales serian una prolongacion de dicha norma basica?**.

Respecto a los derechos innominados, resulta dificil admitir la posibilidad de
reconocimiento de nuevos derechos exclusivamente por la via de los criterios
materiales, mas ain si el Tribunal Constitucional rehlye ha fundamentar sus
decisiones tnica o principalmente sobre dichos criterios?*. EI motivo principal de este
argumento es similar al planteado en el apartado precedente, en el sentido que: “en las
cartas constitucionales donde no se establezcan clausulas de derechos no enumerados
0 no enunciados, como es el caso espafiol, no es posible el reconocimiento de nuevos
derechos distintos a los expuestos en la Constitucion, dado que ha sido una decision
del constituyente excluir dicha posibilidad”?*, Empero si es posible, el
reconocimiento de derechos implicitos, al tratarse de normas adscritas concretadas a
partir de disposiciones especificas del texto constitucional. Lo cual, no implicaria una

novacion del catalogo constitucional.

De esta forma, el operador intérprete por medio de una interpretacion evolutiva?*’ del
texto constitucional puede recurrir a estas clausulas generales (valores, principios,
derechos, etc) para la adscripcion de normas implicitas a partir de las disposiciones

especificas de derechos fundamentales. En este sentido, se pueden ganar nuevos

243“los «valores superiores» como las diferentes referencias a principios que se hacen en la Constitucion
se situan en el dmbito de las normas (...). Y esta constatacion es muy importante, a mi juicio, porque situa
estos conceptos en el ambito del ordenamiento juridico ”. PECES BARBA MARTINEZ, G, Los valores
superiores..., Cit., p. 36.

244 Sobre los derechos fundamentales como prolongacion de la norma basica material, PECES BARBA
MARTINEZ, G, Lecciones de derechos..., Cit., pp. 245 y ss. Por otra parte, este autor indica que: “como
norma bésica material es norma de identificacion de las demas normas en cuanto a su contenido material .
PECES BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores..., Cit., p. 97. Por lo que el intérprete podria
reconocer derechos implicitos siempre que realicen o no trasgredan dicho contenido material.

245 Sobre el caso espafiol: “Parece que el Tribunal Constitucional no quiere fundamentar sus decisiones
Unica o principalmente en los valores superiores, sino que prefiere utilizarlos como simple apoyo a otros
argumentos, (...) pues, en algunos de los campos en que pueden extraerse mayores consecuencias de los
valores (el reconocimiento o «creacién» de nuevos derechos fundamentales), su uso por nuestro alto
Tribunal ha sido algo «timido» ”. DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit., p. 369.

248 Vid., p. 66.

247 “|a apertura constitucional y el contenido axioldgico son factores que permiten la evolutividad en la
interpretacion: estos factores estan presentes en la interpretacion «evolutiva», o acorde con la realidad
social, de la Norma Fundamental”. DIAZ REVORIO, F., ép. cit., p. 113.
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ambitos o posibilidades de actuacion y responder a los casos dificiles con soluciones
concretas. Con mayor razon si los nuevos dmbitos tienen respaldo en el Derecho
internacional de los derechos humanos (interpretacion conforme)?#®. En sentido
similar, Nogueira Alcald sostiene que los derechos implicitos, “nos permiten
considerar que no es necesario que un derecho esté configurado expresamente en la
Constitucion formal o en el derecho internacional (...). Ellos pueden deducirse de
valores, principios, fines y razones historicas que alimentan el derecho positivo

constitucional e internacional”’?*°.

En conclusion, todos estos criterios materiales cumplen un rol importantisimo no solo
como herramientas hermenéuticas de interpretacion, ya que pueden servir, igualmente,
como ventana de incorporacion de derechos implicitos?*°. Hay que tener en cuenta que
el Tribunal Constitucional, como méximo intérprete, tiene el deber de cumplir su rol
de intermediario conforme a la Constitucion, lo que acarrea una interpretacion
conforme a los valores y principios constitucionales®?, que expresan el fundamento y
la meta que el constituyente originario se propuso y que deja a los operadores juridicos
los cauces mas adecuados para su efectividad??. Cauces que, en nuestra opinion,

pueden hallarse en el establecimiento de los derechos innominados.

248 Sobre el caso espafiol: “El Tribunal Constitucional Espaiiol también ha sefialado expresamente que «l0s
derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de alcance universal que subyacen
a la Declaracion Universal y a los diversos convenios internacionales sobre derechos humanos, ratificados
por Espafia y que, asumidos como decisién constitucional basica, han de informar todo nuestro
ordenamiento juridico»”. DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit. p. 385.

249 NOGUEIRA ALCALA, H., El derecho a la propia..., cit., p. 254.

250 Sobre los principios y valores como criterios para la creacion de normas: “no sélo suponen criterios
materiales para crear nuevos normas en el supuesto de lagunas, de casos no contemplados por aquellas,
sino en otras perspectivas de ampliacion, o de nueva regulacion, de supuestos hasta entonces no regulados
por el derecho”. PECES BARBA MARTINEZ, G., los valores superiores..., Cit., p. 100. Por otra parte,
Bidart Campos admite la posibilidad de reconocer derechos implicitos por medio de los valores y
principios: “Hay Constituciones que enumeran valoreS 'y mencionan principios. El ejemplo quizd mas
conocido nos lo brinda Esparia (...) si la Constitucion cita valores apelando a esta denominacion, nos
sugiere pensar que implicitamente reconoce otros que no nombra”. BIDART CAMPOS, G., Los derechos
“no enumerados” ..., Cit., p. 105.

B “E] Tribunal Constitucional ha sefialado que los Jueces y Tribunales han de ejercer su funcion
Jurisdiccional de conformidad con los valores, principios y derechos constitucionales. De manera que, (...)
el principio de interpretacion conforme a la Constitucién implica la interpretacion conforme a los valores
constitucionales”. DIAZ REVORIO, F., ép. cit., p. 377.

252 Sobre los valores: “Son el fundamento y la meta, el fin del derecho, que el legislador constituyente,
expresion de la soberania, se propone” (p. 38). Por otro lado, respecto al art. 1.1 de la Constitucion
Espafiola (valores superiores): “se trata de una norma que sefniala los fines a alcanzar, que deja a los
operadores juridicos la eleccion de los cauces mas adecuados para su efectividad” (p. 97). PECES
BARBA MARTINEZ, G., 6p. cit., pp. 38 — 97.
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5. INTERPRETACION EVOLUTIVA, FAVOR LIBERTATIS Y
SITUACIONES EXCEPCIONALES

Ya hemos podido clarificar la existencia de derechos innominados, es decir, la
presencia juridica de derechos distintos, y algunos no tan distintos, a los derechos
expresos, viejos, tradicionales o textuales. Corresponde hacer referencia a la causa del
reconocimiento de estos derechos. Por ello, analizaremos lo que motiva la creatividad
interpretativa y como esta responde a situaciones excepcionales, bajo el dominio de la

fuerza expansiva de los derechos (favor libertatis).

En primer lugar, se debe indicar que la Constitucion de la corriente
(Neo)Constitucionalista, es caracterizada por ser una norma material y garantizada?.
Esto implica que, “recoge una serie de contenidos materiales, o dicho con otras
palabras, una serie de contenidos de moralidad que positiviza en forma de derechos
fundamentales”?®*, ademas de valores y principios materiales que sirven de guia e
inspiracion para todo el Orden constitucional. Esto fendmeno, también conocido como
rematerializacion de la Constitucion®® tiene una serie de efectos juridicos
determinantes en el reconocimiento de nuevos e implicitos derechos. Mas aun si se
tiene en cuenta que los propios valores no son estaticos, lo que conlleva a replantear,
muchas veces, el significado propio de los derechos y a descubrir nuevas dimensiones

antes imprevistas de su contenido.

Por otro lado, el sustrato material de la carta constitucional hace referencia a la idea de
Constitucion viva?®®, que se adecua y hace frente a las realidades cambiantes. Sobre
este punto, Pérez Lufio tomando como referencia al Tribunal Constitucional Espafiol
ha expuesto que: “la interpretacion evolutiva se traduce en una interpretacion finalista

de los objetivos y metas constitucionales plenamente legitima, pues como proclama

253 Como asevera Pérez Lufio: “con este término se propugna la elaboracion tedricay el mdximo desarrollo
de los valores bésicos aceptados mayoritariamente por una colectividad y que fundamentan e informan la
Constitucion. En ese sentido, (...) se vincula con la idea de valores (Wertsystem), asi como a la nocion de
Constitucion no escrita”. PEREZ LUNO, A., “La interpretacion de la constitucion...”, cit., p. 279.

»4  REY PEREZ, J., Interpretacion y  creacion  judicial del  derecho. La
tension entre constitucionalismo y democracia, p. 19, disponible en:
http://revistas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/article/view/27/16

2% Vid., PRIETO SANCHIS, L., EL constitucionalismo de los derechos..., Cit., pp. 26 y ss. En esa linea,
estos citeriores materiales (rematerializacion) estan relacionado con lo que Diaz Revorio denomina sistema
valorista o principalista: “hoy la mayoria de la doctrina admite que una teoria de la Constitucion
«constitucionalmente adecuada» exige necesariamente una teoria de la interpretacion constitucional
«principalista» o «valorativa» ”. DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit., p. 37.

256 Vid. GUASTINI, R, “Sobre el concepto de constitucion...”, cit., p. 27.
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nuestro Tribunal Constitucional «La Constitucién incorpora un sistema de valores
cuya observancia requiere una interpretacion finalista de la norma fundamental»”2%’.
Lo que se quiere destacar en este sentido, es que la Constitucion tiene la capacidad
evolutiva®®® para aplicarse, por medio de una interpretacion finalista, a supuestos

concretos y adaptar el texto, sin desvirtuar su redaccion originaria®.

De forma idéntica, Rainer Arnold ha afirmado que: “la Constitucion es un instrumento
vivo que debe adaptarse, de manera adecuada, a las condiciones sociales que se
cambian fundamentalmente a lo largo del tiempo. EI método de adaptacién es, en
primer lugar, la interpretacion constitucional y no la reforma formal de la
Constitucion”?®®, En efecto, son varios los factores que conllevan a que la norma
fundamental se adapte principalmente por la via interpretativa. Empero, la rigidez
constitucional es la principal causa que ocasiona que la norma no pueda ser reformada
de manera directa, peor aun si los cddigos constitucionales establecen procedimientos
severos o clausulas de intangibilidad??, lo que comporta que el intérprete se vea

constrefiido a recurrir a las técnicas hermenéuticas interpretativas?®2,

Ahora bien, el tipo de interpretacion constitucional propio de las concepciones

expuestas, no puede ser atado al tradicional método originalista®®

que busca sobre
todo y a toda costa no separarse del texto constitucional, amparandose en el
reconocimiento de una voluntad del constituyente muchas veces difusa y poco clara
de establecer. Esto supone replantear el método interpretativo, de forma que pueda
satisfacer las exigencias de la realidad sin quedarse estancado en concepciones

obsoletas que no ayudan en la resolucién de las controversias juridicas. Dado que en

7 PEREZ LUNO, A., “La interpretacion de la constitucion...”, cit., p. 282.

258 Esta capacidad evolutiva también es recurrente en el ambito comunitario, donde: “el TEDH afirma que
el Convenio ha de interpretarse como un instrumento vivo, a la luz de las circunstancias actuales que
imponen una proteccion mayor de los derechos frente a conductas que en el pasado habrian sido
irrelevantes”. CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolutiva...”, cit., p. 95.

29 “Lo cierto es que una cualidad importante del constitucionalismo reside en la capacidad que poseen
los textos para adaptarse a circunstancias cambiantes, a través de la interpretacion, sin trasformar la
redaccion originaria”. ARAGON REYES, M., “La constitucién como paradigma...”, cit., pp. 37-38.

260 ARNOLD, R., “Derechos nuevos y constituciéon”, en HERMIDA DEL LLANO, C. (Coord.), Nuevos
derechos y nuevas libertades en Europa, Dykinson, Madrid, 2015, p. 56. De forma analoga, REY
MARTINEZ, F., “;Cémo nacen los derechos?...”, cit., p. 341.

261 Un ejemplo de clausula de intangibilidad es el art. 288 de la Constitucion Portuguesa.

262 Sobre la rigidez de las disposiciones: La imposibilidad real de cambiarlas produce, como consecuencia
inevitable, que su adaptacion tenga que llevarse a cabo por vias interpretativas, es decir mediante la
interpretacion evolutiva”. CANOSA USERA, R., 0p. cit., p. 87.

263 “la teoria de la interpretacion constitucional vinculada al significado del texto, al momento de su
hechura (textualismo) y segun la intencion de los fundadores (intencionalismo)”. ZAGREBELSKY, G,
“Jueces constitucionales...”, cit., p. 96.
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Gltimo término, “la eficacia normativa de las disposiciones constitucionales dependen
de su conexion con la realidad”?®*. Ademas, si el intérprete se limita Gnicamente a la
interpretacion del texto, “se contrae el elenco de elementos con relevancia en la

concretizacion”2,

Por tal motivo, la nocion de Constitucion material y la corriente Constitucionalista, ha
puesto sobre la mesa el método hermenéutico de interpretacion evolutiva, que sin
apartarse del texto constitucional, busca adaptarse a las exigencias y contextos
actuales®®®. En ese sentido, este método es plenamente viable, “Siempre que respete el
limite infranqueable que supone el texto normativo constitucional y en particular, los
fines y valores, establecidos por la propia Ley fundamental que deben orientar
cualquier labor hermenéutica?®’. En concordancia con ello, la interpretacion evolutiva
complementa un variado haz de elementos metodoldgicos para la concretizacion de
los derechos fundamentales?® que pueden ser incorporados en la dialéctica

argumentativa empleada por el intérprete, en cuanto sean aplicables.

De acuerdo a lo anterior, el método evolutivo consiste en “una eleccion del intérprete
que habré de optar entre la interpretacion anteriormente dada a una disposicion pero
que ya no permite someter a la realidad o extraer otra nueva que sirva a este
proposito™?®®. En este contexto, el operador juridico frente a una pluralidad de
interpretaciones debera establecer el sentido prescriptivo que mejor se adecue al caso.

Lo que, a posteriori, puede significar la extension del ambito protegido de un derecho

244]q eficacia se presentan como el punto de conexion entre el enunciado normativo y la realidad porque
la norma eficaz someta la realidad a sus dictados” (p. 85). Asimismo, ratifica que: “Si las disposiciones
constitucionales o internacionales reconocedoras de derechos no se actualizarian, buscando su
correspondencia con la realidad, se degradaria su eficacia normativa”. CANOSA USERA, R., “La
interpretacion evolutiva...”, cit., pp. 85-88.

%65 “Sj la concretizacion de las disposiciones sobre derechos fundamentales se limita a la interpretacion
del texto de esas disposiciones, se contrae el electo de elementos con relevancia en la concretizacion. En
cambio, si la concretizacién se concibe como la construccién o actualizacion de la norma juridica a la que
apela el texto, los elementos que pueden intervenir en esa concretizacion son muy diversos”. (El subrayado
es nuestro). ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., p. 119.

266 «|_a aludida interpretacion evolutiva debe encontrar como limite el propio texto legal (o constitucional),
que no puede ser ignorado, vaciado de contenido o contrariado por dicha interpretacion. Como se ha
destacado, la realidad social no es ella misma productora de normas, sino que se limita a inspirar la
interpretacion de la ya existentes”. DIAZ REVORIO, F., Valores superiores..., Cit., p. 128,

%7 PEREZ LUNO, A., La interpretacion de la constitucion..., Cit., p. 281.

268 Xahier Arzoz desarrolla los elementos metodoldgicos, agrupandolos en cuatro grupos: i) Los canones
tradicionales de interpretacion (interpretacion gramatical, sistematica, socioldgica, y teleoldgica); ii) Los
principios de la interpretacion constitucional postulados en la Doctrina; iii) El recurso al Derecho
comparado; iv) El art. 10.2 de la Constitucién Espafiola. Vid., ARZOZ SANTISTEBAN, X., dp. cit., pp.
122 y ss.

269 CANOSA USERA, R., dp. cit., p. 85.
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(derecho implicito) o la concrecion de un derecho nuevo. En ese orden de ideas, esta
extension o concrecion debe de responder, ademas, al criterio de favor libertatis, en
virtud del cual se hace valente la fuerza normativa de los derechos a situaciones que
reclaman reconocimiento auténomo como derechos innominados. Como indica
Canosa Usera: “Se trata, en definitiva, de evitar que situaciones merecedoras de
proteccion, no la reciban y la injusticia que tal desconocimiento supone, se

perpettie”?°,

De forma general, podemos decir que la adscripcion de una norma innominada, seré
mas favorable al caso en concreto cuando no encuentre proteccion suficiente dentro
del &mbito normativo de un derecho expreso, ya sea porque resulta deficiente (el
derecho solo abarca dimensiones limitadas del derecho innominado) o porque no se
encuadra de manera razonable dentro del &mbito semantico de alguna disposicion
especifica (como sucede con los nuevos derechos). En este caso, subsumir la norma
innominada dentro del &mbito del derecho textual supone una proteccion limitativa o
deficitaria. Y, por otro lado, forzar el supuesto de hecho del enunciado lingtistico
puede desvirtuar el contenido del derecho explicito. En ambos supuestos, la
adscripcion del derecho innominado resulta una interpretacion favor libertatis del
propio derecho (que encuentra una mayor proteccion en una norma autbnoma) como

del derecho expreso (que evita la adscripcion irrazonable de normas).

A su vez, conviene sefialar que elemento evolutivo aqui expuesto no implica
necesariamente discrecionalidad absoluta, dado que el intérprete estara sujeto a la
exposicion de una fundamentacion racional correcta, cotejable con el supuesto de
hecho acaecido y susceptible de correccion?’t. Sobre este aspecto, Alexy ha sostenido
que “La pretension de correccion, necesariamente conectada con la jurisdiccion
constitucional, exige que la decision tomada por el Tribunal Constitucional deba ser
tan racional como sea posible”?’2. De esta manera, se debe omitir razonamientos
aparentes, superfluos, insuficientes o caprichosos basados en puro decisionismo del

operador intérprete.

270 CANOSA USERA, R., “La interpretacion evolutiva...”, cit., p. 91.

271 Sobre el particular: “no bastard solo exhibir argumentaciones posibles, sino que la argumentacion
iusfundamental debe ser correcta o con pretension de correccion. Esta pretension implica —si hemos
entendido bien— ante todo un deber de fundamentacion e incluye también una pretension de justicia”.
SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p. 118

272 \fid., ALEXY, R., Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad, p. 27., disponible
en: http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?I DR=6&IDN=1270&IDA=35741
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En suma, por medio de esta operacion compleja, el intérprete juridico debe de
seleccionar el sentido prescriptivo que mejor responda al caso concreto y que
comprenda una mayor proteccion del derecho invocado; incluso, si esta norma adscrita
es nueva o implicita, puede ser adoptada por el juez constitucional si supone una
interpretacion mas favorable. En tanto, la prevalencia de este nuevo ambito juridico
estd respaldado por una fundamentacion racional obtenida en un proceso
argumentativo concreto que estructura la labor interpretativa constitucional.
Finalmente, cuando el operador juridico concluye con su labor de concrecion y/o
actualizacion de la disposicion constitucional, la norma adscrita pasara a tener validez
definitiva con el mismo status juridico de las demas normas iusfundamentales del

catalogo constitucional (norma autonoma)?3.

Pero, ¢Qué situaciones deben suponer la prevalencia de una norma adscrita en la
labor interpretativa?; o, de la misma forma, ¢Que situaciones ameritan

reconocimiento autbnomo como derechos innominados?.

En principio, cualquier situacion de la vida actual puede devenir en una situacién
excepcional (cambios economicos, sociales, culturales, tecnologicos, cientificos,
juridicos, etc.). La globalizacién, las nuevas tecnoldgicas, los avances meédico-
cientificos, los cambios sociales (inmigracion, escasez de bienes basicos, guerra, etc.),
la crisis econdmica y del estado de bienestar, la reivindicacion de los derechos
culturales (linguisticos, etc.), la asuncion de los derechos colectivos, la proteccion del
medio ambiente; entre otras circunstancias, pueden significar la aparicion de derechos

innominados.

A ello se suman los procesos evolutivos de los derechos?’* que responden a dichas
situaciones y suponen la expansién de la titularidad, producto del retroceso de la
ciudadania como condicion de ejercicio de los derechos (proceso de generalizacion);
asi como la presencia de derechos no antes acaecidos, consecuencia de “la

consideracion de determinadas titularidades (titulares) o necesidades particulares

273 Sobre la aseveracion interpretativa de las normas adscritas como auténticas normas vinculantes, que
prescriben un mandato (debe ser) a los deméas poderes publicos y al propio Tribunal Constitucional, vid.,
BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., cit., pp. 121 y ss. De forma similar: “los
Tribunales Constitucionales crean derecho, entendiendo la propia nocion de «creacién», en un sentido
amplio, como establecimiento de normas juridicas o preceptos dotados de eficacia erga omnes”. DIAZ
REVORIO, F., Valores superiores..., Cit. pp. 326-327.

274 Vid., pp. 25 y ss.
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(contenido), como realidades historicas”?’®. Ello se produce en el proceso de
especificacion donde se predica, en relacion a los titulares, el reconocimiento de ciertos
derechos en base la consideracion real de la persona en concretas situaciones sociales
y culturales (inmigracion), de su condicion fisica (discapacidad) o que ocupa en las
relaciones sociales (consumidores). Igualmente en relacién con los contenidos, debido
a los cambios historicos (econémicos, sociales, culturales, tecnoldgicos, cientificos y
juridicos) se puede provocar el advenimiento de situaciones facticas y juridicas que

conlleven al reconocimiento de nuevos o implicitos derechos.

Empero, la Constitucion como norma rigida, y la garantia de la seguridad juridica, no
pueden desvirtuarse acogiendo toda la realidad con su pluridimensionalidad?’®. La
apertura constitucional tiene que ser moderada, y responder solo ante situaciones que
por su particular gravedad o suficiente entidad, requieran de una proteccion autbnoma
al mas alto nivel constitucional (como configuracion novisima o como una extension
de la configuracion de otro derecho tradicional)?’’. Para ello, el Tribunal debe
privilegiar la dinamizacion de los derechos tradicionales; puesto que, en definitiva, la
fuerza expansiva de los derechos abarca casi la totalidad del marco juridico del
Ordenamiento y se expande a todas las relaciones que se producen en el dominio

estatal.

Ergo, para que se pueda verificar la existencia de una situacion excepcional se debe
tener en cuenta el caracter subsidiario, el caracter de generalidad, la suficiencia
normativa, el arraigo constitucional, asi como la fundamentalidad de las normas
innominadas; como pautas generales para el reconocimiento de los derechos
innominados. En contrapartita, dichas pautas estatuyen limites al reconocimiento, a
fin de resguardar el establecimiento de los derechos innominados como recurso de

ultima ratio.

215 Vid., p. 31.

276 por ello, la Constitucion debe ser comprendida como norma marco: “no forma un sistema normativo
completo y cerrado, sino una ordenacion marco. No pretende regular la totalidad de la vida estatal o
social: no todo est4 predeterminado por la Constitucion, de forma que pueda o que deba ser deducido
mediante interpretacion”. ARZOZ SANSTITEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., p. 23.
277 Sobre la apertura moderada de la Constitucion: “Un Ordenamiento juridico que contenga un subsistema
de derechos fundamentales (...). Tiene que ser especialmente abierto y sensible para facilitar el trasvase,
pero al mismo tiempo especialmente seguro y ese es, (...) un valor moral para que se produzca solo por
las vias autorizadas”. PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., pp. 257-258.
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6. PAUTAS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
INNOMINADOS

6.1. CARACTER SUBSIDIARIO

El caracter subsidiario del reconocimiento de derechos innominados implica, en
primer término, que se deberan privilegiar otros supuestos hermenéuticos, como por
ejemplo la concrecion interpretativa de normas adscritas especificas que se adecuen al
caso en concreto como nuevos o implicitos contenidos de derechos. Es decir, que el
reconocimiento de derechos innominados tendrd que ser la via de Ultima ratio para
responder a la controversia. Por tanto, la concrecidn, desarrollo y actualizacion de los
derechos expresos 0 existentes debera ser la primera opcion del intérprete

constitucional®’®.

Por otro lado, cuando se trata de clausulas de apertura que autorizan el reconocimiento
de derechos nuevos e implicitos (clausula de derechos innominados): “debe quedar
reservada solo para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la
necesidad del reconocimiento de un derecho que requiera de una proteccion al mas
alto nivel y que, en modo alguno, pueda considerarse que esta incluido en el contenido
de algin derecho constitucional ya reconocido en forma explicita”?’®. De esta forma,
resulta necesario diferenciar a los nuevos o implicitos contenidos de derechos (simples
aseveraciones interpretativas) de los derechos innominados (derechos autbnomos), con
la finalidad de resguardar la utilizacion de esta clausula, Unicamente para el

reconocimiento de estos Gltimos2&.

En segundo término, teniendo en cuenta que los derechos innominados hacen frente a
situaciones excepcionales no antes acaecidas, también su reconocimiento debera ser

excepcional®®l. En ese sentido, si bien la mayoria de controversias juridicas son

218 “lq apertura constitucional hacia nuevos ambitos iusfundamentales tiene diversos caminos que podrian
privilegiarse antes de acudir al recurso de ‘construir’ un derecho ‘desde cero’. Asi, sin maniatarle, el juez
no debe olvidar que es posible derivar este asunto al procedimiento de reforma constitucional, a la
configuracion y desarrollo legal de los derechos fundamentales, a la actualizacion jurisprudencial del
contenido de los derechos existentes entre algunas formas evidentes de ampliacion iusfundamental”. SOSA
SACIOQ, J., Derechos constitucionales..., cit., p. 110

29 Fj. 5 del Exp. 0895-2001-AA/TC, Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00895-2001-AA.html

280 Sobre el caracter subsidiario de la clausula de derechos innominados, vid., p. 64.

281 «“Debido a que sera excepcional la aparicion de nuevas circunstancias y/o valoraciones que exijan el
reconocimiento de una necesidad esencialmente nueva y, por tanto, de un bien humano esencialmente
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complejas y en aras de la fuerza expansiva de los derechos, “no hay un problema
medianamente serio que no encuentre respuesta, 0, cuando menos, orientacion de
sentido en la constitucion y en sus derechos”?8?, solo se debera acudirse a los derechos
innominados cuando el problema juridico (la situacion excepcional) no encuentre
asidero, de manera razonada y razonable, en el marco textual del catalogo

constitucional y requiera una respuesta juridica autdnoma debido a su importancia.

6.2. CARACTER DE GENERALIDAD

El reconocimiento de derechos innominados supone la conformacién de normas
adscritas®®, En el caso de los «derechos nuevos» seran normas adscritas a mandatos
generales que autorizan el reconocimiento de derechos innominados y en el supuesto
de los «derechos implicitos» serdn normas adscritas a derechos tradicionales. Ahora
bien, esta construccion de normas autdnomas debera tener propension de generalidad,
es decir, tiene que establecerse un &mbito normativo que pueda ser aplicado a otros
supuestos y no solo agotarse en el caso en concreto?®. De esta forma, la norma
innominada podra ser concretada y actualizada con adscripciones propias de
posiciones juridicas o de otras normas adscritas que se adecuen a dicho ambito?®. La
utilidad del reconocimiento de normas innominadas radica precisamente en la
posibilidad de que dicha norma pueda ser aplicada a otros casos. En otras palabras, el
intérprete constitucional debera construir una norma iusfundamental que participe de
las caracteristicas de las normas semanticas, que si bien se diferencian por su mayor o

menor grado de especificacion mantienen un caracter general®®. De lo contrario, el

nuevo, es que excepcional también debe ser el empleo de este mecanismo”. CASTILLO CORDOVA, L.,
Justificacion y significacion..., cit., p. 10.

282 PRIETO SANCHIS, L., “El constitucionalismo de los derechos...”, cit., p. 216.

23 Vid., ALEXY, R., Teoria de los derechos..., Cit., pp. 62y ss.

284 “sobre los alcances especificos del derecho, al “construirlo” el juez no debe hacer alusion a dmbitos
vitales demasiado particulares o detallados. (...) (No es pertinente) concebir como ‘nuevos’ derechos
fundamentales posiciones juridicas exageradamente peculiares, especialmente en lo concerniente al objeto
protegido del derecho (...). Al respecto, (...) deberén describir supuestos de hecho protegidos de modo
relativamente general, como ocurre con la estructura de los derechos expresos” (El agregado es nuestro).
SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., Cit., p. 124,

285 Se debe recordar el caso del «derecho a la propiedad comunal» reconocido por la CIADH. En este
supuesto, la mencionada Corte dedujo a partir de dicho derecho innominado, el derecho de las comunidades
indigenas de acceder a los recursos naturales ligados a su cultura, asi como a los elementos incorporales
que se desprendan de ella. Sobre este derecho, vid., p. 57 (nota. 209).

286 Haciendo referencia a las normas iusfundamentales (estatuidas, adscritas e individuales): “entre estos
tipos de normas (...), no existe una diferencia cualitativa, sino solo algunas divergencias en cuanto a su
grado de generalidad y en cuanto a la manera en que se fundamentan. No se trata de normas disimiles
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intérprete solo habria concretado una posicion juridica y no una norma de derecho

fundamental®®’.

6.3. ESPECIFICIDAD O SUFICIENCIA NORMATIVA

Esta caracteristica estd relacionada con la anterior, en el sentido que toda norma
innominada debera ser concreta como una norma de derecho fundamental con caracter
de generalidad. Para ello, se tendra que instituir su ambito constitucionalmente
protegido®®, es decir, que se debera sefialar el conjunto de facultades, garantias y
posibilidades de actuacidn que este derecho otorga a su titular, ademas de establecer a
que bien juridico sirve de tutela?®. Lo que se busca, en concreto, con la delimitacion
del @ambito normativo del derecho es prevenir que este derecho innominado se trasmute
en un derecho insaciable, de contornos difusos y poco util para dispensar una
proteccion autonoma. En ese tenor, una vez establecido el ambito normativo, el
intérprete podra fijar limites demarcados en atencion a los enunciados constitucionales

o derivados de la Constitucion

En referencia a los «derechos nuevos», que no se encuadran dentro del régimen
juridico de algun derecho expreso, debera estipularse el régimen juridico del cual
participa, conjuntamente con su &mbito normativo. En algunas ocasiones, el mandato
constitucional que autoriza la concrecién de normas innominadas indica de manera
expresa el régimen juridico de las nuevas normas o puede derivarse dicha situacion de

una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion®?; mientras que en los

desde el punto de vista de su ontologia, es decir de su status normativo, ni de su rango iusfundamental ”.
BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad..., cit., p. 110.

287 Recuérdese que las normas iusfundamentales, de las que participan las normas innominadas, son un haz
de posiciones y normas. En ese sentido, no existen normas singulares, por mas individuales (maxima
especificacion) que puedan llegar a concretarse.

288 Respecto a la diferenciacion entre derechos (plano de validez) y garantias (plano de eficacia), conviene
recordar que: “la ausencia de las garantias (eficacia) no supone que los derechos sean inexistentes”. NO
obstante, “dicho vacio supondria una laguna juridica que requiere ser satisfecha por el Estado”; por ello,
es necesario que el intérprete constitucional no sélo establezca de manera suficiente el nuevo derecho,
también debe concretar las garantias necesarias para su eficacia. Vid. p. 22.

289 “los derechos fundamentales otorgan a sus titulares un conjunto de facultades, garantiasy posibilidades
de actuacién. El conjunto de estas facultades, garantias y posibilidades de actuacion sirve a la tutela de
un determinado bien juridico, en atencion al cual se efectla el reconocimiento del derecho”. ARZOZ
SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion..., Cit., p. 61.

29 por ejemplo en el caso peruano, via art. 3 de la Constitucion Peruana, puede entenderse que todos los
derechos reconocidos (ya sean derechos textuales u otros que deriven de los contenidos materiales
estatuidos en dicha disposicion) gozan de una misma proteccion constitucional, al ostentar el mismo rango
constitucional. Como indica Rubio Correa: “Que todos estos grupos sean constitucionales (derechos
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«derechos implicitos» solo deberd indicarse el ambito normativo, estando
sobrentendido que todas las normas adscritas a una disposicion especifica

iusfundamental siguen el régimen juridico del derecho receptor?:.

Finalmente, el criterio de especificacion presupone que el intérprete podré establecer
limites indirectos o mediatos en resguardo de otros bienes o derechos fundamentales,
diferentes a los limites directos o inmediatos establecidos taxativamente en la

disposicion iusfundamental?®®2,

En el supuesto de los «derechos nuevos», los limites directos o inmediatos seran
aquellos establecidos de manera expresa en el mandato general (clausula de derechos
innominados) que autoriza el reconocimiento de nuevos derechos. En este sentido, las
clausulas de derechos innominados al establecer criterios ontologicos o estructurales
imponen la obligacion al intérprete de no desconocer dichos criterios al momento de
reconocer nuevos derechos. En el caso concreto de los «derechos implicitos», los
limites directos o inmediatos seran aquellos establecidos de manera expresa en la
disposicion especifica de derecho fundamental. Dado que, al ser normas adscritas un
derecho expreso estaran sujetas al régimen juridico y a los limites establecidos

expresamente en el derecho receptor.

Por otro lado, en virtud del principio de interpretacion restrictiva de los limites no
podran establecerse limites andlogos contenidos expresamente en otros enunciados
linglisticos. Lo cual no impide que se establezcan limites mediatos o indirectos en

resguardo de otros bienes o derechos fundamentales, en virtud de una interpretacion

expresos y derechos derivados via art. 3 de la Constitucion) quiere decir, como consecuencia practica, que
cada uno de esos derechos pueden ser protegidos mediante los procedimientos establecidos (habeas
corpus, amparo y habeas data) pero, también, que en virtud de esos derechos, puede hacerse control de
constitucionalidad de las normas (...) es decir, pertenecen al mds alto rango normativo del Derecho” (el
agregado es nuestro). RUBIO CORREA, M., EGUIGUREN PRAELI, F., Y BERNALES
BALLESTEROQS, E., Los derechos fundamentales..., cit., p. 799.

291 En referencia a la relacién de precision entre una norma implicita y una disposicién especifica: “este
vinculo implica una consecuencia inevitable para los derechos implicitos, que al ser normas adscritas
‘siguen el régimen juridico de la disposicion a la que han sido adscritas para todos los efectos relevantes.
De este modo (...), gozan de todas las garantias que la Constitucion otorga a la disposicion dentro de la
que se enmarca y estan sujetas a sus limites’”. Vid., p. 55.

292Respecto al caso espafiol: “Segin la jurisprudencia reiterativa, los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion solo pueden ceder ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga, o
ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de lamisma al resultar justificados por la necesidad
de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos” (p. 82). En ese sentido, Xabier Arzoz,
destaca el principio de la unidad de la Constitucién, como canon de interpretacion sistematica, de donde
pueden derivarse limites especificos (p. 135). Cfr., ARZOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y
actualizacion..., Cit., pp. 82-135.
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unitaria y sistematica de la Constitucion. Ademas, los propios derechos fundamentales
podran implicar una limitacion al reconocimiento de derechos innominados?®, ya que
no se puede afectar restrictivamente la dinAmica del derecho receptor (en el caso de
los derechos implicitos) ni tampoco la dindmica del sistema de los derechos (en el caso
de nuevos e implicitos derechos)?®*. Por tanto, solo deberdn reconocerse como
derechos innominados, aquellas normas que supongan un desarrollo progresivo de los

derechos (favor libertatis)?*® y no afecten la sistematica iusfundamental.

6.4. ADECUACION O ARRAIGO CONSTITUCIONAL

Todas las normas de derechos fundamentales, incluidas las normas innominadas,
deberan tener una adecuacion constitucional directa?®. Esto quiere decir que todo
reconocimiento de derechos tendra que encontrar sustento en la Constitucion. En ese
sentido, los derechos innominados deberan adscribirse al &mbito de una disposicion

iusfundamental®®”’.

En el caso de los «derechos nuevos», que presentan la ausencia de una relacion de

precision con una disposicion especifica de derecho, el arraigo se hallara en el mandato

293 Sobre los derechos fundamentales como limites al reconocimiento de derechos innominados: “En cuanto
a los limites sustantivos a la creacion de derechos constitucionales por via judicial, el primero de ellos esta
representado por los derechos fundamentales expresamente declarados por la Constitucion”. CANDIA
FALCON, G., Analizando la tesis..., Cit., p. 517. Por otra parte, “ningiin derecho puede considerarse como
derechos fundamental si contradice la dignidad humana, al constituirse en fundamento y limite del entero
subsistema de los derechos fundamentales, dentro de los cuales incluimos a los derechos innominados ”.
Vid., p. 15.

2%4 Como ejemplo podemos nombrar el «derecho a decidir la propia muerte», este derecho no podria ser
reconocido como derecho innominado porque supondria el desprendimiento definitivo de otro derecho
(derecho a la vida); en ese sentido, afectaria la dindmica de los derechos, vid., p. 16 (notas. 49 - 50). Hay
que recordar que los demas derechos y la dignidad (como fundamento de los derechos), suponen limites al
reconocimiento de derechos innominados.

25 “Lg introduccién de normas (derechos innominados) que mejoren el contenido de derechos y sus
garantias no pueden ser consideradas inconstitucionales, si se aplican las reglas interpretativas ‘favor
homine’ o ‘favor persona’y se tiene presente el desarrollo progresivo de los derechos” (el agregado es
nuestro). NOGUEIRA ALCALA, H., El derecho a la propia..., cit., p. 259.

29 Sobre la adecuacion o sustento constitucional: “hace referencia al arraigo, fundamento u origen de un
derecho en la Constitucion (mejor aun, en las normas constitucionales). Asi, un derecho contara con el
referido sustento si su contenido se desprende de normas constitucionales; es decir, si puede ser adscrito
como uno de sus posibles sentidos interpretativos a enunciados gramaticales de la norma fundamental”
(pp. 114 - 115). Ademas, debe ser un sustento directo: “deben tratarse de contenidos validamente adscritos
a normas iusfundamentales; esto es, contenidos normativos asignados a los derechos que pueden ser
concretados por el juez” (p. 115). SOSA SACIO, J., Derechos constitucionales..., cit., pp. 114-115.

297 Por ello hemos definido a la adscripcion de derechos como: “un proceso interpretativo por medio del
cual, el juez constitucional determina que una norma adscrita pertenece al &mbito seméntico de una
disposicion iusfundamental”. Vid. p. 40.
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constitucional general (clusulas de apertura) que autoriza la adscripcion de derechos
innominados?®®. Ello conlleva a que los derechos nuevos siempre respondan a un
sustento constitucional directo que se encontrara en el &mbito semantico de la clausula
de derechos innominados. Lo que implica, ademas, que el intérprete estara sujeto a los
criterios ontolégicos o estructurales que dicha clausula dispongan para el
reconocimiento de derechos. Por otra parte, en el caso de los «derechos implicitos»
que mantienen una relacion de precisién con una disposicion especifica de derecho, la
adscripcion debera llevarse a cabo dentro del &mbito semantico del derecho receptor,
lo cual le otorgara adecuacion constitucional directa®®. Por ello, consideramos a las
normas implicitas como una extension de la configuracion iusfundamental de otro

derecho expreso.

Por ultimo, se debe indicar que los derechos innominados como normas adscritas,
requieren una fundamentacion racional correcta®®. Toda vez que la adecuacion
constitucional no se produce de manera automatica, debiendo indicarse los motivos
que justifican la concrecion de una norma auténoma, ya sea como configuracion
novisima (derecho nuevo) o como una extension de la configuracion de otro derecho

tradicional (derecho implicito).

6.5. FUNDAMENTALIDAD

Toda norma de derecho fundamental conforma el ndcleo material del catalogo
constitucional (subsistema de derechos iusfundamentales). Esto quiere decir que
cuando nuevas o implicitas normas pretendan conformar dicho subsistema, deberan
integrarse como derechos fundamentales. De esta forma, los derechos innominados
para desplegarse en dicho reducto material tendran que poseer no solo arraigo

constitucional; también, tendrdn que formularse como pretensiones morales

29 En ese sentido, hemos indicado que: “la ausencia de una relacion de precision con una disposicion
constitucional especifica puede ser subsanada, si el intérprete recurre a mandatos constitucionales
(clausulas de apertura) que suplan ese vacio normativo”. Vid., p. 50.

299 Sobre el particular hemos sostenido que: “como cualidad propia, se predica una relacion de precision
con una disposicion especifica de derecho fundamental de la cual deriva la norma implicita. En ese sentido,
el vinculo que une al derecho implicito con el derecho expreso es mucho mas fuerte, al tratarse de una
extension de la configuracion iusfundamental de este ultimo”. Vid., p. 55.

300 vid., p. 43 (Notas. 153 - 155)
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justificadas®®t. En ese sentido, los derechos innominados (iusfundamentales) deberan
buscar la proteccion de dimensiones esenciales del hombre, considerando a la persona
como ente complejo y relacional®®?, ademas como ser que tiende a la perfeccion®®,
Toda norma innominada que no busque concretar espacios de humanidad, carecera de

fundamentalidad y no podra integrar el subsistema de los derechos fundamentales.

En el caso de los «derechos nuevos», los mandatos constitucionales generales que
autorizan el reconocimiento de derechos innominados suelen establecer criterios
ontolégicos (como la dignidad del hombre), asi como criterios estructurales (como la
soberania del pueblo, el Estado democréatico de derecho, la forma republicana de
gobierno, etc.)®*4. En estos supuestos, el intérprete que se encuentra sujeto al mandato
constitucional, estara obligado a concretar las nuevas normas conforme a dichos
elementos ontologicos y estructurales; en el caso de los «derechos implicitos», al
derivar de disposiciones especificas de derecho fundamental, deberan concretarse
conforme al contenido material de dichos preceptos, estableciendo ambitos de
proteccion no antes acaecidos (nuevos ambitos de proteccion) y que respondan a la

defensa de la dignidad, en tanto, fundamento ontolégico dltimo.

301 En ese sentido, los derechos fundamentales son: “1) una pretensiones moral justificada, tendente a
garantizar la autonomia y la independencia personal, es decir la dignidad humana (...). 2) Un subsistema
dentro del sistema juridico (...), lo que supone que la pretension moral justificada sea técnicamente
incorporable a una norma” (El subrayado es nuestro) (p. 44). Por otra parte: “No tendrd sentido, en este
planteamiento, hablar de la fundamentacion de un derecho que no sea luego susceptible en ninglin caso de
integrarse en el Derecho positivo. Tampoco tendra sentido hablar del concepto de un derecho, al que no
se le puede encontrar una raiz ética vinculada a las dimensiones centrales de la dignidad humana” (p. 31).
PECES BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de derechos..., Cit., pp. 31 — 44.

32 Vid., p. 11.

33 Vid., p. 13.

304 por ejemplo el art. 3 de la Constitucion Peruana.
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IV.  CONCLUSIONES

Todo estudio sobre el reconocimiento de los derechos, de forma aprioristica, debe
buscar la respuesta a dos cuestiones: ¢Quién es la persona de los derechos?; y, ¢De
qué derechos estamos hablando?. Nosotros hemos llegado a la conclusion que la
persona humana y el respeto de su dignidad, son el fin Gltimo de los derechos. En
ese sentido, la persona debe ser entendida como un ente complejo, relacional y
armonioso en cada una de sus dimensiones. De esta forma, se puede fundamentar la
categoria de los derechos, por medio de las necesidades basicas, partiendo de un
concepto unitario y coherente del ser humano. Asimismo, este razonamiento nos
lleva a afirmar que todo reconocimiento juridico de derechos debe sustentarse en

razones objetivas y no en deseos o caprichos de los grupos o de las personas.

En ese orden de ideas, los derechos deben ser entendidos, desde una perspectiva
normativista, como pretensiones morales reconocidas por el Ordenamiento juridico
y no a modo de instrumentos formales vacios. Esto implica, en base a un minimo de
racionalidad, que debe respetarse el vinculo entre medio (derechos) y fin (dignidad).
En definitiva, la dignidad se constituye como fundamento y limite, que impide el
reconocimiento de derechos que contradigan dicho valor intrinseco. Por otro lado,
se evita la concretizacion de un contenido de derecho (o derecho innominado, de ser

el caso) que suponga un desprendimiento definitivo de su ejercicio.

Respecto a la distincion y delimitacion del objeto de estudio, entendemos que los
derechos innominados deben ser abordados desde la perspectiva de los derechos
fundamentales. Comprendiendo a estos Gltimos, como instituciones juridicas
diferentes de sus garantias, que buscan incorporar pretensiones morales y estan
recogidas en los catalogos constitucionales. Para ello, se debe tener en cuenta el
“fundamento” y el “concepto”. Con este Gltimo rasgo (aspecto normativo) podemos
identificar, como dato previo, a los derechos que conforman el Sistema
constitucional; mientras que con el primer rasgo (aspecto material) podemos
determinar cuando es factible recurrir a la via de los derechos innominados para

ganar nuevos ambitos juridicos de actuacion (nuevos o implicitos derechos).
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Teniendo en cuenta que los derechos son realidades morales y juridicas, podemos
demarcar un estudio de los procesos evolutivos. Estos procesos histéricos nos
pueden ayudar a comprender la fundamentacion racional de los derechos y, ademas,
como se produce la ampliacién del catélogo constitucional, mediante el
reconocimiento progresivo de derechos, muchas veces imprevistos de manera
primigenia por los constituyentes originarios. En pocas palabras, los derechos
cambian con el devenir de la historia pero las exigencias minimas se siguen
manteniendo. Por otro lado, creemos que la Doctrina generacional no aporta nada
nuevo a los procesos evolutivos, dado que presentan muchos equivocos y subsiste
el riesgo de banalizacién del discurso juridico. Por tanto, creemos que la Doctrina

de los derechos innominados se presenta como una mejor opcion.

Es importante recalcar que la Doctrina de los derechos innominados, supone valorar
la labor interpretativa constitucional. Esto acarrea conjugar de manera completa la
dinamica de desarrollo de los derechos y el rol creativo del juez constitucional, por
medio de la comprension de la Constitucion como una norma dindmica que pueda
adaptarse a las circunstancias cambiantes, sin que ello presuponga una variacion del
marco textual. Solo de esta forma, los derechos innominados cobraran relevancia
como via para el reconocimiento de derechos, ya sea que impliquen una
configuracion iusfundamental novisima (nuevos derechos), o una extension de la
configuracion iusfundamental de otro u otros derechos (derechos implicitos). En
cualquier caso, el juez constitucional en aras de una labor prudente, esta sujeto al
mandato constitucional que autoriza la concrecion de normas innominadas, a la

propia Constitucion y a la exposicion de una fundamentacion racional correcta.

Conforme a lo desarrollado en el presente trabajo, Ilegamos a la conclusion que los
derechos innominados deben ser definidos como “derechos iusfundamentales que
no se encuentran expuestos de manera literal en la Constitucién, al menos en lo que
respecta de su texto juridico, pero que conforman su contenido iusfundamental, en
tanto, normas plenamente validas y exigibles. Dado que constituyen concreciones
interpretativas reconocidas por el Tribunal Constitucional, al suponer una
respuesta juridica a situaciones excepcionales que requieren proteccion autonoma

al més alto nivel constitucional”. Por otra parte, somos conscientes que la
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ampliacion del catdlogo constitucional debe ser una operacion moderada, sujeta a
canones estrictos; por ello, consideramos que se debe tener en cuenta el caréacter
subsidiario, el caracter de generalidad, la suficiencia normativa, el arraigo
constitucional, asi como la fundamentalidad de las normas innominadas; como

pautas generales para el reconocimiento de los derechos innominados.
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