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INTRODUCCION

Efectuar un acercamiento al tema de los derechos fundamentales y su
universalizacién, es una oportunidad para revisar de qué manera los paises han
enfrentado una de las preocupaciones de la humanidad de las tltimas décadas,
tras haber vivido las experiencias lamentables de la primera mitad del siglo pasa-
do, entre los horrores de las guerras, los fenémenos xenofdbicos y los innumera-
bles efectos de una poblacién creciente y demandante.

Para los creadores del Estado moderno incluir en la Constitucién y en las
leyes la reivindicacion del hombre y el respeto a su integridad y derechos, signifi-
¢6 una de las prioridades, que —no sin grandes vicisitudes- habrian de conformar
la gran agenda impulsora del proyecto de creacidn del Estado constitucional de
derecho. Al referirse a esta etapa, Miguel Carbonell, citado por Enrique Carpizo,
opina que los inicios del Estado Constitucional de Derecho se remontan a cuatro
grandes acontecimientos: a) la ruptura social que provocé la tiranfa del feudalis-
mo durante el siglo XVIII; b) la independencia de las colonias americanas de In-
glaterra; ¢) la erradicacion del absolutismo y d) la aceptacién de un catédlogo de
derechos a favor del pueblo francés. Siendo la consolidacion de este ultimo punto
el modelo y fundamento de lo que hoy conocemos como Constitucién y derechos
fundamentales!

Sin embargo, a pesar de este avance, no se desarrollé el concepto de
Constitucidn y Estado Constitucional que debid imperar a raiz de la Independencia
norteamericana y de la Revolucién Francesa. Predomind entonces una vision de
Estado Legal que permed a todos los paises. México, en la Constitucién en 1824
no introdujo ningun dispositivo que aludiera a derechos individuales, toda vez que
la naciente nacién demandaba en primer término, garantizar la soberania nacio-
nal y organizar el ejercicio del poder. Sera la Constitucién de 1857 la que incorpo-
rard la salvaguarda de las llamadas garantias individuales y, otras disposiciones
que facultaban al Estado constitucional para actuar en nombre de la Republica a
través del Congreso y dictar leyes para reducir la desigualdad y la ignorancia; reor-
ganizar al pais, acabar con fueros y privilegios. Si bien se produjeron algunas leyes
en este sentido, no alcanzé el tiempo para convertir los principios enunciados en
una realidad cotidiana, al prevalecer intereses que hicieron del orden constitucio-
nal aprobado, letra muerta.

Los cambios vividos desde los albores del siglo XX en la integracién
geopolitica del planeta, la eliminacidén de los ultimos reductos feudales y la adop-
cién de otras formas de gobierno, derivadas de nuevas corrientes ideoldgicas,
fueron la manera en que las naciones buscaron respuestas para resolver sus con-
tradicciones estructurales y consolidar sus respectivos procesos de desarrollo.

1CARPIZO, Enrique, Derechos fundamentales, Interpretacién Constitucional, La Corte y los Derechos. Ed.
Porrda, México, 2009. P.3
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México transité en medio de un proceso doloroso y sangriento hacia una
nueva etapa en su historia, de la que resulté el surgimiento de un nuevo orden
constitucional en 1917, en el que a las garantias individuales ya consagradas en
la Carta Magna de 1857, se sumaron los denominados derechos sociales. Este
conjunto de reivindicaciones de cardcter social, sintetizaba las demandas de una
poblacién que por vez primera pretendié transformar su realidad mediante la re-
belidn, frente a un poder intransigente y despdtico que la mantenia sin esperanza
alguna para salir de su pobreza y marginacion.

Con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, promo-
vida desde afios atrds por la Sociedad de Naciones y, al concluir la segunda guerra
mundial, por la Organizacién de Naciones Unidas, se reafirmaron derechos intrin-
secos, inalienables e irrevocables al ser humano por la sola calidad de serlo; con
ello sereconocié la libertad e igualdad de derechos que toda persona puede invo-
car sin distincién de cualquier indole.

Después de su reconocimiento e incorporacion en las Cartas Fundamen-
tales, se crearon mecanismos de supervisidn y control de su observancia por par-
te de los paises miembros de la ONU, intensificdndose el interés por ampliar el
conocimiento y estudio de los derechos humanos, asi como la preocupacién por
un respeto integral de los mismos; aunado a lo anterior, el avance tecnoldgico en
los medios de comunicacién y, en general, el proceso de unificaciéon de regiones
especificas, favorecieron el surgimiento de organismos supranacionales cuyo ob-
jeto ha sido buscar la homogeneidad en la regulacién del tema en todos los paises

Este tipo de integracidn de los sistemas juridicos asi como de la estructu-
ra judicial, ha contribuido a tener una visién univoca del problema y ha permitido
adoptar lineamientos comunes para atenderlo, pero también ha generado con-
flictos, en casos en que existe imposibilidad para cumplir con los compromisos
contraidos a la firma de tratados internacionales o convenciones encaminadas a
proteger y salvaguardar los derechos humanos. Al tiempo, la humanidad ha veni-
do observando una evolucién en la extensidn de la cobertura de los derechos de
las personas, buscando cubrir todos los aspectos que inciden en el desarrollo del
individuo y en la convivencia comunitaria de suerte tal que, hablar ahora de de-
rechos fundamentales o de derechos sociales fundamentales, se entienda como
una categoria que los engloba a todos, buscando fortalecer la proteccién de una
sociedad cada dia mds expuesta al control y manipulacién del poder publico por
el uso de las tecnologias de la informacién bajo su control o, en manos de empre-
sarios privados sin escripulos que, en realidades sociopoliticas como la nuestra,
se han constituido en los verdaderos poderes facticos.
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I. ORIGEN Y DESARROLLO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1.1 El concepto

El derecho es la facultad natural que tiene el hombre para hacer legitima-
mente todo aquello que lo conduce a los fines de su vida;® es también, la capa-
cidad de hacer o exigir todo lo que la ley o la autoridad establece a favor de una
persona o que le permite realizar3

Pese a que parecen antagonistas, las anteriores definiciones, contienen
el elemento facultad, es decir, un reclamo justificado, ventaja o beneficio normati-
vo como una posibilidad o permisién otorgada para hacer u omitir cierta conducta
con la garantia de la proteccién judicial?

El maestro Garcia Mdynez desde su perspectiva positivista y en un senti-
do objetivo se refiere al conjunto de normas impero atributivas que, ademas de
imponer deberes imponen facultades’, Félix Trigo, sin embargo, sugiere que estas
facultades no surgen sdlo del derecho positivo. Algunas, dice, son inherentes a
los hombres, por su sola calidad de ser humano, puesto que la persona humana
es considerada como una entidad cualitativa y estimada en relacién a su dignidad.6

Por otro lado, el derecho entendido como conjunto de normas, estd
conformado por diferentes motivaciones, ideologias y en general por la propia
cultura del lugar que las genera; cuenta con caracteristicas que las distinguen de
otras normas como son, la bilateralidad, coercitividad, y el caracter de externo;
hay que recordar que toda norma tiene dos elementos indispensables, es decir, la
hipdtesis juridica y las consecuencias de derecho? mismas que dan forma a todo
ordenamiento juridico.

Entre la existencia de una norma juridica y el ejercicio del derecho u obli-
gacién existe un proceso llamado relacién de causalidad juridica en tres fases: a)
desde la existencia o creacién de la norma hasta la formulacién de los supuestos
juridicos que se establecen; b) una vez realizados los supuestos juridicos nacen los

2 Cfr. El pequefio Larousse llustrado, Larousse, México, 1996, p. 327.
Cfr. Diccionario Bésico de la Lengua Espafiola, Larousse, México, 1984, p. 310.

4Cfr. TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Derecho en Diccionario Juridico Mexicano, 4° ed. Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, Porria, México, Tomo I, 1991, p.930.

5GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 4° ed, Porrtia, México, 1973, p.36.
Cfr. FELIX TRIGO, Ciro. “Derechos del hombre y del ciudadano” en Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill
S.A. Argentina, Tomo VIIl, 1990, p. 315.

7la hipétesis juridica y consecuencias de derecho se encuentran vinculadas atendiendo a que la primera es
una suposicién posible o imposible necesaria para poder deducir una consecuencia o establecer una con-
clusién; como se puede ejemplificar con las hipdtesis contenidas en los articulos de cualquier legislacion
en el que el encuadre integro general una consecuencia juridica.
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derechos y obligaciones concretos; y, ¢) concretizacién de los derechos y obliga-
ciones y su cumplimiento com‘.ingente.8

Se justifica entonces el surgimiento del derecho, a partir de que se pue-
de vincular con la necesidad de contar con un instrumento de control, armonia
y de alguna forma como un intento de garantizar la propia supervivencia de un
determinado grupo de personas. Este tipo de reglamentacién delimita al poder
y del mismo modo lo faculta; asi, se va construyendo todo un andamiaje norma-
tivo cuyo objeto serd regular los diferentes ambitos de la actividad humana en
sociedad; derivado de lo anterior, es preciso establecer derechos que garanticen
bienes juridicos fundamentales.

La epistemologia de los derechos y de los derechos humanos o sociales
nos indica que estos son estudiados desde diferentes corrientes del pensamiento
juridico: la jusnaturalista que se funda en un enfoque axioldgico en que lo mds im-
portante es la justicia; y, la iuspositivista que se funda en la valoracién del derecho
y la validez de la norma de acuerdo a un proceso formal.

Es importante mencionar que existen otras teorfas que segun el enfoque
dan validez ala norma. Destaco aquella otorgada por Finnis en la que los primeros
principios de la racionalidad practica o primeros principios de la ley natural son los
que dan validez a la norma’, esta visién da sustento al surgimiento de las corrien-
tes que anteponen los derechos humanos por encima de cualquier ordenamiento.

I.2 Derechos Humanos o Derechos Fundamentales

La referencia cotidiana al concepto de derechos humanos y que las co-
rrientes modernas constitucionalistas prefieren denominar derechos fundamen-
tales, resulta ya un lugar comun en las preocupaciones sociales, asi como referir
su importancia y promover su respeto; esta conducta cada vez mds generalizada
ha contribuido sin duda a impulsar los procesos para el establecimiento de regi-
menes democraticos legitimados y sustentados en ideales de justicia y respetuo-
sos de la condicidn humana y de la propia dignidad del ser humano.

En la construccidn del concepto, sin embargo, prevalecen diferencias; de
manera acertada Arévalo Alvarez indica lo impropio del concepto derechos huma-
nos, refiriendo que todo derecho es humano, es decir, solo el hombre es titular
de derechos y esta vinculado a su capacidad de adquirir obligaciones; argumenta

8Cfr. AREVALO ALVAREZ, Luis Ernesto, EI concepto juridico y la génesis de los derechos humanos, Lupus
Magister, 2* ed, México, 2001, pp. 47-49.

9La teoria juridica de John Finns es considerada como la mds representativa del iusnaturalismo, ya que a
partir de la ley natural desarrolla todo tipo de hipétesis del Derecho y de los derechos subjetivos.
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ademas, que los animales, plantas y cosas son bienes juridicos que pueden ser ob-
jeto de proteccidn juridica, pero todos los derechos y obligaciones relacionados
con ellos corresponden siempre a seres humanos, ya que la acepcidn derecho
y deber juridico™es atributo exclusivo del hombre!" Es asi que se justifica esta
preocupacion por identificar el concepto de una manera que comprenda todas las
conductas que pudieran lesionar el o los bienes juridicos tutelados por la norma,
que tengan un impacto directo en la persona o en el conjunto de personas de una
comunidad social determinada, y que ha derivado en la adopcidn del término de
derechos fundamentales.

Es por ello que estimamos que las citas y referencias que aluden al con-
cepto de derechos humanos, estan refiriéndose de manera especifica pero en una
visién mas integral, al conjunto de derechos fundamentales construidos por la
comunidad estatal para dar contenido y sustento al gran pacto social que derivé
en norma suprema, lo que los convierte por su naturaleza, en derechos inmodifi-
cables, sino es, precisamente, con la voluntad del todo social.

Tomando en cuenta diversos conceptos doctrinales, encontramos a Ro-
driguez y Rodriguez quien los define como el conjunto de prerrogativas, libertades
y pretensiones de cardcter civil, politico, econémico, social y cultural incluidos los
recursos y mecanismos de garantia de todos ellos, que reconocen al ser humano con-
siderdndolo individualmente y colectivamente."?

Podemos afirmar que el bien juridico tutelado en los denominados de-
rechos humanos o fundamentales es la dignidad de la persona, que a partir de
la Declaracidn Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789,
quedaron afirmados como anteriores y superiores al Estado con la caracteristica
de: fundamentales e innatos, de manera positivizada'®

Al Estado corresponde la obligacién de reconocerlos, respetarlos y de-
fenderlos, para lo cual establece limites a los individuos, para garantizar a todos la
vigencia de libertades y derechos consagrados en la norma fundamental. De esta
forma, los derechos humanos son normas de derecho publico constitucional que
protegen bienes juridicos fundamentales inherentes a la personalidad humana y
cuya identificacion y precision es producto del desarrollo y la organizacidn social
propia de cada Estado.

10Deber juridico o deber legal; la necesidad para quienes va dirigida la norma de una accién u omisién, im-
puesta por la ley, pacto o decisién unilateral irrevocable, para servicio o beneficio ajeno y cumplimiento de
los fines exigidos por el orden social humano. El fundamento inmediato del deber juridico se sefiala en el or-
den precedente de las relaciones naturales de la sociedad, se apoya en la ley natral y/o en la natural. En CA-
BANELAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Argentina 1998, p. 111.

" Cfr. AREVALO ALVAREZ, Luis Ernesto, op. cit., 37.

12 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesus, “Derechos humanos” en Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, Porria, México, Tomo Ill, 1985, p. 223.

3 DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho, 8° ed, Porrta, México, 1989, p. 217.
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Este concepto tiene una esencia integral, universal e incluyente con 8 ca-
racteristicas principales!4 Asi, los derechos humanos son:

-Inalienables; no son susceptibles de enajenacidn, es decir, de transferir-
los de una persona a otra.

-Imprescriptibles; tiene un cardcter permanente, por lo que no pueden
desaparecer o dejar de ser reconocidos.

-Universales; son de todas las personas, sin distincion.

-Indivisibles; todos ellos son Unicos e importantes y no se pueden hacer
preferencias de unos sobre otros o partes de uno.

-Interdependientes; todos son articulados.

-Histdricos; vinculados conla historia, la politica y lo social de cada Estado.
-Dindmicos; Proceso de constante evolucion.

-Progresivos; no tienden a la regresion.

Los bienes juridicos fundamentales tutelados, que de manera especifica
se encuentran en los listados basicos de cualquier documento juridico fundamen-
tal, son la vida, libertad, igualdad, propiedad y la seguridad; por ello se convierten
en instrumentos que promueven el respeto a la dignidad humana, que a su vez
constituye el bien juridico tutelado de los derechos humanos.

La negacién de los derechos fundamentales, asi como la critica al poder
publico, pierde sulegitimidad y surazdn de ser cuando se niega laimportancia del
respeto a los derechos humanos; esta afirmacion se expresa de manera precisa
en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
al decir: Toda sociedad en la que no estd asegurada la garantia de los derechos ni
determinada separacién de los poderes, carece de Constitucion.

La denominacién derechos humanos, que se ha generalizado y elaborado
a partir del origen de la Organizacién de Naciones Unidas, refiere a la naturaleza
humana e implica la titularidad de los mismos sin distincién alguna.

A partir de lo anterior, consideramos a los derechos humanos como el
conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y pretensiones de cardcter civil,

"4La enumeracién que se hace respecto de las caracteristicas de los derechos humanos deriva de diversos
instrumentos, pactos, declaraciones y convenios en materia de derechos humanos emitidos por la ONU y
otros organismos internacionales o regionales .
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politico, econémico, social y cultural, con sus recursos y mecanismos de garantia,
que se le reconocen al ser humano de manera individual y colectivamente, univer-
sales, inviolables e irrenunciables protectores de la dignidad humana.

1.3 Distintas acepciones de los derechos fundamentales

Las distintas acepciones a los derechos humanos o derechos fundamen-
tales obedecen al tratamiento diferente de los érdenes normativos de mds alta
categoria, que no les otorgan los mismos mecanismos de proteccién y garantia.

En opinidn de diversos tratadistas se dice que el idioma, el lenguaje nor-
mativo, el uso lingtiistico de cada sociedad, la doctrina de los diferentes estudio-
sos, la diferencia cultural e incluso las posturas juridicas, son los factores que ha-

cen ese cambio de denominacidn. Entre las mas usuales encontramos:
-Derechos del hombre y del ciudadano: utilizado por la Declaracién fran-
cesa de 1789.

-Derechosdelapersonahumana:locucidncldsica contintesiusfiloséficos.

-Derechos individuales: imbuido del individualismo liberal propio de los
inicios del constitucionalismo.

-Derechos subjetivos: denominaciéon tomada del derecho privado que
destaca a un sujeto al que de manera individual pertenecen los derechos.

-Derechos publicos subjetivos: son derechos del hombre-ciudadano que
se verifican en una relacién entre el Estado y los sujetos reconocidos por
el ordenamiento juridico; adquieren la naturaleza de derechos sociales.

-Derechos fundamentales: resalta la importancia iusfiloséfica de estos
derechosy de su caracter trascendente.

-Derechos naturales: deriva de la escuela iusnaturalista, enfatizando que
los derechos humanos son supra-positivos y no concedidos por el Esta-
do, quién solo se limita a su reconocimiento.

-Derechos innatos: contenido iusfiloséfico priorizando la intima adhe-
rencia de las facultades con la persona humana y el cardcter previo a su

recepcion positivista por parte del derecho objetivo.

-Libertades publicas: denominacién de cufio francés, publico e indivi-

dualista.
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-Derechos constitucionales: refiere a la incorporacién por parte de los
textos constitucionales positivos de cada Estado con supremacia y pro-
teccién jurisprudencial.’

-Derechos positivizados: aquellos que aparecen dentro de un orden nor-
mativo y que son legislados.

.4 Evolucidn histérica

La importancia de los derechos fundamentales, radica en el rango esta-
blecido al interior de cada Estado y de manera factica, a la importancia y protec-
cién que tengan los individuos y los mecanismos garantistas establecidos en su
derecho interno.

Es entonces la propia historia de los derechos humanos o fundamentales
la que marca la evolucién de cada Estado y por ende de su regulacién y la denomi-
nacién que en su momento le es aplicada. La idea de derechos inherentes al ser
humano, es un fendmeno reciente y los antecedentes histdricos nos son abun-
dantes; recordemos que por ejemplo, los derechos en Grecia y Roma eran produc-
to de la filiacién y no de una caracteristica identificada al ser humano. Sin embar-
go, existen algunos referentes muy importantes en torno a la proteccién de los
derechos del individuo o del grupo social frente al soberano como lo son: la Carta
Magna de 1215 de Inglaterra'’ la mas relevante; la Peticion de Derechos de 1627,
igualmente en Inglaterra y en el mismo tenor que la anterior, por la que un parla-
mento disponia la imposibilidad para que el monarca recaudara impuestos sin la
aprobacién de aquel; el Habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1688 que no
son sino manifestaciones reiteradas de rechazo alas arbitrariedades del absolutis-
mo con que los monarcas pretendian seguir gobernando, no obstante los compro-
misos contraidos desde la Carta Magna; la Declaracién de Virginia de 1776"] entre
los mds sobresalientes, son los que dan surgimiento a la concepcién de derechos
fundamentales que ahora concebimos; y que en realidad reflejan una conquista

15Cfr. BIDART CAMPOS, German y CARNOTA, Walter, Derecho Constitucional Comparado, tomo I, Ediar,
Argentina, 2000, pp. 8y 9.

16Es considerada como el documento mds trascendente de la historia de las constituciones, pues por vez
primera se acotan las facultades del soberano, y se crean las precondiciones para que se fueran impo-
niendo casa vez més las libertades y los derechos civiles. Al imponérsele al rey Juan | de Inglaterra por la
confrontaciones existentes entre los nobles normandos y los anglosajones, éstos se imponen y mediante
este documento un consejo o parlamento limita al poder y establece disposiciones generales como la
sujecién a un proceso para juzgar a un individuo o bien, establecer la separacion de la iglesia y el Estado,
entre otras.

17 Redactada para acompafiar la Constitucién del Estado de Virginia, en sus 18 articulos se enumeran dere-
chos préximos a la nocién moderna de derechos sociales fundamentales: igualdad de todos los hombres,
separacion de los poderes publicos, primacia del poder del pueblo y sus representantes, libertad de pren-
sa, subordinacién del poder militar al poder civil, derecho a que se haga justicia, libertad de culto; tradu-
cido al francés, este texto se dice que influencié al Comité redactor de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, durante la Revolucién Francesa de 1789
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del pueblo frente al poder, por la que establecian obligaciones para los deten-
tadores del mismo. Son los documentos mas representativos en esta evolucién,
que aportaron garantias trascedentes, sin menoscabo de la valia de unosy otros.

Francia llegaba hacia 1789 a vivir los momentos mas criticos y dramati-
cos de su historia; la incapacidad de las clases gobernantes (nobleza, alto clero y
burguesia) para hacer frente a los problemas de Estado, el derroche de recursos
publicos y los excesos atribuidos a la monarquia que se tradujeron en una brutal
carga de impuestos, el empobrecimiento de los trabajadores, fueron el caldo de
cultivo para que la agitacion intelectual alentada por la llustracidn y todos los ac-
tores que concurrieron en esa etapa crucial conocida como el Siglo de las Luces,
irrumpieran en la escena para derrocar al antiguo régimen al estallar la Revolucién
Francesa.

Es bajo estas circunstancias y antecedentes que entre el 20 y el 26 de
agosto de 1789 se discute y aprueba, en una agitada Asamblea Nacional Consti-
tuyente, la Declaracidn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Es esta la
primera etapa en que se suele dividir la Revolucién Francesa'®; este documento
cuenta con diecisiete numerales en los que se engloban derechos como la libertad
personal, de propiedad, de igualdad, seguridad, resistencia a la opresion, entre
otros. En su exposicién de motivos, sefiala que los males publicos y la corrupcion
de los gobiernos se originan por el olvido, la ignorancia y/o menosprecio de los
derechos del hombre, resolviéndose en consecuencia, declarar y reconocer dere-
chos naturales e inalienables del hombre, en el dmbito del Estado.

No menos relevante fue, pese a la distancia, el referente de la guerra de
Independencia estadounidense cuyo, influencia se hizo patente tanto en Europa
como en América. La Constitucién Federal de los Estados Unidos de América, pro-
mulgada en 1787 y adoptada oficialmente dos afios después, fue criticada por la
ausencia de una declaracidn de derechos del hombre, Este tipo de cuestionamien-
tos provoco que el Congreso preparara un apartado de garantias individuales,
que fue votada en 1789 y ratificada por los Estados miembros en 1791 denominado
Bill of Rights' De las 12 enmiendas enviadas, finalmente 10 alcanzaron el numero
de votos necesarios para su ratificacién?® Establecieron la libertad de religion,
libertad de expresidn, de reunidn y peticidn; la libertad de llevar y poseer armas,
el derecho a unjuicio justo y con jurado, la garantia de legalidad y la de seguridad
juridica entre otras.

18 Asamblea Constituyente de 1789-1791, Asamblea Legislativa 1791-1792, La Convencién y Proclamacién de la
Republica de 1792-1795 y El Directorio de 1795-1799.

"9SIRVENT GUTIERREZ, Consuelo, Sistemas Juridicos Contempordneos 12° ed, Porrtia, México, 2010, p. 124.

20CIENFUEGOS SALGADO, David. Historia de los Derechos Humanos. Apuntes y textos histéricos, Comision
de Defensa de los Derechos Humanos del Estado de Guerrero, México, Gro, 2005. p. 52.
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Durante el siglo XIX, se fue dando una redistribucion geopolitica en el pla-
neta conforme los movimientos independentistas fueron ganando terreno y con
ello, las reivindicaciones sociales surgidas tras largos periodos de sometimiento
colonial, en muchas circunstancias, con caracteristicas ominosas para las poblacio-
nes. En México como en otras naciones americanas, la abolicion de la esclavitud
y la igualdad de derechos, fueron banderas de los movimientos de emancipacidn.

Iniciado el siglo XX, el mundo vivié nuevas experiencias bélicas que pusie-
ron al desnudo la fragilidad de los Estados y de sus regimenes politicos, pero sobre
todo de los ciudadanos y en general de las poblaciones. La revolucidn bolchevique
da fin al dltimo gobierno zarista, de corte feudal, y junto con la revolucién mexica-
na saludan al nuevo siglo pagando altisimas cuotas de sangre de millones de sus
pobladores para lograr arribar a una nueva relacién social mas justa y equitativa.

A las garantias individuales, de corte liberal consagradas en la Constitu-
cién de 1857, los congresistas constituyentes mexicanos de 1917 incorporardn a
la Carta Magna, -en medio de una fuerte confrontacidn entre conservadores y
liberales- el conjunto de garantias sociales que buscaban mejorar las condiciones
de vida de la poblacién marginada, tanto de la urbana como la rural y, particular-
mente, de las poblaciones indigenas despojadas durante el largo periodo colonial
y la primera etapa de vida independiente.

Eneldmbitointernacional, lasituacién prevaleciente en cuantoaderechos
humanos no era mejor. Dos conflagraciones mundiales habran de dar cuenta del
grave deterioro de las relaciones entre las naciones, donde los grandes intereses
enjuego disputaban la geografia mundial sinimportar las vidas de sus poblaciones.

Concluida la segunda guerra mundial, se constituyd la Organizacion de
Naciones Unidas en 1945, cuya carta fundacional habria de contener entre sus
objetivos, el de promover el desarrollo de los derechos humanos.

Los antecedentes de esta iniciativa se remontan al 12 de julio de 1941 con
la Declaraciéon de Londres, firmada por los representantes del Reino Unido, Cana-
da, Australia, Nueva Zelanda, y Sudafrica, ademds de los gobiernos en exilio de
Bélgica, Checoslovaquia, Grecia, Luxemburgo, Noruega, los Paises Bajos, Polonia,
Yugoeslavia y Francia®'. El documento se pronunciaba a favor de la concertacién
de la paz de forma conjunta, estableciendo que la Unica base duradera era la coo-
peracién voluntaria de todos los pueblos libres, para evitar la amenaza de una
agresién y mantener la paz.

El Primer Ministro Britdnico, Winston Churchill y el Presidente de los Es-
tados Unidos, Franklin D. Roosevelt firmaron el 14 de agosto de 1941 la Carta del

210rganizacién de Naciones Unidas, Documentos histdricos, versién electrénica en www.onu..org/.
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Atldntico, en la que hacian referencia a que después de terminar la guerra, espe-
raban ver establecida una paz que ofreciera a las naciones seguridad y que sus
habitantes vivieran libres del temor; la necesidad de que todas las naciones del
mundo renunciaran al uso de la fuerza; y, finalmente, establecia la voluntad de
los firmantes de promover la colaboracién entre las naciones para lograr mejores
condiciones de trabajo, adelanto econdmico y seguridad social.

El 1 de enero de 1942, fue firmada por 26 representantes de otros tantos
paises la Declaracion de las Naciones Unidas, donde se establecié el compromiso de
proseguir juntos la lucha contra las potencias del Eje. En este documento se utilizd
por primera vez el nombre de Naciones Unidas.

La creacidn de la Organizacién de las Naciones Unidas se empezd a pro-
yectar en la Conferencia de Dumbarton Oaks que termind el 7 de octubre de 1944.
Entre los principales logros se cuenta la instalaciéon de un érgano esencial, el Con-
sejo de Seguridad, cuyo objetivo es conservar la paz del mundo. En la Conferencia
de Yalta, en febrero de 1945, se especificd la forma de votar en dicho érgano. Fi-
nalmente entre abril y junio de 1945 se llevd a cabo la Conferencia de San Francis-
co, que avanzé en lo acordado en las dos Conferencias precedentes, e incorporar
enmiendas propuestas por varios gobiernos. Esta Conferencia forjé la Carta de
las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que fueron
aprobados por unanimidad y firmados por todos los representantes, entrando en
vigor el 24 de octubre de 1945.

Finalmente, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
surgié al terminar la segunda guerra; su elaboracién a cargo de la Comisién de
Derechos Humanos, integrada por 18 miembros, estuvo encabezada por Eleonor
Roosevelt”, quien aportd ideas fundamentales de los principios bésicos.

Uno de los principales autores fue René Cassin, quien inspirado en los
principios de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 re-
tomdé derechos de caracter civil, politicos, econédmicos, sociales y culturales; el 10
de diciembre de 1948, la Asamblea General aprobd con 48 votos a favor, 8 absten-
ciones y ninguno en contra, el proyecto de Declaracién. Para César Sepulveda, el
documento fue de gran importancia puesto que logré entre muchas cosas familia-
rizar alos Estados parte, con la nocién de derechos humanos a nivel internacional®?

Pese a que este documento no tuvo el caracter de tratado, acuerdo u
otro instrumento de cardcter internacional obligatorio o vinculante entre los Esta-
dos parte, su importancia radicé en la universalidad de sus principios, asi como en
la reafirmacién de derechos inalienables a todo individuo por la sola calidad de
ser humanos.

22C|ENFUEGOS SALGADO, David, op. cit.,. p. 61.
23SEPULVEDA, César, Derecho Internacional, décimo sexta edicién, Porta, México, 1991, p.513.
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El reconocimiento de derechos civiles y politicos a lo largo de la historia
constituye un fin y limite al ejercicio del poder, que a veces de manera implicita o
explicita constituye una exigencia de la dignidad humana estableciendo de alguna
forma un limite a la soberania y el ejercicio del poder estatal’*

Enla actualidad en todo Estado democratico se establece como requisito
imprescindible el reconocimiento y proteccidn de los derechos fundamentales,
independientemente de la denominacidn que cada sistema juridico les otorgue.

I.5 Fundamento de los Derechos Humanos o Derechos
Fundamentales

Los derechos humanos o derechos fundamentales se incuban en un ideal
democratico, Zamora Grant destaca esta caracteristica y menciona que son el
pilar sobre el que reside toda organizacién estatal que se basa en el respeto al
derecho y la consagracion de intereses que el mismo tutela, agrega que los esta-
dos organizan sus ordenamientos tomandolos en cuenta y de esta forma ponen
limites al ejercicio de las instituciones, gobernantes y en general al poder estatal a
favor de la dignidad humana de los gobernados.

El establecimiento de garantias y limites al poder, obedece ala necesidad
de frenar los abusos y transgresiones a los mas elementales derechos y que mer-
ced a la lucha de los mds débiles, enfrentando a estas injusticias, ha sido posible
elevarlos a un nivel jerdrquico normativo, inclusive de orden constitucional; por
ello, el fundamento principal de estos derechos humanos es la naturaleza comba-
tiva y la dignidad, inherentes al hombre.

Cicerén encuentra el fundamento de los derechos del hombre en la de-
nominada recta razén que es la encargada de discernir o bueno como lo justo y
verdadero, de lo malo, entendido como lo injusto.

Es la propia naturaleza del hombre la que otorga la titularidad a estos de-
rechos fundamentales, universales, e irrenunciables; surgen entonces de la propia
esencia del hombre. Se puede afirmar desde esta perspectiva iusnaturalista, que
estos derechos no existen por voluntad del Estado, sino por el hecho de ser de
la persona humana. De esta suerte, la naturaleza de los derechos fundamentales
impone cuatro obligaciones incontrovertibles al Estado:

-Reconocerlos; de manera real, fundamental e igualitaria para todos los
individuos;

24Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Teoria y Dogmdtica de los derechos fundamentales, UNAM-I1J,México,

2003, p-4
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-Promoverlos; deben de darse a conocer constantemente para poder lo-
grar un mecanismo de proteccién éptimo;

-Tutelarlos; deben de ser protegidos y oponibles ante toda la comunidad
internacional;

-Respetarlos; con el fin de proteger efectivamente la dignidad humana
ante cualquier violacidn;

Vemos entonces que para algunos estudiosos del Derecho, la fundamen-
tacion se vierte principalmente en dos direcciones; la primera de ellas refiere a la
ley natural que es la que da fundamento absoluto; y, la positivista, que determina
la fundamentacion en relacién a lo establecido en las leyes?>

Otros tratadistas estiman que se deben considerar tres dimensiones en
la determinacién del fundamento de los derechos humanos; la primera de ellas se
refiere al valor axioldgico, 6 filoséfico; la segunda, considera a los derechos huma-
nos como figuras juridicas independientes, aludiendo asi a la institucionalizacion
que se sostiene a partir de una estructura normativa; vy, finalmente, una dimen-
sién politica o consensual que habla de la interpretacidn de dichos derechos en
un institucionalismo colectivo?®

Un planteamiento similar expone Nogueira Alcald, quien refiere una fun-
damentacién dirigida en tres posiciones: a) Filoséfica; referente al ambito axio-
[égico, que implica un estudio como valores fundamentales que concretizan la
dignidad humanay las exigencias éticas de libertad, igualdad y paz; b) Ideoldgica;
constituida en la concepcidn e idea de derecho que inspira una sociedad politica
y como un Estado instrumentista, que organiza un sistema democratico; y, ) La
cientifica, que ve a los derechos humanos, como una rama de estudio y andlisis de
la ciencia del derecho?’A partir de estas tres dimensiones se pueden fundamentar
los derechos humanos de acuerdo a teorias iusnaturalistas y al objetivismo juridico.

Existe tambiénlafundamentacién de forma, entendida como la necesidad
de transformarlos derechos humanos en derecho positivizado; la fundamentacién
en contenido y estructura, relacionados, en la que se ven involucrados elemen-
tos de autonomia y democracia. En este mismo orden de ideas, la fundamenta-
cién positiva o formal se refiere al establecimiento de un ordenamiento juridico?®

25Cfr. ZAMORA GRANT, José, Introduccién al estudio de los derechos humanos, Gudifio Cicero, México,
2007, pp. 20y 21.

26 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria del discurso y derechos constitucionales, Fontamara, México, 2007, p. 47.

27 Cfr. NOGUEIRA ALCALA, op. cit., p.9.

285e encuentran teorfas realistas, criticas y trialistas en los que destacan Ferrajoli, Recaséns Siches, Bidart
Campos y que versan sobre diferentes dimensiones de la norma pero siempre como el medio que da

fundamento.
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De esta forma los derechos humanos o fundamentales son los consa-
grados en la Constitucidon u ordenamiento juridico de mas alta categoria desde
una perspectiva formal; y en una perspectiva material, son todos aquellos inhe-
rentes a la persona humana considerada ya en forma individual o colectiva. Para
Silva Meza y Silva Garcia, los derechos fundamentales se han clasificado en dos
criterios: el criterio funcional que divide en 4 grupos (civiles, politicos, sociales y
colectivos) y el criterio estructural, que alude a 3 grupos (derechos de defensa,
derechos de participacién y derechos de prestacién);? y que consideramos una
de las mas recurridas para su estudio debido a su claridad.

La teoria axioldgica retoma y hace propias las ideas fundamentales del
derecho natural; parte del presupuesto de que existen normas anteriores a la for-
maciodn del grupo social y de la propia organizacion del Estado. Los derechos fun-
damentales son inherentes al ser humano; el derecho natural otorga la validez de
su existencia, independientemente si el derecho positivo los reconoce o no; por
tanto, los derechos fundamentales existen antes de la creacién del Estado.

Este rasgo distintivo, -el fundamento axioldgico-, es especialmente nota-
ble en declaraciones de derechos fundamentales como el Bill of Rigths de 1689, la
Declaracién de Virginia de 1776, la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789, la propia Declaracién de derechos del hombre de 1948, por
mencionar tan solo a los documentos fuente de los derechos del hombre.

Por otro lado, para la teoria positivista los derechos humanos o derechos
fundamentales, en la vision de Silva Meza, son derechos publicos subjetivos y su
fundamento se encuentra en el ordenamiento de mas alto reconocimiento que
generalmente se denomina Constitucidon y que constituye el mas alto e impor-
tante documento juridico del cual emanan las directrices de todas las normas
secundarias.

Los derechos fundamentales se consideran creados por el Estado, son
reconocidos, otorgados y garantizados por el ordenamiento juridico. Aunado a
este acto de creacidn, debido a su jerarquia son oponibles a los poderes publicos,
y se debe de considerar como funcién esencial del poder legislativo, la creacién de
normas y, del poder judicial, la proteccidn de cualquier persona que se encuentre
en su jurisdiccién3®

A partir del movimiento constitucional contemporaneo, los derechos fun-
damentales, abarcan los conceptos de derechos humanos o derechos sociales, ya
que han sido construidos y sustentados a partir del principio democratico, que es

29SILVA MEZA Juan N. y SILVA GARCIA Fernando. Derechos Fundamentales, México, Ed. Porrtia 2009, pp.1y 2
30Cfr. SILVA MESA, Juan N. id. P.6,7
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el mismo que crea la Constitucidn, en el ejercicio de la soberania del pueblo y Ia
delimitacion del poder del gobernante. Por ello, los ahora también reconocidos
como derechos fundamentales, resultan indispensables y ain mds inamovibles,
en el sistema juridico democrdtico de un Estado.

Il. UNA INSTITUCION EN DESARROLLO
Il.1 Evolucion del concepto

La corriente moderna relativa al estudio del constitucionalismo y el ga-
rantismo, en la interpretacion de Luigi Ferrajoli, define los derechos fundamenta-
les en expectativas positivas (de prestaciones) 6 negativas (de no lesiones) que
se atribuyen a las personas, ciudadanos, o personas con capacidad de obrar, de
forma universal e indisponible3'Considera que la separacion entre garantias y de-
rechos no implica la exclusién de derechos fundamentales y la separacién con
derechos patrimoniales se hace Unicamente para estudio, puesto que considera
los derechos fundamentales, universales e indisponibles?*

La democracia constitucional, abunda Ferrajoli, tiene su paradigma en la
filosofia contractualista en un doble sentido: por un lado, las constituciones son
contratos sociales, pactos fundantes de la convivencia civil generados a través de
los movimientos revolucionarios, que de esta manera se han impuesto a los pode-
res publicos, con lo cual se legitiman; por otro lado, en el sentido de que la idea
del contrato social es una metdafora de la democracia politica que alude al consen-
so de los contratantes, vale para fundar una legitimacién del poder politico desde
abajo, pero el contrato conlleva la cldusula de tutelar precisamente los derechos
fundamentales por parte del soberano, lo que provocaria la ruptura del pacto en
caso de violacidn por éste, legitimando asi el derecho de resistencia.

De este modo se revelan las ascendencias tedricas de los derechos funda-
mentales. Hobbes planteaba en su paradigma de respeto a la vida, como el dere-
cho inviolable de cuya tutela depende la superacidn del estado de naturalezay la
justificacion del gran Leviatdn, que llamamos Republica o Estado; estima Ferrajoli
que en definitiva, la configuracién del Estado como esfera publica instituida y ga-
rantia de la paz, y al mismo tiempo de los derechos fundamentales, nacié precisa-
mente con Hobbes?’

31 ctr. FERRAJOLI, Luigi., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Espafia, 2009, 287-381.
32y, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, p. 145.
33FERRAJOLI Luigi,op.cit.pp.304-306
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I1.2 Clasificaciéon

Con objeto de organizar el estudio y comprension de los derechos hu-
manos y en general, de los derechos fundamentales, los tratadistas han utilizado
una serie de clasificaciones diseccionando su naturaleza; asf, vamos encontrando
referencias en torno a su objeto y finalidad; bien juridico tutelado; ejercicio de los
derechos; tipo de relacidn juridica que suponen; estructura; valores protegidos;
pactos internacionales; y, evolucidn histdrica de acuerdo a su aparicion. De esta
manera, su evolucién y conocimiento se ha dividido en tres grupos principales, sin
embargo, debido a la progresividad de los mismos, algunos doctrinarios hacen
una cuarta y hasta una quinta clasificacién.

El hablar de las generaciones de derechos humanos, es decir, el utilizar
esta clasificacién hace evidente el desarrollo del concepto, pero también de las
sociedades y las conquistas culturales que reflejan su progreso y que, necesaria-
mente, identifica a los mecanismos de proteccién que cada Estado ha erigido en
su defensa.

Primera Generacién.- Podemos referir que esta primera clasificacién tiene
su origen en las declaraciones del constitucionalismo a finales del S. XVIII, en algu-
nos casos son conocidos como derechos civiles y politicos.

En ellos encontramos a todos aquellos minimos referentes a la persona,
comosonlavida, lalibertad, laigualdad, lalibertad de prensa, lalibertad de culto,de
reunién,deasociacion;elderechodepeticién,lapropiedadprivada,lalibertadfisica.

Esta categoria de derechos se caracteriza por arrogar al Estado obligacio-
nes y establecer mecanismos de control del poder y de proteccién y defensa en
caso de transgresion.

Las declaraciones del siglo XVIII difundieron y popularizaron este tipo de
derechos; es por ello que, en la mayoria de los ordenamientos de los Estados, en-
contramos un catalogo con estos derechos que se pueden sistematizar en todo lo
relacionado con la vida, la dignidad, la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y
la propiedad; los que a su vez se pueden considerar indispensables para el desa-
rrollo de la vida en sociedad y la sobrevivencia en el Estado moderno.

La vida, es la base de todo catalogo de derechos, puesto que es la vida
misma la que permite la exigencia y respeto de los demds derechos y que en una
ponderacién en cuanto a su origen, es el derecho a la vida el primigenio.

El derecho a la vida, implica para el Estado la obligacidn de proteccién de
la misma ante terceros, estd contemplada en todos los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos dentro de los primeros articulos. La Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos en su articulo tercero sefiala “Todo individuo tiene
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derecho a la vida...”3* | la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
su articulo cuarto menciona “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su
vida. Este derecho estard protegido por laleyy, en general, a partir del momento
de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente... "3 en
esta disposicidn encontramos mas precision y amplitud; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo sexto sefala “El derecho a la vida es
inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente... ”36, es importante mencionar que
este derecho humano esta protegido por las leyes pero tiene sus restricciones y
sus sanciones por la vulnerabilidad a la misma.

Laimportancia de la dignidad humana, se ve reflejada en el predmbulo de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos en el que la libertad, la justiciay la
paz tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana y que la propia
Declaracion afiade el valor e igualdad de las personas.

Segunda Generacidn.- Con el amanecer del siglo XX, se despierta también
un sentimiento de solidaridad gremial o de clase que pone su acento en las fuer-
tes disparidades de las formas de vida de la poblacién, atiin dentro de una misma
unidad Estatal. Se cuestionaron entonces las declaraciones de derechos del hom-
bre que se habian promulgado, que fueron para muchos, suefios y promesas no
cumplidas, en medio de realidades socio-econdmicas que distaban de contar con
las condiciones minimas requeridas para gozar de un pleno uso y disfrute de esos
derechos.

Algunos autores denominan a esta etapa como del surgimiento del dere-
cho constitucional social, es decir, los movimientos de orden politico que se susci-
taron en el mundo tenian un ingrediente ideoldgico encaminado a generar en las
sociedades un estado de justicia social, capaz de establecer un equilibrio entre los
procesos econdmicos, sociales y culturales.

En este periodo surgen importantes y destacados ordenamientos que
consagraron un conjunto de derechos y les otorgaron el grado de garantias socia-
les, quedando incorporados en las Cartas Fundamentales de naciones como Méxi-
co, Rusia, en vias de convertirse en la Unién de Republicas Soviéticas Socialistas, y
Alemania; asi fueron transformadas y enriquecidas con esta nueva visién la Cons-
titucién de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, la Constitucion Bolchevique en
1918 y la Constitucién Alemana de Weimar de 1919.

34Declaracién Universal de .. http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml Naciones Unidas (sito ofi-
cial) 20 noviembre de 2010, 14 horas

35Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html

3 Disponible en: http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/pidcp.htm
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Derivado de los movimientos sociales que las precedieron, se produje-
ron las disposiciones, incorporadas en las respectivas constituciones, mismas que
recogieron muchas de las banderas de las luchas realizadas, reivindicando entre
otros, el derecho a la seguridad social; derecho al trabajo; derecho a igual salario
por trabajo igual; derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria conforme
a la dignidad humana; derecho a fundar sindicatos y afiliarse en defensa de inte-
reses de clase; derecho de huelga; derecho al descanso y el tiempo libre; derecho
a un nivel adecuado de salud y bienestar; derecho a seguros de desempleo, en-
fermedad, vejez, invalidez; derecho a la proteccién de la maternidad y la infancia;
derecho ala educacién universal, laica, obligatoria y gratuita; derecho a participar
en la vida cultural de la comunidad, entre otros. Es con esta generacién de dere-
chos fundamentales consagrados, que comienza a tener sentido el concepto de
derechos sociales fundamentales.

Tercera Generacion.- La nueva generacion de derechos reflejan el avance
y evolucidn en el desarrollo de las sociedades, las que incorporan a la lista de dere-
chos fundamentales, los que se han constituido como el centro de las demandas
ciudadanas en el Ultimo cuarto de siglo de evolucidn. Las preocupaciones sociales
se dirigen ahora a nuevos e importantes referentes: la autodeterminacién, el me-
dio ambiente, la paz y el desarrollo. El esfuerzo se ha orientado a obligar al Estado
a crear condiciones dptimas para el ejercicio de estos derechos, los que ahora
identificamos como nuevas aspiraciones de los pueblos, reflejo de demandas pen-
dientes en los diferentes procesos de desarrollo, o nuevos fendmenos sociales
surgidos como consecuencia de las formas de relacién de una nueva etapa histé-
rica. Asi, nos referimos al derecho a la paz; el respeto a los derechos indigenas; la
preservacion de los recursos naturales; los asentamientos humanos; la proteccion
al ambiente; la proteccién de los usuarios y consumidores; la informacién y trans-
parencia; y, la autodeterminacidn de los pueblos; entre otros.

Dependiendo del nivel de desarrollo del pais, estos derechos se ven me-
nor o mayormente consolidados, lo cual estard determinado por la creacién de un
conjunto de condiciones favorables para su realizacion.

Uno de los puntos de partida para la creacién de esta clasificacion surge
posterior a la conferencia de Estocolmo de 1972, y se valoran los factores multiét-
nicos y multiculturales3”

37En Africa, Asia y el denominado Medio Oriente se encuentran estas vicisitudes por razones de religién y
cultura. Son territorios en el que conviven culturas milenarias como la china, la hindui y la drabe y que au-
nadas a las tradiciones y costumbres de cada zona, hacen dificil y casi imposible un planteamiento de de-
rechos humanos y la regionalizacién para la creacién de mecanismos de proteccién de los mismos como
la occidental. El hecho de que no encontremos un catalogo similar o en el miso sentido que el Occidente,
no significa que para ellos no existan; solo que bajo el lente del estudio Occidental estdn determinados a
partir de sus bases filoséficas fundamentales. Tal es el caso del Derecho de paises en donde predomina
el Islam y en que tomando en cuenta el Cordn afirman que siempre han existido derechos humanos.
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I1l. DERECHOS DE TODOS
I1.1 La universalidad de los derechos fundamentales

Ferrajoli plantea un punto de vista que pudiera sefialarse como el talén
de Aquiles en la construccidn de todo este complejo sistema de derechos funda-
mentales. En todos los cuerpos normativos sobre el tema, pero sobre todo a par-
tir de las declaraciones de la ONU en efecto, se definen estos como derechos de
las personas, en contraposicidn de algunos tratadistas como Thomas Marshall en
1950, que los clasificd primero en tres clases: derechos civiles, derechos politicos
y derechos sociales, identificdndoles ya de manera integral como derechos ciuda-
danos. La reflexién de Ferrajoli alude a que precisamente ahora en que los paises
ricos y las ciudadanias acomodadas se sienten amenazadas por los fenédmenos
migratorios que se registran en todo el mundo, vuelve a retomarse la interpreta-
cién de Marshall en referencia a la ciudadania como titular de los derechos y ne-
gando la universalidad del concepto de derechos fundamentales. Esto es, cuando
llegd el momento de tomar en cuenta estos derechos, todo su catalogo se esta
reservando a las ciudadanias, no obstante que los derechos politicos y algunos
derechos sociales son atribuidos por el derecho positivo, tanto estatal como inter-
nacional , no solo a los ciudadanos sino a todas las personas.

Sin entrar al andlisis completo de laidea de Marshall, lo cierto es que éste
planted el abandono de la categoria de la igualdad justo en el momento en que la
calidad de personay la titularidad universal de los derechos habian sido solemne-
mente reconocidas a todos los seres humanos del planeta, no solo por las nuevas
constituciones estatales surgidas en la posguerra sino también por la Declaracién
universal de 1948. Si a ello se agregan los derechos sociales, vigentes y compro-
metedores, como los propios derechos de libertad individual, se daba en conjunto
una calidad muy significativa a la democracia.

Aladistancia transcurrida desde entonces, las cosas se ven ahora diferen-
tes: el aparente fracaso del Estado social de derecho, los procesos de integracién
mundial y de globalizacién que han provocado una creciente interdependencia y
una acentuada desigualdad entre paises ricos y paises pobres y los fenédmenos de
migracién, advierten que caminamos hacia una integraciéon mundial, la cual podra
darse -concluye Ferrajoli-, bajo la ensefia de la opresidn vy la violencia, o al contra-
rio, de la democraciay de laigualdad, lo cual va a depender también del derecho®®

De seguir las cosas como hasta hoy, la categoria de ciudadania corre el
riesgo de convertirse no en un signo distintivo de la democracia fundada en la
expansion de los derechos, sino en una idea regresiva e ilusoria de un concepto de
democracia de un solo pais o0 a lo mas, de los paises occidentales desarrollados,

38RERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. P.41,42
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al precio de la no democracia del resto de los paises del mundo. Y es que, pese a
la denominacién de la Declaracidon francesa de 1789 que aparece con el caracter
de universal, los derechos por ella proclamados como derechos de la persona, de
facto siempre han sido considerados como derechos del ciudadano, lo que has-
ta mediados del siglo pasado —cuando Marshall emite su idea-, no representaba
ningun problema, pues no pesaba sobre las economias desarrolladas la amenaza
de la presién migratoria. Pero seria un quiebre muy lamentable del modelo de
democracia occidental que el universalismo normativo fuera a ser negado preci-
samente en el momento que se pone a prueba.

Sin duda, uno de los tedricos del derecho contemporaneo mas sobresa-
liente, Luigi Ferrajoli, en visita a la UNAM, al referirse a la universalidad de los dere-
chos fundamentales, precisaba este postulado sefialando que todos los derechos
fundamentales deben corresponder a todas las personas, sin que pueda prevale-
cer ningun tipo de discriminacién y sin que las convicciones culturales mayorita-
rias o de grupo se sitien por encima de los intereses vitales que esos derechos
buscan preservar3?

La universalidad de los derechos fundamentales o de los derechos huma-
nos, es lo que permite identificar a estos derechos como las leyes del mas débil,
-dentro del grupo social o cultural, del mas débil dentro de la familia, del mas débil
cuando se comete un delito, del mas débil en un proceso penal, del mas débil enla
ejecucion de una pena privativa de la libertad-. Lejos de los discursos autoritarios
que sostienen que los derechos humanos son un obstdculo para que se logren
abatir los indices delictivos, Ferrajoli considera que la tutela para todas las perso-
nas —en esto consiste la universalidad-, de los derechos que ya estan reconocidos
constitucionalmente, serfa la mejor forma de alcanzar una sociedad mas segura,
preservando al mismo tiempo un espacio de libertad real para cada uno de noso-
tros y reduciendo el potencial de arbitrariedad que desde siempre han ejercido los
poderes publicos cuando acttdan de forma incontrolada.

En una interesante discusion sostenida entre Ferrajoli y Bovero, se habra
de referir éste a la tesis del primero, de que los derechos fundamentales tienen un
cardcter tético y que por lo tanto sus contenidos, o sea, el contenido de la parte
sustancial de la constitucidn, la que contiene estos derechos, resulta “imputada”,
en el sentido técnico juridico del término, a todos y a cada uno, al pueblo entero
y a cada persona que lo compone. A ello obedece la natural rigidez de las normas
constitucionales que contienen a los derechos fundamentales, precisamente por-
que son derechos de todos, de todos y de cada uno, no son suprimibles ni redu-
cibles, ni tan siquiera por la mayoria, y enfatiza, la mayoria no puede disponer de
aquello que no le pertenece?’

39Luigi Ferrajoli en México, Articulo por Miguel Carbonell, publicado en el Universal 2 de noviembre de 2007,
consultado el 16-12-2010 disponible en http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/38923.html.
4OFERRAJOLI, Luigi, op.cit. Un acuerdo global y una discrepancia concreta. Michelangelo Bovero, pp.215-218

[ 3 v..24 Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
‘.. https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/
https:/Irevi lab ion.juridicas.unam.mx/




DR © 2011. Centro de Estudios en Derecho e Investigaciones Parlamentarias,
http://www5.diputados.gob.mx/index.php/camara/Centros-de-Estudio/CEDIP/Principal/CEDIP

UNIVERSALIDAD Y EXIGIBILIDAD JURIDICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Explica Ferrajoli que esto es asi porque si todos somos titulares de los
derechos fundamentales inscritos en la Constitucién, en consecuencia, ésta es pa-
trimonio de todos y cada uno, razén por la que ninguna mayoria puede meterle
mano, sino por un golpe de estado o una ruptura ilegitima del pacto social, por lo
que una vez estipulados constitucionalmente deberian estar inclusive sustraidos
al poder de revisién, o mejor, deberia admitirse solo su ampliacién y nunca su res-
triccidn, ni mucho menos su supresién.

Plantea el tratadista una segunda implicaciéon en este tema: al consti-
tucionalizarse los derechos fundamentales, éstos quedan como se ha dicho, en
un nivel sobre-ordenado respecto de cualquier otro, confiriendo a sus titulares,
0 sea, a todas las personas, una colocacién también sobre-ordenada al conjunto
de los poderes publicos y privados, que estan vinculados funcionalmente a la ga-
rantia de los mismos derechos. Es en esta comun titularidad de la constitucidn,
consiguiente a la titularidad de los derechos fundamentales, en que reside la so-
berania. Con esta idea dice, resulta ampliada y reforzada la misma nocidn politica
de democracia defendida por Bovero:

la democracia consiste en el poder del pueblo, ya no simplemente en el sen-
tido de que al pueblo y por lo tanto a los ciudadanos les corresponden solo los de-
rechos politicos y, por ello, el autogobierno a través de la mediacién representativa,
sino también en el sentido ulterior de que al pueblo y a todas las personas que lo
componen les corresponde el conjunto de aquellos “contra-poderes” que son los de-
rechos fundamentales —civiles, de libertad y sociales-, a los cuales todos los poderes
publicos, atin los de mayoria, estdn sometidos...

Solo de esta manera, se cumple el paradigma del Estado instrumento
para el cumplimiento de fines no suyos, sino los que constituyen los valores o
razén social del ente Estatal. Luego, Ferrajoli afiade:

Y es en esta relacién entre medios institucionales y fines sociales, y en la con-
siguiente primacia del punto de vista externo sobre el punto de vista interno, de los
derechos fundamentales sobre los poderes publicos, de las personas de carne y hueso
sobre las mdquinas politicas y sobre los aparatos administrativos, donde estd el signi-
ficado profundo de la democracia. En tiempos como los que vivimos, es precisamen-
te esta concepcidn garantista de la democracia la que debe ser afirmada y defendida
contra las degeneraciones mayoritaria y tendencialmente plebiscitarias de la demo-
cracia representativay sus perversiones videocrdticas; o dicho en una palabra, contra
la “kakistrocracia” (6 gobierno de los peores) de la que habla Michelangelo Bovero®!

4 FERRAJOLI Luigi, SOBRE LA DEFINICION DE “DEMOCRACIA”. Una discusién con Michelangelo Bovero,

pp-234
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Sin duda es fuerte la tentacién de confrontar los planteamientos de los
tratadistas cuyas tesis venimos comentando con las circunstancias que se viven
en la realidad latinoamericana y particularmente en la mexicana, en torno a la via-
bilidad de los sistemas democraticos y el respeto a los derechos fundamentales.
Miguel Carbonell, escribié en enero del 2009, en una colaboracidn periodistica, a
propdsito de la expresidn de Bovero respecto de la degeneracién de algunos sis-
temas democraticos, que estaban deviniendo en verdaderas kakistocracias, que
si bien, apuntaba Carbonell, seguramente el autor se habria referido al sistema
politico italiano, el gran laboratorio de las nuevas tendencias politicas -y juridicas,
habria que agregar-, la idea también era aplicable a México, considerando que
hay elementos para pensar que, en efecto, estamos siendo gobernados por los
peores, los mas ineptos, los mds corruptos, los mas ignorantes y faltos de ideas
o proyectos para el pais. El tratadista refiere una larga lista de elementos que
acreditan la existencia de una kakistocracia mexicana que irfa desde los casos de
policias que en vez de cuidar la seguridad y proteger a los ciudadanos, se dedican
a secuestrarlos y extorsionarlos, hasta aquellos funcionarios, legisladores, jueces
y magistrados, cuyo desempefio no corresponde a las responsabilidades que la
sociedad les ha confiado y por las que reciben puntual retribucién econémica.

Estd ausente el compromiso del servidor publico, la honestidad de diri-
gencias sindicales que sin rendir cuentas a nadie y ausentes también de sus bases,
lejos han quedado de cumplir una funcién que pueda ser apreciada por alguien en
lavida del pais. Frente a estas tropelias realizadas por una clase politica insolente y
arrogante...lo menos que puede hacer la ciudadania es quedarse de brazos cruzados
mientras observa como se sigue arrasando con el pais. Que ellos conformen el gobier-
no de los peores no significa que nosotros debamos convertirnos en sus cémplices.

Al asumirse la ciudadania y todas las personas como titulares de la Cons-
tituciéon pero muy especialmente de los derechos fundamentales, por ella consa-
grados, en pleno ejercicio de estos derechos, -el poder del pueblo-, cuando los
responsables del poder incumplen con las facultades otorgadas, sojuzgando y
violentando cotidianamente los derechos fundamentales o permitiendo que esto
ocurra ;Qué hacer en el marco de esos derechos, para reorientar el rumbo de Ia
Republica? El ejercicio de la soberania mediante la aplicacién de los derechos fun-
damentales debera empezar a actuar sobre las maquinas politicas y sobre los apa-
ratos administrativos ineficaces y corruptos. Habra de ser la accién de todos la re-
querida para someter a esa kakistocracia que ha puesto enriesgo la unidad estatal.

Existen empero otras visiones del tema de la universalidad de los derechos
fundamentales y de la visién de Ferrajoli sobre el papel de la ciudadania. Luca
Baccelli, debate con Ferrajoli en el punto de los efectos perversos que se deriva-
rian de la abolicién de la ciudadania, en el supuesto de la aplicacion integral de su
teoria de los derechos. Explica este tratadista que la renuncia a la bisqueda del
fundamento absoluto de los derechos, y la problematizacion del universalismo de
los derechos fundamentales, en el sentido de la universalidad de su aceptacién,
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aconsejan un manejo cauteloso en la relaciéon derechos y ciudadania. Abunda in-
dicando que el planteamiento de Marshall sobre la ciudadania, entendida como
“pertenencia plena a una comunidad” que Ferrajoli reduce a valores organicistas,
patrioteros y etnicistas, corre el riesgo —al negar el nexo entre derechos y per-
tenencia a —, de empobrecer el patrimonio de los valores politicos de la cultura
democratica. Por el contrario, el sentirse parte de, remite a valores progresivos
como la autonomia, la solidaridad y la reciprocidad. Este sentido gregario puede
también querer decir rechazo a la homologacion y defensa de la pluralidad cultu-
ral y politica.

Ronald Dworkin, ha planteado su tesis de liberal community, en la que a
partir del respeto a la autonomia individual se va creando la vida comun de la co-
munidad politica, la que se identifica a través de sus actos oficiales, sean juridicos
o politicos y la ciudadania —los ciudadanos- es un concepto que se actualiza a me-
dida de que los individuos auténomos realizan conductas siguiendo determinados
procedimientos encaminados a constituir una entidad colectiva.

Jurgen Habermas ha admitido que los ciudadanos tienen derecho a con-
servar las caracteristicas de la forma de vida a la que pertenecen. Sin embargo,
reconoce que en las democracias modernas la identidad colectiva ya no se justifi-
ca a través del ius sanguinis. Es la cultura politica y los principios constitucionales
los elementos que la constituyen. Habermas, al fin, tedrico de una democracia
moderna y madura, plantea que la ciudadania actual se forma y define en térmi-
nos juridico-politicos y que el Unico patriotismo que vale es el constitucional. En
su estructura sistémica valora particularmente los derechos politicos en cuanto
derechos reflexivos, que permiten obtener otros derechos y en la medida en que,
a diferencia de los derechos civiles y sociales, no pueden ser concedidos pater-
nalistamente. Al admitir la posibilidad de compartir los conceptos de particularis-
mo de la pertenencia y el universalismo de los derechos, remite a la idea de que
ambos, los derechos del hombre y la democracia poseen un valor universal en Ia
medida en que pueden fundarse desde los presupuestos cuasi trascendentales de
la comunicacidn lingdiistica.

Luca Bascceli, al comentar este planteamiento habermasiano, se pregun-
ta si al renunciar a él, se renuncia también a todo tipo de nocidn politica—juridica
de pertenencia. A partir de ideas de autores identificados con la tradicién repu-
blicana, reproduce el sefialamiento de que el activismo politico identifica a través
de un sentimiento de pertenencia a instituciones o formas asociativas y comuni-
cativas, mas que a comunidades organicas o formas de vida étnico-culturales. Se
trata entonces de plantear una nocién politica de pertenencia, por dos razones;
primero, porque no parte de una concepcidn etnicista ni organicista; y, segundo,
porque reconoce el valor especial de los derechos politicos. En la tradicién repu-
blicana, la pertenencia impone una identidad fundada en la lealtad democratica,
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-y por tanto, critica-, a principios juridicos e instituciones politicas. Esta lealtad por
cierto, se dirige a una particular republica democrdtica, en contraposicién al mo-
delo universalista de Habermas.

lll.2 Exigibilidad Juridica interna y externa de los derechos
fundamentales

lll.. 2.1 Jerarquia de las normas de derechos fundamentales

El estudio de un sistema de jerarquia de derechos humanos y en general
de derechos fundamentales nos refiere generalmente al ordenamiento de mds
alta jerarquia del propio sistema juridico Estatal. En la mayoria de los paises la
Constitucidn Politica es la que define el nivel y los instrumentos normativos que
habrdn de establecer la regulacién especifica de los derechos sociales fundamen-
tales, determinando con claridad los bienes juridicos protegidos y el alcance de la
proteccidn y salvaguarda de dichos bienes a cargo del Estado.

Para poder determinar el nivel jerdrquico debe de analizarse el ambito
temporal de validez de las normas asi como el espacial, aunado a la definicién
y establecimiento de los limites de la soberania que cada Estado tenga y la pro-
blemdtica que genera el tratamiento del ius cogens, que de manera generalizada
favorece las norma internacionales a las internas.

Corresponde a esta etapa observar el sistema de reservas que se ve in-
volucrado, pues el establecimiento de un sistema jerarquico poco definido, reper-
cute en la propia anulacidon de la reserva que por lo general provoca un enfrenta-
miento del derecho internacional y el derecho interno.

Se han formulado diversas teorias referentes a la relacion del derecho
internacional y el derecho interno, destacando la teoria monista internacionalista,
monista nacionalista y las dualistas. La teoria monista nacionalista, determina que
los tratados internacionales estan en un nivel jerdrquico inferior a la legislacion
local; la teoria monista internacionalista, coloca a los tratados internacionales en
un nivel jerdrquico superior al derecho interno; la teoria dualista, hace una sepa-
racién tajante en los ordenamientos y en su aplicacién; establece que el propio
Estado genere unalegislacion interna capaz de establecer una articulacién éptima
entre ambas legislaciones.

En otro ejercicio de clasificacion de érdenes normativos se hace referen-
cia a cuatro niveles: a) supranacional, b) constitucional, ¢) supralegal y d) legal.
En la primera distincidn, los tratados internacionales prevalecen aln respecto de
la Constitucidn del propio Estado; en el segundo nivel, los equipara con la misma
jerarquia normativa de la Constitucidn, adquieren rango constitucional, rigidez
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y supremacia del mismo nivel; el tercer nivel 6 rango supralegal, refiere al que
equipara con la legislacién interna, pero que nunca puede estar por encima o mo-
dificar la Constitucion; y, el dltimo nivel, denominado legal, refiere que algunas
Constituciones otorgan a los tratados internacionales una jerarquia equivalente a
las normas internas y que puede provocar cambios al ordenamiento?’

La mayor parte de los compromisos contraidos por parte de los Estados
a nivel internacional y de proteccidn a los derechos fundamentales estan contem-
plados en un nivel superior, lo anterior derivado en que ya casi de manera genera-
lizada todo Estado contempla en su propia legislacién los minimos de proteccién
y reconocimiento de dichos derechos.

l1l.2.2 El Derecho internacional y los derechos fundamentales

Los retos mas importantes de una proteccién internacional de los dere-
chos fundamentales son la defensa, la promocidn y la vinculacion de los Estados
a nivel internacional. La internacionalista Maria Londofio al hablar de derecho in-
ternacional de derechos humanos y de los derechos fundamentales hace necesa-
riamente alusidn a sucesos histdricos lamentables como fueron las guerras mun-
diales que dieron origen a una nueva rama del derecho internacional denominada
DIDH (International Human Rights Law). En ella se reconocié de manera explici-
ta, la fuerza vinculante de unos minimos universales de proteccién a la persona
humana y que supera la idea tradicional dicotdmica del derecho nacional versus
derecho internacional, al constituir un esfuerzo comun de las naciones civilizadas
para reconocer los derechos individuales a nivel internacional®

A raiz de estos esfuerzos y de la promocién mundial para el estableci-
miento de dispositivos legales que atendieran esta problematica, va surgiendo
una nueva rama del derecho orientada al fin de desarrollar fundamentos doctri-
nales y normas especificas para formar un Derecho internacional de los derechos
humanos y ain mas, de los derechos fundamentales; este serd el conjunto de re-
glas de Derecho Internacional que reconoce e intenta proteger los derechos de la
persona en cuanto a ser sujeto titular de situaciones juridicas dentro del ambito
material de los que se consideran como derechos o libertades fundamentales;
con tres caracteristicas:

42(fr. GOMEZ PEREZ, Mara, La proteccién internacional de los derechos humanos y la soberania nacional,
Porriia, México, 2003 p. 25-29.

43Cfr. LONDONO LAZARO, Maria Carmelina, Las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos en
perspectiva comparada, en Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafa y Portugal, Sistema
de Informacidn Cientifica
Redalyc.[http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=Redalyc82400503] p. 93
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-La consideracién del individuo o de determinados grupos sociales como
sujetos lato sensu del derecho internacional;

-La positivizacidn de estos derechos en Declaraciones generales o en
Convenios de caracter multilateral;

-La aplicacidn de medio y técnicas de proteccion de los minimos a través
de las organizaciones gubernamentales?*

Este derecho internacional de derechos fundamentales debe de resolver
tres aspectos criticos:

-Cuales son lo minimos y que derechos se deben de contemplar;
-El alcance juridico que debe de otorgar esos derechos;

-El problema de aplicabilidad en territorios no auténomos o que no reco-
nocen ningun tipo de declaracién.

Estos tres puntos son derivados de la obligatoriedad de cualquier Decla-
racién de Derechos puesto que no constituyen un Tratado multilateral del que
pueden derivar responsabilidades juridicas internacionales para los Estados fir-
mantes y que Unicamente estd facultada para realizar recomendaciones, sin em-
bargo, se considera que el valor moral e incluso el pertenecer a la Organizacion de
Naciones Unidas hace obligatorio cualquier documento tomando en considera-
cién que uno de los fines de la organizacidn es el respeto universal de los derechos
humanos y las libertades fundamentales.

Serian contenidos del derecho internacional de los derechos fundamen-
tales y materia especial de la que se podrian integrar tres ramas: el derecho in-
ternacional humanitario, derecho internacional de los refugiados y el derecho
internacional de los derechos sociales; lo anterior de conformidad a las fuentes
establecidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que
a laletra menciona:

Articulo 38

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

44Pag.27..desconocido. Capitulo Primero Estudio comparado e histdrico de la proteccién de los derechos
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a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que es-
tablecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) La costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente
aceptada como derecho;

¢) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor com-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determina-
cién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59;

2.La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un
litigio ex aequeo et bono, si las partes asi lo convienen.

De estas fuentes de derecho se desprenden diferentes instrumentos que
no constituyen formalmente tratados, sino instrumentos no vinculantes, que de
manera tedrica no generan obligaciones internacionales para los Estados.

l1l.2.3 Tratados internacionales

Laincorporacion de los tratados de derechos humanos y derechos funda-
mentales al derecho interno requiere un tratamiento distinto, puesto que el con-
tenido de estos instrumentos sobrepasa las fronteras de la jurisdiccidn del Estado
parte, ya que poseen algunas caracteristicas que los diferencian de los tratados
internacionales.

En opinién de Corcuera, el contenido de los tratados internacionales re-
gula la obligacién de un Estado frente a sus habitantes y no a favor de un Estado
contraparte®® Aunque ficticamente no siempre es aplicada esta referencia, sino lo
establecido en el documento que se firmd y que se formalizé con la ratificacion.

Es importante mencionar que este tipo de instrumentos directa o indirec-
tamente vinculan la proteccién de estos derechos tanto en su objeto o propdsito
y su estructura; esto no quiere decir que deban de tener esa connotacién para
estar en esta clasificacidn, puesto que existen casos en los que el objeto y fin del
instrumento no es el reconocimiento de derechos humanos pero que coinciden
en su contenido.

45 Cfr. CORCUERA CABEZUT, Santiago. Derecho Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, México, Oxford Univertity Press, 2002 p.72.
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En la actualidad, se estima la tendencia de la aplicacién del principio de
primacia de la norma que favorece a la victima en los derechos humanos, de esta
forma se tilda de supremacia por encima de los ordenamientos nacionales de mds
alta jerarquia.

Dentro de los Instrumentos Universales Generales mas representativos
encontramos:

-Declaracién Universal de los Derechos Humanos. (10 de diciembre de
1948);

-Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. (16
de diciembre de 1966);

-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Protocolo Facultati
vo. (16 de diciembre de 1966).

Los principios generales del derecho internacional de los derechos hu-
manos o derechos fundamentales son variados y derivados de la gran diversidad
de fuentes que lo integran, dentro de los mds importantes encontramos los de
interpretacion de la propia Declaracién y de los mecanismos de obligatoriedad
a los Estados, es decir no se trata de tratados multilaterales, bilaterales caracte-
rizado por un intercambio reciproco de derechos y obligaciones para beneficio
de los Estados, su objeto y fin es la proteccién de derechos humanos. No se tienen
intereses propios sino solamente el interés comun que es el de preservar los fines
superiores o la razén del instrumento. Se afirma con lo anterior que los tratados
de derechos humanos o fundamentales tienen un contenido que apunta a la pro-
teccidon de las garantias minimas del hombre y que no son restringidos por los
intereses de los firmantes?®

De manera doctrinal Bidart Campos German y Carnota Walter nos refie-
ren a una serie de criterios con los cuales es mas sencilla la interpretacion de la De-
claracién de Derechos Humanos y que puede ser aplicada para otros documentos
con contenido andlogo?

-Criterio de operatividad; refiere al funcionamiento y obligacién directa al
Estado y los poderes del Estado, independientemente de la existencia de
un despliegue reglamentario.

46¢fr. GOMEZ PEREZ, Mara, op. Cit., p. 17.
47Cfr‘ BIDART CAMPOS, German y CARNOTA, Walter, op. cit., p. 20-23.
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-Criterio de la sintonizacidn con el derecho internacional de los derechos
humanos; esta refiere a la homologacién del orden interno al interna-
cional de tal forma que se complementan y subsanan posibles lagunas
juridicas.

-Criterio de derechos implicitos; es la implementacion y adopcién de la
doctrina de los derechos no enumerados y que generalmente no los en-
contramos textuales.

-Criterio de la aplicacidn social progresiva; erigido como facultad u obliga-
cién constitucional y que van acorde con el propio desarrollo del Estado.

-Criterio de la aplicacidon supletoria del derecho internacional de los dere-
chos humanos; encaminada permitir un catalogo mas amplio y completo
de los derechos humanos.

-Criterio de la prevalencia del derecho material o sustancial por sobre el
procesal; jerarquiza en caso de conflicto la aplicacién de la norma.

-Criterio del contenido esencial de los derechos; refiere a la preeminencia
del contenido de estos derechos ya sea por funcién legislativa o judicial.
La anterior enumeracién de criterios abona de manera inequivoca a la
observancia y aplicabilidad de los derechos fundamentales desde una
perspectiva de universalidad.

CONCLUSIONES

1.- Efectuar un acercamiento al tema de los derechos fundamentales y su
universalizacidn, es una oportunidad para revisar de qué manera los paises han
enfrentado una de las preocupaciones de la humanidad de las tltimas décadas,
tras haber vivido las experiencias lamentables de la primera mitad del siglo pasa-
do, entre los horrores de las guerras, los fenémenos xenofdbicos y los innumera-
bles efectos de una poblacién creciente y demandante.

2.- México, en la Constitucidn en 1824 no introdujo ningtin dispositivo que
aludiera a derechos individuales, toda vez que la naciente nacién demandaba en
primer término, garantizar la soberania nacional y organizar el ejercicio del poder.
Serd la Constitucion de 1857 la que incorporara la salvaguarda de las llamadas ga-
rantias individuales y, otras disposiciones que facultaban al Estado constitucional
para actuar en nombre de la Republica a través del Congreso y dictar leyes para
reducir la desigualdad y la ignorancia; reorganizar al pais, acabar con fueros y pri-
vilegios. Si bien se produjeron algunas leyes en este sentido, no alcanzé el tiempo
para convertir los principios enunciados en una realidad cotidiana, al prevalecer
intereses que hicieron del orden constitucional aprobado, letra muerta.
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3.- Los cambios vividos en los albores del siglo XX en la composicidn po-
litica del planeta, la eliminacién de los ultimos reductos feudales y la adopcién de
otras formas de gobierno, derivadas de nuevas corrientes ideoldgicas, fueron la
manera en que las naciones buscaron respuestas para resolver sus contradiccio-
nes estructurales y consolidar sus respectivos procesos de integracidn. México
transité hacia una nueva etapa en su historia al incorporar al orden constitucional
en 1917 los llamados entonces derechos sociales, que habrian de sumarse a las
garantias individuales ya consagradas.

4.- El origen del derecho se puede vincular a la necesidad de contar con
un instrumento de control, armonia y de alguna forma como un intento de ga-
rantizar la supervivencia de un determinado grupo de personas, este tipo de re-
gulacion delimita al poder y del mismo modo lo faculta; asi, se va construyendo
todo un andamiaje normativo para regular los diferentes dmbitos de la actividad
humana en sociedad; derivado de lo anterior es necesario establecer derechos
que garanticen bienes juridicos fundamentales.

5.- La referencia cotidiana al concepto de derechos humanos y que las co-
rrientes constitucionalistas modernas prefieren denominar derechos fundamen-
tales, resulta ya un lugar comun en las preocupaciones sociales, asi como referir
su importancia y promover su respeto; esta conducta cada vez mds generalizada
ha contribuido sin duda a impulsar los procesos para el establecimiento de regi-
menes democraticos legitimados y sustentados en ideales de justicia y respetuo-
sos de la condicidn humana y de la propia dignidad del ser humano.

6.- La importancia de los derechos fundamentales radica en el rango es-
tablecido al interior de cada Estado y de manera factica, a laimportancia y protec-
cién que tengan los individuos y los mecanismos garantistas establecidos en su
derecho interno. Es entonces la génesis y evolucién de los derechos fundamenta-
les en cada sistema juridico la que determina el grado de evolucién del Estado.

7.- Redactada para acompafiar la Constitucién del Estado de Virginia, en
sus 18 articulos se enumeran derechos préximos a la nocién moderna de dere-
chos fundamentales: igualdad de todos los hombres, separacién de los poderes
publicos, primacia del poder del pueblo y sus representantes, libertad de prensa,
subordinacién del poder militar al poder civil, derecho a que se haga justicia, li-
bertad de culto; traducido al francés, este texto se dice que influencid al Comité
redactor de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, durante
la Revolucidén Francesa de 1789.

8.- La corriente moderna relativa al estudio del constitucionalismo vy el
garantismo, en la interpretacion de Luigi Ferrajoli, define los derechos fundamen-
tales en expectativas positivas, (de prestaciones) o negativas, (de no lesiones)
que se atribuyen a las personas, ciudadanos, o personas con capacidad de obrar,
de forma universal e indisponible.
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9.- En la misma linea de pensamiento, sustenta Ferrajoli, las constitucio-
nes son contratos sociales, pactos fundantes de la convivencia civil generados a
través de los movimientos revolucionarios, que de esta manera se han impuesto
a los poderes publicos, conlo cual se legitiman; pero el contrato conlleva la cldu-
sula de tutelar precisamente los derechos fundamentales por parte del soberano,
lo que provocaria la ruptura del pacto en caso de violacién por éste, legitimando
asi el derecho de resistencia.

10.- No obstante que los derechos fundamentales reflexiona Ferrajoli,
son atribuidos por el derecho positivo tanto internacional como nacional, no solo
alas personas que tienen la calidad de “ciudadanos”, sino a todos los seres huma-
nos sin distincion alguna, ahora en que los paises ricos y las ciudadanias acomo-
dadas se sienten amenazadas por los fenémenos migratorios que se registran en
todo el mundo, vuelve aretomarse la interpretacion de Marshall en referenciaala
ciudadania como titular de los derechos y negando la universalidad del concepto
de derechos fundamentales, y con ello la categoria de igualdad.

11.- La regresidn que pudiera significar este aislamiento de ciudadanias
identificadas en una particular democracia, respecto a las demds democracias o
unidades politicas diversas, significarfa un quiebre muy lamentable (o afortuna-
do?...) del modelo de democracia occidental al negar en este momento el concep-
to de universalismo normativo, cuando la realidad mundial —politica, econdmica,
social e inclusive cultural-, pareciera conducir a una integracion total.

12.- Siendo pues, los derechos sociales fundamentales los instrumentos
mediante los cuales el pueblo y todas las personas que lo componen, contienen
en un sistema democratico los abusos del poder que pudieran afectar sus dere-
chos civiles, de libertad y sociales,..en tiempos como los que vivimos, es preci-
samente esta concepcidn garantista de la democracia, la que debe ser afirmada
y defendida contra las degeneraciones mayoritaria y tendencialmente plebiscita-
rias de la democracia representativa y sus perversiones videocraticas; o dicho en
una palabra, contra la “kakistrocracia” (é gobierno de los peores) de la que habla
Bovero.

13.- Al asumirse la ciudadania y todas las personas como titulares de la
Constitucion pero muy especialmente de los derechos fundamentales por ella
consagrados, en pleno ejercicio de estos derechos, -el poder del pueblo-, cuando
los responsables del poder incumplen con las facultades otorgadas, sojuzgando y
violentando cotidianamente los derechos fundamentales o permitiendo que esto
ocurra ;Qué hacer en el marco de esos derechos, para reorientar el rumbo de Ia
republica? El ejercicio de la soberania mediante la aplicacién de los derechos fun-
damentales debera empezar a actuar sobre las estructuras y maquinarias politicas
y sobre los aparatos administrativos ineficaces y corruptos. Habra de ser la accién
de todos, larequerida para someter a esa degeneracién mayoritaria que ha pues-
to enriesgo la unidad estatal.
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