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PROLOGO

El libro, al que estas reflexiones prologan, constituye
un sintoma ejemplar de los modos actuales de enfocar
metodologicamente y de exponer, en forma clara y profunda,
la teoria de los derechos humanos. En sus paginas hallamos una
precisa y cuidada referencia de los principales nudos tematicos y
problematicos que inciden en la delimitacién conceptual de los
derechos y libertades, asi como de los principales momentos que
jalonan su génesis y desarrollo. Bajo el titulo de Las generaciones de
los derechos humanos. Libertad-Igualdad-Fraternidad, la obra pretende
abordar con orden y claridad encomiables, lo mismo que
atafien al significado sincrénico que al despliegue diacrénico de
los derechos humanos.

Corresponde la autoria de esta ambiciosa empresa
intelectual a Ernesto Rey Cantor, profesor de Derecho
Constitucional en la Universidad Libre de Bogota y, asimismo
profesor e investigador de prestigiosas Universidades y Centros
de Investigacion internacionales. Ha sido también Magistrado y
Juez Ad Hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Ha contado, asimismo, para elaborar este volumen con la
valiosa colaboracién de sus hijas Giovanna Alejandra Rey
Anaya y Angela Margarita Rey Anaya, ambas cualificadas
juristas y con una solida especializacion en el estudio de los
derechos humanos.

En la Introduccion de este texto se analiza el significado de
los derechos humanos, y se traza, para ello, un cuidadoso mapa
de las categorias afines. Asimismo, se dilucida el sentido de un
planteamiento generacional de los derechos y sus aportaciones
teoricas y metodologicas. Los otros tres grandes Capitulos,
densos en contenido, que conjuntamente integran la totalidad
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de la obra, se hallan respectivamente dirigidos al estudio de
las tres fundamentales generaciones de los derechos humanos:
las libertades individuales, los derechos sociales y los derechos
de la tercera generacion, es decir, los surgidos en la sociedad
tecnologica que habitamos.

No ensayaré, por considerarla superflua, la tarea de
resumir e interpretar, en una consideraciéon demorada en
pormenores, el contenido del libro. Entiendo preferible que
cada uno de sus lectores pueda abordarla y asumirla sin
hipotecas hermenéuticas previas, que puedan condicionar o
mediatizar su libre y personal lectura.

Meérito destacado de este volumen es el de proponer y
desarrollar una concepcion generacional y, por tanto, historica
de los derechos humanos. Esta propuesta metodolégica y tedrica
puede juzgarse sorprendente y paraddjica. Muchos ciudadanos
delas sociedades democraticas actuales consideran alos derechos
humanos como un valor eterno consustancial a su experiencia
civica. El paradigma generacional de los derechos humanos se
dirige a disipar el suefio ilusorio de imaginar derechos mas alla
de la historia.

Los derechos humanos, en su acepcioén 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. Ese paradigma
eleatico concebia los derechos humanos como unas verdades,
cuya evidencia podia demostrarse a través de los dictamenes de
la recta razon.

Las circunstancias juridico-politicas y la propia evolucion
cultural, que han caracterizado el sucesivo devenir de los
derechos y libertades desde la época moderna hasta el presente,
han determinado una decantacién del enfoque de los derechos
humanos. Si en su gestacion y primeras manifestaciones fueron
contemplados sub specie aetermitatis, hoy no pueden dejar de ser
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concebidos sub specie historiae. Las profundas transformaciones
econoémicas, clentificas y tecnologicas acaecidas desde el periodo
de la Ilustracion hasta el presente han tenido sus consiguientes
repercusiones en la esfera social, juridica y politica. Los Estados
de derecho, que tienen uno de sus elementos constitutivos
en el sistema de libertades, han experimentado importantes
mutaciones y adaptaciones institucionales, con inmediata
repercusion en la esfera de los derechos civicos. Asimismo,
la Comunidad internacional ha vivido en su seno cambios y
evoluciones, cuya incidencia en el estatuto de los derechos
humanos ha sido profunda y relevante. De todo ello, el libro,
que da pauta a esta consideracién, ofrece un concienzudo y
penetrante analisis, siempre sugerente y clarificador.

Las vicisitudes institucionales que jalonan la trayectoria
de los derechos humanos en los dos ultimos siglos, se han visto
también acompanadas por transformaciones de enorme calado
en el ambito de la ideas. Los postulados racionalistas, a menudo
revestidos de la pretension de inmutabilidad, que sirvieron
de apoyo tedrico al nacimiento de los derechos humanos,
sufrieron en etapas inmediatamente posteriores, una categorica
revision tedrica. Los movimientos culturales que se han venido
sucediendo a partir del transito al siglo XIX, se han mostrado
abiertamente incompatibles con la aceptacion de cualquier
tipo de categoria juridica y politica situada al margen de la
historia. Historicismo, marxismo, neokantismo, neohegelismo,
fenomenologia, existencialismo..., han sido algunos de los
principales marcos filoséficos desde los que se ha realizado la
critica al “paradigma eleatico ilustrado”. Su repercusiéon en
la esfera doctrinal y también en la practica de los derechos
humanos resulta insoslayable. Esa circunstancia avala e invita a
reemplazar, como marco de estudio de los derechos humanos,
el paradigma eleatico o estatico, por un nuevo paradigma
dinamico o proteico que es, precisamente, el que se desprende
de la concepcién generacional de las libertades y que es el que
asumen los autores de esta obra.

La estrategia reivindicativa de los derechos humanos
se presenta hoy con rasgos inequivocamente novedosos al
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polarizarse en torno a temas tales como el derecho a la paz,
los derechos de los consumidores, los derechos en la esfera de
las biotecnologias y respecto a la manipulaciéon genética, el
derecho a la calidad de vida y al medio ambiente o a la libertad
informatica. En nuestro tiempo se abre paso, con intensidad
creciente, la conviccion de que nos hallamos ante una tercera
generacion de derechos humanos complementadora de las fases
anteriores, referidas a las libertades de signo individual y a los
derechos econoémicos, sociales y culturales. De este modo, los
derechos y libertades de la tercera generacion se presentan como
una respuesta al fenémeno de la denominada “contaminacion
de las libertades” (Liberties Pollution), término con el que algunos
sectores de la teoria social anglosajona aluden a la erosion y
degradacion que aqueja a los derechos fundamentales ante de-
terminados usos de las nuevas tecnologias.

He indicado, en reiteradas ocasiones, que la revolucion
tecnologica ha redimensionado las relaciones de los seres
humanos con la naturaleza, las relaciones de los seres humanos
entre si y la relacion del ser humano para consigo mismo. Estas
mutaciones no han dejado de incidir en la esfera de los derechos
humanos. Se ha producido, de este modo, un fenémeno
bifronte: de una parte, las Nuevas Tecnologias y las Tecnologias
de la Informacién y de la Comunicacién han generado
importantes desarrollos y mejoras en las condiciones vitales de la
humanidad, contribuyendo a reforzar, en ocasiones, el disfrute
y ejercicio de determinados derechos en el seno de la sociedad
digital; pero como reverso a estos avances, determinados usos
o abusos tecnologicos han supuesto una grave amenaza para
las libertades, lo que ha exigido la formulacién de nuevos
derechos o actualizacién y adecuacion a los nuevos retos de los
instrumentos de garantia de derechos ya existentes.

De cuanto llevo escrito se desprende que mi valoracion
de este volumen es inequivoca y decididamente positiva, por
los incuestionables méritos cientificos que en el concurren. Me
parece admirable la reconstruccién historica llevada a cabo por
sus autores sobre los origenes de la tematica de los derechos
humanos en las culturas anglosajona, francesa y alemana. Al
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propio tiempo, estimo muy relevante su panoramica sobre el
estatuto teorico actual de los derechos y libertades, asi como
sobre los nuevos retos y el papel que les incumbe en la sociedad
digital. El profesor Ernesto Rey Cantor y sus hijas muestran
poseer un control exacto sobre los resortes de las técnicas de
ordenar y exponer, acertadamente, la amplia y compleja
problematica de los derechos humanos. Este texto, en definitiva,
como cosecha de buena siembra revela toda la ciencia y roda la
conciencia de quienes han contribuido a su elaboracion.

Debo indicar, por altimo, last but not least, que en esta
obra la forma no desmerece del fondo. Es de justicia resaltar
la cuidada pulcritud literaria y la diafana claridad que se
expresan en todas sus paginas y que hace de su lectura un
grato quehacer intelectual.

ANTONIO ENRIQUE PEREZ LLUNO
Universidad de Sevilla, marzo de 2020






INTRODUCCION

El distinguido colega y amigo de vieja data, Ernesto
Rey Cantor, me ha solicitado que escriba algunas palabras
introductorias a la nueva edicion del libro publicado, junto a
sus hijas Giovanna Alejandra y Angela Margarita Rey Anaya,
denominado Las Generaciones de los Derechos Humanos.

Con mucho gusto acepté el encargo por dos razones:
primero, porque a un amigo querido no se le puede dar una
respuesta negativa, y en segundo término, porque este tema
constituye una de mis debilidades juridicas.

Ellibro es omnicomprensivo de la materia tratada, lo cual se
hace con claridad y precision, elementos que son determinantes
para que la lectura de cualquier libro resulte amena. El texto
tiene la virtud de que no se pierde en disquisiciones indtiles, y
va directamente al grano al analizar los diferentes aspectos de
la materia tratada.

El texto parte de una premisa juridica fundamental, y que
compartimos plenamente: considerar el principio de la dignidad
humana como fundamento de la libertad, igualdad y fraternidad,
que se infieren de la Biblia, bajo la impronta del cristianismo, que
después seran adoptados por la Revolucion Francesa.

Consideran los autores que al crearse al hombre por Dios
—y a su semejanza— naci6 una criatura con fuerza, sabiduria'y
belleza, porque a imagen de Dios fue creada; es el tnico ser
en el que trasciende la dignidad divina dotado de razin y
conciencia; por tanto, la dignidad es inherente a la naturaleza del
ser humano wrradiada por la luz divina del creador. Es por ello que el
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ser humano es la criatura mas bella del universo, dotado de
sabiduria y fuerza espirituales.

Aunque difiero del origen divino de la dignidad, si estoy
completamente de acuerdo en que ella es consustancial con el
ser humano, es decir que todos los hombres, por el hecho de ser
tales, nacemos con una dignidad que nadie nos puede arrebatar.
La dignidad es parte integrante de nuestra esencia ontolégica.

Dentro de este orden de ideas, en la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en el
Preambulo se expresoé lo siguiente:

“Considerando que la lbertad, la justicia y la paz en el
mundo 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 el articulo 1° reconocio:

“Todos los seres humanos nacen lbres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razoén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Luego, los autores analizan el concepto de derechos
humanos y lo comparan con otras categorias, tales como
derechos publicos subjetivos, libertades publicas, derechos
morales, derechos fundamentales, etc., para llegar a la
conclusion de que los derechos humanos son derechos subjetivos
atribuidos por la norma a un sujeto de poder exigir de otro u
otros, ya una conducta activa, ya una conducta de abstencion
y no impedimento.

La configuracién de los derechos humanos, como derechos
subjetivos, conlleva que estos sean entendidos como las facultades
derivadas de una norma juridica positiva que tiene un sujeto
individual o colectivo (activo), para exigir coactivamente de otro
sujeto (pasivo) el cumplimiento de una obligacion o deber juridico,
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de hacer o no hacer, o de dar, establecidas por el ordenamiento
juridico interno o internacional; es la facultad del ser humano
frente al poder (politico del Estado, u otros Estados, o poder
privado, ejercido por un particular o por organizaciones de
particulares), para lo cual la persona humana ejercera las
acciones constitucionales o legales ante el Poder Judicial con
el objeto de que sea protegido judicialmente mediante una
sentencia que garantice con efectividad el ejercicio de sus
derechos humanos; se trata del cumplimiento operativo de la
exigibilidad de dichos derechos; eventualmente el ser humano
podra acceder a la jurisdiccion internacional de derechos
humanos, con el fin de obtener la proteccion que el Estado-
judicial le negd internamente.

Los derechos humanos configurados como derechos subjetivos
tienen una estructura interna, por lo que hablar de la estructura
es hablar de la configuracion de los derechos humanos. Segtin
los autores, la mayor parte de los doctrinantes coinciden en
sefialar que los elementos que integran la estructura interna
de los derechos humanos, en sintesis, son los siguientes: a)
sujeto activo; b) sujeto pasivo; ¢) demanda del sujeto activo; d)
prestacion u obligacion del sujeto pasivo, y e) relacion juridica
(bilateralidad).

El texto analiza los elementos mencionados, agrupando el
primero y el tercero, por un lado, y el segundo y el cuarto por el
otro, por razones didacticas, y la relacion juridica que se articula
entre los sujetos activo y pasivo, respecto de las tres generaciones
de los derechos humanos: civiles y politicos (primera), sociales,
econémicos y culturales (segunda), y los colectivos (tercera).

Sostienen los autores que en el transcurso del desarrollo
histérico se ha producido la gestacion de derechos que
corresponden a tres generaciones en un orden cronologico:
derechos humanos de primera generacion, o derechos civiles y politicos;
derechos humanos de segunda generacion o derechos econdémicos,
sociales y culturales, y derechos humanos de tercera generacion, o los
derechos de la solidaridad o de la fraternidad.
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Estas tres generaciones se estudian en el libro teniendo en
cuenta los siguientes aspectos juridicos: cuales son los derechos
humanos que pertenecen a cada generacion, identificando los
sujetos activo y pasivo de la relacion juridica, y la prestacion a
que esta obligado el sujeto pasivo a fin de satisfacer la demanda
del sujeto activo.

Los autores enarbolan la tesis de que las generaciones se
relacionan directamente con la fustoria, por lo que acuden a las
herramientas que utilizan los historiadores: los hechos de la
historia se estudian guiados por dos coordenadas, el tiempo (en la
edad media, edad moderna y edad contemporanea), y el espacio
(en Europa occidental y en América); por lo tanto, ingresaremos
en el tinel del tempo para hallar las tres edades del nacimiento de
los derechos humanos y el espacio en que tuvieron su realizacion,
en diferentes escenarios economicos, politicos, sociales, culturales
y religiosos, en que actuaron distintos protagonistas como
emperadores, monarcas y reyes, que generaron conflictos
religiosos/politicos que desembocaron en el nacimiento de los
derechos humanos, ya que “cada época histérica se caracteriza
por el predominio de determinados sistemas politicos, de la
misma forma que también hay determinados valores que afloran
con especial insistencia en momentos histéricos muy concretos”,
como lo fueron lbertad, igualdad y fratermidad, valores que grito el
pueblo por las calles en Paris al estallar las revoluciones liberales
burguesas de Francia, en 1789 y 1848.

Alastres generaciones de Estados de derechos corresponden,
por tanto, tres generaciones de derechos:

a. El Estado liberal, que representa la primera generacion
o fase del Estado de derecho; es el marco en el que se
afirman los derechos de la primera generacion, es decir,
las libertades de signo individual.

b. El Estado social, que encarna la segunda generacion
del Estado de derecho, sera el ambito juridico-politico
en el que se postulen los derechos econémicos, sociales
y culturales.
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c. El Estado constitucional, en cuanto Estado de derecho
de la tercera generacion, delimitara el medio espacial y
temporal de paulatino reconocimiento de los derechos
de la tercera generacion.

Cada generacion de derechos se identifica con el
constitucionalismo medieval, el constitucionalismo moderno,
el constitucionalismo liberal, el constitucionalismo social y el
constitucionalismodelasolidaridad ofraternidad, respectivamente.

Luego de tales precisiones terminolégicas, los autores
analizan cada generacion de derechos humanos, haciendo
énfasis en los hitos historicos que hicieron posible el surgimiento
de cada generacion. Este aporte es sumamente importante para
entender cabalmente como fueron surgiendo las diferentes
generaciones de derechos a lo largo de la historia. En mi criterio
particular, son esclarecedores los aportes historicos sobre el
nacimiento de los derechos de la primera generaciéon en la
evolucion del sistema juridico inglés y su posterior recepcion en
Francia y los Estados Unidos de América.

El libro culmina con la siguiente definicion de los derechos
humanos: “Los derechos humanos son aquellas facultades que
todos los seres humanos #enen para vivir dignamente como
hermanos fraternales, reconocidos en las Constituciones y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos”.

El libro invita a la reflexiéon acerca del periplo humano
seguido, primero, para que a todas las personas le reconocieran
sus derechos individuales sin cortapisas, segundo, para que
sus necesidades y aspiraciones sociales y econémicas fueran
elevadas a la categoria de derechos fundamentales y, en tercer
lugar, para que se positivaran los derechos relativos a la paz y al
equilibrio ecologico.

RuUBEN HERNANDEZ VALLE
Profesor Derecho Constitucional UCR
San José, 28 de setiembre de 2018






EXPLICACIONES NECESARIAS

Entonces dijo Dios: “Hagamos al hombre a nuestra imagen,
conforme a nuestra semejanza™, y cred Dios al hombre a su
imagen, a imagen de Dios lo cred; vardn y hembra los cred.
Entonces Dios formé al hombre del polvo de la tierra, soplé
en su nariz aliento de vida y fue el hombre un ser viviente.

(Génesis 1: 26, 27; 2: 7).

Hace diez y siete (17) afos que se publico la primera
edicion de Las generaciones de los derechos humanos (2002) en
Bogota (Colombia), con la siguiente metodologia: exposiciéon
descriptiva de las tres generaciones de los derechos humanos:
primera (derechos civiles y politicos), segunda (derechos sociales,
econ6émicos y culturales) y tercera (derecho a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, derecho al desarrollo, derecho
a la paz y derecho al patrimonio comin de la humanidad),
formulados como derechos subjetivos, exponiendo los elementos
que integran la estructura de estos derechos (sujetos activos y
pasivos, y la relacion juridica), destacando sus caracterizaciones.

Similar metodologia encontramos en la obra titulada
Manual de Derechos Humanos de JOSE Justo MEGIAS QUIROS,
publicada en 2006 en Navarra (Espana)', el que citaremos por
su valioso contenido y metodologia como un gran manual;
similar objetivo procuramos con el presente trabajo.

1 Megias Quirés, José Justo, Manual de derechos humanos, Edit. Thomson Aranzadi,
Navarra (Espana), 2006.
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La metodologia a seguir se desarrollara con una parte
introductoria denominada explicaciones necesanias, y tres capitulos
relacionados con los derechos humanos de primera, segunda y
lercera generacion, respectivamente.

Hallaremos en la Revolucion Francesa los valores politico-
juridicos de lbertad, igualdad y fratermidad, que constituyen el
fundamento de los derechos humanos, con el tnico proposito
de presentar un trabajo de informacién y de divulgaciéon —no
critico—, destinado a los estudiantes y a todo aquel ser humano
que se asome por primera vez al tema.

En efecto, se trata de la historiografia? —en sentido amplio—
de las Cartas, Declaraciones, Constituciones e instrumentos
internacionales que reconocen los derechos humanos en tres
diferentes edades de la historia. En otras palabras, cuando
nace (el momento histérico determinado) cada una de las tres
generaciones de los derechos y cudles son los documentos en
que estan reconocidos.

El vocablo generacidn significa “accion y efecto de engendrar.
Casta, género o especie (...). La generacion presente; la generacion
Sutura”®:

“El concepto de generacion, cuando se aplica a los
derechos humanos, responde a dos criterios: uno historico
y otro tematico, que se combinan de manera inextricable.
Se trata de explicar la aparicién sucesiva de series o
grupos de derechos en distintos momentos de la historia
contemporanea, y de tal manera que cada generacion

incluya derechos de una misma clase”*.

2 Cfr. Sanchez de Madaria, Elena, Conceptos fundamentales de historia, Alianza
Editorial, Madrid, 1998, p. 64.

3 ReaL Acabemia Espanora (1970). Diccionario de la Lengua Espafiola. 'T. 111. 19% ed.,
p. 665.

4 Valencia Villa, Hernando (1997). Los Derechos Humanos. Madrid: Edit. Acento, p.
43.
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En otras palabras,

“(...) los derechos, como ha explicado NORBERTO BOBBIO
(...), tienen una edad, son producto de su tiempo y de las
necesidades concretas que desarrollan las sociedades y
los individuos dentro de unas coordenadas espaciales y
temporales determinadas (...). Es decir, que van surgiendo
tal como lo van permitiendo las condiciones sociales e
ideologicas™.

Las generaciones (edades) tienen correspondencia con la
historia:

“Adoptar una perspectiva histérica en el estudio de los
derechos humanos supone asumir que el recurso a la historia
es imprescindible para explicar su génesis y desarrollo,
sin mantener necesariamente una concepcion lineal del
proceso histérico, sino so6lo la tesis de que es factible que
aparezcan nuevos derechos como respuesta al surgimiento

de nuevas necesidades”®.

Hay que dejar “por sentado que los derechos no son
entidades que siempre han estado ahi, presentes en toda la historia
de la humanidad”’. En efecto, los derechos humanos se han
reconocido en el escenario de las revoluciones liberales burguesas
(siglos XVII y XVIII), la Revolucién Industrial (XVIII y XIX),
la Revoluciéon Mexicana y la Revolucion Bolchevique (XX), en
un contexto econdmico, politico, social, cultural y religioso determinados.

Por otra parte, es importante diferenciar las generaciones de los
derechos con la clasificacion de los derechos. Al respecto, el tratadista
HecTor GRrOs ESPIELL explica:

5 Carbonell, Miguel (2001). Los Derechos Humanos en la actualidad, una visién desde
Meéxico. Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita, pp. 12 y 19.

6 Rodriguez Palop, Maria Eugenia (2002). La nueva generacion de derechos humanos.
Origen y justificacion. Madrid: Editorial Dikynson, Universidad Carlos I1I, p. 91.

7 Carbonell. Los derechos humanos en la actualidad. Op. cit., p. 12.
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“Es necesario afirmar que no debe confundirse un intento
de clasificacion de los Derechos Humanos con un criterio
favorable a una categorizacion jerarquizada de ellos o a la
aceptacion de que poseen, en lo esencial, una naturaleza
diferente. Todos los derechos del hombre tienen, por
razones ontologicas y materiales, una naturaleza igual,
aunque puedan tener caracteres diferentes y distintos
sistemas de proteccion™®.

Como quiera que los derechos humanos no han estado
siempre en la historia de la humanidad —segun explicacion
anterior—, es importante indagar en la antigiedad de qué clase
de facultades, de prerrogativas gozaban dignamente los seres
humanos en ese contexto social primitivo, y el documento mas
antiguo que ofrece, en nuestro concepto, aportes es la Biblia.

1. LA BIBLIA

Son varios los pasajes biblicos que se relacionan
implicitamente con los derechos humanos inspirados en la
dignidad del hombre, siendo ésta inherente a la esencia y naturaleza
del ser humano que se distingue entre los demas seres vivos
por estar dotado de 7azdn dada por Dios. Como hombre tiene
“derecho a algo”, a que se le respete por la autoridad y los
demas seres humanos la dignidad dada por DIOS, a ese hombre
le pertenecen unos derechos que no pueden ser otros que los
derechos humanos.

Lo anterior nos conduce a considerar el principio de la
dignidad humana (i) como fundamento de la libertad, igualdad
y fraternidad que se infieren de la Biblia (ii), bajo la impronta
del cristianismo que después seran adoptados por la Revolucion
Francesa.

8 Gros Espiell, Héctor (1995). “El derecho a vivir y el derecho a un ambiente sano
y ecologicamente equilibrado”. En: Derechos Humanos y vida internacional. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 154.
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1.1 DIGNIDAD HUMANA

Siguiendo algunos autores consideramos que al crearse al
hombre por Dios —y a su semejanza— nacié una criatura con
Juerza, sabiduriay belleza, porque a imagen de Dios fue creada; es el
unico ser en el que trasciende la dignidad divina dotado de razdn
y conciencia; por tanto, la dignidad es inherente a la naturaleza del
ser humano irradiada por la luz divina del creador. Es por ello
que el ser humano es la criatura mas bella del universo dotado
de sabiduria y fuerza espirituales.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948, en el Preambulo se expreso6 lo siguiente:

“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo 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 el articulo 1° reconoci6:

“Todos los seres humanos nacen bres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Examinemos los antecedentes histéricos de igualdad,
libertad y fraternidad, como fundamento de los derechos
humanos.

1.2 IGUALDAD, LIBERTAD Y FRATERNIDAD

En la Biblia no existe una Declaracion expresa de
reconocimiento de los derechos de los seres humanos, pero
de sus diferentes pasajes se infiere la igualdad, la libertad y la
fraternidad; por tanto, los derechos también implicitamente
se encuentran concebidos. La metodologia consiste en extraer
aquellos valores politico-juridicos y los derechos del ser humano
del Antiguo y Nuevo Testamentos. Haiv H. ConN sostiene que:



36

Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

“(...) solo es posible deducir los derechos humanos en la ley
religiosa y divina a través de la negacion (...). Es dificil
hablar sobre «Derechos Humanos» en la tradicion legal judia
por una simple razon: esta tradicion es una ley religiosa, o,
de acuerdo con su propia afirmacion, una ley divina. Por su
misma naturaleza, una ley asi no otorga derechos, sino que
impone obligaciones. La ley dada por Dios esta compuesta
de mandamzentos; las leyes determinan las obligaciones”.

Por ejemplo, la prohibicion “no matards” contiene

implicitamente el derecho a la vida de toda persona. “Cain, al
matar a Abel, no s6lo produjo un grave dano a la persona a la
que dio muerte —aunque no hay nada escrito en relaciéon con
ese dafio— sino que se nos dice que la voz de la sangre de Abel
clamé a Dios desde la tierra™.

Cuando el Evangelio ordena “no robards”, significa que los

seres humanos tienen derecho a la propiedad y que merece
proteccion.

En cuanto a la igualdad, la Biblia expresa:

“Cred, pues, Dios al hombre a imagen suya, a imagen de
Dios lo creo, y lo creé varéon y hembra; (...). Formo, pues, el
Sefior Dios al hombre del lodo de la tierra, e inspirdle en el
rostro un soplo o espiritu de vida, y qued6 hecho el hombre
viviente con alma racional” (GENESIS).

“Toda persona fue creada a imagen de Dios, y todas
las personas son iguales en este aspecto. La sola y tnica
diferencia entre ellos esta mencionada en ese mismo
versiculo: la diferencia entre hembra y varéon. Pero esa
misma diferencia entre los sexos se menciona tan solo para
subrayar la igualdad que se da entre ellos: de la misma
forma que el vardn fue creado a imagen de Dios, también
la mujer fue creada a Su imagen™".

Cohn. Op. cit., pp. 2y 23.
Cohn. Op. cit., p. 35.
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Respecto ala libertad, el mejor discurso biblico se halla en el
libro del Exodo, cuyo texto expresa:

“He bajado para librarle de la mano de los egipcios y
para subirle de esta tierra buena y espaciosa: a una tierra que
mana leche y miel, al pais de los cananeos, de los hititas, de los
amorreos, de los perizitas, de los jivitas y de los jebuseos” (3, 8;

cf. 3, 17; 6, 8).

Por voluntad de Dios, el pueblo hebreo es liberado del yugo
esclavista de los egipcios; obsérvese que es al pueblo —como
colectividad— a quien se le otorga la libertad. El paso del mar
Rojo simboliza el transito de la esclavitud hacia la libertad (de
la desigualdad a la igualdad): “la tierra que mana leche y miel”,
esto es, la tierra de Canaan, en la que vivirian los israelitas
como hermanos compartiendo con fraternidad el suelo y los frutos
por tribus en un equitativo reparto igualitario, sometidos a
un decélogo, un cédigo Deuteronomio o, mejor, a unas leyes
(Los Diez Mandamientos), que mas adelante ampliaremos. Esa
Jraternidad comprendia la ayuda y el socorro mutuo entre clanes,
tribus y pueblos, principalmente entre hermanos israelitas.

En efecto, en el libro del Deuteronomio se enumeran los Diez
Mandamientos (el Decalogo, 5: 1-22), establecidos por voluntad
divina para el pueblo de Israel. Mas adelante trata de “las tablas
de la ley y el arca de la alianza™ (10:1-5), en los siguientes términos:

“En aquel tiempo me dijo Yahvéh: Labrate dos tablas de
piedra como las primeras, y sube hasta mi a la montana;
hazte también un arca de madera. Yo escribiré sobre
las tablas las palabras que habia en las primeras que ta
rompiste, y las colocaras en el arca. Hice un arca de madera
de acacia'!, tallé dos tablas de piedra como las primeras y
subi al monte con las dos tablas en la mano. El escribio
sobre las tablas lo mismo que habia escrito en las primeras:

11 Acacia. Arbol o arbusto de la familia de las mimoséaceas, de madera fuerte,
incorruptible y de larga duracién.
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los diez mandamientos que Yahvéh os habia dicho en el
monte, de en medio del fuego, el dia de la asamblea, y
Yahvéh me las entregd. Me volvi y bajé del monte, y puse
las tablas en el arca que habia hecho, y alli han quedado,
como Yahvéh me ordend”.

En otro aparte del Deuteronomio se hace énfasis en que los

israelitas son hijos de Dios y, por consiguiente, pueblo de hermanos,

en los siguientes términos:

“Hijos sois del Sefor, vuestro Dios”.

De lo anterior se infiere un doble vinculo: de filiacion entre

los israelitas y Dios, y de fratermidad entre los israelitas, por ser

el pueblo escogido o elegido. De ahi que el Evangelio ensene:
“Amaos los unos a los otros™.

El Deuteronomio, en el capitulo XV, trata de los pobres y los

esclavos, y contiene el siguiente mensaje fraternal:

“(7) Si hubiere en medio de ti un necesitado de entre fus
hermanos, en tus ciudades, en la tierra que Yahvéh, tu Dios,
te da, no endureceras tu corazén ni cerrardas tu mano al
pobre, (8) sino que le abriras tu mano y le prestaras con qué
poder satisfacer sus necesidades, segun lo que necesite (...).
(11) Nunca dejara de haber pobres en la tierra; por eso te
doy este mandamiento: abriras tu mano a tu hermano, al
necesitado y al pobre de tu tierra”.

En otro aparte se reconoce el derecho a la lbertad, en los

siguientes términos:

“(12) St tu hermano hebreo, varén o mujer, se vende a ti, te
servira durante seis afios y al séptimo le dejaras libre; (13)
al dejarlo libre, no lo mandaras con las manos vacias, (14)
sino que le daras algo de tus rebafios, de tu trigo y de tu
bodega, algo de los bienes con que Yahvéh te ha bendecido

() (15).



Explicaciones necesarias 39

En el capitulo XXIII, Humanidad, se expreso:

“(15). No entregaras a su amo un esclavo huido que se haya
refugiado en tu casa”.

En los dos tltimos pasajes biblicos se reconocio el derecho
a la libertad a algunos individuos, concretamente a los esclavos.

Refuerza los lazos de fraternidad, el siguiente pasaje:

“El hermano ayudado del hermano es como una cudad fuerte”

(Proverbios 18: 19).

Podriamos afirmar que los anteriores son derechos civiles,
en otras palabras, derechos de primera generacién. También en
la Biblia se reconocen implicitamente los de segunda generacion,
como el derecho al trabajo: “Con el sudor de tu rostro comeras

el pan” (Génesis 3: 19).

Otros derechos laborales los encontramos en el Deuteronomio,
concretamente en el segundo discurso de Moisés. En el Decalogo,
entre otros, se encuentran los siguientes mandamientos:

“12. Guarda el dia del sabado, para santificarlo, como te
lo ha mandado Yahvéh, tu Dios. 13. Seis dias trabajaras
y ejecutaras todo lo que tienes que hacer; 14. Pero el dia
séptimo es el sabado, dedicado a Yahvéh tu Dios. No haras
en ¢l trabajo alguno, ni t4 ni tu hijo, ni tu siervo ni tu
sierva, ni tu buey, ni tu asno ni ninguna de tus bestias, ni el
extranjero que esta dentro de tu ciudad, para que tu siervo
y tu sierva descansen, como descansas td (...).

”No explotaras al jornalero pobre y necesitado, sea hermano
tuyo o emigrante que vive en tu tierra, en tu ciudad; cada
jornada le daras su jornal, antes que el sol se ponga, porque
pasa necesidad y esta pendiente del salario. Si no, apelara
al Sefior y ta seras culpable” (Deuteronomio 24: 14-15).
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“6. Estos son los mandamientos, preceptos y normas que
Yahvéh, vuestro Dios, me mand6 ensefiaros, para que los
pongais por obra en el pais en cuya posesion vais a entrar
(...) en la tierra que mana leche y miel (...)”, o sea, la tierra
de Canaan.

Volvemos al Deuteronomio 1. Primer discurso de Moisés
relacionado con el Derecho, los Jueces y la Justicia:

“17. Cuando juzguen, no se dejaran influenciar por persona
alguna, sino que escucharan lo mismo al pobre que al rico,
al poderoso que al débil, y no tendran miedo de nadie,
porque actuaran en lugar de Dios. Si un problema les resulta
demasiado dificil, me lo pasaran a mi, y yo lo veré”.

Se consagra el principio de no discriminaciéon con el fin
de garantizar la igualdad procesal en los juicios, siendo el juez
un delegado de Dios, quien no se dejara influenciar, asi como
tampoco Moisés que resolvera en segunda instancia.

El Eclesiastes 3:

“16. Segui reflexionando sobre lo que sucede bajo el sol: en
el lugar del derecho esta el mal; en el lugar de la justicia, esta
la maldad”.

“5.7. Si en una region ves al pobre oprimido y el derecho y
la justicia pisoteados, no te sorprendas, ya que sobre una
autoridad hay otra y asi sucesivamente”.

“8.11. Como la sentencia en contra de las obras malas
demora en ejecutarse, los hombres siguen con el deseo de
hacer el mal”.

En los Salmos se hallan las siguientes ensenanzas acerca del
Derecho, los Jueces y 1a Justicia:

“10. Haras justicia a huérfanos y oprimidos y ya no nos
dominaran hombres de barro”.
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“19. 10. Los juicios del sefior son ciertos, son siempre iguales
J
para todos”.

“58. 2. Oh dioses y poderosos. ¢Serda verdad que hacen
justicia y que gobiernan segin el derecho?”.

3. Al contrario, a sabiendas falsean el derecho, imponen al
pais un yugo injusto”.

Dios juzga a los jueces

“82.1 Dios preside el divino Tribunal para juzgar, en medio
de los dioses:

?2. «Hasta cudndo serdn jueces imjustos, que sélo favorecen al impio?
d ,

”3. Denle el favor al huérfano y al débil, hagan justicia al
pobre y al que sufre,

4. libren al indigente y al humilde,
”Salvenlos de las manos del impio”.

“85.11. La Gracia y la Verdad se han encontrado, la Fusticia y
la Paz se han abrazado;

?12. La Verdad brotara desde la tierra y bajara del cielo la
Justicia”,

“95.20 ¢Acaso aprobaras un Tribunal malvado, que
sentencia penas extranas a la ley?

”21. Atentan a la vida del justo, y condenan a muerte al inocente”.

“98. 9. Delante del Senor, que ya viene a juzgar la tierra.
Juzgara con justicia al universo, y segun el Derecho de las
Naciones™.

“119. 121. He ejercido el derecho y la justicia, no me
entregues a los que me oprimen.
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”119.137. Senor, ta eres justo, y tus juicios son rectos.
”119.142. Tu justicia es eterna y tu Ley es verdad™.

“119. 165. La Paz perfecta es para los que aman tu Ley;
para ellos no hay tropiezo”.

En el Nuevo Testamento hallamos con mayor precision
el contenido y esencia de los principios de lbertad, igualdad y
Jratermidad. Examinémoslos en los pasajes respectivos:

1.2.1 LIBERTAD
“La verdadera libertad.

”Nuestra vocacion, hermanos, es la libertad. No hablo de
esa libertad que encumbre los deseos de la carne, sino del
amor por el que nos hacemos esclavos unos de otros. Pues
la ley entera se resume en una frase «Amaras al pr6jimo
como a ti mismo»” (Garta de San Pablo a los Gdlatas 5: 13-14).

1.2.2 IcuALDAD

“Ustedes estan en Cristo Jests, y todos son hijos de Dios
gracias a la fe. Todos se han revestido de Cristo, pues todos
fueron entregados a Cristo en el bautismo. Ya no hay diferencias
entre judio y griego, entre esclavo y hombre libre; no se hace

diferencia entre hombre y mujer, pues todos ustedes son uno
solo en Ciristo Jesus” (Carta de San Pablo a los Gdlatas 3: 26-28).

1.2.3 FRATERNIDAD

“Pues bien, esto es lo que Yahvéh decia a sus profetas:
Tomen decisiones justas, actien con sinceridad, sean
compasivos con sus hermanos.

”No opriman a la viuda ni al huérfano, al extranjero ni al
pobre; no anden pensando cémo hacerle el mal al otro”
(Lacarias 7: 9-10).
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Hay otros pasajes biblicos de los cuales se infieren los
principios de libertad, igualdad y fraternidad. Por ejemplo, en las
ensenanzas de Yahvéh para el pueblo de Israel, en el peregrinaje
por el desierto hacia la “tierra prometida”, en la ascension de
David al trono en Juda y en Israel, y en las parabolas de Jests. En
efecto, el discurso biblico es un mensaje constante y reiterativo
de fraternidad para todos los seres humanos, como hijos de Dios.
Veamos: “No odies en tu corazoén”.

En el Evangelio segin San Mateo, se dice:

“Felices los que trabajan por la paz, porque seran
reconocidos como hijos de Dios”.

Los anteriores pasajes, en nuestro concepto, es lo importante
del aporte biblico a los derechos de los seres humanos; por lo
cual debera hablarse de derechos humanos vy, por ello y por otros
argumentos, preferiremos utilizar esta terminologia. DIOS cre6
al hombre a su imagen y semejanza y no lo habria de dejar solo
sin libertad, sin igualdad, porque el hombre por naturaleza
es fraternal y para vivir dignamente con otros hombres tiene
unos derechos que no son otros que derechos humanos.

Las divisas libertad, igualdad y fraternidad seran,
siglos mas tarde, los valores politico-juridicos de la Revolucion
Francesa; el reconocimiento de los dos primeros se hard en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,y del
ultimo, en la Constitucién de la Segunda Republica Francesa'?
de 1848, como oportunamente lo estudiaremos'®.

12 Véanse Garcia-Pelayo, ManueL (1984). Derecho constitucional comparado. Madrid:
Alianza Editorial S.A., p. 481, y DUVERGER, MAURICE (1970). Instituciones Politicas
9 Derecho Constitucional. Barcelona: Edit. Ariel, p. 90.

13 No obstante, la anterior precision, es importante resaltar que, en el Titulo I de
la Constitucién francesa, de septiembre 3 de 1791, se incluy6 la fraternidad
como una recomendaciéon y no como elemento integrador de la trilogia, en
los siguientes términos: (...) fomentar la fraternidad entre los ciudadanos y
vincularlos a la Constitucion, a la patria y a las leyes”.
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“Desde entonces también puede afirmarse abiertamente
que la «libertad, igualdad y fraternidad» —durante largo
tiempo denigradas—son la base del cristianismo primitivo™!*.

En pleno desarrollo de la Revolucion Industrial, el Papa
Leon XTI promulgé, el 15 de marzo de 1891, la enciclica
Rerum Novarum, en la cual se refiere, entre otros aspectos, a la
verdadera fratermidad entre los obreros. El 14 de septiembre de
1981 el Papa Juan Pasro II publicé la Carta Enciclica Laborem
Exercens (sobre el trabajo humano), en el 90 aniversario de la
Rerum Novarum, en el marco de la Revolucion Tecnoldgica, aspectos
éstos que ampliaremos mas adelante.

La tratadista MONICA PINTO comenta que:

“(...) el mundo antiguo no conocié los derechos humanos.
Sociedades como la griega o la romana reservaron para
algunos de sus miembros, en rigor sélo aquellos que eran
considerados parte integrante de la sociedad, la posibilidad
de ser libres, en definitiva, de disponer de si mismos.
Paralelamente, la division social en clases y esclavitud
inhibian a muchos hombres y mujeres de la posibilidad de
decidir el destino de sus vidas”".

La autora argentina cita, como punto de partida historico,
la Carta Magna del Rey Juan Sin Tierra de Inglaterra de 1215,
y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de Francia de 1789, a fin de destacar la contribucion del
wsnaturalismo como fundamento de los derechos del hombre:

“En Francia, el Estado llano empuj6 al poder politico, la
noblezay el clero, para lograr los fines de igualdad, libertad,
propiedad, seguridad, resistencia a la opresion, legalidad y

14 Kuang, Hans (2003). La Iglesia Catélica. Breve historia universal. Barcelona: Grupo
Editorial Random House Mondadori, S.L., p. 202.

15  Pinto, Moénica (1997). Temas de Derechos Humanos. Buenos Aires: Editores del
Puerto, p. 1.



Explicaciones necesarias 45

luego de fraternidad, que se materializan en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

”La combinaciéon de las ideas iusnaturalistas, que
predicaron los derechos del hombre por el solo hecho de
ser tal, y del liberalismo constitucional, que impuso como
el limite al poder del Estado el respeto de determinados
derechos del hombre, resulté en la consagracion de las
llamadas libertades publicas™ .

NORBERTO BOBBIO comenta que:

“El presupuesto filoséfico del Estado liberal, entendido como
Estado limitado en contraposicion al Estado absoluto, es la
doctrina de los derechos del hombre elaborada por la escuela
de derecho natural (o tusnaturalismo): la doctrina, de acuerdo
con la cual el hombre, todos los hombres indistintamente,
tienen por naturaleza, y por tanto sin importar su voluntad,
mucho menos la voluntad de unos cuantos o de uno solo,
algunos derechos fundamentales (...) que el Estado, o mas
concretamente aquellos que en un determinado momento
historico detentan el poder legitimo de ejercer la fuerza para
obtener la obediencia a sus mandatos, deben respetar no
invadiéndolos y garantizarlos frente a cualquier intervencion
posible por parte de los demas™".

“Con estos antecedentes la funciéon del pensamiento
juridico es depurar esas adherencias conceptuales e
intentar la comprension de los derechos, partiendo de la
busqueda de su concepto y de su fundamentaciéon. Una
aproximacion lingiiistica puede ser pertinente, pero parte
de serias dificultades, que exigen precisiones y aclaraciones

16
17

Pinto, Moénica. Op. cit., p. 2.
Bobbio, Norberto (1989). Liberalismo y democracia. Bogota: Fondo de Cultura
Econémica, p. 11.
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ante la heterogeneidad terminologica ante la que nos
encontramos’ .

2. LIMITES LINGUISTICOS DEL TERMINO
“DERECHOS HUMANOS”

Adoptamos este titulo de la obra de ANTONIO ENRIQUE
PiRrEZ LUNO para desarrollar el tema propuesto citando ademas
a destacados tratadistas de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y de Derecho Constitucional, espafioles y
latinoamericanos.

“El término «derechos humanos» es sin duda uno de los mas
usados en la cultura juridica y politica, tanto por los cientificos y
los filosofos que se ocupan del hombre, del Estado y del Derecho,
como por los ciudadanos™, a partir de la segunda mitad del
siglo XX y en el presente milenio, sin que sus destinatarios, los
seres humanos, empiricamente tengan una idea conceptual de los
mismos. Son recurrentes las experiencias que a diario surgen
cuando se pregunta: ;Qué son los derechos humanos? Las
respuestas no suelen ser satisfactorias, son vagas. Sin embargo,
la razdn les indica a los seres humanos que, por el hecho de serlo,
le pertenecen unos derechos, pero por lo general ignoran cuales
son y donde estan contenidos o, mejor, donde estan escritos. Por
ello, procederemos “a concretar el analisis lingtistico del término
«derechos humanos» para precisar el alcance significativo de
esta peculiar forma de lenguaje normativo que constituye los
derechos humanos™.

18  Peces-Barba, Gregorio (2004). Lecciones de derechos fundamentales. Madrid: Edit.
Dykinson, p. 20.

19 Pérez Luio, Antonio (2010). Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion.
Madrid: Edit. Tecnos, pp. 31-40 y 50.

20 Peces-Barba. Lecciones de derechos fundamentales. Op. cit., p.19.

21 Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucidn. Op. cit., p. 31.
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En efecto,

“i«Derechos humanos» puede significar derechos del
hombre, o derechos de la persona humana, o derechos
individuales, o derechos naturales del hombre, o derechos
fundamentales del hombre?

”Si contestamos afirmativamente avanzamos algo, en
g0,

cuanto senalamos el sujeto al que pertenece o al que

atribuimos eso que denominamos «derechos».””.

Al respecto PEREZ-LUNO, quien expresa lo siguiente:
“Para concretar el analisis lingtistico del término «derechos
humanos» parece util fijar, como punto de partida, sus

limites internos y externos”?.

A continuaciéon, nos referimos a los limites internos,

relacionados con los derechos humanos y otros conceptos afines,
segun el citado autor espanol:

“Un acercamiento inicial a la nocién de los derechos
humanos puede venir propiciado por la consideracion de
los limites dentro de los cuales esta expresion puede tener
un significado preciso (...).

”La expresion «derechos humanos» aparece generalmente
relacionada con otras denominaciones que, en pr1nc1p10
parecen designar a realidades muy proximas, sino a una
misma realidad. Entre estas expresiones pueden citarse las
de derechos naturales, derechos fundamentales, derechos

22

23

Bidart Campos, German J. (1991). Teoria general de los Derechos Humanos. Buenos
Aires: Edit. Astrea, p. 2.
Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., p. 31.
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individuales, derechos subjetivos, derechos publicos
subjetivos, libertades publicas (...)*.

”Estos términos tienen conexiones culturales y explicaciones
derivadas de un contexto histérico™>.

Seguidamente, precisaremos los conceptos, a fin de

diferenciarlos entre si con el fin de explicar por qué adoptamos
la denominacion de Derechos humanos en el presente libro.

2.1.

DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS NATURALES

“El problema de las relaciones entre los derechos humanos
y los derechos naturales reviste una importancia especial
desde el punto de vista de la génesis de los derechos
humanos (...).

”El problema se inserta de lleno en la génesis conceptual
de los derechos humanos; por ello sera abordado al trazar
las premisas para una definicién explicativa en el sentido
historico del término (...).

”Asi, una tradicion doctrinal, que tuvo ya una clara
expresion en THOMAS PAINE, tiende a considerar que los
derechos humanos constituyen la conjuncion de los derechos
naturales, «aquellos que le corresponden al hombre por el
mero hecho de existir», y los derechos civiles, «aquellos que
le correspondan al hombre por el hecho de ser miembro de

la sociedad»”%.

Desde otra mirada doctrinal la expresion derechos

naturales» supone los siguientes elementos:

24
25
26

Pérez Luio. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., pp. 32.
Peces-Barba. Lecciones de derechos fundamentales. Op. cit., p. 20.
Pérez Lufio. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., p. 32.
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“a) unos derechos previos al Poder y al Derecho positivo,
que como el Derecho Natural es Derecho, tienen una
dimension juridica.

’b) se descubren por la razén en la naturaleza humana.

”c) se imponen a todas las normas del Derecho creado por
el Soberano y son un limite a su accion™”.

Los derechos naturales “son supra-positivos y no son

concedidos graciosamente por el Estado, quien solo se limita a
su reconocimiento”?.

La procedencia de esos derechos naturales es: “la madre

naturaleza. Designan derechos que el ser humano poseeria por
la sencilla razén de tener una naturaleza humana. Son derechos
que el hombre tiene por ser hombre™>.

2.2.

DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES

“El término «derechos fundamentales», droits fondamentaux,
aparece en Francia hacia 1770 en el movimiento politico
y cultural que condujo a la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. La expresion ha
alcanzado luego especial relieve en Alemania, donde
bajo el titulo de los Grundrechte se ha articulado el sistema
de relaciones entre individuo y el Estado, en cuanto
fundamento de todo el orden juridico-politico. Este es su
sentido en la Grundgesetz de Bonn de 1949 (...).

”De ahi que gran parte de la doctrina entienda que los
derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
positivizados en las constituciones estatales (...)

27

28

29

Peces-Barba Martinez, Gregorio (1999). Curso de derechos fundamentales. Teoria
general. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, pp. 25 y 26.

Bidart Campos, German y Carnota, Walter F. (2000). Derecho constitucional
comparado. 'T. 11. Buenos Aires: edic. Ediar, p. 9.

Megias Quirds y otros. Op. cit., p. 30.
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”Los propios textos normativos no suponen una ayuda
decisiva a la hora de fijar con precisién el concepto de
los derechos fundamentales. Valga como ejemplo la
Convencion Europea de Salvarguardia de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales de 1950 (...)"».

Desde otra 6ptica doctrinal:

“(...) la distinciébn mas unanimemente recogida reserva
la expresion derechos humanos para los derechos humanos
positivados en el ambito internacional (las Declaraciones y
Convenios Internacionales). A su vez restringe el término
derechos fundamentales para los derechos humanos positivados
en el ambito interno, es decir garantizados por los
ordenamientos juridico-positivos estatales™".

DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS SUBJETIVOS

“La dimension del derecho como facultad de obrar
reconocida a la voluntad de los particulares, esto es, en
cuanto derecho subjetivo, se halla también muy préxima a
la nocién de los derechos humanos (...).

”Ahora bien, si la nociéon de derecho subjetivo se asume
en su significado estrictamente técnico juridico-positivo, y
a éstos les conceptiia como prerrogativas establecidas en
conformidad a determinadas reglas y que dan lugar a otras
tantas situaciones especiales y concretas en provechos de
los particulares, ambos términos no se identifican (...).

30
31

Pérez Luto. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., pp. 32-33.
Martinez de Vallejo, Fuster B. (1992). “Los derechos humanos como derechos
fundamentales”. En: Ballesteros J. (1992). Los derechos humanos. Concepto, fundamento,
syetos. Madrid: Edit. Tecnos, pp. 44-45.
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”Todo ello prueba, una vez mas, la imprecision de estas
categorias juridicas, la cual viene motivada, en ocasiones,
por los propios defectos de formulacion de las mismas en
los distintos ordenamientos juridicos (...).

”Esta tesis contribuye a explicar las concomitancias que, en
un determinado momento histérico, pudieron existir entre
las nociones de derechos humanos y derechos subjetivos,
asi como los motivos de su progresiva disociacién™?.

“No es posible la existencia de derechos subjetivos, ni antes
ni fuera del Estado y atin menos con independencia del
mismo Estado (...), no pueden existir con independencia
de un orden juridico positivo (...).

”So6lo puede existir un derecho subjetivo cuando hay una
norma del derecho objetivo (conjunto de normas juridicas
que constituyen el ordenamiento juridico positivo) que
lo establece, dando la norma del derecho objetivo que
lo establece, al mismo tiempo, el medio (instrumentos
procesales) para hacerlo efectivo en el caso de que sea
violado™.

En otras palabras:

“(...) el conjunto de normas que integran un ordenamiento
juridico positivo lo llamamos derecho en sentido objetivo,
y a las facultades o poderes de actuacién, conferidas
por las normas de caracter objetivo a los individuos o
colectividades los llamamos derechos subjetivos (...), si los
derechos humanos son un conjunto de facultades o poderes
de actuacion de los individuos (por tratarse de derechos

32
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Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., pp. 33-34.
Herrera Ortiz, Margarita (2003). Manual de derechos humanos. México: Edit.
Porrta, p. 3.
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subjetivos), tales facultades tienen que estar conferidas y
garantizadas por normas (...).

”Todo derecho subjetivo requiere una norma de caracter
objetivo en la que se funda. Lo que quiere decir que no hay
derecho subjetivo sin derecho objetivo y viceversa™*.

DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS

“La categoria de los derechos publicos subjetivos fue
elaborada por la dogmatica alemana del derecho publico
de finales del siglo XIX. Con dicha categoria se intentd
inscribir los derechos humanos en un sistema de relaciones
juridicas entre el Estado, en cuanto persona juridica,
y los particulares. Los derechos publicos subjetivos
surgieron como un decidido intento de situar la teoria de
los derechos humanos dentro de un marco estrictamente
positivo, al margen de cualquier contaminacion ideologica
iusnaturalista (...).

”’La propia sutileza de estos esfuerzos tedricos por acomodar
la nocion clasica de los derechos publicos subjetivos a las
nuevas situaciones surgidas de las nuevas circunstancias
no supone sino tentativas de injertar nueva savia en un
tronco caduco. La figura del derecho publico subjetivo
es una categoria histérica adaptada al funcionamiento
de un determinado tipo de Estado, el liberal, y a unas
condiciones materiales que han sido superadas por el
desarrollo economico-social de nuestro tiempo. De ahi que
la pretension de proyectar esa categoria a los supuestos
actuales implique una distorsion (...).

”De esta forma la categoria de los derechos publicos
subjetivos, entendidos como autolimitacién estatal en

34

De Castro Cid, Benito (2003). Introduccion al estudio de los derechos humanos. Madrid:
Edit. Universitas, S.A., p. 121.
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beneficio de determinadas esferas de interés privado,
pierde su sentido al hallarse superada por la propia
dinadmica econémico-social de nuestro tiempo, en el que
el disfrute de cualquier derecho fundamental exige una
politica juridica activa (y en la mayor parte de las ocasiones
también econdémica) por parte de los poderes pablicos”*.

2.5. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS INDIVIDUALES

“Al igual que la nocién de los derechos publicos subjetivos,
y por razones analogas, el concepto de «derechos
individuales» ha sido progresivamente abandonado en la
doctrina y en la legislacion. Este término se emple6 como
sinébnimo de los derechos humanos en el periodo en que se
identificaron éstos con el reconocimiento de determinadas
libertades concertadas con la autonomia de los individuos

(...).

”La expresion «derechos individuales» es —en palabras de
PasLo Lucas VERDU— «poco correcta, no solo porque la
sociabilidad es una dimensién intrinseca del hombre, como
lo es la racionalidad, sino a mayor abundamiento en la
época actual, transida de exigencias sociales»”*.

2.6. DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES PUBLICAS
Es una denominacion de origen francés:

“El término «libertades ptblicas», lbertés publiques, aparece
en Francia a finales del siglo XVIII y expresamente es
empleado en el articulo 9 de la Constitucion de 1973. En
dicho articulo se proclama que: «la loi doit protéger la liberté
publique et individuelle contre Uoppression de ceux qui gouvernent».

35 Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucidn. Op. cit., pp. 35-36.
36  Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Op. cit., pp. 36-37.
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Debe hacerse notar que el término es utilizado en singular
y asi sera empleado también en la exposiciéon de motivos de
la Carta constitucional de 1814 (...).

”A partir de ahi el término se inserta en la tradicion politica
republicana de Francia, adquiriendo el papel de una
auténtica categoria juridica constitucional bajo la cuarta
Republica y manteniendo dicho status bajo la quinta. (...).

“Esta breve referencia histérica, al poner de relieve los
avatares de tan diverso signo que contribuyeron a la
formacién terminolégica de las libertades publicas, nos
puede ayudar a comprender el porqué de la imprecision
con la que el término es empleado en nuestro dias (...).

”En efecto, no deja de sorprender el hecho de que para
algunos sectores de la doctrina los derechos humanos y las
libertades publicas son una misma cosa (...).

”Otro sector, sin embargo, prefiere mantener una neta
distincién entre ambos términos, en base el caracter

estrictamente juridico-positivo de las libertades pablicas™’.

Para concluir las explicaciones lingtisticas PEREZ LuNO

expone los limites externos en la siguiente forma:

“La historia es el tnico laboratorio experimental de que
disponen las ciencias sociales y, por tanto, tales ciencias s6lo
arriban a conclusiones empiricamente validas en cuando se
fundan en testimonios del pasado (...).

“En otras palabras, que [la] historia no ha terminado y
que depende, en gran parte, de nuestras actitudes que se
concluya o que prosiga y como prosiga (...).

37

Pérez Lutio. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., pp. 37-38.
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“Por ello, nada mejor para aclarar su significado que
esa referencia a las raices histéricas de su consagracion
conceptual y terminologica, para asi poder precisar en qué
contextos tales derechos tuvieron y pueden tener razéon de
ser significativa (...).

”Conviene advertir que el recurso a la historia no
es Incompatible con el analisis linglistico en que,
preferentemente, se mueven estas consideraciones”®.

Estas explicaciones nos permiten justificar por qué en el
presente libro explicaremos las generaciones de los derechos
humanos en el escenario y contexto historicos de las revoluciones
liberales burguesas (siglos XVII y XVIII), en la Revolucion
Industrial (XVII y XIX) y en la revolucion tecnologica (XX y
XXI), por “cuanto los derechos humanos tienen un caracter
historico evidente™.

Los anteriores son los aportes del gran jurista PEREZ LuNo
P gran 5

con quien nos identificamos. No obstante, la doctrina presenta
otra diferenciacion lingiiistica que consideramos valiosa.
2.7. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS MORALES

na nueva corriente de filosofos aporta la expresion

U te de filésofos aporta 1 P

“derechos morales”, que proviene del derecho anglosajon, RONALD
DWORKIN Y JOHN Rawrs™.

Al respecto MAURICIO BEUCHOT expresa:

“(...) un analisis general de lo que significa derechos morales
nos tiene que llevar a decir que ésta, al intentar explicar el

38  Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Op. cit., p. 40.

39 Megias Quirds y otros. Op. cit., p. 49.

40 Véanse los aportes del argentino Nino, Carlos Santiago. Etica y derechos
humanos. Buenos Aires/Barcelona/México. Edit. Paidés, 1984, p. 24 y el
espanol Fernandez, Eusebio. “El problema del fundamento de los derechos
humanos”. En: Anuario de derechos humanos. 1 (1981), pp. 97y ss.
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fundamento de los derechos humanos, lo hace radicar no
en el derecho positivo sino en un dato prepositivo, anterior
al derecho estatal y diferente del ordenamiento vigente;
en definitiva, ese dato previo al que se refiere es de indole
moral. Es una «moralidad béasica», como la llaman sus
seguidores, es donde radica el fundamento de los derechos
humanos o morales™*'.

“Es loable el intento filoséfico de anteponer a la positividad
un techo ético con exigencias que, en orden a la dignidad
humana, se dan en llamar derechos morales”*2.

“En realidad, la teoria de los derechos morales es un intento
de fundamentar los derechos humanos en una instancia
diferente al denostado —por los positivistas— derecho
natural”®,

Por otro lado, “los derechos morales no son juridicos, ya
que existen independiente de la ley positiva. Pero al mismo
tiempo son criterios objetivos de justicia que sirven para
enjuiciar la ley positiva”*.

La TEsIs bE MAuURIcIO BEUCHOT

El brillante filésofo Mauricio BEUCHOT presenta una

novedosa teoria:

“(...) creemos que se puede sostener y fundamentar la
doctrina de los derechos humanos, precisamente como
derechos naturales subjetivos (...), puede hablarse (...), de
derechos subjetivos y, dentro de ellos, de derechos naturales

41
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Beuchot, Mauricio y Saldaia, Javier (2000). Derechos humanos y naturaleza humana.
México: Universidad Nacional Auténoma de México, p. 107.

Bidart Campos. Teoria General de los Derechos Humanos. Op. cit., p. 81.

Megias Quirés y otros. Op. cit., p. 20.

Megias Quirés y otros. Op. cit., p. 18.
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2.9.

subjetivos, esto es, derechos originados por la naturaleza
misma del hombre, y que le pertenecen en propiedad, como
libertades y potestades. A estos derechos naturales subjetivos
corresponde precisamente lo que ahora denominamos
derechos humanos. Son derechos surgidos de la naturaleza
del hombre, previos a la positivacion; aunque, por supuesto,
tienden a ella como al desideratum maximo”*.

DERECHOS HUMANOS

“Voy a usar el término derechos humanos porque creo que,
aunque se ha tachado de ambiguo (no permite distinguir
el plano ético del juridico) y redundante (todos los
derechos son humanos), resulta suficientemente amplio y
descriptivo; tiene la propiedad de incluir en su seno tanto
a los derechos positivados (los que se han recogido en el
Derecho Internacional) como a las exigencias morales
fuertes que se reclaman como derechos basicos; es mas
reconocible como expresion del uso ordinario del término,
y es mas integrador, pues se adapta a diferentes formas de
concebir y fundamentar los derechos. En otras palabras,
porque la expresion derechos humanos recoge, por un lado,
ciertos elementos de moralidad que, debiéndose trasladar al
Derecho positivo, atn no han sido juridificados y, por otro,
recoge también aquellos derechos que han sido reconocidos
en las declaraciones y convenios internacionales de mas
amplio alcance, empezando por la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los Pactos que la desarrollan.
Cuando se quiere aludir s6lo a estos Gltimos, a los derechos
garantizados como tales en textos juridicos vinculantes, se
utiliza la expresion derechos fundamentales. En cambio, cuando
se habla de los primeros, pretensiones morales justificadas
que no han sido recogidas por el Derecho, se suele usar la
denominacién derechos morales.

45

Beuchot, Mauricio (1995). Derechos humanos. Iuspositivismo y wsnaturalismo. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, pp. 10y 171.
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”Evidentemente, al senalar esta diferencia entre el plano
lingiiistico y el semantico, entre la realidad moral y la
juridica, no pretendo separar dos términos alternativos,
sino mas bien complementarios. Por eso, desde mi punto de
vista, los derechos fundamentales son una especie dentro
del género de los derechos humanos, formada por aquellos
que han alcanzado el rango de Derecho positivo, y suelen
identificarse, aunque no sin desacuerdos, con los derechos
constitucionales: exigencias que han sido recibidas por las
normas constitucionales y que, en la mayor parte de los
casos, se encuentran como derechos subjetivos™*.

“En consecuencia, el caracter humano de los derechos
humanos implica un despliegue de contenidos muy
diverso. Prueba de ello son las diferentes «generaciones»*’
de derechos que han ido apareciendo desde las primeras
Declaraciones del s. XVIIT”*.

En conclusion, nos inclinamos por la utilizacion de la

terminologia derechos humanos, bajo la formulaciéon como
derecho subjetivo, “entendido como la facultad atribuida por la
norma a un sujeto de poder exigir de otro u otros ya una conducta

activa, ya una conducta de abstencion y no impedimento

2949

FORMULACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS COMO DERECHOS SUBJETIVOS

“Esta asuncion de la concepcion tradicional del derecho
subjetivo la realizamos a efectos pura y simplemente
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Rodriguez Palop, Maria Eugenia (2011). Claves para entender los nuevos derechos
humanos. Madrid: Edit. Catarata, pp. 23 y 24.

Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., pp. 36-37.
Megias Quirés y otros. Op. cit., p. 28.

Fernandez Galiano, A. y Garcia Garrido, M. Nociones juridicas bdsicas. Madrid,
1986, p. 294.
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operativos, para el mejor desarrollo de nuestro discurso, en
definitiva, para poder mostrar de la manera mas eficaz que
los derechos humanos tienen la naturaleza de los derechos
subjetivos™’.

Para todos los efectos, en el presente libro nos referiremos
a los derechos humanos, “configurandolos dentro de la categoria
genérica de los derechos subjetivos™'. La configuraciéon de
los derechos humanos, como derechos subjetivos, conlleva a
que segun la doctrina™ considere que éstos sean entendidos
como las facultades derivadas de una norma juridica positiva
que tiene un sujeto individual o colectivo (activo) para exigir
coactivamente de otro sujeto (pasivo) el cumplimiento de una
obligacion o deber juridico de hacer o no hacer, o de dar establecidas
por el ordenamiento juridico interno o internacional; es la
facultad del ser humano frente al poder (politico del Estado,
u otros Estados, o poder privado, ejercido por un particular,
o por organizaciones de particulares), para lo cual la persona
humana ejercera las acciones constitucionales o legales ante el
poder judicial con el objeto de que sea protegido judicialmente
mediante una sentencia que garantice con efectividad el
ejercicio de sus derechos humanos™; se trata del cumplimiento
operativo de la exigibilidad de dichos derechos; eventualmente
el ser humano podra acceder a la jurisdicciéon internacional
de derechos humanos con el fin de obtener la proteccion que
el Estado-judicial le negé internamente. Al final del trabajo

50  Ara Pinilla, Ignacio (1994). Las transformaciones de los derechos humanos. Madrid:
Edit. Tecnos, pp. 53y 74.

51 Ara Pinilla. Las transformaciones de los derechos humanos. Op. cit., p. 74.

52 Chinchilla Herrera, Tulio. ;Qué son y cuales son los derechos fundamentales?
2% ed. Bogota: Edit. Temis, 2009, pp. 48 y 49. Autor que cita a Cruz Parcero,
Juan A. El concepto de derecho subjetivo. México: Edit. Porraa, 1990, pp. 186 vy ss.;
Kaufmann, Arthur. Op. cit.; Merki, Adolfo. Teoria general del derecho administrativo.
Granada: Comares, 2004, pp. 165-179. Pérez Luio, Antonio Enrique y otros.
Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. Madrid: Edit. Tecnos, 2010,
p. 52. Megias Quirés y otros. Op. cit., pp. 30 y 53.

53 Kelsen, Hans, (1994) Teoria general de las normas. México, p.p. 142-143
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proponemos una definiciéon de derechos humanos fundada en
las tres generaciones, sometida a todas las criticas, con el animo de
mejorarla.

Los derechos humanos configurados como derechos subjetivos
tienen una estructura interna; veamos sus elementos.

4. ELEMENTOS INTEGRADORES DE LA
ESTRUCTURA INTERNA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

“Hablar de la estructura es hablar de la configuracion
de los derechos humanos™*. La mayor parte de los
doctrinantes™ en derechos humanos coinciden en senalar
que los elementos que integran la estructura interna de los
derechos humanos, en sintesis, son los siguientes™:

Sujeto activo.

Sujeto pasivo.

Demanda del sujeto activo.

Prestacion u obligacion del sujeto pasivo.
Relacion juridica (bilateralidad).

o a0 TR

Estudiaremos enseguida los elementos mencionados,
agrupando el primero y el tercero, por un lado, y el segundo y el
cuarto por el otro, por razones didacticas, y la relacion juridica
que se articula entre los sujetos activo y pasivo, respecto de las
tres generaciones de los derechos humanos: civiles y politicos

=

De Castro Cid. Op. cit., p. 120.

Ara Pinilla. Las transformaciones de los derechos humanos. Op. cit., p.74. Bidart
Campos. Teoria General de los Derechos Humanos. Op. cit., p. 17. Pérez Lufio y otros.
Teoria del derecho. Una concepecion de la experiencia juridica. Espafia: Editorial Tecnos.
Chinchilla Herrera. Op. cit., p.49. Martinez Roldan y Fernandez Suarez. Curso
de teoria del Derecho. Barcelona: Edit. Ariel, 2012, pp. 178 a 194.

56 Por razones pedagdgicas y didacticas se presenta esta enumeracion para facilitar

[S10&7]
[&2]

la comprension de dichos elementos.
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(primera), sociales, econémicos y culturales (segunda), y los
colectivos (tercera).

4.1. SUJETO ACTIVO Y SU DEMANDA

¢Quién es el titular o sujeto activo de los derechos humanos
en cada una de las tres generaciones?:

“Lia mutacion opera sobre los presupuestos y objetivos que
delimitan el ejercicio de esa titularidad. En los derechos
de la primera generacion el sujeto titular de los derechos
humanos aparece como la persona aislada en el ambito de
su estricto solipsismo y ensimismamiento, y para satisfacer
unas necesidades, asimismo, individuales. En la segunda
generacion, el sujeto titular sera la persona situada en los
contextos en que operan los grupos o entes comunitarios en
los que desarrolla su existencia como ser social y en funcion
del logro de intereses que rebasan la mera individualidad
para proyectarse también hacia metas sociales y colectivas.
El sujeto titular de los derechos humanos de la tercera
generaciéon es ahora la persona interconectada, a redes
planetarias de informaciéon y comunicaciéon™’ (subrayado
fuera del texto).

El titular o syeto activo de los derechos humanos son todos
los seres humanos™. “Ser humano es ser miembro de la especie
biol6gica humana. Ser persona es aquel ser humano capaz
de vida consciente y libre, de vida biografica de mismidad, el
ser dotado de la capacidad de disposicion™. Seres humanos,
sean hombres, mujeres, ancianos, ancianas, ninos y nifias, sin
discriminacioén alguna por motivos de raza u origen étnico o

57 Pérez Lufio. La lercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 233.

58  “Todo individuo de la especie homo sapiens es persona y debe ser titular de esos
derechos. Es cierto que el derecho existe porque hay personas, ese es el titulo que
justifica ser sujeto de derecho”. Megias Quir6s y otros. Op. cit., p. 27.

59 Megias Quirds y otros. Op. cit., p. 140.
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geografico, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posiciébn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condiciéon social.

“Persona es todo ser humano”, por consiguiente la
persona es el titular o sujeto activo de los derechos humanos.

Si la persona es el titular del derecho, generalmente la
norma juridica que lo reconoce contiene el siguiente formato
técnico del derecho subjetivo®’: “toda persona tiene derecho a
(...)”; por ejemplo, “toda persona tiene derecho a que se respete
su vida”®. “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”®.

Por otra parte, importantes consideraciones deben tenerse
en cuenta en la titularidad, individual o colectiva, del derecho
respectivo, asi como también la relativa a la titularidad de los
derechos en razéon de su individualidad o de su pertenencia a
una comunidad determinada®:

“Es sabido que, en la gestacion de los derechos humanos,
y concretamente en la denominada primera generaciéon
de derechos, que agruparia los llamados derechos de
libertad, el factor decisivo fue la conciencia de la necesidad
de defender la vida y la libertad del individuo frente
a las tiranias del Estado y del poder politico. Por otro
lado, tampoco puede olvidarse que el marcado caracter
individualista (...) éstos se entendian como atribuciones a
la persona individualizada”®.

60  Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 1.
61  Chinchilla Herrera. Op. cit., p. 48.

62  Convencién Americana, Articulo 4.1.

63  Constitucion de Colombia de 1991, art. 14.

64  Cfr. Megias Quirds y otros. Op. cit., pp. 139y 140.

65  Megias Quirds y otros. Op. cit., p. 147.



Explicaciones necesarias 63

“Habria que hacer referencia a la titularidad indwidual

9 al cardcter absoluto. Siempre es un sujeto individual, una
persona, el que aparece como sujeto o titular del derecho
en cuestion, y a €l compete su ejercicio y su disfrute. Esto es
consecuencia de la filosofia que esta en su base; el hombre
es considerado en abstracto, todos los hombres son igualmente
libres porque se prescinde de sus circunstancias concretas y
reales, y a todos corresponden los mismos derechos por el hecho de
ser hombre”%.

En cuanto a los derechos de segunda generacion (sociales,

econémicos y culturales),

“(...) ya no se presentan como derechos del individuo
aislado, sino como derechos del ser humano en cuanto
que ocupa una determinada posicion en el sistema social;
el hecho primario del ser humano, aparte de su existencia
biologica, es su existencia social. Esto es, su pertenencia
al grupo humano como colectividad, de modo que los
miembros del grupo sean beneficiarios s6lo en su calidad
de participes del conjunto™®’.

“Desde el punto de vista de los sujetos titulares, los derechos
sociales se presentan no como derechos de un individuo
abstracto, ahistorico, sin circunstancias, sino como derechos
del ser humano histéricamente situado, que ocupa una
determinada posicion en el sistema social y que tiene
unas necesidades cuya satisfaccion se articula en forma
de derechos. El titular de los derechos sociales no seria
el individuo aisladamente considerado, pretendidamente
autéonomo, autosuficiente e independiente, capaz de
alcanzar por si solo su realizacién personal, propio de
la concepcion individualista del ser humano en cuanto
necesitado de proteccion, de tutela, de defensa®.

66
67
68

Megias Quirds y otros. Op. cit., pp. 99 y 100.
Megias Quirés. Op. cit., pp. 148-150.
Megias Quirds. Op. cit., pp.114y 115.



64 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

En relacion con los derechos humanos de tercera
generacion, “también implicarian una titularidad colectiva,
en la medida en que su fuente de inspiracion es el valor de la
solidaridad frente al exclusivismo individualista, pues afectan
a intereses difusos y/o a bienes que son patrimonio de todos,
de modo que a todos compete el ejercicio de su defensa y de
su tutela”®. Se trata de la “titularidad colectiva reconocida
a los grupos sociales y econémicos la cual ha contribuido a
que se cobre consciencia de la necesidad de ampliar a escala
planetaria, el reconocimiento de la titularidad para asegurar
el logro de su total y solidaria realizaciéon” de los derechos
humanos de tercera generacion; por ejemplo, en tratandose
del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
el sujeto activo o titular podra ser un grupo humano (como
un barrio, una localidad, o una vereda integrada por diversas
personas de una ciudad), o un pueblo (titularidad colectiva)
que reclama de un Estado vecino, por la contaminaciéon del
mar con derramamiento de petrdleo y que afecta la poblacion
que vive en las costas de dicho pueblo.

¢Las generaciones futuras podrian ser titulares de derechos?:

“Las futuras generaciones carecen hoy de existencia (...).
Tampoco podriamos hablar de personalidad juridica, por
lo que seria imposible admitir que las futuras generaciones
fueran sujetos de derechos subjetivos y de derechos
humanos. Como mucho, podriamos decir que son meros
sujetos potenciales de tales derechos™”’.

Ademas de la persona indiidual como titular de los derechos
humanos, también puede serlo la “persona integrada en
colectividades humanas dando origen a lo que podemos llamar:
a) Los derechos de las comunidades infraestatales (derechos de

69  Megias Quirds. Op. cit., pp. 123 y 148.
70 Rojo Saenz, José. “Los derechos de las futuras generaciones”. En: Ballesteros, Jesus.
Derechos humanos. Madrid: Edit. Tecnos, 1992, p. 197.
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asoclaciones, entidades o grupos étnicos, religiosos o culturales
dentro de un Estado); b) Derechos de los Estados; ¢) Derechos
de los pueblos en la comunidad internacional””!; aspectos que
se consideraran en la exposicion de los derechos humanos de
tercera generacion (derechos al ambiente sano, desarrollo, paz 'y
el patrimonio comun de la humanidad):

“Los derechos de solidaridad son universales en el punto de
partida y en el de llegada, no reciprocos y gratuitos para el
destinatario y muy onerosos para quien tiene que asumirlos.
En caso contrario, solo serian titulares quienes pudieran
serlo de los deberes reciprocos, de modo que los mas
necesitados quedarian excluidos, pues su vulnerabilidad les
impediria corresponder reciprocamente”’?.

Sigamos con el tema de la demanda de los derechos humanos.

La persona como sujeto activo de un derecho humano
tiene la titularidad para demandar su exigibilidad y aplicabilidad
ante “alguien”; se trata de una facultad o prerrogativa de pedir
que se le satisfaga el derecho.

' Ese “alguien” ;quién es? ;Quién o quiénes sprém los sujetos
pasivos de los derechos humanos? Veamos quiénes serian los
obligados.

4.2. SUJETO PASIVO Y SU PRESTACION U OBLIGACION

Los derechos humanos, ifrente o contra quién?

Con este enunciado el gran maestro GERMAN J. BIDART
Campos explica lo siguiente:

71 De Castro Cid. Op. cit., p. 123.
72 Megias Quir6s. Op. cit., p. 124.
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“Preguntarse por los derechos del hombre «frente» o
«contra» quién, es muy similar a preguntarse «ante» quién
son oponibles, ante quién pueden hacerse valer o, en otros
términos, cudl es el sujeto pasivo que se personaliza en
ese «quién». Y, por supuesto, si lo encontramos, cual es la
obligacién a su cargo.

”El tema de la ambivalencia de los derechos ya nos dio
alguna respuesta. En general el «quién» es doble: el Estado,
y los demas hombres. En cada derecho, el sujeto pasivo se
personalizara en uno o en otro, o en ambos. Y ese «quién»
podra tener, segin los casos —derecho por derecho— una
clase de obligacion u otra —omitir violacion, dar o hacer—""%.

En otras palabras, y como se expres6 anteriormente, en las
relaciones juridicas de los derechos humanos encontramos como
sujeto activo (o titular) a la persona humana, y como sujeto pasivo
al Estado, considerado como un todo (drganos de las ramas del poder
pliblico y otros drganos o autoridades publicas), o todos los Estados y demas
personas, o mejor los particulares individualmente considerados
o en grupos, excepcionalmente. “Es el Estado el sujeto obligado
a respetar los derechos humanos, porque el ejercicio de éstos
consiste en un acto de defensa ante las intromisiones del poder
en las libertades del individuo™.

En efecto, el Estado tiene a su cargo las obligaciones de
respetar los derechos humanos (civiles y politicos) reconocidos en
la norma juridica y garantizar su libre y pleno ¢jercicio a toda persona
humana.

¢Cuales son los alcances de la prestacion u obligacion?:

“La obligacion, el deber o el débito implica una prestacion
que puede consistir en: a) omitir conductas violatorias o

73 Bidart Campos. Op. cit., p. 25.
74 De Castro Cid. Op. cit., p. 124.
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impeditivas del derecho que titulariza el sujeto activo; b)
cumplir una prestacién positiva de: 1) dar algo, o 2) hacer
algo a favor del sujeto activo.

”La trinidad obligacional se desglosa asi, segin los casos:
”a) Prestacion negativa o de omision, o de no hacer.

’b) Prestacion positiva de dar algo.
”c) Prestacion positiva de hacer algo

9975

Segun el derecho humano de que se trate, la prestacion por

parte del sujeto pasivo puede ser de no hacer, de dar algo, o de
hacer algo.

Ahora bien, la prestaciéon u obligaciéon del sujeto pasivo

en esta relacion, denota algunas precisiones distintivas que
consideramos necesarias aclarar:

“En los de primera generaciéon esta claro que, al ser
configurados como esferas personalisimas, conlleva una
obligacion de abstencion para todos los sujetos restantes,
tanto individuales como colectivos. En cambio, en los de
segunda generacion, que implican una actuacion, los sujetos
obligados seran aquellos que tengan la responsabilidad de
su promocion. En los de tercera generacion resultan de
nuevo obligados todos los sujetos, tanto individuales como
colectivos, y ademas no solo con obligaciones de abstencion,
sino con un verdadero deber positivo de favorecer tales
derechos™’.

RoOBERT ALEXY considera conveniente, en cuanto al sujeto

pasivo obligado a respetar los derechos,

75
76

Bidart Campos. Op. cit., pp. 7y 8.
Megias Quirés. Op. cit., p. 138.
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“(...) distinguir entre derechos humanos absolutos y
derechos humanos relativos; los primeros son los que se
pueden oponer frente a todos los seres humanos, a todos
los grupos y a todos los Estados, mientras que los segundos
—los relativos— solamente son oponibles a, por lo menos,
un ser humano, un grupo o un Estado. ALEXY pone como
ejemplo de derechos humanos absolutos el derecho a la
vida, que debe respetarse por todos; un ejemplo de derecho
humano relativo frente al Estado seria el derecho al voto, el
cual debe ser respetado por el Estado del cual el individuo
forma parte; un ejemplo de derecho humano relativo frente
a un grupo seria el derecho de los nifios a que sus familias
les proporcionen asistencia y educacién™”’.

RELACION JURIDICA’® (BILATERALIDAD)

Forma parte de la estructura de los derechos humanos un

tercer elemento: la relacion juridica™. Cuando nos referimos a
los sujetos de los derechos —activo y pasivo— es porque existe

una

relacion juridica™ entre esos sujetos”, es decir, interactian

entre si, respecto de la satisfaccion del objeto del derecho. En

77
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81

Alexy, Robert. “La institucionalizacion de los Derechos Humanos en el Estado
constitucional democratico”. En: Revista Derechos y libertades. N° 8. Enero-junio.
Madrid, pp. 24 a 26, citado por Carbonell, Miguel. Op. cit., p. 13.

Suele denominarse derecho objetivo al ordenamiento juridico, vale decir, al conjunto
de normas vigentes. La referencia de esa norma o conjunto de normas a las
relaciones de conducta de los hombres exhibe a estas Gltimas como relaciones
Juridicas. Aftalion, Enrique R. y otros. Introduccién al derecho. Buenos Aires: Edit.
La Ley, 1967, p. 240.

Se concibe la “relacion juridica como una relaciéon entre personas (entre sujetos
de derecho), determinada por una norma juridica (...); es una relacién ideal
entre el ordenamiento normativo y los sujetos y personas destinatarios del
mismo”. Cfr. Martinez Roldan y Fernandez Suarez. Op. cit., pp. 178 a 180.
Cfr. De Castro Cid. Op. cit., p. 123; Bidart Campos. Op. cit., p. 28.

Se ha “acufiado la expresion «derechos subjetivos» refiriéndola a los ingredientes
de la relacion juridica: la facultad juridica [también] el deber juridico que es
parte necesaria de toda relacion juridica”. Aftalion y otros. Op. cit., pp. 241 y
243.
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efecto, todo derecho subjetivo conlleva una relacion juridica, esto
es, que una persona (el titular) invoca el derecho frente o ante otra persona
correlativamente obligada a respetarlo y a garantizarlo; “si hay un sujeto
activo o un titular del derecho, siempre tiene que haber alguien
con una obligacién (sujeto pasivo) frente a ese derecho, es decir,
alguien obligado a cumplir determinadas actividades para
satisfacer el goce de esos determinados derechos; de manera
que no hay derecho sin obligacion™ .

Si nos referimos a los derechos humanos “como derechos
subjetivos, tiene que existir una norma juridica que los
sustente, que atribuya tales derechos (facultades) a un sujeto e
imponga correlativamente obligaciones a otros. En esto consiste
precisamente la bilateralidad, caracteristica distintiva y esencial
de todo derecho™®.

No obstante, en la relacién juridica, los sujetos pasivos varian
dependiendo del derecho humano de que se trate.

Comenta JacK DONNELLY™:

“Los derechos crean asi un campo de interacciones”. “El
detentador de un derecho ¢erce su derecho; lo demanda
y lo pone asi en juego. Esto activa, en el responsable del
deber, la obligacion de respetar ese derecho. Si se lo respeta,
el detentador del derecho lo disfrutard. El resultado de
este proceso, asi como su objetivo ultimo, consiste en
garantizarle al detentador del derecho el disfrute del objeto
del derecho®.

82  Brewer-Carias, Allan. Mecanismos nactonales de proteccion de los derechos humanos. San
José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003, p.
54.

83 De Castro Cid. op. cit., p. 122.

84 Donnelly, Jack. Derechos Humanos uniersales. México: Edit. Guernika, 1994, p. 25.

85  Donnelly. Op. cit., p. 25.
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BREWER-CARIAS a este elemento lo denomina relaciin de
alteridad, y lo explica de la siguiente forma:

“(...) no hay sociedad que se conciba sin que existan
situaciones de poder que son correlativas con situaciones
de deber entre los sujetos que actian en ella; es decir, no
se concibe la sociedad sin esta interrelacion entre sujetos
en situacion juridica de poder de hacer, gozar, disfrutar
o tener, y otros sujetos en situacion juridica de deber, de
respetar, de abstenerse, de prestar o de dar; de manera
que siempre habrd una relacion derecho-obligacion o, en
general, poder-deber”®.

Hemos explicado cada uno de los elementos integradores
de la estructura interna de los derechos humanos en el “formato
técnico de los derechos subjetivos™®’: los sujetos activo y pasivo y
la relacién juridica entre éstos. Y la posibilidad de su ejercicio®?
Es otro tema que por su extension sobrepasa los limites de la

exposicion del presente libro. Veamos un ejemplo:

Un ciudadano, con el cumplimiento de los requisitos
constitucionales para ser elegido Presidente de la Republica,
en ejercicio de una acciéon de amparo constitucional contra
la autoridad electoral competente, comparece ante el juez
constitucional con el objeto de que se le ampare el derecho
fundamental/humano al debido proceso (derecho a ser oido)
ante dicha autoridad, porque esta rechazé in lmine y sin
motivaciéon alguna su solicitud de inscripcién como candidato
independiente a la Presidente de la Republica, por cuanto no
fue postulado por un partido politico, segun la ley electoral, con
lo cual se le violaron sus derechos politicos. Dicho ciudadano
tiene el derecho politico a elegir y ser elegido.

86  Brewer-Carias. Op. cit., pp. 53 y 54.
87  Chinchilla Herrera. Op. cit., p. 48.
88  De Castro Cid. Op. cit., p. 122.
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Por su parte, el juez constitucional tiene la obligacion
de garantizar el respeto y el disfrute del objeto de los derechos
politicos, siguiendo un debido proceso. ;Como se garantizarian
los derechos? El juez debera mediante sentencia ampararle al
ciudadano el derecho al debido proceso (el derecho a ser oido),
y consecuencialmente impartir la orden a la autoridad electoral
para que le facilite al ciudadano los medios para la inscripcion
de su candidatura. con el fin de que efectivamente ¢erza los
derechos politicos, sin obstaculos. De esta forma se estableceria
una relacién juridica entre el ciudadano y la autoridad electoral
respecto de los derechos politicos, en la cual la prestacion del
Estado se traduciria en una obligacion de no hacer, esto es, que la
autoridad se abstenga de impedirle el ¢gercicio del derecho a ser
elegido facilitando la inscripcién de la candidatura.

Veamos otro ejemplo: segin JUAN GARCiA AMADO™ las reglas
de validez estricta son aquellas que amparan derechos absolutos,
como la norma que prohibe la tortura, la cual no admite excepcion.
Entre otros ejemplos de normas”, podriamos citar el articulo
3 Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 que
prohibe, en cualquier tiempo y lugar, la tortura a las personas
protegidas por el citado articulo 3, y que son aplicables en el
marco de los conflictos armados internos, como por ejemplo
serian los heridos y enfermos de una guerrilla que quedan
fuera del combate, quienes no podran ser torturados por el
ejército del Estado, por razones de humanidad. Ademas, las
reglas del articulo 3 Comun son normas de zus cogens, 0 normas
imperativas de derecho internacional general, y tienen rango
superior en la jerarquia en el Derecho internacional®. El sujeto

89  Atienza R Manuel y Garcia Amado, Juan Antonio, Un debate sobre la ponderacion,
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, edicién especial, 2018, p. 52.

90  Lanormativa de la mayoria de las Constituciones establece la prohibiciéon de la
tortura como un derecho fundamental.

91  Comision de Derecho Internacional, 68" sesion (2016), Primer Informe del
Relator especial Dire Tladi, p. 112.
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activo seria la persona humana protegida, y el sujeto pasivo el
Estado como obligado a abstenerse de practicar la tortura en
medio de las hostilidades, sujetos entre los cuales se establece
una relacion juridica, siendo el objeto del derecho la proteccion
de la integridad fisica del ex-combatiente.

En conclusion, podriamos afirmar que los derechos
humanos se formulan con el “formato técnico de los derechos
subjetivos”, de acuerdo a lo expuesto anteriormente.

De las explicaciones necesarias forma parte explicar el por qué
de la denominacion de las generaciones de los derechos humanos.

5. LAS TRES GENERACIONES DE LOS DERECHOS
HUMANOS

“Los derechos humanos (...) son derechos histéricos,
es decir, nacen gradualmente, no todos de una vez para
siempre, en determinadas circunstancias, caracterizadas
por luchas por la defensa de nuevas libertades contra viejos
poderes”™®.

En efecto, en el transcurso del desarrollo historico se ha
producido la gestacién de derechos que corresponden a tres
generaciones que estudiaremos en el presente trabajo, en un
orden cronologico: derechos humanos de primera generacion, o derechos
civiles y politicos; derechos humanos de segunda generacién o derechos
economicos, sociales y culturales, y derechos humanos de tercera
generacion, o los derechos de la solidaridad o de la fraternidad.

Estas tres generaciones se estudiaran teniendo en cuenta los
siguientes aspectos juridicos: cudles son los derechos humanos
que pertenecen a cada generacion, identificando los sujetos

92  Bobbio, Norberto. El tiempo de los derechos. Madrid: Edit. Sistema, 1990, pp. 17 y
18.
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activo y pasivo de la relacion juridica, y la prestacion a que
esta obligado el sujeto pasivo a fin de satisfacer la demanda del
sujeto activo.

En sintesis, “se trata de indagar (...) sobre aquellos valores
politico-juridicos que estan en el fundamento de los derechos
humanos. En concreto estudiaremosla (...) libertad, la igualdad y
la fraternidad o solidaridad”®, a través de la historia, aclarando
que “la concepcion generacional de los derechos humanos
implica reconocer que el catalogo de las libertades nunca sera
una obra cerrada y acabada”*.

En efecto, las generaciones se relacionan directamente con la
historia, por lo que acudimos a las herramientas que utilizan los
historiadores; los hechos de la historia se estudian guiados por
dos coordenadas, el tiempo (en la edad media, edad moderna
y edad contemporanea) y el espacio (en Europa occidental y en
América); por lo tanto, ingresaremos en el tunel del tiempo para
hallar las tres edades del nacimiento de los derechos humanos
y el espacio en que tuvieron su realizacion, en diferentes
escenarios econémicos politicos, sociales, culturales y religiosos,
en que actuaron distintos protagonistas como emperadores,
monarcas y reyes que generaron conflictos religiosos/politicos
que desembocaron en el nacimiento de los derechos humanos,
ya que “cada época historica se caracteriza por el predominio
de determinados sistemas politicos, de la misma forma que
también hay determinados valores que afloran con especial
insistencia en momentos histéricos muy concretos™”, como lo

93  Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia de los derechos fundamentales. 'T. 11.
Vol. L. el contexto social y cultural de los derechos. Los rasgos generales de evolucion. Madrid:
Siglo XVIII, Edit. Dykinson, 2001, p. 177.

94  Pérez Luno, Antonio-Enrique. “Estado Constitucional y Generaciones de
Derechos Humanos”. En: Fix-Zamudio, Héctor. Liber Amicorum. Vol. I1. San José
de Costa Rica, 1998, p. 1258.

95  Ara Pinilla. Las transformaciones de los derechos humanos. Op. cit., p. 17.
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fueron libertad, igualdad y fraternidad, valores que grito el
pueblo por las calles en Paris al estallar las revoluciones liberales
burguesas de Francia, en 1789 y 1848.

Se demostrara con la historia de los conflictos politico/
religiosos de la Iglesia Catélica occidental con luteranos,
calvinistas (los hugonotes), puritanos y los anglicanos que seran
una constante en la edad media en transito a la modernidad,
que se dimensionaron y direccionaron hacia la tolerancia
con el surgimiento de la reforma protestante (1517-1648),
determinando el nacimiento de las libertades espirituales.

En efecto,

“(...) a las tres generaciones de Estados de derechos
corresponden, por tanto, tres generaciones de derechos. El
Estado liberal, que representa la primera generacion o fase
del Estado de derecho, es el marco en el que se afirman los
derechos de la primera generacion, es decir, las libertades de
signo individual. El Estado social, que encarna la segunda
generacion del Estado de derecho, sera el ambito juridico-
politico en el que se postulen los derechos econémicos,
sociales y culturales. El Estado constitucional, en cuanto
Estado de derecho de la tercera generacion, delimitara el
medio espacial y temporal de paulatino reconocimiento de
los derechos de la tercera generacién™.

En otras palabras,

“(...) en correspondencia con las tres formas basicas del
Estado de derecho (liberal, social y constitucional) pueden
distinguirse tres generaciones de derechos: la primera
corresponderia a las libertades individuales; la segunda, a
los derechos econémicos, sociales y culturales; mientras que
los denominados «derechos de la tercera generacion» se

96  Pérez Lufo. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 75.
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hallarian constituidos por las garantias juridico-subjetivas
fundamentales propias de la era tecnologica™’.

Cada generacion se identifica con la formulaciéon del
constitucionalismo medieval, del constitucionalismo moderno,
del constitucionalismo liberal, del constitucionalismo social
y del constitucionalismo de la solidaridad o fraternidad,
respectivamente.

Finalmente, dejamos de presente que las generaciones de
los derechos humanos como tema de descripcion historica tienen
asiduos criticos. En respuesta, hacemos nuestras las ensenanzas
del maestro mexicano HECTOR FIX-ZAMUDIO:

“(...) en la doctrina moderna se ha difundido la tesis, de
buena utilidad diddctica, que distingue varias generaciones de
derechos humanos, de acuerdo con su progresiva aparicion
historica”” (resaltado fuera del texto).

En otras palabras, se tratara de una exposicion descriptiva
y una presentacion didactica de la forma como nacieron los
derechos en diferentes edades (generaciones), para facilitar su
comprension a los alumnos, porque:

“(...) los derechos humanos no pueden estudiarse en
abstracto, desconectados de los datos que la historia nos
aporta (...), son un concepto histoérico propio del mundo
moderno””. Estos derechos “son una categoria histérica

97  Pérez Luno. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 75.

98  TFix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador. Derecho constitucional
mexicano y comparado. México: Edit. Porraa, 2001, p. 424.

99  Peces-Barba Martinez, G. “Sobre el puesto de la historia en el concepto de los
derechos fundamentales”. En: Escritos de derechos_fundamentales. Madrid: Eudema,
1988, p. 70.



76 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

que tan solo puede ser predicada con sentido en un contexto
determinado™'”.

Como se advirti6 la denominacion generaciones de los derechos
humanos ha producido rechazo en un sector de la doctrina, asi
como también hay destacados autores que la defienden que
exponemos a continuacion.

6. ARGUMENTOS EN CONTRA Y A FAVOR DEL
CONCEPTO DE GENERACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Jost Luis Rey PEREZ sintetiza los argumentos en la siguiente
forma:

6.1 ARGUMENTOS EN CONTRA

“- El 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 entre el derecho a la intimidad y
el derecho a la informacién, por ejemplo.

”- Usar el término «generaciéon» parece hacer alusion
a que los derechos se suceden unos a otros (como ocurre
con las generaciones), con lo que los de las generaciones
anteriores quedarian superados, algo que no es cierto. Las
generaciones se acumulan y, es mas, algunas libertades o
algunos derechos sociales todavia no son una realidad en
muchos lugares de la tierra”'”".

100 Pérez Lufio, Antonio E. “Concepto y concepcion de los derechos humanos™
(acotaciones a la ponencia de Francisco Laporta). En Revista Doxa. N° 4.
Madrid: Editorial Doxa 1987, p. 55.

101 Pérez Reyes, José Luis. El discurso de los derechos. Una introduccion a los derechos
humanos. Madrid: Universidad Pontificia Comillas, 2011, pp. 121y 122.
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6.2

13

- Hablar de generaciones de derechos humanos lo
unico que consigue es debilitar su fuerza, ya que los
compartimenta en grupos cuando todos ellos se necesitan
los unos a los otros, ya que todos pertenecen a un mismo
universo moral”!"%,

“- Hablar de generaciones de derechos humanos supone
ir aumentando el catalogo de los mismos en un proceso
inflacionista que termina por devaluar el propio concepto
de derecho humano, puesto que «cuanto mas fuerza moral
o juridica se les suponga mas limitada ha de ser la lista de
derechos que la justifiquen adecuadamente»”!".

“Que cuanto mas se multiplique la némina de los derechos
humanos menos fuerza tendran como exigencia, vy
cuanto mas fuerza moral o juridica se les suponga mas
limitada ha de ser la lista de derechos que la justifiquen
adecuadamente”'’".

ARGUMENTOS A FAVOR

“- El concepto de generacion si tiene utilidad, ya que nos
permite explicar la historia de los derechos de una forma
sintética y conceptual, atendiendo a la doble naturaleza de
los derechos, por un lado, el valor moral que un grupo de
derechos comparte, y por otro, como estos se reconocen en
instrumentos juridico-positivos”.

“- Que los derechos incluidos en una generacion, presenten
conflictos no niega que no compartan su base en un

102

103

104

Haberle, P. “El concepto de los derechos fundamentales”. Trad. de M.J. Farinas.
En: Sauca, .M. (Ed.). Problemas actuales de los derechos fundamentales. Madrid: BOE-
Universidad Carlos III, 1994, pp. 81-126.

Laporta, F “Sobre el concepto de derechos humanos”. En: Revista Doxa. N° 4.
Madrid: Editorial Doxa, 1987, p. 23.

Laporta. “Sobre el concepto de derechos humanos™. Op. cit., p. 23.
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mismo valor moral. La cuestion es que aplicados a un caso
concreto, los derechos pueden entrar en contradiccion,
siendo entonces necesario un juicio de ponderaciéon para
ver qué derecho tiene mas peso o importancia, no en
general, porque en general son igualmente relevantes, sino
en ese caso particular”!®.

“- El concepto de generaciéon tiene una naturaleza
puramente instrumental y no exactamente descriptiva, ya
que facilita «su analisis y no obstaculiza su comprension
como un todo, ni delimita rigidamente su contenido. Y esto
es asi porque las generaciones de derechos no entranan
un proceso meramente cronoldgico y lineal sino mas bien
dialéctico dado que, a lo largo de la historia, se producen
constantes avances, retrocesos y contradicciones»”!%.

“- Hablar de generaciones de derechos no les resta fuerza
ni capacidad transformadora. Supone reconocer que, en
un momento de la historia, las circunstancias cambian y
surgen nuevas necesidades a las que los derechos han de dar
respuestas. «L.a nueva no es simplemente otra diferente a la
anterior, sino que, en cierto modo, es también la anterior,
porque necesariamente ha debido tenerla en cuenta para
completar sus carencias y corregir sus errores»”'?.

MaRria EUGENIA RODRIGUEZ PALOP justifica el empleo del

vocablo “generaciones”, en la siguiente forma:

105
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Pérez Reyes. El discurso de los derechos. Una introduccion a los derechos humanos. Op. cit.,
pp. 124y 125.

Rodriguez Palop, Maria Eugenia (2002). La nueva generacion de derechos humanos.
Origen y justificacion. Madrid: Edit. Dikynson, Universidad Carlos III, 2002, p. 91.
Rodriguez Palop. Op. cit., p. 92.
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“Hablar de generaciones es muy util si se pretende llevar
a cabo el analisis de los derechos explicando su necesaria
e inevitable conexiéon con el contexto espacio-temporal
en el que surgen. Aunque es cierto que, ademas, en las
generaciones suele contemplarse también la estructura
interna de los derechos, los rasgos comunes que comparten
y todo lo que justifica su agrupacion en una tnica categoria

(...).

”Pues bien, el sector doctrinal que rechaza la terminologia
de las generaciones se sitia, por lo general, en una linea
conceptual en relacion a los derechos, muy diferente a la
que aqui se sostiene, pues esta basada, fundamentalmente,
en un menosprecio del papel que en su configuracion juegan
los acontecimientos histéricos y la realidad social”!®®.

Por su parte, ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO explica lo
siguiente:

“La mutacion histérica de los derechos humanos ha
determinado la aparicion de sucesivas «generaciones»
de derechos. Los derechos humanos como categorias
historicas, que tan sélo pueden predicarse con sentido
en contextos temporalmente determinados, nacen con
la modernidad en el seno de la atmosfera iluminista que
inspir6 las revoluciones burguesas del siglo X VIII.

”Conviene advertir, al enfilar el Gltimo tramo de estas
reflexiones, que las generaciones de derechos humanos no
entrafian un proceso meramente cronolégico y lineal. En
el curso de su trayectoria se producen constantes avances,
retrocesos y contradicciones que configuran ese despliegue
como un proceso dialéctico. No debe escapar tampoco a la
consideracion de esta problematica que las generaciones de
derechos humanos no implican la sustituciéon global de un

108 Rodriguez Palop. Op. cit., p. 92.
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catalogo de derechos por otro; en ocasiones, se traduce en
la aparicion de nuevos derechos como respuesta a nuevas
necesidades historicas, mientras que, otras veces, suponen
la redimensiéon o redefinicion de derechos anteriores
para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser
aplicados™!".

El mismo autor espanol citado concluye:

“En los Gltimos anos ha calado, con asentimiento creciente
la concepcion generacional de los derechos humanos.
Entre los signos que permiten identificar la decantacién de
cada una de estas generaciones de derechos cabe aludir a
una mutacion en: a) la respectiva prevalencia de los valores-
guta de la libertad, de la igualdad y de la solidaridad en
cada una de esas generaciones; b) en el reforzamiento de
los wnstrumentos de garantia y tutela efectiva de los derechos;
c) en la ampliacion de las formas de titularidad. Con respecto
a estas ultimas se afirma, desde algunos enfoques teodricos,
que mientras el sujeto titular de los derechos de la primera
generacion es el individuo; en la segunda aparecen formas
de titularidad colectiva; y en la tercera titularidades difusas
y universales de los derechos”!'°.

En conclusion, nos adherimos al amplio respaldo que en

la doctrina espanola tiene la denominacion las generaciones de
los derechos humanos. En una perspectiva histérica proponemos
una exposicion descriptiva instrumental del nacimiento de
los derechos humanos, en tres generaciones, en los escenarios
de Europa occidental y América del Norte y en los contextos
economicos, sociales, politicos, culturales y religiosos que
incidieron en el desarrollo de las revoluciones liberales burguesas,

109

110

Pérez Lufo, Antonio Enrique. “Las generaciones de derechos humanos”. En:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N° 10, septiembre-diciembre. Madrid:
Editorial Dialnet, 1991, pp. 205y 217.

Pérez Luio. “La tercera generacion de derechos humanos”. Op. cit., p. 27.
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revolucion industrial y revoluciéon tecnolégica, sin analisis
criticos de fondo ni sustantivos. Si no es en perspectiva historica
dcomo se desarrollaria nuestra propuesta metodologica?, para
comprender “los derechos humanos como categorias historicas,
que tan solo pueden predicarse con sentido en contextos
contemporaneos determinados™!, bajo la iluminacién de los
valores y principios de libertad, igualdad y fraternidad.

111 Pérez Luno. “La tercera generacién de derechos humanos”. Op. cit., p. 27.






CaApriTUuLO PRIMERO

DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA
GENERACION

Libertad. “Nuestra vocacion, hermanos, es la libertad. No
hablo de esa libertad que encumbre los deseos de la carne,
sino del amor por el que nos hacemos esclavos unos de otros.
Pues la ley entera se resume en una frase: «Amards al prdjimo
como a ti mismo»”.

(Carta de San Pablo a los Gdlatas 5: 15-14).

Los derechos civiles y politicos también se denominan
derechos humanos de primera generacién. Son fruto de las
revoluciones liberales burguesas de Inglaterra (1688-1689),
de las colonias inglesas en Norteamérica (1776) y de Francia
(1789).

Para hallar el nacimiento de estos derechos civiles y politicos
—no nosreferiremos al origen de los derechos humanos, en sentido
estricto, porque no se reconocian como tales en la edades antigua
y medieval—, abordaremos breve y sucintamente la historia de
las tres revoluciones liberales burguesas (inglesa, americana y
francesa) en el contexto econémico, social, politico, religioso
y cultural, respectivos, resaltando las Doctrinas Econémicas'"

112 Véase Capitulo Segundo, cita 6.



84 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

que influyeron en la transformacion revolucionaria del orden
socio-economico-politico en el proceso de formacion del Estado
moderno aquellos Estados.

“La historia del proceso de positivacion de los derechos
comienza en la edad media”'” y se consolida “a partir del
transito a la Modernidad”'"*; no eran propiamente derechos
reconocidos en una norma juridica sino “privilegios feudales
que respondian a unas practicas consuetudinarias”!''’; “en
la historiografia juridica se puede situar el paso del periodo
medieval al moderno a partir de la idea del derecho subjetivo™!'°.

Exponemos descriptivamente en un recorrido histérico-
constitucional en Inglaterra, Francia y Norte América como
se gestd el proceso de la formacion del Estado moderno
(absolutista —concentracion de poderes en el Rey—): el Rey
ejercia los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, es decir, expedia
la ley —y estaba por encima de ella—, la hacia cumplir y disponia
su aplicacion contra quienes la desobedecian, y finalmente
el proceso de formacion del Estado de derecho liberal y el
Estado constitucional. Es de aclarar “que seria erréneo referir
una misma idea de Estado a diversas etapas historicas™'!’,
entendiendo por Estado la concurrencia de los tres elementos
que lo constituyen: el territorio, la poblacién y el poder politico.
Posteriormente se observara que “los revolucionarios del siglo
XVII reaccionaban frente a un mundo sometido a los deseos
de un soberano imprevisible que detentaba todos los poderes del

113 Pérez Lufio. Derechos humanos, Estado y Constitucién. Op. cit., p. 113.

114 Peces-Barba. Trdnsito a la modernidad y derechos fundamentales. Madrid: Edit.
Mezquita,1982, p. 14.

115 Pérez Luno. Derechos humanos, Estado y Constitucién. Op. cit., p. 114.

116 Vidal Gil, Ernesto J. “Los derechos humanos como derechos subjetivos”. En:
Ballesteros, Jests, Derechos humanos, conceplo, fundamentos, sujetos. Madrid: Edit.
Tecnos, 1992, p. 33.

117  Sanchez Ferriz, Remedio. Introduccion al Estado constitucional. Barcelona: Edit.
Ariel, 1993, p. 29.
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Estado. Los jueces decian un Derecho que era el del Monarca,
pues ¢l era la ley (...) personificaba la Justicia y, por tanto, sus
deseos, por irracionales que fuesen, resultaban perfectamente

P q P
legitimos™!''®.

1. REVOLUCION INGLESA

Dos aclaraciones previas: (1) que la exposicion no se
circunscribe exclusivamente a la época (1688-1689) en que se
gest6 y triunf6 la Revolucion Gloriosa Inglesa, sino que abarca
un periodo mas amplio que comprende la Carta Magna (1215),
el Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus (1679)y el Bill of Rights
(1688); (11) “con el nombre de Cartas se admiten parcialmente
ciertos derechos, libertades a un sector de individuos y con
las Declaraciones modernas se amplian los derechos a todos
los hombres que forman la poblacion de un Estado”''?;
posteriormente, estos derechos se constitucionalizaran y
finalmente se internacionalizaran.

Desarrollar el tema propuesto exige describir la historia
constitucional inglesa'®; la que girara alrededor de conflictos
econoémicos (el despojo de la posesion de los feudos y el
establecimiento de impuestos), politicos (enfrentamiento entre el
Parlamento y el Rey, generando progresivamente el nacimiento
de las ideologias liberal —los Whigs— y conservadora —los
Tories—, y consolidacion de dos partidos politicos) y religiosos
(la persecuciéon entre catélicos, anglicanos, protestantes,
puritanos, etc., segun la religion del Rey). “Los dos partidos
estaban divididos no meramente por el grado de oposiciéon al

118  Fernandez-Viagas Bartolomé, Placido. Eljuez natural de los parlamentarios. Madrid:
Edit. Civitas, pp. 43 y 48.

119 Bidart Campos, German J. (1974). Los derechos del hombre. Buenos Aires: Edit.
Ediar, 1974, p. 25.

120 Asimov, Isaac. La formacion de Inglaterra. Madrid: Alianza Editorial, 1985 (esta
serd la obra guia en la historia inglesa).
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poder real, sino de una manera atn mas fundamental, por las
cuestiones religiosas™'?' y; ademas, por la posesion de los feudos,
y finalizando la edad media y en los albores de la edad moderna
por las confiscaciones a la propiedad de los adversarios del rey.
“Desde el punto de vista juridico-constitucional, la historia
inglesa es conducida por tres sujetos: el rey, cuya expresion
juridica es la prerrogativa; el Parlamento, con su pretension de

supremacia y los jueces, con su tesis del primado del common
law” 2.

Como antecedentes histéricos de estos conflictos
medioevales europeos sobresalieron los conflictos religiosos con
notorio protagonismo de la iglesia catélica, apostolica y romana,
entre los cuales, tenemos los siguientes:

Hacia el ano 660 a.C. se fundé una ciudad que llevaria
el nombre de Bizancio. En el afio 313, siendo Constantino,
“Augusto” de la parte oriental del imperio romano, por medio
del Edicto de Milan garantiz6 las libertades religiosas y de
culto, y por ende cualquier romano podia ejercer libremente
su religion; el cristianismo recupero los bienes que se le habian
confiscado reconociéndosele indemnizaciones. Constantino se
autoproclamo cabeza de la iglesia de Cristo. En 325 Constantino
se convirti6 en emperador unico del Imperio Romano y convoco
el Concilio de Nicea, que presidié directamente excluyendo a
los obispos, considerando al Papa como su empleado, con el
fin de senalarle a los hombres lo que debian creer o no creer,
derrotando a los que creian que Jesucristo no era Dios. Asimilo
la organizacion de la iglesia a la organizacion del Estado;
ideolégicamente el emperador recibia el apoyo de la teologia
politica de su obispo de la Corte. En otras palabras, unié politica
conreligién, porque consideraba que la mejor forma de gobernar

121 Trevelyan, G. Macauly. La Revolucién Inglesa: 1688-1689. 6" reimp. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 25.

122 Garcia-Pelayo, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Editorial,
1984, p. 251.
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era someter politicamente a los hombres con sus creencias. Es la
fiel muestra del Cesaropapismo: el poder politico y religioso en una
sola mano. Todo esto se traducia en que el Imperio Romano
disponia de una iglesia imperial: “Un Dios, un emperador, un
imperio, una iglesia, una fe”. El cristianismo impregnaba de
modo creciente todas las instituciones politicas, las convicciones
religiosas, las ensenanzas filosoficas, el arte y la cultura, es decir,
se expandi6 por toda parte y se introdujo en las clases altas y
en el ejército'”, contribuyendo ademas a que la iglesia catélica
se convirtiera en terrateniente, siendo éste uno de los factores
que incidieron en su dominio en la Europa occidental durante
la edad media. En 330 Constantino transformé a Bizancio en
capital del imperio con el nombre de Constantinopla; terminé
asesinando a su hijo y a su segunda esposa, mientras su madre
recolectaba reliquias en la tierra santa; cobraba los impuestos
con latigo y torturaba a los evasores.

El emperador Teodosio I, “El Grande” (379-395), en el afio
394 —ocaso de la edad antigua—, por el edicto de Tesalonica
erigio el cristianismo en la religion oficial del Imperio Romano,
y con su muerte (395) el Imperio Romano se dividié en Imperio
de Occidente ~Roma—y el Imperio de Oriente —Bizancio—. Es
decir que Teodosio “convirtié formalmente al cristianismo en la
religion del Estado, a la Iglesia Catolica en la iglesia del Estado,
y a la herejia en un crimen contra el Estado™'*".

En la edad media la Iglesia Catdlica de occidente se
caracterizara particularmente por lo siguiente:

a. En el orden econémico, porque la iglesia se convierte
en el mayor poseedor de feudos —elemento capital en
un mundo en el que todo reposa sobre la tierra—, el
mayor detentador de dinero.

123 Cfr. Kiing, Hans. La iglesia catélica. Breve historia universal. Barcelona: Edit.
Mondadori, 2003, pp. 61 a 65.
124 Kiing. La iglesia catélica. Breve historia universal. Op. cit., p. 65.
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En el orden social la iglesia, frente a los laicos, supera
su division entre monjes y clérigos, y hace de los
eclesiasticos, muy numerosos, primera casta de la
sociedad, erigiéndose en el primer estamento feudal.
En el orden politico la iglesia se constituye en la
superioridad y el derecho de supervisor del poder
espiritual que ejerce sobre el poder temporal de los
gobiernos laicos; la desobediencia de los reyes respecto
del Papa generaba su excomunion.

En el orden cultural la iglesia posee durante mucho
tiempo el monopolio de la cultura y la ensefianza; la
exclusividad de la lengua, de la cultura y del latin, y la
prioridad en el dominio artistico. La iglesia, la religion,
la sociedad global en tanto que sociedad religiosa, son
los tres protagonistas de la historia'?.

En lo econémico, la iglesia acrecentard su domino
patrimonial con las donaciones de tierras y las penas
de confiscacion de bienes impuestas a los condenados
por delitos contra la fe catdlica como la apostasia, la
supersticion y la herejia; recaudé rentas por concepto
de diezmos, penitencias, indulgencias, bautizos,
matrimonios, confirmaciones, gastos judiciales en los
tribunales eclesiasticos y multas impuestas por éstos.
Los monasterios fueron los mejores agricultores,
labradores y vinicultores en la Europa medieval'®. La
Santa Sede Papal de Roma disponia de mas dinero que
ningun otro estamento feudal.

El catolicismo coadyuvé a construir el camino feudal, en

medio de conflictos con los Reyes ingleses y por su ambicion al
poder politico, se convirti6 en una iglesia feudalizada, alejandose
de su mision pastoral y conservando sus privilegios feudales.

125

126

Cfr. Puech, Henri-Charles. Las religiones constituidas en Occidente y sus contracorrientes,
hustoria de las religiones. 'T. 1. México: Siglo XXI Editores, 1981, pp. 64 y 65.
Barnes, Harry Elmer. Historia de la economia del mundo occidental. México: Unién
Tipogréfica Editorial, 1976, pp. 135 a 138, 212 a 227.
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1.1 CARTA MAGNA

Previamente al estudio de la Carta Magna'?’, presentaremos
una exposicion descriptiva del feudalismo, la sociedad
estamental, las instituciones feudales, el origen del common law
(derecho anglosajon), el ws puniend:, los tribunales feudales y
la formacion del Parlamento en Inglaterra, a fin de conocer
el contexto en que se pactd la Carta Magna con el objeto de
facilitar la comprension de su contenido originando el llamado
por algunos autores constitucionalismo medieval.

1.1.1 FeupALISMO

Nos hallamos en la edad media, periodo en la historia que
se subdivide en alta edad media'?® (siglos V a X); edad media
(siglos XI-XIII) y la baja edad media (siglos XIV y XV). En el
siglo XIII de la consolidacion y auge del feudalismo se pacto la

Carta Magna.

El feudalismo es, en términos generales, un modo de
roduccién econémico basado en la tierra. “Juridicamente, el
b
feudo es un contrato conforme al cual, sin intervenir precio
pl b
merced o canon anual, se transfiere en derechos reales de
posesion”™!®.

El vocablo proviene de la palabra feudo, que a su vez viene
dellatin feudum, que significa propiedad o posesion. En Inglaterra
a los feudos se les llamé Manors o Seforios. Algunos autores

127  “El término «carta» (chater), bajo este significado, alude entonces a un documento
escrito por medio del cual una autoridad ptblica o un particular conceden algo,
en general, tierras”. Bianchi, Alberto B. Historia de la_formacion constitucional del
Reino Unido. Buenos Aires: Edit. Cétedra Juridica, 2009, p. 25.

128  Delsiglo V al siglo VIIL, época prefeudal (periodo de formacién de las relaciones
feudales).

129 Weckmann, Luis. La sociedad feudal, esencia y supervivencias. México: Edit. Jus, 1994,
p- 49.
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consideran que la palabra feudo proviene de dos palabras
germanas, feh o_fee, recompensa, y od u odh, propiedad o bienes
raices, y asi, etimologicamente, feudo viene a significar bienes
raices concedidos como recompensa'®’. Feudalismo “es una fase
especifica y bien determinada de la historia de la economia y
vino a sustituir las formas de produccién del llamado mundo
antiguo””! (el esclavismo). El feudalismo es una estructura
economica, politica y social —esencialmente agricola—, que rigi6
la sociedad europea en la Edad Media'*.

La exposicion del sistema feudal girara alrededor de dos
coordenadas: en el espacio (Europa occidental, especificamente
en Inglaterra) y en el tiempo (entre los siglos VIII y XIII).

Las instituciones feudales fueron introducidas en Inglaterra
por Guillermo I, “El Conquistador”, Duque de Normandia
(1066-1087), ganador frente a los ingleses en la batalla de
Hastings con una fuerte caballeria (barones feudales), apoyada
por una Iglesia ilustrada, quienes fueron compensados con
posesiones de las tierras conquistadas y confiscadas a los Senores
ingleses, por el derecho de conquista, adquiriendo Guillermo el
dominio absoluto del territorio inglés, imponiéndose como Rey
de Inglaterra. El nuevo rey “se convirti6 en el inico propietario
del suelo inglés y distribuy6 los feudos de su isla como dominios
y no como Estados”'¥, por lo que El Conquistador “considerd
util reclamar como propia la tierra de Inglaterra y la obtencion
de esta solo podia hacerse a peticion al rey; de este modo podia
obtener de los nobles la fidelidad pues supeditaba la entrega
de la tierra a ésta (...). La ventaja mayor de este sistema es

130 Weckmann. Op. cit., p. 52.

131 Vetencour, Lola y Guardia, Amelia. Historia de la economia mundial. Caracas:
Universidad Central de Venezuela, 1987, p. 85.

132 Neissa de Mantilla, Ana Carmen. Historia de la Edad Media. Bogota: Edit. Eduardo
Salazar, 1984 (utilizaremos esta obra para desarrollar el tema del feudalismo en
el presente libro).

133 Weckmann. Op. cit., p. 27.
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que las personas fueron consideradas como libres y sélo en
compensacion de esta libertad se les exigian servicios a favor
del rey, de los cuales el mas importante pero no el tnico fue el
servicio militar”"**. Los barones feudales seran los fombres libres a
los que se referira la Carta Magna.

Se aclara que “en la edad media dentro del marco de una
economia de subsistencia, el derecho esencial es el tus fruends:
el uso con el fin de sobrevivir, mas que el tus abutend: o libre
derecho de disponer de la cosa”'*. Esto quiere decir que el feudo
no se entregaba en propiedad sino en posesion, permitiéndole al
Sefior reivindicarlo.

1.1.2 LA SOCIEDAD ESTAMENTAL
La estructura de la sociedad feudal era estamental:

“Este término viene del latin stamentum (...), se refiere a la
rigida estratificacion de las sociedades monarquicas (...), el
estamento nace de la tradicién (...). La situacion estamental
no esta determinada por el dinero o la riqueza (...), esta
determinada fundamentalmente por el origen de las
personas (...), son hereditarios”'*.

El nacimiento del hombre determinara cual seria su lugar en
los estamentos de la sociedad feudal. La sociedad feudal en orden
jerarquico descendente era la siguiente: en primer lugar, el Rey;
en segundo lugar, el Clero subdividido en alto clero (arzobispos,
obispos y abades) y bajo clero (curas y sacerdotes); en tercer
lugar la Nobleza (vasallos reales: duques, condes, vizcondes,
barones, marqueses) —la nobleza y el clero eran privilegiados,

134 Lopez Monroy, José de Jests. Sistema juridico del common law. México: Edit. Porraa,
2001, p. 43.

135 Ost, E Naturaleza y derecho. Para un debate ecoldgico en profundidad. Bilbao: Edit.
Mensajero, 1996, p. 47.

136  Borja, Rodrigo. Enciclopedia de la politica. México: Fondo de Cultura Econémica,
1998, p. 407.
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y conformaban los Senores feudales—; y en cuarto lugar los
campesinos, que se distinguian en dos clases: la primera eran los
campesinos libres: los villanos (habitaban en las villas, grupos
de chozas junto al Castillo), trabajaban la tierra con libertad,
eran duenos de sus cosechas y podian trasladarse libremente,
con rentas y prestaciones fijas; podian legar sus bienes muebles
a su hijos, y ademas tejian, fabricaban armas, pan, vino, sillas
para los caballos, etc., y la segunda eran los siervos, de los que
a su vez habian dos clases: los siervos ministeriales (los criados)
que se ocupaban de las labores domésticas en los castillos'’, y
los siervos de la gleba (del surco)'*®, que trabajaban sin libertad
de cambiar de feudo ni de Sefor, con rentas y prestaciones no
fijas, no podian legar nada a sus hijos. Los campesinos libres
y los siervos no eran privilegiados, simplemente constituian la
servidumbre. A finales del siglo X un clérigo llamado Adalberén,
refiriéndose a esta estructura social, dijo: los eclesiasticos
son “los que rezan”, los guerreros “los que combaten” y los
campesinos son “los que trabajan”, es decir, los poseedores
de la tierra por la oraciéon y poseedores por la espada y los
que no poseen nada. En otro lenguaje, los integrantes de los
estamentos se denominaban sibditos (sometidos), porque habia
una relacion de obediencia impuesta, ademas respecto de ellos
el rey no cumplia obligaciones feudales. “Quien posee tierra,
posee a la vez libertad y poder; por eso, el poseedor es al mismo
tiempo Sefnor; quien estd privado de ella queda reducido a la
servidumbre; es la condicion normal de la poblacion agricola, es
decir, de toda”'* la sociedad feudal, esto es, que los tinicos libres

137 Los siervos tallaban la piedra bruta para construir los castillos del rey y de los
nobles, las catedrales, abadias y parroquias del clero.

138 Gleba. “Terrén que se levanta con el arado”. Real Academia de la Lengua.
Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. cit., p. 691. Por consiguiente, siervo de la
gleba se refiere a la persona que pertenecia a la tierra y que no se desligaba de
ella al cambiar de dueno (idem, t. VI, p. 1243).

139 Pirenne, Henry. Historia econdmica y social de la Edad Media. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1980, p. 26.
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son los Senores feudales. Los privilegios consistian en exencion
de pagar impuestos, asignacion de ciertos cargos y prohibicion
de castigos o penas degradantes para los Sefiores. En jerarquia,
el primer lugar lo ocupaba la Iglesia, por su gran poder
econ6émico —terratenientes— y cultural (la lectura y la escritura),
permitiéndole acceder a los mejores cargos en el Castillo del
Sefiorio. Los nobles en la guerra dirigian las tropas —con los
vasallos—, y por ello tomaron el nombre de los “Caballeros”,
es decir, los combatientes de a caballo; en algunos combates
participaba el clero; los caballeros constituyeron un cuerpo
militar para la defensa de los feudos y de la iglesia. “Hacia
1075, la exaltacion del valor moral y las virtudes del caballero
permite a la caballeria «en principio, clase de fortuna y género
de vida» convertirse en «una casta hereditaria, una verdadera
nobleza»”'"". “Otro aspecto del feudalismo fue la organizacién
del poder militar, politico y judicial”'*!. Esta organizacion socio-
politica: “unidad en la diarquia medieval” se denomina Estado
estamental, segun algunos autores, diferente a la constitucion
organizacion del Estado moderno y del actual. En la edad media
el centro del Senorio —del feudo—, era el Castillo feudal, lugar
de residencia de los reyes o los nobles, construidos en madera y
piedra; en la mayoria habia una iglesia y el tribunal del Rey, o
del Senorio, respectivamente. El centro del feudo eclesiastico era
un monasterio constituido por un grupo de edificios alrededor
de un claustro y de una Abadia, en el que se congregaba una
comunidad catolica de monjes o un convento de monjas, con sus
respectivas jerarquias. Es decir, las tnicas construcciones eran
los castillos y los monasterios, aunque hacia el siglo X surgen las
primeras ciudades:

140 Garcia de Cortazar, José Angel y Ruiz de Aguirre. Manual de historia universal.
Edad Media. Madrid: Edic. Najera, 1977, p. 216.

141 Macaulay Trevelyan, George. Historia politica de Inglaterra. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1984, p. 109.
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“Considerando al feudalismo tunicamente como una
jerarquizada posesion de la tierra, Inglaterra fue el pais
tipico de esta institucion, ya que pocas pulgadas de tierra
quedaron fuera de las normas feudales”'*.

1.1.3 LAS INSTITUCIONES FEUDALES

“La Alta Edad Media no conocié otra riqueza que la
tierra y ésta pertenecia, por derecho de ocupacién o por
concesion del Rey, a los grandes terratenientes. Estos no
podian cultivarla por si mismos sino que necesitaban el
concurso de otros hombres™'*.

Son, entre otras, instituciones del régimen feudal las
siguientes: el contrato de vasallaje es un vinculo juridico (que no
constaba por escrito'**) por medio del cual el vasallo se sometia a
la proteccion del Sefor; éste adquiria poder inmediato y directo
sobre la persona del vasallo (este vocablo deriva del latin vassus
que significaba servidor joven, o también significaba noble).
Dicho contrato generaba las siguientes obligaciones:

a. Obligaciones del vasallo: Fidelidad. Abstenerse
de proceder causando algun perjuicio a quien se ha
prometido fidelidad. Esta obligacién implicaba dos
contraprestaciones: De auxilio. Servicio militar
prestado —a caballo (auxilium)— por el vasallo a su Senor,
o el servicio de guardia en el castillo. De consejo. El
vasallo debia aconsejar al Sefior, para lo cual se reunian
periédicamente a debatir y deliberar las cuestiones que
le concernian al Sefior, por ejemplo, integrar con otros
vasallos los tribunales del reino para juzgar.

142 Weckmann. Op. cit., p. 28.

143 Weckmann. Op. cit., p. 35.

144 El conjunto de normas que regulaba esta relacion juridica formaba parte del
derecho consuetudinario.
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b. Obligaciones del Sefor: Proteccion. Obligacion
de no cometer acciones que puedan comprometer la
vida, el honor y los bienes del vasallo. Esta obligacion
implicaba dos contraprestaciones: De proteccion.
El Senor defendia judicialmente a su vasallo ante
los tribunales; también declaraba la guerra para
defenderlo de sus enemigos. De manutencion. El
Senior procuraria el bienestar personal de su vasallo,
por medio de dos formas: manteniéndolo en su Corte
(techo, comida, vestuario, armas), o concedié¢ndole un
bien en calidad de feudo.

El contrato de vasallaje se formalizaba mediante ceremonias
o ritos, el juramento de fidelidad, el homenaje y la investidura.
En el juramento de fidelidad el vasallo se hacia de pies junto al
Sefior, y mediante un juramento que prestaba sobre los evangelios
o sobre reliquias, prometia ser fiel a su Senor. El homenaje.
Se celebraba una ceremonia ritual ptblica en presencia de dos
testigos; el vasallo sin armas, en postura de humillacion, cabeza
descubierta, se arrodillaba y colocaba sus manos entre las del
Senor y se pronunciaban las siguientes palabras: —“Senor, me
hago hombre vuestro” (vasallo)~ “Os, recibo y tomo por
hombre” (senor); desde aquél momento lo reconocia como su
Senior “hombre de otro hombre”; a continuacién, el Sefior
levantaba a quien por aquel gesto se habia convertido en “su”
vasallo. Al rito del juramento de fidelidad o del homenaje seguia
generalmente el rito de la znvestidura del feudo: por medio de
un objeto simbolico —un punado de tierra o rama, una bandera,
un estandarte (baculo, cetro, anillo, cuando se trataba de obispos
y abades, en el momento de entrar en posesion del obispado o
la abadia)—, que se hacia pasar de las manos del Senor a las
manos del vasallo, el Senor le concedia el disfrute de un bien
debiendo pagar al Sefior por su usufructo y por la proteccion
obtenida una contraprestaciéon que recibia el nombre de renta
que se pagaba en trabajo o en especie; por ejemplo, labraba la
tierra del Sefior y ponia la yunta de bueyes sin contraprestacion
alguna. Formalizada la investidura del feudo los dos hombres
quedaban vinculados de por vida y obligados el uno para el
otro (obligaciones bilaterales irredimibles). Las obligaciones
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derivadas del contrato de vasallaje tomaban, para el vasallo,
el aspecto de un servicio personal, a cambio del cual se hacia
digno de recibir el “feudo” (mera tenencia material), o beneficio
con que le gratificaba el Sefior convirtiéndose en usufructuario,
aclarando que el vasallo reconocia el dominio del Sefior sobre
el feudo, pero si el vasallo cometia el crimen de traicion o de
felonia, el Sefor lo juzgaba y sancionaba confiscandole el feudo
(se le llamaba derecho de escheat o de confiscacion)'*.

Se aclara que los Sefiores a su vez podrian tener relacion de
vasallaje con el Rey, de quien recibian directamente el feudo; el
unico propietario de la tierra era el Rey, “Habia sido concedido
a un noble por el Rey —o por otro noble de mayor poder—. Ese
noble —el Senor del feudo— estaba unido al Rey —o al noble de
quien recibiera la tierra o a ambos—“*°. Solia decirse que “no
habia Sefor sin tierra, ni tierra sin Sefior”. “En el siglo XII
la proporcion de propietarios libres en un Senorio inglés era
muy pequena”'¥’, y el cincuenta por ciento de las tierras de
Inglaterra pertenecian a la Iglesia Catolica. En esta estructura
jerarquizada el Rey era el primero de los Sefiores.

“El feudo se caracterizé por ser una unidad econémica,
social y politica de marcada tendencia ala autonomia y destinada
a ser cada vez mas un ambito cerrado”'*. El siervo estaba ligado
por nacimiento a la tierra y cuando ésta era vendida, quedaba
en la negociacion comprendido con su familia (se consideraban
como plantas sembradas en el feudo); por lo tanto, el sefior
feudal disponia de la tierra, del siervo y de su trabajo; los siervos
para contraer matrimonio tenian que pedir permiso y pagar una

145 Cir. La Enciclopedia. Vol. 8. Bogota: Salvat, 2004, pp. 6075 y 6066 y Garcia de
Cortazar y Ruiz de Aguirre. Manual de historia universal. Edad Media. Op. cit., pp.
211y212.

146 Romero, Jos¢ Luis. La edad media. México: Fondo de Cultura Econémica, 1997,
p. 48.

147 Macaulay Trevelyan. Op. cit., p. 121.

148 Romero. La edad media. Op. cit., p. 48.
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contribucién. En conclusién, los siervos no tenian derechos sino
deberes y obligaciones para con sus Sefiores, porque éstos eran
los titulares de derechos y privilegios. En sintesis, “encontramos
la relacion de vasallo y senor en todas partes de la estructura
social del feudalismo”'*:

“Asi visto el feudo, el senor conserva el dominio de la
propiedad (dominium propretatis) o dominio directo y el vasallo
adquiere el dominio de posesion (dominium possesionis) o
dominio Gtil”"",

Se concluye de lo anterior que en la sociedad estamental
la propiedad o posesion de la tierra era la base de la economia
feudal y tenerla constituia un privilegio feudal amparado por
la costumbre; por la confiscacion de los bienes se generaron
grandes conflictos socio-econémicos entre el Rey y los
estamentos sociales (barones feudales: los nobles y el clero) y de
éstos entre si, agravados por la imposicion arbitraria y sorpresiva
de tributos para financiar las guerras, y por los castigos que se
imponian privandolos de la libertad fisica, provocando graves
reacciones politicas en los nobles y la iglesia, explicaciones que
ampliaremos adelante.

1.1.4 EL 1US PUNIENDI Y LOS TRIBUNALES FEUDALES

El ws puniend: (el derecho de castigar) era el instrumento
juridico utilizado por los Senores, por el Rey y por la Iglesia
para castigar a los infractores de las normas que ellos mismos
expedian, en las que se asignaban competencias y se sefialaban
los procedimientos, que por su arbitrariedad impedian la
configuracion de un debido proceso, generando injusticia y, por
ende, conflictos mayores a los que decian investigar y sancionar.

149 Weckmann. Op. cit., p. 31.
150 Weckmann. Op. cit., pp. 49 y 50.
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“El fundamento del derecho de castigar no es otro que
la necesidad de defender ese «depésito de la seguridad
publica» contra las usurpaciones de los particulares,
defensa que corresponde a la sociedad civil en su conjunto,
pero que es ejercida por el soberano; en él reside el derecho
de castigar”'!.

“La justicia era un derecho inherente al feudo mismo™'?; el

derecho era consuetudinario (Common Law). “Lia administracion
de justicia fue primero que la codificacion de las leyes™™. “La
justicia era un derecho seforial; se trataba de derechos lucrativos

inherentes al feudo mismo

2154

En ese orden (los Sefiores, el Rey y la Iglesia) existieron tres

clases de tribunales en Inglaterra:

a. El Tribunal del Senorio

También conocido como el seforio jurisdiccional que

comprendia tres competencias:

* La capacidad para dictar normas de gobierno del
sefiorio (ordenanzas locales);

* Imponer tributos y derechos, incluido el servicio militar
obligatorio, y

*  Administrar justicia'®.

151

152
153
154
155

Prieto Sanchis, Luis. La filosofia penal de la ilustracion. Lima: Edit. Palestra, 2007,
p-104.

Weckmann. Op. cit., p. 83.

Weckmann. Op. cit., p. 103.

Cfr. Op. cit., pp. 109y 118.

Cfr. Garcia Hernan, David. Historia unwersal. XXI capitulos fundamentales.
Madrid: Edit. Silex, 2007, p. 274.
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En efecto, el Senor, ademas de poseer un ejército,
ejercia el poder judicial por medio del Tribunal del sefiorio
(integrado por vasallos) para imponer castigos (ius puniends)
por el crimen de traicion o de felonia. Todos los siervos
estaban sometidos, sin excepcion alguna, a su jurisdiccion
(penal o civil) y se pronunciaban sentencias por tribunales
senoriales de acuerdo con el derecho consuetudinario propio
del senorio®, es decir, segiin las costumbres del feudo (las
costumbres del senorio). En fin, la organizacion feudal estaba

basada en la desigualdad:

“Los hombres, que no eran juridicamente iguales entre si,
sino que por su inclusiéon en uno u otro estamento gozaban
de mas o menos o ningun privilegio, no eran tampoco
iguales ante la ley penal”'”’.

“La felonia era una injuria atroz cometida por el
vasallo contra su Sefnor, es decir, al propietario del
feudo dominante”'?®.

Otro crimen era el de deslealtad, que consistia en que el
senior dejaba de auxiliar a su vasallo.

b. La Corte del Rey (The King’s Council)

También llamado Curia Regis o Corte Rey"?; significaba el
lugar en el que residia el Rey con sus funcionarios y su casa'®;
“en sentido restrictivo significa el cuerpo de los funcionarios de

156  Cfr. Pirenne. Op. cit., p. 52.

157 Tomas Francisco y Valiente. El derecho penal de la monarquia absoluta, siglos XVI,
XVII'y XVIII. Madrid: Edit. Tecnos, 1992, p. 23.

158 Weckmann. Op. cit., p. 82.

159  También se cred el King’s Council (Consejo del Rey) y el Privy Council (Consejo
Privado), de las cuales se derivo la prerrogativa del Rey. De la Curia Regis se
origin6 el Parlamento, y de la Curia Regis 1a Camara de los Lores heredd el
poder judicial.

160  Garcia Pelayo. Op. cit., p. 254.
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la Corte, y en sentido amplio una asamblea integrada por este
cuerpo y por los capute tenentes, por aquellos que habian recibido
su feudo directamente del Rey”!'; la asamblea estaba integrada
por abades mitrados, arzobispos, obispos y nobles feudales (los
barones feudales) y se le lamaba Consilium Regis, ejercia funciones
judiciales, gubernamentales y legislativas'®* habia clérigos
letrados expertos en jurisprudencia que asesoraban al Rey para
administrar justicia'®; dicha asamblea se reunia tres o cuatro
veces al afo (en la Natividad —Christmas—, en la Resurreccion
—FEaster— y en el séptimo domingo —Whitsun— después de la
ultima fecha'®") manifestando su consentimiento decretando las

contribuciones fiscales para el Rey.

En época del Rey Enrique I (1100-1135) se organiz6é una
administracion de justicia feudal, con distintos tribunales. En el
siglo XIII los barones defendieron su derecho a asistir ala Curia,
para impedir que los Reyes modificaran o anularan normas sin
su consentimiento.

En épocas del Rey Enrique II (1154-1189), se perfeccioné la
administracion de justicia feudal con la introduccion de normas
procesales para la celebracion de audiencias de justicia'®; por
medio de ordenes reales —dictadas por el rey— se establecian
las competencias y los procedimientos a seguir para dictar los
fallos que se escribian en latin. Se introdujo el procedimiento

del juicio por jurado integrado por doce testigos de los hechos y

161  Este Consilium Regis se origind con el Rey Guillermo el conquistador normando,
que posteriormente se convertiria en la Camara de los Lores y finalmente, con
la creacién de la Camara de los Comunes, se formaria el Parlamento inglés
como organo del poder legislativo. También se desprendieron del Consilium
los tribunales y los jueces que por delegacién del Rey administraban justicia.
Rabasa. Op. cit., p. 78.

162 Chastenet Jacques. El Parlamento de Inglaterra. Buenos Aires: Edit. Argos, 1947,
p- 20.

163 Jauregui Arrieta, Carlos. Breve historia del Parlamento Inglés. Buenos Aires: Edit.
Depalma, 1993, p. 18.

164 Noblet, Albert. La democracia inglesa. México: Ediciones Castilla, 1944, pp. 31
a 33.

165 Rabasa. Op. cit., p. 77.
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vecinos del lugar donde ocurrieron, quienes testimoniaban cual
de las partes tenia derechos sobre el feudo ante los jueces del
rey, entre otras competencias. Estos tribunales también tenian
competencia para investigar delitos e imponer penas.

En efecto, “el poder publico, con sus tres grandes ramas,
especialmente la administraciéon de justicia, se consolido

totalmente en el Rey”'*, lo que conformaria las prerrogativas
del Rey.

Del tribunal del Rey (The Ring’s Council o Curia Regis) nos
referiremos adelante para explicar la formacion del Parlamento.

El Rey Guillermo “El Conquistador” hizo construir la
Gran Torre de Londres (1078), una fortaleza que propiamente
no era una carcel en la que se inspirarian los franceses para
la construccion de La Bastilla, que se destind para recluir
a los Barones feudales, incluidas reinas. Los Senores y los
eclesiasticos detenian arbitrariamente a sus victimas y las
mantenian indefinidamente en las mazmorras de los castillos o
los monasterios hasta su muerte.

c. El Tribunal Eclesiastico

Actuaban con independencia aplicando el derecho
canoénico; se reconocid el Beneficio de clerecia que consistia
en que el Clero catdlico tenia el privilegio de juzgar a sus
miembros por delitos cometidos. Entre otros casos, juzgaban
el incumplimiento del juramento de fidelidad; posteriormente
se establecerian los Tribunales de la Santa Inquisicién con
competencia para juzgar los delitos contra la fe, como la herejia
(maniqueismo, valdeismo, catarismo), supersticiéon, apostasia y
brujeria; el primero se cre6 con la decretal Ad Abolendam del Papa
Lucio III (1181-1185), marcando la iniciacion de la inquisicion;
en 1184 se estableci6 la pena de fuego, y en 1199 la tortura y

166  Zaffaroni, Eugenio Ratl. £l enemigo en el derecho penal. Buenos Aires: Edit. Ediar,
2006, p. 33.
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la confiscacion de bienes, siguiendo procedimientos secretos,
historia que ampliaremos adelante con el Santo Oficio y los
Tribunales de la Santa de inquisicion:

“Desde su origen mismo, el poder punitivo mostré su
formidable capacidad de perversion, montada —como
siempre— sobre un prejuicio que impone miedo, en este
caso, sobre la vieja creencia vulgar europea en los maleficia
de las brujas™'®’.

En la justicia medieval se distinguian la Alta, la Media y la
Baja justicia:

“Solo la Alta justicia (justicia de espada) conferia al sefior
derechos de vida o muerte sobre el siervo. La Media justicia
se diferenciaba de la Baja justicia tinicamente por la cuantia
de las multas que eran aplicables”'%.

Estos tres tribunales con competencias relativamente
indefinidas, en especial el Tribunal del Rey juzgaba a los nobles
y al clero indiscriminadamente sin un juicio justo, por lo que se
reclamaria el establecimiento de los juicios por los pares, es decir,
que la privacion de la libertad o el despojo de los bienes (feudos)
de un obispo, lo decidia un tribunal de obispos, o el de un noble,
un tribunal de nobles: el par juzgaba a su par; entre otras, no
solo se requerira el reparto de competencias, sino que también
se organizarian diferentes jurisdicciones y tribunales con
formalidades procesales tradicionales que se reconoceran como
precedentes obligatorios, lo que permitira conformar el debido
proceso reconocido en un documento que se denominaria la
Carta Magna respetando el common law, esto es, the law of the land:
la ley de la tierra, la ley del pais. Veamos.

167  Weckmann. Op. cit., p. 110.
168 Barker, Robert S. El precedente y su significado en el derecho constitucional de los Estados
Unidos. Lima: Editora Juridica Grijley, 2014, pp. 22 a 29.
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1.1.5 ORIGEN DEL DERECHO ANGLOSAJON
(COMMON LAW)

El feudalismo de los normandos como sistema econémico,
politico y juridico significa usos, costumbres y practicas
propias del feudalismo, y es la fuente del Sistema de derecho
anglosajon que se denomina Common Law (o derecho comun
o derecho general), que tiene sus origenes en las normas
consuetudinarias a partir de la conquista normanda de
Guillermo “El Conquistador” que, como se dijo, se convirtid
en Rey de Inglaterra, quién centraliz6 la tenencia de las
tierras y la distribuyé a los barones feudales. En efecto, la
tenencia feudal de la tierra se organizara territorialmente
para finalmente convertirse en el derecho de propiedad como
un derecho civil. También este sistema es el que organiza
la iniciaciéon de una especie la administraciéon de justicia en
forma rudimentaria, para lo cual el Rey:

“(...) envio jueces de nombramiento real a todos los
confines del pais con la finalidad de establecer y hacer
cumplir la autoridad real y la «justicia del Rey» dando
lugar a las medidas unificadoras, lo que transformaria
las leyes locales consuetudinarias del pais en un sistema
juridico nacional, con su esencia en el precedente. Los
juecesreales viajaban delocalidad enlocalidad, celebraban
audiencias y emitian sus fallos en cada lugar y aplicaban
en general el derecho consuetudinario y luego regresaban
a Westminnster en donde comparaban sus experiencias
con las de sus colegas; los jueces se percataron de que
la costumbre local que habian venido aplicando tenian
mucho en comun con las costumbres locales de las areas
que sus colegas habian visitado; los jueces concluyeron
que existian regulaciones consuetudinarias o tradicionales
sobre muchos asuntos que eran «comunes» (0 casi comunes)
en toda Inglaterra. Con el tiempo estos debates dieron
lugar a una uniformidad de normas consuetudinarias
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que fueron aceptadas por los jueces y que desde entonces
fueron aplicadas en sus fallos™'®.

Lo anterior como precedentes obligatorios'”’ (Bindig

precedents) juzgando caso por caso (Case law).

Precisamente se denomina Common Law,

“(...) porque ha dejado de ser un cimulo de costumbres 'y
usos locales diversos, para constituirse en un régimen de
ley comun y suprema para toda la naciéon. Por la misma
razon los ingleses primitivamente lo denominaban e
law of the land: 1a ley de la tierra, la ley del pais, la ley de
la naci6on”'"".

“La ley inglesa tuvo origen en la costumbre no escrita

(unwonritten)”'"?. La expresion the law of the land que formard parte
del reconocimiento del debido proceso en la Carta Magna que
explicaremos adelante.

“El alcance de la autoridad judicial de caracter real se

torn6 mas rigurosa y sistematica durante el reinado de Enrique
IT (1154-1189)”'"%. Como se expresd, “fue Enrique II el rey que

introdujo las primeras reformas legislativas que constituyeron

el origen de la organizacion judicial inglesa

17 que contribuy6

169

170

171
172
173
174

“La palabra «precedente» es una expresion abreviada de stare decisis (atenerse
a las cosas decididas). En la practica precedente o stare decisis significa que los
tribunales inferiores deben acatar las decisiones del tribunal supremo dentro de
su jurisdiccion en asuntos de Derecho”. Cfr. Barker. Op. cit., p. 22.

Rabasa, Oscar. El Derecho Angloamericano. 2" ed. México: Edit. Porraa, 1982,
p- 78.

Jauregui Arrieta. Op. cit., p. 30.

Barker. Op. cit., p. 24.

Rabasa. Op. cit., p. 78.

Eduardo I (1272-1307), conocido como el “Justiniano inglés”; posteriormente
compild y sistematizo instituciones juridicas tradicionales expidiendo el Estatuto
de Winchester (los denominados principios constitucionales del Common Law
con el cual se bautiz6 el sistema de derecho anglosajon), que fue la base del
desarrollo posterior del derecho consuetudinario inglés.
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a la consolidacion del common law, entre otras finalidades para
contrarrestar el dominio feudal de los Senores normandos'”.
El derecho consuetudinario era la base juridica de la sociedad
feudal inglesa; por tanto, se demostrara histéricamente que el
derecho constitucional inglés es un derecho consuetudinario por
excelencia. “De este modo, el sistema de common law se convirtio
a la larga en un garante de la libertad del pequeno propietario
frente a los abusos de los terratenientes feudales”!’®, como lo

veremos adelante:

“Es asi como la Edad Media fue la gran época de la
costumbre y nada hay que se identifique mas con la
naturaleza humana que la costumbre, naturaleza humana
en movimiento”!”’.

La arbitrariedad originada por las persecuciones
penales generd la necesidad de unificar y articular reglas de
procedimiento (debido proceso), favoreciendo los intereses
econoémicos-sociales y politicos de los hombres libres (los
senores feudales), a fin de contrarrestar el exceso del poder del
rey limitandolo al imponérsele el respeto al debido proceso.

Un conflicto econdémico-politico-religioso origind el
reconocimiento de los privilegios feudales en los primeros
derechos civiles en la historia constitucional inglesa. Al morir
el arzobispo de Canterbury y los monjes de Christ Chuch

175 Lassalle Ruiz, Jos¢ Maria. John Locke y los fundamentos modernos de la propiedad.
Madrid: Edit. Dykinson, 2001, p. 38.

176 Weckmann. Op. cit., p. 169.

177 El Papa (a los 37 afos) mas importante de todos los jefes de la iglesia
catblica; su meta no solo fue la de dirigir la Iglesia Catélica sino gobernar
el mundo; realiz6 su suefio de organizar una Iglesia Catélica romanizada,
con las siguientes caracteristicas: (1) Centralizacion. La iglesia papal absolutista
se declaré a si misma madre. (ii) Legalizacion. A partir de la Edad Media
la iglesia catélica de occidente desarrollé una ley eclesiastica propia y su
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presentaron como candidato a Reginald, y el Rey Juan Sin
Tierra (1199-1216), sin el consentimiento del Papa Inocencio
IIT (1198-1216)'"8, propuso como sucesor a Juan Gray; el Papa
nombr6 a Esteban Langton y el rey le impidi6 el ingreso a
Inglaterra; el papa impuso el “entredicho”” a Inglaterra; los
obispos catolicos salieron del pais, excepto dos, y en represalia
Juan confisco los bienes de la iglesia, y el papa excomulg6 al
Rey y declaré vancante el trono. Al ano siguiente el rey acepto
al obispo Langton y prometi6 pagar la suma de 1.000 libras
anuales al pontifice.

En sintesis, se podria afirmar que los tribunales ejercian sus
competencias con fundamento en normas consuetudinarias (el
Common Law), “Pero, a medida que la sociedad se desenvolvia,
las relaciones juridicas se fueron fijando y de consuetudinarias
se transformaron en positivas, en verdaderos monumentos de
sabiduria juridica y de equidad”'®.

Observemos la incidencia que tendra el Common Law en la
Carta Magna.

propio derecho canénico. (iii) Politizacién. La iglesia catdlica reclamaba la
dominacién del mundo. En efecto, Roma era el centro predominante y
mas activo de la politica europea. Inocencio era el mayor sefior feudal. (iv)
Militarizacion. La iglesia catélica militante llamaba a la “guerra santa” —Las
cruzadas, bajo el signo de la cruz y obedeciendo a la providencia divina
a través del Papa—, fueron expediciones armadas de los pueblos europeos
impulsadas por varios Papas y reyes, y tuvieron como finalidad abatir el
islamismo ocupando la Tierra Santa de Jerusalén y desalojando de alli a
los turcos otomanos, liberandola de la dominacién musulmana. La primera
cruzada (1096) fue promovida por el Papa Urbano II (1088-1099), ésta y sicte
cruzadas mas (1270) fueron un fracaso, un descrédito para el cristianismo y
la Iglesia Catolica.

178 El entredicho era una pena candénica impuesta por el Papa que implicaba
la prohibicion para el pais sancionado de celebrar el culto catdlico y los
sacramentos.

179 Weckmann. Op. cit., p. 104.

180  Fleiner, Thomas. Derechos Humanos. Bogota: Edit. Temis, 1999, p. 17.
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1.1.6 LA CARTA MAGNA Y LOS DERECHOS ESTAMENTALES

Segtin THOMAS FLEINER “(...) los derechos humanos son
plasmados, por primera vez en una acta escrita, en la Carta
Magna inglesa de 1215”"! suscrita el 17 de junio por el Rey
Juan Sin Tierra'® por la presion de los estamentos feudales (los
nobles y el clero), por cuanto el clero reclamaba indemnizaciones
por perjuicios causados durante el “entredicho” y los barones
deseaban reivindicar sus privilegios feudales (los bienes), ya que
fueron victimas de los procedimientos arbitrarios aplicados por
el tribunal del reino para condenarlos, y ademas a los vasallos
pretendi6 cobrarles impuestos porque no le habian acompanado
en sus guerras, a quienes se le reconocié antiguos privilegios
consuetudinarios como derechos civiles, y desconociendo el
predominio del Papado se satisfacieron los intereses de la nobleza.

Los principales apartes de la Carta expresan lo siguiente:

“Juan, Rey de Inglaterra por la gracia de Dios, Sefor de
Irlanda, Duque de Normandia y Aquitania y Conde de
Anjou, a sus arzobispos, obispos, abades, condes, barones,
jueces, guardas, alguaciles, mayordomos, criados y todos
sus funcionarios y leales subditos. Salud.

”A Todos Los Hombres Libres de Nuestro Reino'®3, hemos
concedido también, en nuestro nombre y para todos
nuestros sucesores a perpetuidad, todas las libertades que
a continuacién se expresan, para que las posean y las

181  Fue hijo de Enrique II (1154-1189) y hermano de Ricardo Corazén de Ledn
(1189-1199). A Enrique II le antecedieron Esteban (1035-1154), Enrique I
(1100-1135), Guillermo II “El Rojo” (1067-1100) y Guillermo I (1066-1087).
Estos tres Gltimos eran normandos.

182  Obsérvese que los senores feudales hablaban en nombre de todos los kombres libres
del reino, excepto de los siervos de la gleba y de los otros estamentos feudales.

183 “Ningiin hombre libre serd detenido o encarcelado o privado de sus tierras o derechos o declarado
JSuera de la ley o en algin otro modo destruido, ni contra él iremos, no contra él enviaremos a
otros, excepto por un juicio justo de sus pares y conforme a la ley del pais” (law of de land).
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guarden para ellos y sus sucesores como recibidas de Nos
y NUESLros Sucesores:

?(...) 20. Por un delito leve un hombre libre solo sera
castigado en proporcion al grado del delito, y por un delito
grave también en la proporciéon correspondiente, pero no
hasta el punto de privarle de su subsistencia. (...).

”21. Los condes y los barones sélo seran castigados por sus
pares, y en proporcion a la gravedad del delito.

”(...) 39. Ningtn hombre libre sera arrestado, o detenido en

prision o desposeido de sus bienes, proscrito o desterrado, o

molestado de alguna manera; y no dispondremos sobre €l,

ni lo pondremos en prision, sino por el juicio legal de sus pares,
7184

o por la ley del pais™*.

”(...) 40. No venderemos, no denegaremos ni retrasaremos
a nadie su derecho ni la justicia. (...)”.

“Los barones elegiran a veinticinco entre ellos para que
guarden y hagan cumplir con todo el poder que tengan, la
paz vy las libertades otorgadas y confirmadas para ellos por
la presente Carta” (se trata del denominado concejo de los
veinticinco barones).

“Los barones se habian reunido para impedir que el Rey
violara los privilegios feudales y que sacara ayudas y socorros
de sus tierras por encima de lo que permitia la costumbre
feudal (...), deseaban también poner limite al poder
absoluto del rey de llevar caso tras caso de los tribunales
sefioriales al suyo propio por medio del procedimiento de
reales 6rdenes”'®.

184
185

Macaulay Trevelyan. Op. cit., p. 136.

Anteriormente se imponian penas excesivas e intemporales.
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En los articulos 20 y 21 se consagr6 el principio de la
proporcionalidad de la pena'™.

En el articulo 39 se reconocié el derecho al debido
proceso a los “hombres libres” (los barones feudales —en cuanto
pertenecian al estamento del clero o la nobleza—), a fin de
frenar los abusos del Rey. Nacen asi las garantias procesales de
proteccion frente al poder arbitrario. En efecto, a los “hombres
libres” se les reconocié ademas dos derechos: el derecho a su
libertad fisica y el derecho a la propiedad o posesion sobre
sus bienes, derechos que se protegian por medio del debido
proceso adelantado por sus pares, de acuerdo a la ley del pais
(el Common Law), o sea que los pares —y no el Rey— juzgaban con
independencia e imparcialidad a sus semejantes:

“En efecto, para la mentalidad medieval la ley no se crea,
sino que se declara; no se hace, sino que se recuerda; en
suma, la ley es una confirmacion solemne de lo que ya era
derecho desde tiempo inmemorial”'®’.

Los aportes al derecho procesal segiin MIGUEL CARBONELL,
son: “El derecho a un juez imparcial al reconocer el derecho a

ser juzgado por sus pares”'®.

Epuarpo J. COUTURE considera que:

186 Matteucci, Nicola. Organizacion del poder y lbertad. historia del constitucionalismo
moderno. Madrid: Edit. Trotta, 1998, p. 38.

187 Carbonell, Miguel. Una historia de los derechos fundamentales. México: UNAM,
Porrda, CNDH, 2005, p. 40.

188 Rey Cantor, Ernesto. “Principio de legalidad y derechos humanos. Analisis
desde la perspectiva del derecho constitucional procesal”. En: Instrumentos
de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional. México, 2002. Vega Gémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar
(Coords.). Tribunales de Justicia Constitucionales. 1*. ed. México: UNAM,
2002, pp. 335-336.
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“(...) el texto constituy6, en su momento, el apotegma de la
libertad civil. (...), se advierte el caracter procesal de sus dos
garantias principales:

“El «legale tudicium suorum» configura la garantia procesal
del juez competente (...).

“El «audicium per lege terre» constituye (...) la garantia de la
ley preexistente”!®.

No olvidemos que la ley preexistente es la ley del pais o
ley de la tierra (el Common Law), por la cual se establecia el juez
competente —los pares—y se reglaban los procedimientos; asi va
naciendo el principio deljuez natural (y se van reestructurando los
tribunales del Senorio, del Rey y de los eclesiasticos adoptando
otras formas judiciales).

MAURIZIO FIORAVANTI resalta que es,

“(...) como una anticipacién historica (...) de la libertad
como seguridad de los propios bienes, pero también de la
propia persona, sobre todo contra el arresto arbitrario. Esta
aqui, exactamente en este punto, el origen, en la perspectiva
histérica, de las reglas que componen el due process of law,
es decir, de aquellas reglas que solas pueden consentir la
legitima privacion de la libertad a un individuo™'®.

Podria afirmarse que el reconocimiento del debido proceso
es fruto del Common Law y mucho tiempo después contribuird a
la separacion de dos funciones o competencias que pertenecian
al Rey como prerrogativa: la judicial que parcialmente se le
privara al Rey (fortaleciendo la independencia de los tribunales
del Senorio y los tribunales eclesiasticos, con el reconocimiento

189  TFioravanti, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones.
Madrid: Edit. Trotta, 1996. p.32.
190 Noblet. Op. cit., p. 37.
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del debido proceso que deberd respetarse a los nobles y al
clero), y la ejecutiva que seguird ejerciendo el Rey, porque la
funcion legislativa la asumira posteriormente el Parlamento
expidiendo las leyes con el fin de someter el poder del Rey a la
ley, para la proteccion de los derechos civiles reconocidos en la
Carta Magna, el Petition of rights (1628) y el Bill of nights (1689),
de modo que el juicio legal de los pares se fundamentard con el
establecimiento del principio de legalidad:

“Dos de los articulos de la Carta de Juan Sin Tierra, el que
dispone que ningin hombre libre sera «atacado» mas que
por el «juicio regular de sus iguales» y el que preceptia que
no se cobrara ningan tributo «si no por el acuerdo comun,
del Reino» le han proporcionado a Inglaterra las dos
grandes garantias de libertad: el Jurado y el Parlamento™'?.

De nuestra parte, consideramos que del articulo 39 emerge
el principio de legalidad penal que se reiterara y ampliarda en las
Cartas Politicas inglesas, Declaraciones Americana y francesa,
como lo examinaremos adelante.

La Carta Magna, “durante siglos fue el marco de referencia
para ordenar las relaciones (y las luchas) entre la monarquia y
los sefiores feudales en Inglaterra. Luego sirvi6 para inspirar el
contenido de las declaraciones americanas de derechos (...)”'%%

Con estos antecedentes veamos que contiene la Carta
Magna acerca del establecimiento de los impuestos por parte
del Concilium Regis:

“Articulo 12.

”No se impondran derechos de escudo (scoutage) ni subsidio
en nuestro reino, a menos que sea por el Conseo Comin de

191  Carbonell. Op. cit., p. 42.
192 Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Op. cit., p. 115.
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nuestro reino, excepto para redimir nuestra persona, y para
armar caballero a nuestro hijo mayor, y para casar una vez
a nuestra hija mayor, y para este no se pagara mas que un
subsidio razonable. De la misma manera deberd hacerse
respecto de los subsidios de los ciudadanos de Londres.

”(...). Articulo 14.

Y para tener la aprobacion del Consejo Comiin del reino en lo
tocante a la fijacién de un subsidio (excepto en los tres casos
arriba mencionados) o de un derecho de escudo, haremos
que sean convocados los arzobispos, obispos, abades,
condes y grandes barones del reino, por nuestras cartas
selladas; y ademas de esto haremos que sean convocados,
en general, por nuestros sheriffs y alguaciles, todos los
demas que dependen de Nos directamente, en fecha fija,
es decir, cuarenta dias al menos antes de la reunion, y en
un lugar preciso; y en todas la cartas de tal convocatoria
especificaremos las causas de ella. Y hecha de esta forma
la convocacion, se procedera al despacho de los negocios
el dia senalado, segun el parecer de los que se hallaren
presentes, aunque todos los que fueron convocados no
hayan concurrido”.

Se lograra que el Rey no podria establecer impuestos sin
el consentimiento del Concilium Regis, segtin los articulos 12 y 14
de la Carta Magna, lo que originaria el denominado principio de
legalidad tributario. En efecto, los miembros del Concilium se reunian
manifestando su consentimiento decretando las contribuciones
fiscales para el Rey.

Como se infiere de la Carta, se trataba de un conflicto
politico-econémico entre los estamentos y el Rey, porque éste
desconocia sus privilegios consuetudinarios feudales, entre
otros, que sin consentimiento no se podra establecer impuestos.
Ademas, el feudo debia ser protegido ante los abusos del Rey, lo
que generaria permanentes controversias en la historia inglesa y
en las colonias inglesas en Norteamérica, por las persecuciones
politicas y religiosas contra sus adversarios.
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Como se observa los antiguos privilegios consuetudinarios
feudales se positivizaron en el pacto (la Carta) como derechos
estamentales y no como derechos individuales, es decir, se
reconoceran al hombre, en este momento histérico, por el hecho
de su pertenencia al estamento y no por su condicion misma de
individuo; “por lo que hace referencia a su naturaleza juridica,
constituyen auténticos textos juridico-positivos, susceptibles de
ser invocados por sus titulares ante los tribunales™'.

Enrique III (1216-1272) hered¢ el trono de Juan sin Tierra
y goberné con mucha impopularidad durante treinta afnos sin
observar la Carta Magna. Simén de Monfort, Conde Leicester,
de origen francés, se cas6 con la hermana del Rey y como
defensor de las libertades se gané la admiracion de los barones
feudales ingleses, en especial los miembros del Consilium Regis,
por lo cual el enfrentamiento politico entre los dos cufiados
se evidenciara muy pronto como lo veremos adelante durante
el proceso de formacion del Parlamento. “La caracteristica de
esta época es que nuevas capas sociales despiertan a la vida

politica; dos grupos: los caballeros del campo y los burgueses
de la ciudad”'*.

El Rey Enrique III se enfrenté politicamente (1264) a
los barones, caballeros y burgueses liderados por Simén de
Monfort, quien venia movilizando a la nobleza rural y a la
burguesia de las ciudades con el fin de que se organizaran
politicamente defendiendo sus intereses en la Concilium Regis. De
esta confrontacion politica termina en la carcel el Rey Enrique
bajo el liderazgo de Simén de Monfort.

193  Maurois Andre. Historia de Inglaterra. Barcelona: Circulo de Lectores, 1970,
p- 294; con esta obra explicaremos la historia inglesa durante el periodo del
enfrentamiento entre los Reyes Estuardo y el Parlamento.

194  Cfr. Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 252.
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1.1.7 FORMACION HISTORICA DEL PARLAMENTO

Recordemos con GARCiA-PELAYO que desde el punto de
vista juridico-constitucional, la historia inglesa es conducida
por tres sujetos, entre otros, el Parlamento, con su pretension
de supremacia del Common Law'”. :Cémo y cuando se origind
el Parlamento? “En sus origenes, el Parlamento no era en modo
alguno una institucion legislativa™'®.

No olvidemos que la Curia Regia también era una asamblea
que estaba integrada por abades mitrados, arzobispos, obispos
y nobles feudales (los barones feudales) y se le llamaba
Concilium  Regis, ejercia entre otras funciones las funciones
legislativas. De este Concilium se originara el Parlamento, como
se anuncid. Breve y sucintamente expondremos la formacion
del Parlamento inglés.

Con el Rey Enrique III en la carcel, Simén de Monfort, en
ejercicio del poder (1264) promueve la ampliaciéon del nimero de
integrantes del Concilium Regis vinculando a este organismo dos
“Caballeros” de cada condado —el campo—, y a dos “Burgueses”
—por cada ciudad—que representaban las comunidades, siendo este
el origen de los comunes. Inicialmente se trataba de la Asamblea
Feudal con los tres estamentos del reino (“de los que rezan, de
los que guerrean y los que trabajan”) conocida con el nombre
de “Mad”, que se integré con 24 miembros, 12 escogidos por
el Rey, y 12 por los barones. “Tal reunién es considerada
como el nacimiento del Parlamento”'?’. Los barones feudales
se dieron “cuenta de que la representacion es una forma capaz
de dominar a la realeza sin tener necesidad de destruirla”'*
para reclamar su consentimiento para establecer impuestos.

195 Chastenet. Op. cit., p. 32.

196  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 255.
197 Noblet. Op. cit., p. 39.

198 Chastenet. Op. cit., p. 23.
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En consecuencia, las reuniones del Concilium Regis en asamblea
generd progresivamente el nacimiento del primer Parlamento
inglés unicameral, repetimos, gracias a la iniciativa de Simoén de
Monfort, a quien después dieron muerte los barones feudales.

Esta asamblea se denomind Parlamento (conferencia:
“tomada aisladamente entre su reunién y su disolucion”!®),
integrada por el clero y la nobleza, de la cual el Rey formaba
parte y sus reuniones dependian de la convocatoria real,
en atencion a una antigua costumbre de que el Rey “enviaba
una orden citatoria especial (writ of summons) a cada tenedor
de tierras (fenant-in-chief)”*" esto es, a los senores feudales para
que asistieran a las sesiones del Concilium Regis a asesorar al Rey
(“considerando que ti eres mi senor —lord—, os debo y os ofrezco
consejo”)*!. “Los términos empleados en su convocatoria dan
clara idea de su evolucion. Sus diputados eran al principio
simples petitioners (peticionarios), convocados para escuchar, pero
desde el reinado de Enrique IV se le convoca ya para «oir» y
«consentir»”?"%;

“Inicialmente el parlamento no tenia caracter electivo o
representativo, sino que era el lugar en el que los reyes
se reunian con los barones para hablar o parlamentar
sobre cuestiones judiciales, asi como de politica interior
y exterior (curia regia), llegando a ser posteriormente
habitual la presencia de caballeros elegidos en cada
tribunal del condado para representar a sus respectivas
comunidades”".

En 1295 Eduardo I (1272-1307), después de varias
reuniones de representantes de los Burgos y de los Sheriffs

199  Jauregui Arrieta. Op. cit., pp. 19, 29 y 80.
200 Jauregui Arrieta. Op. cit., pp. 18.

201  Noblet. Op. cit., p. 48.

202  Lasalle. Op. cit., p. 40.

203 Noblet. Op. cit., p. 39.
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(con competencias judiciales), excluyendo el bajo clero logro
convocar el denominado “Parlamento modelo” —con una sola
asamblea— con 2 arzobispos, 18 obispos o abades mitrados,
77 sacerdotes, 7 condes, 41 barones, 74 “caballeros de los
condados” y 172 “burgueses de las villas”, en total 400 ingleses
aproximadamente; “el hecho mas saliente, fue la confirmacién
de la representacion en el Parlamento”™. La adopcién de
decisiones en el Parlamento se fundamenté en un principio
conocido como el “quo omnes tangit ab omnibus approbetur” (lo que
interesa a todos debe ser aprobado por todos). Comienza asi la
historia constitucional del Parlamento inglés que sesion6 ciento
noventa y ocho veces, entre 1295 a 1614. Luego asciende al
trono Eduardo II (1307-1327):

“La representacion estamental, comporta un mandato
de derecho privado que establece una relacion juridica
bilateral, entre el representante y el representado. No es
una representacion politica, porque no se trata de formar
la voluntad politica del Reino, sino que ésta surge de la
voluntad del Rey, que personifica dicho Reino. Lo que se
representa son intereses estamentales sectoriales que buscan
limitar el poder, condicionando la voluntad del Rey”*”.

En el reinado de Eduardo III, en 1340, se configura el
Parlamento con dos camaras: de los Lores y de los Comunes;
Camara de Lores o “pares del reino” compuesta, por una
parte, de todos los arzobispos, obispos y abades mitrados del
reino (los “lores espirituales”) y, por otra, de los altos barones
(los “lores temporales”). Lla Camara de los Lores (el clero y la
nobleza) ha sido hereditaria. La Camara de los Comunes se
integraba por “Caballeros” de los condados y por “Burgueses”

204 Fernandez-Miranda Campoamor, Carmen y Fernandez-Miranda Campoamor,
Alonso. Sistema electoral, Partidos politicos y Parlamento. 2* ed. Madrid: Edit. Colex,
2008, p. 87.

205 Lasalle. Op. cit., p. 40.
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de las villas. “El Rey encontré conveniente y ventajoso para sus
intereses dar un mayor peso a la presencia de las «comunidades»
o «comunes» del reino”**. En 1341 comenzaron a sesionar por
aparte los Lores y los Comunes; el Parlamento no legislaba
(recordemos que el derecho inglés era consuetudinario —common
law— aplicable para resolver los casos), pero ejercia funciones
judiciales en algunos casos; era un 6rgano feudal y aristocratico;
mucho tiempo después se convirti6 en legislador y los miembros
de la Camara de los Comunes serian elegibles. L.a Corona real
era hereditaria, por lo que el sistema parlamentario inglés en
sus inicios no era democratico®’:

‘A lo largo de la Edad Media los Comunes fueron
fortaleciendo su posiciéon al apoyar la politica del rey
abiertamente, tanto en la Guerra de los Cien Afos
contra Francia como en sus luchas contra los barones.
A cambio de este apoyo politico la Camara Baja obtuvo
concesiones de muy diversa indole, destacando entre ellas
la costumbre —instituida en 1340— de que fuera necesario
su consentimiento no solo en la fijaciéon de impuestos que
gravaran directamente la propiedad, sino también en la
concesion de cualesquiera tributos extraordinarios”?”.

“Como la Camara de los Comunes era la que representaba
a la gran masa de los contribuyentes”"; el Parlamento atn
que era estamental y progresivamente iba adquiriendo la
representatividad en materia de impuestos, por lo que podria
afirmarse que se estaba engendrando el principio de la representacion
aunque excluyera a la poblacion rural y a los artesanos de

€SCasos recursos economicos.

206  Cfr. Chastenet. Op. cit., pp. 19, 20, 22 y 24.

207  Lasalle. Op. cit., p. 40.

208 Chastenet. Op. cit., p. 27.

209  Fioravanti, Maurizio. Constitucion. Madrid: Edit. Trotta, 2001, pp. 38 y 47.
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A partir de 1340 se establecié un principio parlamentario:
no laxation without representation, isin representacion no hay
impuestos!, el cual sera la punta de lanza entre el Parlamento
(common law) y la Corona (las prerrogativas), en la historia
constitucional inglesa y luego se desataria la guerra entre los
colonos ingleses y la Corona, en Norte América, por establecer
impuestos sin representacion de los colonos en el Parlamento

(siglos XVIII).
1.1.8 EL CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL

Como conclusion tenemos que mediante el pacto bilateral
(la Carta Magna), celebrado entre el Rey y los estamentos se
reconocieron los privilegios feudales como derechos civiles
limitando el poder del Rey, y asi naci6 el constitucionalismo
medieval en Inglaterra, entendido en la siguiente forma: la
Corona real debia obediencia a la ley de la tierra (al Common
Law). En otros términos, y segin algunos autores se trataba
de una especie de Constitucion medieval: “significa hablar
de reglas, de limites, de pactos y contratos, de equilibrio. La
Carta tenia precisamente el significado de un pacto o contrato,
teniendo por objeto propio el conjunto de los derechos que por
tradicién competian”?'? a los estamentos. “Se advierte ademas
que la técnica juridica utilizada en la Carta Magna se halla mas
cerca del derecho privado que del derecho publico™'".

¢Cual era y el contexto (econdémico, social, politico,
cultural y religioso) en el escenario europeo del proceso de la
formacion del Estado moderno, en el que se verifica el transito
del medioevo a la modernidad y se inserta la formacion de los

210 Pérez Lufio. Derechos humanos, Estado de derecho y Gonstitucion. Op. cit., p. 115.

211  Peces-Martinez, Gregorio. “Transitoalamodernidady derechos fundamentales”.
En: Historia de los Derechos Fundamentales. 'I. 1. Transito a la modernidad siglos
XVIy XVII, direccion Peces-Martinez, Gregorio y Fernandez Garcia, Eusebio.
Madrid: Edit. Dykinson, 2003, pp. 14y 69.
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derechos humanos de primera generacion (civiles y politicos)?
y “donde encontraremos las primeras afirmaciones de la
tolerancia, que es la primera forma de aparicion historica de los
derechos”, [en el marco]| del humanismo, del renacimiento

3 >
la reforma protestante, siendo “los derechos una obra historica
del Estado moderno™'".

1.1.9  RENACIMIENTO, HUMANISMO, REFORMA PROTESTANTE
Y FORMACION DEL ESTADO MODERNO

Entramos en la Edad Moderna®”, y en el proceso de
formacion del Estado moderno?'* (llamados también Estados
nacionales) y en la aparicién de su primera configuracion
historica, el absolutismo??®, es decir, el Estado absolutista,
en el que concurren varios factores. “Los cambios en las
formas de explotaciéon feudal que acaecieron al final de
la época feudal (...), son precisamente esos cambios los
que modifican las formas del Estado”*'. Dicho cambio se
introdujo por el mercantilismo?!”:

212 Siglo XV (1453, caida del imperio romano de oriente —Bizantino-) al siglo
XVIII (1789, Revolucién Francesa).

213 El constitucionalismo moderno “‘es una técnica de la libertad contra el poder
arbitrario. Lo original consiste en su aspiraciéon a una Constitucién escrita”
(siglos X VI al XVIII). Matteucci, Nicola. Organizacion del poder y libertad, historia
del constitucionalismo moderno. Madrid: Edit. Trotta, 1998, pp. 24 y 25.

214 Séanchez Ferriz, Remedio. El Estado constituctonal y su sistema de fuentes. 2% ed.
Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2002, p. 99.

215 Anderson, Perry. £l Estado absolutista. México: siglo XXI editores, 2002, p. 12.

216  El mercantilismo (desde 1450 a 1750) “es el enriquecimiento de las naciones
mediante la acumulaciéon de metales preciosos” (A. Dubois). “La fuerza
nacional de un pais y su riqueza se miden por la cantidad de metales preciosos
que posee”. Rangel Couto, Hugo. Guia para el estudio de la historia del pensamiento
econdmico. México: Edit. Porraa, 1986, p. 26. Los metales se utilizaron para la
acuflacion de la moneda (vease p. 197).

217 Cfr. Gonnard, René. Historia de las doctrinas econdmicas. 8" ed. Madrid: Edit.
Aguilar, 1968, pp. 53 y 54. Barnes. Historia de la economia del Mundo Occidental. Op.
cit., pp. 224 a 227.
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“Otras causas que sumaron su acciéon y actuaron en el
desarrollo de los conceptos econémicos fueron el Renacimiento,
la Reforma y los grandes descubrimientos maritimos™?'®.

a. El Renacimiento

El marco historico en que surge el Estado moderno se
denomina el renacimiento, de finales de la edad media (siglo

XV 1400-1530):

“El Renacimiento, en el sentido estricto de la palabra,
es un movimiento que (...) trata de sacudir las disciplinas
intelectuales de la Edad Media, para volver a la antigiiedad
clasica, estudiada directamente por los humanistas y no ya
mediante la transmisién cristiana. Pero el Renacimiento,
en el sentido amplio de la palabra, es mucho mas; es ese
hecho digno de consideracion, a saber: que la majestuosa
construccion medieval que se apoyaba sobre la doble
autoridad del Papa, en lo espiritual y el emperador, en lo
temporal, se derrumba definitivamente. En lo temporal,
se afirman y robustecen los grandes Estados monarquicos
unificados, denominados Estados nacionales: Francia,
Inglaterra, Espafia, cuyos soberanos van a considerar,
cada vez mas, como irrisorias las pretensiones, rivales o
conciliadas, del Papa y del emperador”".

En concreto, el renacimiento es el retorno a la antigiiedad
clasica de Grecia y Roma, entrelazando e incorporando la
filosofia, la politica y la cultura clasicas en el nuevo escenario

218 Chevallier, Jean Jacques. Las grandes obras politicas desde Maquiavelo hasta nuestros
dias. Bogota: Edit. Temis, 1997, p. 5.

219  Peces-Martinez. “Iransito a la modernidad y derechos fundamentales”. En:
Historia de los Derechos Fundamentales. 'T. 1. Transito a la modernidad siglos XVI 'y
XVII, direccién Peces-Martinez y Fernandez Garcia. Op. cit., pp. 69, 79y 81.
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y contexto social y politico del modernismo. Del interés por el
hombre surgi6 un movimiento llamado Humanismo.

b. El Humanismo

“El humanismo supone una nueva vision del mundo, de la
naturaleza, del arte, de la moral, en oposiciéon a la vision
totalizadora, dominada por la teologia escolastica del
mundo medieval, y, por consiguiente, marca los primeros
rasgos de la sociedad secular individualista que es la
sociedad moderna (...)

”El humanismo representa una ideologia que realiza una
funcién muy determinada en lucha por la emancipacion
y la conquista del poder por la capa social burguesa en
progresion ascendente. La idea de un saber «puramente
humano» que persigue verdades «humanas generales»”*?.

El humanismo va de la mano con el antropocentrismo, “que
coloca al hombre, constructor de si mismo y dominador de la
Naturaleza, en el centro del Universo. Las exigencias de la ética
humanista de la libertad seran pues la realizacion del hombre
y el dominio de la naturaleza”®'. En sintesis, el individuo se
valora cualitativamente. Por otra parte, “en el Renacimiento
la palabra persona tuvo una alta connotaciéon de dignidad,
como era la dignidad del hombre”**. Este es el origen del
principio de la dignidad de la persona humana fundamento de
los derechos humanos; aclarando que “las ideas de dignidad,

220 Peces-Barba. “Iransito a la modernidad y derechos fundamentales”. Op. cit.,
p- 89.

221 Beuchot, Mauricio. Derechos humanos. Iuspositivismo y iusnaturalismo. Op. cit.,
p- 2L

222 Peces-Barba. “Iransito a la modernidad y derechos fundamentales”. Op. cit.,
p. 14.
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libertad y de igualdad se encuentran en la historia antes del
Renacimiento, pero no se formularon como derechos hasta el
mundo moderno”?%.

En el transito a la modernidad la religion desempenara un
papel influyente en la cultura de la nueva sociedad burguesa
con la formaciéon de los derechos humanos, alrededor de la
intolerancia papal romana persiguiendo a sus disidentes.

c. La Reforma protestante

Recordemos que en el inicio de la edad media la Iglesia
Catolica se fracciona en oriente (Constantinopla) y occidente
(Roma), conocida como el cisma de occidente. Refuerza esta
deplorable decadencia la “venta de indulgencias” a cambio de
dinero para salvar a los pecadores. La Iglesia Catélica Romana
es maestra de la corrupcion. Este escenario estaba abonado
para el tedlogo aleman MAaRrTIN LUuTERO (1483-1546), quien
en 1517 fij6 un cartel en la puerta de entrada a la iglesia del
Alcazar de Wittenberg, de Sajonia, que contenia 95 tesis contra
el Papa Leon X (1513-1521), iniciando asi la llamada Reforma
Protestante. MARTIN LUTERO tradujo al aleman la Biblia y
gracias a la imprenta** la biblia se convirti6 en un libro puablico,
con lo cual se volvi6 un libro publico. El Rey Carlos V (1519-

223 Johannes Gutenberg (1400-1468) fue el inventor de la imprenta.

224 Enlas obras De la libertad cristiana, Del cautiverio de Babilonia, Del mejoramiento del estado
de la cristiandad, el luteranismo se caracterizo por negacion del libre albedrio;
rechazo a los sacerdotes como intermediarios entre los fieles, y Dios y el poder
temporal del clero, atac6 la infalibilidad del Papa, el celibato y la confesién,
como también el culto a las imagenes y la concepcion inmaculada de Maria; se
opuso a la teoria teocratica del Estado; renuncia del papado a las ambiciones
de gobernar el mundo vy la iglesia; la independencia del emperador y la iglesia
alemana; estas son las bases del laicismo estatal; propicié la supresién de los
diezmos y la expropiaciéon de los bienes de la Iglesia; desconocié el derecho
canénico. Finalmente, Lutero se cas6 con una ex monja.
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1558), rey de Alemania y Espafa, convocod en 1529 a La Dieta
de Espira, con el objeto de contrarrestar el luteranismo”, pero
algunos principes protestaron:

“Los que se adhirieron a ella fueron llamados protestantes.
Asi nacio el protestantismo, como posicion teologica, que
rompi6 la unidad cristiana de occidente y sustrajo de la
obediencia del pontifice de Roma a naciones enteras.
Se llamo6 protestantes, en general, a los cristianos que no
pertenecian a la Iglesia Catolica ni a las iglesias separadas
de oriente”*%.

En efecto, el protestantismo es heredero de la reforma; para
contrarrestarlo San Ignacio de Loyola, en 1543, cre6 la Orden
religiosa llamada la Compaiia de Jests, aprobada por el Papa
Pablo III, en 1540, cuyos clérigos son los jesuitas. La reforma
provoco de parte de la Iglesia Catoélica la contrarreforma, como
movimiento de renovaciéon de sus estructuras, instituciones y
costumbres, a fin de frenar el expansionismo protestante en
Europa, la que surgi6 en El Concilio de Trento (1545-1563),
lo que gener6 una despiadada persecucion por medio de
la inquisicion (wus punmiendr) utilizada por el papado contra la
reforma protestante, que explicaremos adelante, generando
graves violaciones a los derechos.

Las propuestas de LUTERO son: solo las escrituras (i);
solo Cristo (i) y solo la gracia de Dios (iii). La reforma se
dirigia contra:

225  Borja. Op. cit., p. 626.
226  Kung. Op. cit., pp. 164 a 166.
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“l. La autoridad espiritual prevalece sobre la autoridad
temporal; 2. So6lo el Papa es el verdadero intérprete de
las escrituras; 3. Solo el Papa puede convocar un concilio.
Segtin LUTERO, ninguna de las tres se podia sustentar en las
escrituras o la antigua tradicion cat6lica”’.

El protestantismo se difundi6 por toda Europa y sentd

las bases para el nacimiento de otros movimientos politico-
religiosos, debilitando el poder papal romano y disolviendo la
unidad feudal, en el transito a la modernidad:

1) El calvinismo

Similar al anterior, surgié otro movimiento: el calvinismo. El

teologo francés JuaN CALVINO (1509-1564) en la obra Instituciones
de la Religion Cristiana presenta la teoria de la predestinacion.
Algunos hombres son predestinados por Dios para condenarse
y otros para salvarse; éstos tienen la misiéon de ejercer el poder
temporal:

“Como sudoctrina puso especial acento enlamoralidad, por
extension se llamo calvinismo a la actitud extremadamente
austera y rigurosamente ética que asume una persona en su
vida publica y privada”?*.

El calvinismo, desde el punto de vista econdémico™,

controvirti6 el contrato de vasallaje y condend la ociosidad,
estimul6 el individualismo econémico; borraron del trabajo el

227
228
229

Borja. Op. cit., p. 86.

Gonnard. Op. cit., pp. 58, 60, 62 y 62. Barnes. Op. cit., pp. 226, 227 y 230.

El catolicismo enfrenté a los hugonotes dando lugar a las guerras de religion,
como lo explicaremos oportunamente en el escenario francés (ver infra, p.182).
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tinte de servilismo, con el cual habia estado asociado y el aspecto
penitencial que le habia sido adjudicado por el catolicismo
medieval; glorifico el trabajo como instrumento de la realizacion
del plan divino; promovi6 el ahorro; ensené a despreciar el
lujo; los bienes materiales son de Dios; glorifico los negocios y
los rendimientos monetarios del comerciante; la riqueza y la
ganancia son sefial de la bendicion divina, son legitimas; por lo
tanto, el préstamo con interés es favorecido por el mercantilismo
protestante en provecho del comerciante, o sea, lo contrario
a la idea medieval de la moderacion de la ganancia, lo que
contribuira al nacimiento del capitalismo moderno (comercial),
y comenzard a asentarse la monarquia moderna. Todo ello
contribuy6 al hundimiento de la servidumbre y al ascenso de
la burguesia. En Francia el calvinismo (llamados hugonotes*")
contribuyo a la revolucion francesa.

Durante un proceso de ruptura politica y religiosa entre los
Reyes Jacobo I Carlos I dela Casa delos Estuardo y el Parlamento
se generaron las guerras civiles inglesas, siendo protagonista el
puritanismo; conflicto del cual saldra fortalecido el Parlamento
por la intolerancia real, como se expondra adelante.

2) El puritanismo

Como una derivacion del calvinismo surgi6 el puritanismo
a mediados del siglo XVI. El apelativo puritano proviene del
vocablo latino purus que significa puro:

“Suidea consistia en una purificacion de la religion cristiana
mas radical que la llevada a cabo por los anglicanos,
eliminando todo «residuo papal», no solo una parte de él.
Es un fendbmeno muy complejo, caracterizado por el sélido
engranaje entre conciencia religiosa e iniciativa politica.

230 Barbero, Valentina y Girardello, Graziella. Diccionario Akal de las Religiones.
Meéxico: Ediciones Akal, 2001, p. 459.
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Desde el punto de vista social, el puritanismo hunde
sus raices en la pequefa y media burguesia, que estaba
desbancando a la nobleza en la direccion del pais. Los
rasgos mas importantes de este movimiento son: a) laidea de
igualdad de todos los hombres ante Dios se convierte en un
fermento de democratizacion de la vida eclesial (el gobierno
monarquico episcopal se sustituye por el presbiteriano —
es decir, colegiado y sinodal, o asambleario—), de la vida
politica (centralismo del Parlamento) y de la social (que llega
hasta formas de comunismo cristiano, llevadas a cabo por
los «niveladores» y «cavadores»); b) el Parlamento, como
representacion del pueblo, también es un lugar en el que
Dios manifiesta su voluntad («parlamento de los santos»).
De ello se deriva una radical reflexion sobre la naturaleza
y fundamento del poder estatal; c) el independentismo, es
decir, la reivindicacién de la autonomia de la comunidad
cristiana local, tanto en relacion con el poder del rey como
episcopal («donde no hay obispo, no hay rey»), advertia el
Rey Jacobo I. Los puritanos hicieron de este principio su
banderay su programa; d) aunque con algunas limitaciones,
con el puritanismo se consolida la idea de tolerancia y
libertad de conciencia, y, paralelamente, se abre camino
una vision pluralista del cristianismo”*'.

Los puritanos tendran gran influencia politico-religiosa

en la historia constitucional de Inglaterra, asi como también
recordaremos que los “Padres puritanos” serian los fundadores
de los Estados Unidos de Norte América. Finalmente, la filosofia
de los derechos humanos en el marco del modo de produccion
economico del capitalismo fue propiciado por los puritanos,
escribe el gran economista BARNES.

Otra ruptura politica y religiosa se generara en Inglaterra

por la incidencia de distintos factores ocasionando un cisma

231

Enrique VII (1485-1509); Enrique VIII (1509-1547); Maria I (1553-1558) e
Isabel I (1558-1603).
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entre el papado y el Rey Enrique VIII, que afectara las
relaciones entre el monarca y el Parlamento, siendo protagonista
el anglicanismo, cuyos hechos se narran a continuacion.

3) El anglicanismo

En Inglaterra la reforma protestante fue religiosa vy
politica, binomio que marcara la historia constitucional hasta
la Revolucion Gloriosa. Enrique VII Catolico (1485-1509) se
cas6 con Isabel de York —hija de Eduardo IV—y se reconcilian
las Casas de Los Lancaster y la Casa de los York, terminando
la Guerra de las Dos Rosas, y al asumir el trono se establece la
Dinastia de los Tudor** (1485-1603, afo de la muerte de Isabel 1),
e Inglaterra entr6 en la Edad Moderna, con el surgimiento de
la burguesia, prosperan la industria y el comercio, y se consolida
el Estado nacional con un Parlamento que expide una gran
legislacion. Su hijo Enrique VIII (1509-1547)*%, con base en
la reforma anglicana y con consentimiento del Parlamento,
persigui6 a sus opositores y confisco los monasterios a obispos
catolicos obligandolos a renegar de su Iglesia; los bienes
fueron vendidos en condiciones favorables a los miembros de
la Camara de los Comunes, obteniendo su apoyo politico. En

232 Enrique VIII, premiado por el Papa Leén X como “Defensor de la fe” por
su escrito Los siete sacramentos contra Lutero; ante la negativa papal de anular
su matrimonio con Catalina de Aragén (quien no le dio hijo varén), la Junta
del Clero lo declaré “Protector y cabeza de la Iglesia”. En secreto contrajo
matrimonio con Ana Bolena y el arzobispo catélico de Canterbury declaré
nulo su matrimonio catélico; obtuvo del Parlamento la expedicién del Acta de
Supremacia (1534), que lo proclamé en lugar del Papa “Jefe Supremo de la
Iglesia de Inglaterra”, originando el anglicanismo (protestantismo inglés) como
un movimiento “intermedio entre el catolicismo y el protestantismo, pero no
es asimilable ni a uno ni otro, constituyendo una especie de iglesia-puente
entre ambos” (Diccionario de las religiones. Op. cit., p. 33); la liturgia y el credo son
semejantes y difieren en su negacion de la primacia del Papa sobre el colegio
episcopal y en el celibato.

233 Maquiavelo, Nicolas. £/ Principe. Comentado por Napoleén Bonaparte. Madrid:
Edic. Ibérica, 1933, p. 253.
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1526 Enrique expidié el primer Indice de libros prohibidos,
incluyendo cinco publicaciones de MARTIN LUTERO, prohibi6 el
estudio del derecho canoénico, impulsando el derecho romano;
posteriormente se casé con Juana Saymour y nacieron un hijo
varon y dos hijas, Maria e Isabel. En este reinado se cre6 la Alta
Comisién (1537), un tribunal con jurisdiccion eclesiastica para
juzgar a los enemigos del anglicanismo. Asi mismo se expidio
la Lex Regia (Proclamaciones), segiin la cual se le asignaba
competencia al Rey para expedir normas juridicas creadoras de
nuevos delitos. El trono de Enrique VIII lo heredé el hijo varén
y gobern6 como Eduardo VI —Protestante— (1547-1553); se
expidieron las Leyes de Uniformidad. Ascendi6 al poder Maria
I “La Sanguinaria” —Catolica— (1553-1558), conocida como
Maria I Tudor de inclinaciéon catélica; por lo tanto, traté de
restablecer el catolicismo romano ante las reformas anglicanas
adelantadas por el arzobispo anglicano Thomas Cranmer,
quien fue condenado a la hoguera por la reina; ella restituyo
en sus sedes catolicas a algunos obispos; ordend establecer
tribunales de herejia, integrado por obispos que ejercian como
jueces, quienes practicaban las torturas y quemaron vivos a 273
anglicanos. El gobierno de Isabel I —Protestante— (1558-1603)
se destaco por la expedicion de una nueva Ley de Uniformidad.
Mediante estas reformas el protestantismo (en su variante
calvinista) como iglesia anglicana se afianz6; siendo Isabel su
Gobernadora persiguié a los catdlicos. En 1570 el Papa V
excomulgo a la reina Isabel y se desencadena otra persecucion
catolica. Por esta época el Parlamento ejerci6 gran parte del
poder legislativo configurandose una especie de supremacia
parlamentaria, porque se consider6é que el consentimiento del
Parlamento suponia el consentimiento de todos los ingleses, por
cuanto todo inglés creia hallarse presente en el Parlamento, y
en ejercicio de la representacion politica se expedian las leyes.
Como la Reina Isabel no tuvo descendencia designdé como
heredero al trono a Jacobo VI de Escocia, quien unifico los
reinados de Escocia e Inglaterra y comienza la Dinastia de los
Estuardo, con el nombre de Jacobo I (1603-1625).

Finalmente, la reforma protestante erosiona el poder de
los reyes con el derecho de resistencia a la opresion, cuyos titulares
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serian los gobernados; diferenciacion entre el poder temporal
y el poder espiritual, distincién entre la politica y la religion,
y separacion del Estado y la iglesia; consecuencialmente el
Estado soberano no estara sometido a la iglesia; se trata del
Estado moderno. En lo econémico, la extensa confiscacion de
los bienes de la iglesia contribuira al nacimiento del capitalismo,
enriqueciendo al Estado y a particulares.

En conclusion, el humanismo, el renacimiento y la reforma
protestante abonaron el escenario feudal europeo para el
proceso de formacion del Estado moderno y de la filosofia de
los derechos humanos, en el transito hacia la modernidad.

La formulacién tedrica juridico/politico del Estado mo-
derno la aporta NICOLAS MAQUIAVELO con sus obras Discursos
sobre la primera década de Tito Livioy El Principe (1469-1527); en ésta

ultima obra escribe:

“Cuantos Estados y cuantas dominaciones ejercieron y
ejercen todavia una autoridad soberana sobre los hombres,
fueron y son principados y reputblicas. Los principados se
dividen en hereditarios y nuevos”**.

En los Discursos sobre las décadas de Tito Livio expresa:

“Jamas hubo Estado alguno al que no se diera por
fundamento la religion, y los mas previsores de los que
fundaron imperios (SOLON, LicURGO, los romanos, etc.) le
atribuyen el mayor influjo en las cosas de la politica (...)”*.

234 Maquiavelo, Nicolas. Discursos sobre las décadas de Tito Livio (Extractos). Bogota,
p. 254.

235 Sanchez Ferriz. El Estado constitucional y su sistema de_fuentes. 2* ed. Valencia: Edit.
Tirant lo Blanch, 2002, p. 45.
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1.1.10 FACTORES QUE CONTRIBUYERON A LA CONSOLIDACION
DEL ESTADO MODERNO

Bajo este titulo SANCHEZ FERRIZ enumera los siguientes
factores:

a. Unificacion y centralizacion del poder

“Lla monarquia va a personalizar esa primera unidad
social en que se basa el Estado y a preparar las grandes
unidades nacionales. (...) Las dos formulas juridicas son:
«principe que no reconoce superior en lo temporal», y
«principe supremo o soberano, con autoridad superior en
la comunidad que rige»”#°.

Los monarcas europeos pretendian constituir un poder
absoluto con el objeto de debilitar politicamente al Papa y a los
sefiores feudales, con aires de soberanos?’.

Es la época de la dinastia de los Tudor los monarcas
pretendian un absolutismo monarquico, con el fin de reducir el
poder del Parlamento, utilizando el catolicismo o el anglicanismo,
segan los intereses en juego.

b. Secularizacion del poder

“El poder va a secularizarse a lo largo de un proceso
irreversible en el que intervienen muy diversos factores que
emergen decididamente en los fenémenos que se conocen
como Renacimiento y Reforma”**.

236  Jean Bodino con su obra los Seis libros de la Repiiblica (1576) aporto teéricamente
la institucion de la soberania para el fortalecimiento del poder de los reyes frente
al imperio y al papado, entendida la soberania como el poder de dar leyes. Ver
infra p. 132.

237 Sanchez Yerriz. El Estado constitucional y su sistema de_fuentes. Op. cit., p. 47.

238  Sanchez Ferriz. El Estado constitucional y su sistema de fuentes. Op. cit., pp. 48 y 49.
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Como se anunci6 en este escenario y contexto la burguesia
se preparaba para el acenso al poder, jugando en ellos papeles
decisivos el renacimiento y la reforma protestante, en la
formacion del Estado moderno.

c. Determinacionterritorial del podery conciencia
de la nacionalidad

“El poder (...), se ejercera sobre todos los habitantes
de un territorio determinado, siendo las fronteras
del mismo (...) las que sefialan los limites del poder
politico estatal. (...) Asi, la delimitacion del territorio va
constituyendo progresivamente un factor esencial sin el
cual no puede hablarse de Estado. (...). El Estado nace
como Estado-nacion.

”Este fenébmeno, doble, de concentracion del poder sobre
un territorio y de consolidaciéon de una conciencia nacional
va supliendo lentamente el orden feudal”®’, formandose el
Estado nacional.

Se recuerda que, segun la Teoria del Estado, en el proceso
de nacimiento del estado deben concurrir tres esenciales, a
saber: el territorio, la poblacién y el poder politico. Con esa
concurrencia de elementos se formo el Estado moderno, en
Europa, en el transito del medioevo a la modernidad, en el
cual el Derecho es determinante para la organizacion juridico/
politica del mismo Estado.

d. La objetivacion del poder en el derecho

“El Derecho no es solo medio excepcional en la
consolidacion del Estado; es, ademas, el fundamento de
las pretensiones monarquicas que, no en vano, oponen al
Derecho romano (considerado el Derecho del Imperio) sus

239 Ibidem, p. 49.
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propios derechos nacionales; en la medida en que el poder
tiene naturaleza juridica (limitada)”** y, por ende, se expide
una gran legislacion, otro de los factores que caracterizan el
Estado nacional.

Se debe aclarar que en la consolidacion del Estado inglés
el common law fue determinante, mientras que en los Estados de
Europa continental lo fue el derecho romano.

De los anteriores factores se infiere que:

“(...) la constitucion de monarquias independientes y
centralizadas. Estas se coagulan en el Siglo XV en toda
Europa Occidental. (...). Esta centralizacién se manifiesta
con la institucion de ejércitos y de impuestos permanentes,
propia del Estado nacional. Sobre todo, el nuevo Estado
moderno esta necesitado; necesita recursos que no pueden
facilitarle las antiguas contribuciones feudales. Le hace falta
oro para pagar a sus ejércitos, a sus administradores”**!.

Esto es, a la burocracia del Estado moderno. Estos recursos
economicos se obtendran en el oriente y en América, gracias a
su descubrimiento por Cristobal Colon (1492) y a la navegacion
maritima como medio de transporte de los metales (para la
acuflacion de moneda) y piedras preciosas que usurpaban a
las comunidades indigenas, politica econémica denominada
mercantilismo; como contraprestacion los espafioles exportaron
el catolicismo y la santa inquisicion (ius puniendi) hacia América.

En el Estado moderno “se examina la politica econémica en
su aspecto nacional. Nada con miras universales, cosmopolitas.
Se vuelve un punto de vista particularista, el de la unidad, de
la independencia, de la supremacia nacional”**. El control del

240 Gonnard. Op. cit., pp. 52 y 53.
241 Ibidem, p. 64.
242  Anderson. El Estado absolutista. Op. cit., p. 12.
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rey de la actividad econémica constituia uno de los principios
basicos del mercantilismo, con el objeto de fortalecer el poder
del Estado, esto es, el Estado nacional.

aparato reorganizado y potenciado de dominacién feuda

En conclusién, “el absolutismo fue esencialmente eso: un
17243

El Estado nacional,

“(...) se caracteriza por la tendencia al monopolio del poder
politico y de la fuerza por parte de una instancia superior
que no reconoce otra autoridad ni en el plano internacional,
ni en el plano interno (...). El Estado, personificado por el
rey, es el inico sujeto, el Gnico protagonista de la politica, y
representa la unidad politica, una unidad superior y neutral
respecto a las opiniones de los subditos.

”Los elementos del concepto moderno de Estado (pueblo,
territorio, soberania) se definen asi con el desarrollo del
Estado absoluto®*. Ademas, si dicho poder absoluto
expide las leyes, el rey también ejerce la jurisdictio (o justice):
es el deber de administrar la justicia lo que convierte al rey
en soberano”*.

Contribuyeron al fortalecimiento del Estado moder-

no, el ws puniendi del rey y nuevas competencias derivadas de
la inquisicion.

1) Ius puniendi (el derecho de castigar)

“En la Edad Moderna la Monarquia utiliz6 la ley penal
como uno de los mas importantes instrumentos de
imposicion de su autoridad (lo cual es légico dentro de un

243
244
245

Matteucci. Op. cit., pp. 29 y 33.

Ibidem, p. 39.

Cfr. Tomas y Valiente. £l derecho penal de la monarquia absoluta, siglos XVI, XVII y
XVIII. Op. cit., pp. 23 y 24.
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Estado progresivamente absolutista), y al mismo tiempo
como maquinaria protectora del orden social establecido
(...). Un Derecho Penal real comporta finalmente la
utilizacién exclusiva por parte del rey y sus ministros y
oficiales de ese wus puniend: (definir qué actos son delictivos y
qué pena merecen sus autores)”**.

Mediante este sistema penal los reyes persiguieron a

sus enemigos politicos y a los disidentes de la religion estatal,
deteniéndolos arbitrariamente y juzgandolos por medio de los
tribunales reales, sin garantizarles el derecho a la defensa y el
debido proceso, confiscando los bienes; el monarca expedia
unas ordenanzas estableciendo reglas de procedimiento que,
en la practica, eran indebidos procesos, como se explicara a
continuacion:

“La esencia del trato diferencial que se depara al
enemigo consiste en que el derecho le niega su condiciéon
de persona y solo lo considera bajo el aspecto de ente
peligroso o danino. Por mucho que se matice la idea,
cuando se propone distinguir entre ciudadanos (personas)
y enemigos (no personas), se hace referencia a humanos
que son privados de ciertos derechos individuales en razén
de que se dejo de considerarlos personas. En la medida
en que se trate a un ser humano como algo meramente
peligroso vy, por tanto, necesitado de pura contencion,
se le quita o niega su caracter de persona, aunque se le
reconozcan ciertos derechos (testar, contraer matrimonio,
reconocer hijos, etc.)”?".

246
247

Zaffaroni. Op. cit., p. 18.
Garcia Carcel, Ricardo. La inquisicion. Madrid: Edit. Anaya, 1990. Los
principales aspectos de la inquisicion que se exponen en esta obra.
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2) La Santa Inquisicion

Como instrumento de la contrarreforma se cred, entre otros,
la inquisicién®*®. En primer lugar, se distingue la inquisiciéon
medieval que establecia la organizaciéon de la inquisiciéon bajo
la jurisdiccion de los obispos, y el dominio exclusivo del Papa, y
la inquisicion monarquica (o moderna), que surgi6 en 1478 con
la Bula Exigit sinceras devotionis affectus del Papa Sixto IV (1471-
1484), por medio de la cual se autorizo a los Reyes Catolicos
de Espafia para nombrar tres obispos y desempenar el oficio
de inquisidores en las didcesis de su reino. Siendo cardenal
Giampietro Carofa, se establecio el Sanctus Officium Sanctissimae
Inquisitionis, en 1542.

La estructura y organizacion del Santo Oficio era la
siguiente: el Inquisidor General nombrado directamente por
el rey y ratificado por el Papa en virtud del “regio patronato”,
quien presidia el Consejo de la Suprema, integrado por seis
obispos nombrados por el rey, de ternas propuestas por el
inquisidor, unos juristas y otros teélogos, pertenecientes a la
baja nobleza. Los delitos contra la fe: herejia (protestantismo,
judaismo y mahometismo), supersticiéon, apostasia, blasfemia,
bigamia, sodomia, bestialismo y brujeria; los delitos ideologicos
se establecieron para perseguir a los pensadores y escritores. Los
procedimientos inicialmente fueron adoptados por el Papa y
posteriormente por los inquisidores.

La estructura del proceso era la siguiente: se iniciaba con
base en una delacién (retribuida econémicamente), suscitada
por comportamientos, gestos o frases del acusado; por medio
del Edicto de fe o de gracia se imponia la obligacion de
denunciar al Santo Oficio cualquier sospecha de herejia en un
plazo breve. El Edicto de anatemas se leia ocho dias después
del Edicto de fe, en el que se amenazaba con muy graves

248  Johannes Gutenberg (1400-1468) fue el inventor de la imprenta y es recordado
por haber publicado la biblia.
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sanciones a todos aquellos que no delataran a las personas que
sabian que eran herejes.

La denuncia implicaba el arresto preventivo del acusado,
para lo cual se dictaba el voto del sumario por parte de los
inquisidores ordenando el arresto y el secuestro de sus bienes
y los de su familia para garantizar los gastos del proceso, de la
prision, de su familia y sus criados (se ofrecian recompensas a
los delatores de bienes); las prisiones eran secretas y al obtener la
libertad, el absuelto juraba no revelar nada de lo experimentado
en las carceles. En la acusacion fiscal se presentaban los cargos
contra el acusado, nombrandole el abogado defensor (letrado
del tribunal), quien lo animaba a “decir la verdad”.

Los testigos tenian que ser cristianos mayores de 14 afos,
con capacidad econémica para evitar el soborno; los testimonios
femeninos no permitian condenar; se ocultaba el nombre de
los testigos (“testigos sin rostro”), la confesion del culpable era
la principal prueba obtenida a través de sofisticados sistemas
de tortura judicial que se practicaba cuando existian indicios
de culpabilidad, siguiendo reglas estrictas de duracion, técnicas
y frecuencia, en presencia del inquisidor, un representante del
obispo y el secretario; el acusado ratificaba sus declaraciones
al menos 24 horas después de la sesion de tortura (se podian
practicar hasta tres); también se le obligaba a confesar los delitos
cometidos por otros (in caput alienum).

El proceso terminaba con el Auto de fe, que consistia en
un acto solemne con misa, sermon y lectura de las sentencias
que imponia el Santo Oficio, y las penas eran ejecutadas por el
Estado (el rey), con gran asistencia del publico. Hubo sanciones
espirituales, corporales y financieras. Entre otras penas existia
la pena de muerte, para lo cual quemaban en la hoguera a
las personas; las galeras, el tormento, la garrocha, la toca y el
potro. Si a la persona no se le imponia ninguna de estas penas,
era obligada a vestir el “san benito” (una tanica larga con
color amarillo). El condenado al recuperar la libertad quedaba
inhabilitado para ejercer determinados cargos publicos que
afectaba ademas a sus descendientes.
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El Papa Pablo IV (1555-1559) aprob6 el Index Librorum
prohibitorum (indice de libros prohibidos, 1557), para per-
seguir escritores y editores?”. Como consecuencia de esta
prohibicién, sus contraventores fueron victimas de sistematicas
persecuciones como la detencion de los autores y de los editores,
la confiscacién de las imprentas y libros publicados; también
se conden6 las traducciones de la Biblia en latin, aleman e
inglés. Esta época se caracteriz6 por la persecucion de los
disidentes de la iglesia catblica romana, por su pensamiento,
ideas y expresiones religiosas, siendo victimas ademas de la
confiscacion de sus bienes:

“Con el surgimiento del poder punitivo, se abandon6 la
lucha y la verdad comenzé a establecerse por interrogatorio
o mnqusitio. El sujeto de conocimiento —inquisidor
(interrogador o investigador)- pregunta al objeto de
conocimiento —inquirido (interrogado o investigado)— y de
este modo obtiene la verdad. Si el objeto no responde lo
suficiente o lo hace sin la claridad o la precision demandada
por el sujeto, se lo violenta hasta obtener la respuesta (se le
aplica tormento). El inquisidor o interrogador deja de ser
un arbitro y pasa a ser un investigador; la virtud esta de su
lado porque ejerce el poder del soberano”**.

Con estas explicaciones acerca de la formacion del Estado
moderno, en término generales, examinemos, en concreto,
cudl fue el escenario y el contexto en el que se consolid6 el
Estado inglés, durante los conflictos entre la Corona (con las
prerrogativas del Rey y la teoria del derecho divino de los reyes)
y el Parlamento (con la primacia del common law), en el que se
inserta la formacion de los derechos civiles, siendo protagonistas
de los conflictos los protestantes (puritanos) y los catélicos,
todo lo cual desemboca en las guerras civiles (1642-1648),

249  Zaftaroni. Op. cit., pp. 37 y 38.
250 Bidart Campos, German J. Manual de Historia Politica. Buenos Aires: Edit. Ediar,
1994, p. 140.
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sera condenado a muerte el Rey Carlos I (1649), se clausura el
Parlamento protestante, se restaura la monarquia (1660), surgen
los partidos Whig y losTories, y fruto de ello sera el Petition of Rights
(1628) y el Bill of Rights (1689).

1.2 PETITION OF RIGHTS

“El Siglo X VII es el siglo del absolutismo real, caracterizado
por el gobierno unipersonal de un rey que carece de
limitaciones provenientes de otros érganos o instituciones.
O sea, esta exento de control, de responsabilidad y de
rendicién de cuentas™®'.

En efecto, se inicia este siglo con la Casa de los Estuardos®?

(1603-1688), en el siguiente orden: Jacobo I (1603-1625), fiel
representante de la Teoria del Derecho Divino de los Reyes™?,
Carlos I (1625-1649)»*, Carlos II (1660-1685) y Jacobo 11 (1685-

1688). Esta teoria tenia fundamento biblico®”.

Como se expreso, se trata del proceso de formacion del
Estado moderno y de la aparicion de su primera configuracion
histdrica, el absolutismo®°, es decir, el Estado absolutista, segiin
algunos autores. Contra esta concentraciéon personalizada del
poder (prerrogativas) lucharon los defensores del Parlamento
(primacia del Parlamento), lo que originé las guerras civiles
(conflictos politico-religiosos en Inglaterra), porque la Iglesia

251 Stewart. Apellido proveniente de Alan Fitzalain, el cual pas6 de generacién en
generaciéon como Estuardo.

252  Los Reyes eran gobernantes “por la gracia de Dios”; por su origen sagrado los
subditos debian obediencia al monarca.

253  Periodo de la Republica (1649-1660).

254 Samuel, VII, 10 y 18; XXIV, y XVI, 6-13; Proverbios, VIII, 15; Daniel, IV; San
Lucas, XX, 25; San Juan, XIX, 11; San Pablo, Romanos, X111, 1-7; San Pedro, Primer
libro, 11, 13-17. Segin Mousnier, Ronald. La monarquia absoluta en Europa del siglo V
a nuestros dias. Madrid: Ediciones Tauros, 1986, p. 127.

255 Sanchez Ferriz. El Estado constitucional y su sistema de fuentes. Op. cit., p. 99.

256 Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 37.
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Catolica perdié su protagonismo hegemoénico en Europa
occidental por la expansion de la reforma protestante
vinculando a Inglaterra:

“Los intentos de los primeros Estuardos por asentar el
poder de la Corona y avanzar hacia el establecimiento
de un Estado moderno de corte absolutista, se vieron
obstaculizados por la firme oposicion de una Camara de los
Comunes que, integrada por los representantes de las clases
propietarias, legitimé su postura esgrimiendo la defensa de
la propiedad como uno de sus argumentos retéricos”*”.

Asume el poder Jacobo I y se encuentra con la Camara
de los Comunes, mayoritariamente protestante (puritanos),
porque los catdlicos no podian acceder a ¢él. La Corona estaba
en crisis econéomica y, por tanto, necesitaba recursos con el
consentimiento del Parlamento. El escenario era el siguiente:

“Sin dinero eran imposibles las reformas politicas que
deseaba llevar adelante. En este sentido, la Corona
inglesa dependia completamente de los subsidios que
recibia del Parlamento. Esta dependencia financiera
se vela agudizada politicamente por el hecho de que la
administraci6on de justicia descansaba en las mismas
manos que controlaban los comunes: las de esa gentry a
la que la Corona habia fortalecido econémicamente con
el proposito de destruir el poder territorial de los barones
feudales y a la que también habia atribuido la aplicacion
e interpretacion del common law a través de los juzgados de
paz que se diseminaban por todo el pais”**.

Este escenario incita al monarca al autoritarismo,
reaccionando un gran jurista llamado Epwarp COKE, como se
demostrara a continuacion.

257  Ibidem, pp. 42 y 43
258 Aparisi Miralles, Angela. La revolucion norteamericana, aproximacion a sus origenes
ideoldgicos. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1955, pp. 22 y 75.
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Jacobo I (catolico) apoy6 los Canones de la iglesia anglicana
1604), en los siguientes términos:
( g

“(...) V. Los que impugnan los articulos de la religion
establecida en la Iglesia de Inglaterra son censurados.

”(...) VL. Los que impugnan los ritos y ceremonias
establecidas en la Iglesia de Inglaterra son censurados.

»(L)VIL (...

”Quien quiera que a partir de ahora afirme, que el gobierno
de la Iglesia de Inglaterra bajo su majestad mediante
arzobispos, obispos, didconos, archi-diaconos y los
restantes que detengan cargas en la misma, es anticristiano
o repugnante a la Palabra de Dios; sea excomulgado (...)”.

Estas serian las bases legales de la persecucion religiosa de
Jacobo:

“Los puritanos se hallaban entonces en la base del momento
politico que defendia las competencias del Parlamento
frente a la intencion del rey de gobernar practicamente sin
limites. (...) En 1604 declaré que los obispos, al igual que ¢l
mismo, habian sido colocados sobre el pueblo por la mano
de Dios, afirmando también que ¢l obligaria a los puritanos
a conformarse con la religion oficial. De este modo crecia
la tension entre el rey y los disidentes, a los que gravaba
con impuestos arbitrarios, haciéndoles practicamente
insostenible la situacién”*”,

Como consecuenciadelaaplicacion delasmedidasreales,los
puritanos huyeron hacia Holanda y posteriormente emigraron
a Norteamérica, convirtiéndose en los colonos fundadores de

259  Cfr. Martinez Rodriguez, Miguel Angel. La cuna del liberalismo. Las revoluciones
inglesas del Siglo XVII. Barcelona: Edit. Ariel, 1999, pp. 44, 45, 61, 68 y 69.
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un nuevo Estado: lo que serian los Estados Unidos de Norte
Ameérica; historia constitucional que exponemos adelante.

Jacobo I pronuncia el siguiente discurso al Parlamento (1610):

“El estado de la monarquia es el supremo bien sobre la
tierra; puesto que los reyes no solo son los lugartenientes de
Dios sobre la tierra, y se sientan en el trono de Dios, sino
que incluso Dios mismo los considera dioses (...).

”Los reyes son justamente considerados dioses, ya que ellos
ejercen un poder a semejanza del poder divino sobre la
tierra, puesto que si vosotros queréis tener en cuenta los
atributos de Dios veréis como éstos se conforman con los
que encarna el monarca (...)".

El anterior es el fundamento del Derecho Divino de los

Reyes que por “la gracia de Dios” ejercia el poder soberanamente
(la prerrogativa) sin compartirlo con el Parlamento ni con los
jueces, como se infiere del siguiente discurso.

Jacobo 1 pronuncia un discurso a los jueces (1616),

expresando lo siguiente:

“Asi como los reyes toman prestado su poder de Dios, asi los
jueces de los reyes; y como los reyes tienen que dar cuenta a
Dios, asi los jueces a Dios y a los reyes (...). Ya que los reyes
estan sometidos a la ley de Dios, asi también ellos a la ley
del hombre (...).

”Recordad asi mismo que vosotros sois jueces, y no un juez,
y estais divididos en tribunales (...), antes estudiais bien el
caso y deliberaréis juntos, debatiéndolo adecuadamente,
no emitiendo opiniones individuales™**.

260

Aparisi Miralles. La revolucion norteamericana, aproximacion a sus origenes ideoldgicos.
Op. cit., pp. 22 y 75. Cita de Allen, J.W. A History of Political Thought in the Sixteenth
Century. Londres: Methuen, 1991, p. 253.
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En efecto, el rey delegaba la funciéon de administrar justicia,
manipulando a los jueces. Comenta APARISI MIRALLES'®':

“(...) para Jacobo I la esencia de la monarquia consistia en
ser un poder supremo sobre todos los subditos. Entendia
que el pueblo es una multitud acéfala, incapaz de crear
derecho. Frente a las tesis mayoritarias que defendian que
el rey solo declaraba el derecho, Jacobo I sostenia que los
reyes eran los autores de las leyes y no las leyes las que
otorgaban el poder a los monarcas: «los reyes existian
antes de que hubiera estamentos o rangos, antes de que se
reunieran parlamentos o que se hicieran leyes (...) y de ellos
se sigue necesariamente que los reyes fueron los autores de
las leyes y no las leyes de los reyes»”.

Esa concentracion de poderes produjo reacciones.

En efecto, el 22 de mayo de 1610, en el Comité de la Camara
de los Comunes, en uno de los debates se expuso que los ingleses
desde hacia mucho tiempo contaban con tres disposiciones:

“l. Que lo que pertenece a los sibditos no les puede ser
arrebatado sin su consentimiento, excepto cuando asi lo

disponga la ley.

?2. Que las leyes no pueden ser promulgadas sin el
consentimiento de los tres estados.

3. Que el parlamento, formado por estos tres estados, era
el deposito o almacén en donde estas cosas reposaban y se
preservaban; asi como las leyes de la tierra como expresién
de los derechos y propiedades de los subditos para poseer
sus tierras y productos”®2,

261 Cfr. Martinez Rodriguez. La cuna del liberalismo. Las revoluciones inglesas del Siglo
XVII. Op. cit., pp. 52 y 53.
262 Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 37.
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Recordemos que los Comunes representaban los intereses
econémicos de los propietarios, por lo que su oposiciéon al Rey
tenia como finalidad defender la propiedad ante la abusiva
imposiciéon de impuestos, sin su consentimiento. Al respecto,
se destaca que el Rey se aliaba con los anglicanos contra los
puritanos que constituian una mayoria en los Comunes.

Al respecto RICHARD BAXTER, lider del puritanismo,
manifesto: “Los propietarios campesinos y los comerciantes son
el apoyo de la religién y de la civilizacion de la tierra”®. En
otras palabras, el poder politico-religioso tenia su fundamento

en la propiedad.

Rescatando la primacia del Common Law frente a la
Prerrogativa del Rey, se enfrenta EDWARD COKE con la monarquia,
con la siguiente tesis:

“Era que la bondad politica del common law descansaba
en que al ser un sistema consuetudinario cuya vigencia
no estaba basada en la voluntad del rey, era lo que mejor
se acomodaba al caracter de los ingleses; eran una serie
de normas que no eran racionales per se sino que habian
probado serlo con el paso de los siglos™?*.

La invocacion del common law tenia, entre otros propositos,
defender la propiedad como un derecho civil, entre otros
derechos. COKE dedujo el siguiente principio de la Carta
Magna: “ningun subdito puede ser privado de su propiedad
o restringido en el disfrute de ella por una ley sin que medie
su consentimiento”, lo que le permiti6 alegar que so6lo el
Parlamento tenia competencia para restringir la propiedad de
los ingleses, toda vez que este era la Unica instancia a través de
la que los subditos podian expresar su consentimiento a las leyes

y los impuestos®®.

263 Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 38.
264 Cfr. Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 46
265 Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 262.
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EpwarRD CoOKE (1552-1634) fue un gran jurista que
ocup6 el cargo de juez y Chief Justice de la Common Pleas
Court por designacion del Rey Jacobo I, a quien le colaboro
para deshacerse de los catdlicos que conspiraban contra su
majestad, y como defensor de la supremacia del common law se
enfrent6 a la Prerrogativa del Rey —segun la cual, entre otras
atribuciones, solo el rey podia “decir la justicia” como vicario
de Dios en la tierra—. “Consecuencia de ese pensamiento era
que: a) el rey no pudiera juzgar mas que a través de los jueces,
«de acuerdo con el Derecho y la costumbre de Inglaterra» (Case
of Prolibitions, 1607); b) que el Rey carecia del poder de alterar
el Derecho del pais y especialmente crear nuevos delitos (Case
of Proclamations)”.

Ademas, COKE le exigia al Rey encuadrar su prerrogativa en
el common law con el objeto de evitar la intromision del monarca
en los procesos judiciales: para manipular las sentencias (i) o
para asumir competencias y decidir personalmente los casos
“ignorando que el mismo Parlamento era un Tribunal”®7 (ii);
en respuesta fue destituido porque se consideraba que “los
jueces debian ser leones bajo el trono” y para CokE “los jueces
eran los leones que debian custodiar, frente al rey, los derechos
de los ciudadanos™; de lo cual se inferia un principio que los
jueces debian tener autonomia e independencia frente a la
prerrogativa del rey, segun las costumbres y leyes de la tierra
(el common law) de Inglaterra. El rey ademas tenia competencia
para expedir ordenanzas de caracter administrativo definiendo
delitos y trasladando competencias a la Camara Estrellada,
sustituyendo a los jueces ordinarios, desconociendo el principio

de legalidad establecido en la Carta Magna de 1215.

El Rey destituyé a COkE del cargo de juez y lo mandé a
prision. Posteriormente COKE es elegido en la Camara de los
Comunes y con grandes debates se opuso a la prerrogativa real,

266 Ibidem, p. 262.
267 Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 262.
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por lo que fue encarcelado arbitrariamente; su casa, sus muebles
y sus documentos se confiscaron en 1621.

A este reinado de la supremacia del common law “sometia
CokE al mismo Parlamento, de manera que cuando un Estatuto
fuera contrario al common law, el common law debia predominar
sobre él y pronunciar su nulidad”®® . En otras palabras, lo que
para los seguidores de COKE era la supremacia del common law
para los norteamericanos sera la supremacia de la Constitucion
de 1789, como lo exponemos adelante®.

Hijo de Jacobo I, el Rey Carlos I —Catolico— (1625-1649),
convoco al Parlamento y EDWARD COKE fue reelegido miembro,
quien se opuso a una solicitud real acerca de la provision de
dinero para el rey; en represalia la Corona lo disolvié por sus

brotes de independencia; en 1626 otro Parlamento sesioné del
10 de febrero al 15 de junio.

Como el principal problema del Rey era el econémico,
decidi6 presionar a unos nobles y burgueses exigiéndoles
préstamos de dinero (los llamados préstamos forzosos), y sin exponer
las causas encarcel6 a quienes se oponian. Entre otros, cinco
caballeros terratenientes fueron detenidos arbitrariamente e
interpusieron un habeas corpus, y los jueces resolvieron que los
prisioneros no tenian derecho a la liberacion, porque el rey
tenia poderes excepcionales, y el encarcelamiento arbitrario no
era una competencia ordinaria del rey. Finalmente, por orden
real y no de los jueces recuperaron su libertad. El episodio
produjo en la opinién el siguiente interrogante: ;podria el rey
recaudar dinero sin consentimiento parlamentario y encarcelar
de manera arbitraria a sus subditos?:

“Esta circunstancia llevé a los Comunes a aprobar una
resolucion que senalaba que «los stbditos de Inglaterra
tienen un derecho incuestionable sobre la propiedad de sus

268  Este seria el primer antecedente del control de constitucionalidad de las leyes.
269 Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 47.
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bienes de modo que no se les puede imponer tributos, tasas
bl
y préstamos sin el consentimiento del Parlamento»”*°.

De similar forma también abusaban los tribunales militares.
Otra alternativa econémica para recaudar fondos para el rey
consistio en la venta de los cargos publicos, en la administracion
y en lo judicial.

Por estas y otras arbitrariedades, y la necesidad de exigirle
al rey una reparacion de los perjuicios sufridos por los stibditos,
el Rey Carlos I —Estuardo—, se vio obligado a convocar un tercer
Parlamento. Los propios Lores espirituales le presentaron al rey
en unién de los Comunes?” el Petition of Rights (la Peticién de
Derechos), documento elaborado por COKE:

“Dada la directa resistencia del Rey frente a un texto que
se presentaba en forma de declaracion de derechos, el
Parlamento opt6 por presentarle una «peticion» dirigida a
su persona’?’2.

“El texto fue planteado en forma de Carta, esta redactada
como unalarga carta; no contiene ningun tipo de articulado;
gran parte de su contenido es una relacién de violaciones
que a juicio del Parlamento habria realizado el rey”*”.

La Petition of Rights fue firmada a reganiadientes por el Rey
por la presion politica del Parlamento, el 7 de junio de 1628
“y el pueblo, jubiloso, encendi6é hogueras en las calles. Fue un

270 Maurois Andre. Historia de Inglaterra. Barcelona: Circulo de Lectores, 1970,
p- 294; con esta obra explicaremos la historia inglesa durante el periodo del
enfrentamiento entre los Reyes Estuardo y el Parlamento.

271  De Paramo Argtielles, Juan Ramén y Ansuategui Roig, Francisco Javier. “Los
Derechos en la Revolucion Inglesa”. En: Historia de los Derechos Fundamentales. 'T.
1. Transito a la modernidad siglos XVI y XVII. Direccién Gregorio Peces-Martinez y
Eusebio Fernandez Garcia. Madrid: Edit. Dykinson,1998, p. 776.

272 Carbonell. Op. cit., p. 47.

273  Sutherland, Artur E. De la Carta Magna a la Constitucion Norteamericana. Ideas
Jfundamentales del constitucionalismo. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1972, p. 73.
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gran dia; asi cumplié COKE su tltimo servicio en un Parlamento
triunfante”, demostrando “la superioridad del Parlamento sobre
Carlos I Estuardo”*, con gran fuerza politica institucional. Se
destacan los siguientes apartes:

“I. Los Lores espirituales y temporales y los comunes
reunidos en el Parlamento muy humildemente a nuestro
soberano y sefior el Rey que se declaré y decreté por una
ley (statute) promulgada bajo el reinado del Rey Eduardo
Primero, comGnmente llamado Statutum de Tallagio non
concedendo, que ningun talaje o crédito sera impuesto o
recaudado por el Rey o sus herederos no impondrian ni
percibirian impuestos o subsidio alguno en este Reino
sin el consentimiento de los arzobispos, obispos, condes,
varones, caballeros, burgueses y otros hombres libres del
ayuntamiento de este Reino; que, por la autoridad del
Parlamento convocado en el vigésimo quinto afio del
reinado de Eduardo III, se declar6 y estableci6 que en lo
sucesivo nadie podia ser obligado a prestar dinero al Rey
contra su voluntad, porque tal obligacién era contraria a
la razén y a las libertades del Reino; que otras leyes del
Reino prohibe percibir cargas o ayudas conocidas con el
nombre de «don gratuito» (benevolence) o cualesquiera otras
imposiciones analogas; que por dichos estatutos u otras
leyes validas del Reino, vuestros stbditos han heredado
esa franquicia, a saber, que no podran ser compelidos a
participar en impuesto, exaccién, ayuda o carga alguna sin
el consentimiento general de la comunidad expresado en el
Parlamento™.

“Los poderes de Jacobo I y Carlos I para gobernar a
Inglaterra por la voluntad real los discutian no soélo los
Comunes, conscientes de su responsabilidad, sino jueces
progresivamente mas independientes bajo la direccion

274

Sutherland, Arthur E. De la Carta Magna a la Constitucion Norteamericana. Ideas
fundamentales del constitucionalismo, Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1972, p. 73.
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de COKE opuesto a los Estuardo como miembro del Par-
lamento y como juez”?”.

Es evidente verificar como las pretensiones absolutistas

del Rey no lograron concretarse precisamente porque tuvo
que firmar la Peticién de derechos frente a un Parlamento que
demostraba su fortaleza controlando la prerrogativa del Rey,
por medio de la Peticion. Por las violaciones a la Peticion se
desencadenaron las guerras civiles, como lo veremos adelante.
Sin embargo, inspirado por COKE, el Parlamento subordiné los
subsidios solicitados por el Rey Carlos a que:

“La nacién no debe ser obligada a soportar empréstitos
forzosos y a pagar impuestos no votados por el Parlamento
(...), declarando ilegales tanto la detencion y confiscacion
de bienes bajo la acusacion de sedicion”*.

Continuamos con el texto de Petition of Rights, para lo cual

transcribimos las siguientes normas positivas:

1.2.1 EL DEBIDO PROCESO

El nuevo texto del debido proceso quedé redactado de la

siguiente forma:

“III. Considerando que también se ha decretado y
establecido por la ley llamada «Magna Carta de las
libertades de Inglaterra» que ningtin hombre libre podra
ser preso ni llevado a la carcel ni desposeido de su feudo,
de sus libertades o de sus franquicias, ni puesto fuera de
la ley o desterrado, ni molestado de ningtin otro modo,

275
276

Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 47.

Coke es considerado como el gran impulsor del Adbeas corpus (presentacioén del
cuerpo del preso ante el juez), no sblo por haber sido victima de detencién
arbitraria, sino que se habia hecho una practica del Rey ordenar la detencién
de sus opositores, sin indicar las causas de la privacién de la libertad fisica de la
persona: “nadie podia ser detenido sin mandato judicial”.
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salvo en virtud de sentencia legitima de sus pares o de las
leyes del territorio™.

Un nuevo reconocimiento de derechos civiles adicionando
el articulo 39 de la Carta Magna:

1.2.2 EL DERECHO A LA DEFENSA

En el parrafo IV se reconoci6 el derecho a la defensa en los
siguientes términos:

“(...) que ninguna persona, cualquiera que fuese su rango o
condicion, podria ser despojada de su tierra o de sus bienes,
ni detenida, encarcelada, privada del derecho de transmitir
sus bienes por sucesion o ajusticiada, sin habérsele dado la
posibilidad de defenderse en un procedimiento regular”.

De esta forma se amplian los elementos procesales del
debido proceso para garantizar con mayor efectividad la
proteccion judicial de los derechos a la libertad fisica y de los
bienes de los ingleses, incorporando el derecho a defenderse
durante el desarrollo de un procedimiento judicial. Observe
que la norma dice “ninguna persona, cualquiera que fuese su rango
o condicion”, lo que significa que todo inglés tendria derecho
a la defensa.

1.2.3  EL HABEAS CORPUS
En el parrafo V se establecio el hdbeas corpus®”” como garantia
contra las detenciones arbitrarias ordenadas por el Rey u otras

autoridades judiciales, en los siguientes términos:

“Considerando, empero, que a pesar de estas leyes y de otras
normas y reglas validas de vuestro Reino encaminadas al

277 Es una contribucién que se ampliara en la Declaracion de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia (art. 8), y lograra su desarrollo vigoroso en la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (arts. 7 y 8) (Francia).



150 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

mismo fin, varios subditos vuestros han sido recientemente
encarcelados sin que se haya indicado la causa de ello; que,
cuando fueron llevados ante vuestros jueces, conforme
a los decretos de Vuestra Majestad sobre el habeas corpus,
para que el Tribunal resolviese lo procedente, y cuando
sus carceleros fueron requeridos a dar a conocer las causas
de la prision, no dieron otra razén que una orden especial
de Vuestra Majestad notificada por los Lores de vuestro
Consejo Privado; que los detenidos fueron devueltos acto
seguido a sus respectivas carceles sin que se formulase
contra ellos auto alguno de procesamiento contra el que
habrian podido defenderse conforme a la ley”.

Obsérvese, en primer lugar, que el recordatorio hace alusion
implicita a la libertad personal, como derecho reconocido a los
“hombres libres” (los barones feudales), en la Carta Magna de
1215, con la diferencia de que en la Peticién de Derechos se
refiere a los “subditos”, es decir, que se amplia la cobertura de
la proteccion del derecho a favor de los individuos. En segundo
lugar, se cuestionan las detenciones sin indicar la causa, es decir,
que se debia hacer una imputacion al subdito, y, en tercer lugar,
que se omitia proferir auto de procesamiento a fin de proceder
a defenderse, de conformidad con la ley. En otras palabras,
debian sujetarse dichas detenciones y juzgamientos (al per
legem terrae o la ley de la tierra —common law—) al debido proceso
establecido en la Carta Magna:

“VII. Y considerando que ademas, por la autoridad del
Parlamento, en el vigésimo quinto afio del reinado de
Eduardo Tercero se declard y promulgo, que nadie puede
ser prejuzgado contra su vida o su integridad de forma
contraria a la Gran Carta y al Derecho de la tierra; y por
la referida Gran Carta y otras leyes y estatutos de este
vuestro reino, nadie serd condenado a muerte sino segun
las leyes establecidas en este vuestro reino, asi como por las
costumbres del mismo reino, o por actos del Parlamento; y
considerando que ningun culpable de cualquier clase esta
excluido de estos procedimientos, y de las penas que se
imponen segun las leyes y los estatutos de este vuestro reino.
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Sin embargo, en los tltimos tiempos se han promulgado
diversas 6rdenes con el sello de vuestra Majestad, por las
cuales ciertas personas han sido asignadas y propuestas
como comisarios con poder y autoridad para actuar dentro
del pais, de acuerdo con la justicia de la ley marcial, contra
aquellos soldados y marineros, u otras personas disolutas
enroladas con ellos, en el caso de que cometan asesinatos,
robos, felonias u otros desmanes o delitos, o se amotinen,
segin el procedimiento sumario y las 6rdenes conformes
a la ley marcial, tal como es practicada por los ejércitos
en tiempo de guerra, y para entablar el proceso, decidir la
condena de tales delincuentes y determinar su ejecucion y
su muerte de acuerdo con la ley marcial”.

De las normas transcritas se infiere el siguiente principio.
1.2.4  EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Como novedad el principio enunciado se consagro asi:

“VIII. Con el pretexto de que algunos de los stbditos de
vuestra Majestad han sido ejecutados por los referidos
comisarios (manifestamos que) el acusado puede y debe ser
juzgado por las leyes y estatutos de la tierra, y de ninguna
otra forma; y por las mismas leyes y estatutos debe fijarse el
tiempo y el lugar (de la ejecucion)”.

Se trata de la reiteracion del principio de legalidad penal —con
un gran aporte— segun el cual la persona tiene el derecho a ser
juzgada de conformidad al common law (al per legem terrae o laley de
la tierra); es una conquista procesal que progresivamente se ira
ampliando, a fin de sentar las bases del fundamento democratico
del us puniendi (derecho punitivo o derecho de castigar), con la
ilustracion francesa*® reflejando el pensamiento del creador de

278  Peces-Barba, Gregorio y otros. Derecho positivo de los derechos humanos. Madrid:
Edit. Debate, 1987. Esta compilaciéon sera utilizada para la transcripcion de
todos los instrumentos.
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la ciencia del derecho penal, CESARE BECCARIA, que se explicara
en el escenario de la Revolucion Francesa. El mismo principio
se inserta ademas en la siguiente disposicion:

“X. Con este motivo, suplican humildemente a Vuestra
Excelentisima Majestad que nadie esté obligado en lo
sucesivo a realizar donacién gratuita, prestar dinero o
hacer una contribucién voluntaria ni pagar impuestos o
tasa alguna, salvo comun consentimiento otorgado por Ley
del Parlamento; y que nadie sea citado a juicio ni obligado
a prestar juramento, ni requerido a prestar servicios, ni
detenido, inquietado o molestado con motivo de dichas
exacciones o de la negativa de pagarlas; que ningun
hombre libre sea detenido, encarcelado segin la forma
antes descrita (...); y que de aqui en adelante ningunas
ordenes de cualquier clase puedan ser promulgadas para
ejecutar a ninguna persona o personas como se describe
arriba; y para que no sea eliminado ninguno de vuestros
subditos por razén de tales 6rdenes, o condenado a muerte
contraviniendo las leyes y el derecho de la tierra™*”.

En efecto, se reiteran nuevamente el principio de la
representacion politica y el principio de legalidad tributaria, segun los
cuales solo el Parlamento por ley podia establecer impuestos,
en representacion de los contribuyentes: jSin representacion
no hay impuestos! (no taxation without representation). Constituye
un avance democratico —en la primera parte de la norma—, la
prohibicion de molestar, juzgar y condenar a la persona que se
niegue a pagar las contribuciones fiscales:

“XI. Todos los cuales piden humildemente a su mas
excelente Majestad sus derechos y libertades, de acuerdo
con las leyes y estatutos de este reino; y vuestra Majestad

279 Maurois André. Historia de Inglaterra. Barcelona: Circulo de Lectores, 1970,
p- 292; con esta obra explicaremos la historia inglesa durante el periodo del
enfrentamiento entre los Reyes Estuardo y el Parlamento.
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podria dignarse declarar, Que las sentencias, actos y
procedimientos, dictados en perjuicio de vuestra gente en
los casos anteriores, no tendran en adelante efecto, ni se
tomaran como ejemplo; (...)”.

La Peticion de Derechos tendra gran influencia en las

Declaraciones de derechos de los colonos ingleses en Norte
América y en las Primeras Diez Enmiendas a la Constitucion de
Filadelfia (1879), como se apreciara oportunamente.

cuantos le precedieron

“Los Parlamentos de Carlos I son mas independientes que
280 como se verd por los enfrentamientos

politicos/religiosos que vendran hasta lograr su consolidacion

con la Revolucion Gloriosa (1688 y 1689).

¢Qué paso después de firmar el rey la Peticion de Derechos?:

“De este modo, la politica de Carlos I provoco una reacciéon
que acab6 trascendiendo los intereses estrictamente
econémicos al asociarse a ella factores de indole religiosa
y moral”?®!.

En noviembre de 1628 el Rey Carlos autorizo la publicacion

de una nueva ediciéon de los “Articulos de la Religion”, con el
siguiente Preambulo:

“(...) que, por lo tanto, en estas curiosas y lamentables
diferencias, que, durante tantos siglos, en distintos tiempos 'y
lugares, ha causado la Iglesia de Cristo, es Nuestra voluntad,
que toda ulterior curiosa busqueda se deje de lado, y que
callen las disputas sobre las promesas de Dios, ya que ellas
se nos han expuesto en las Sagradas Escrituras, y en el

280
281

Lasalle Ruiz. Op. cit., p. 49.

Sutherland, Artur E. De la Carta Magna a la Constitucion Norteamericana. Ideas
fundamentales del constitucionalismo. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1972, p. 99.
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significado general de los Articulos de la Iglesia Anglicana
de acuerdo con ellas. Y que ningin hombre de ahora en
adelante imprima o predique, como para desconocer el
Articulo en manera alguna, sino que se someta a ¢l segtin el
llanoy pleno sentido del mismo (...). Que si algiin Profesor en
cualquiera de Nuestras Universidades, o cualquier Director
o Rector de un College, atribuyere algin nuevo sentido a
cualquier Articulo, o publicamente leyere, determinare o
tuviere alguna Disputa publica, o permitiere que se la tenga
en uno u otro sentido (...) los Transgresores incurriran en
Nuestro desagrado y estaran sujetos al fallo condenatorio
de la Iglesia en Nuestra Comision Eclesiastica, asi como en
cualquier otra; y Nos dispondremos la debida Ejecucion de
la sentencia”.

La Camara de los Comunes reaccion6 en contra del
rey proponiendo que se aprobara el rechazo a los asuntos
religiosos y nuevos impuestos, ante lo cual el Rey ordend
la suspensiéon del Parlamento. “La Camara prosiguié sus
deliberaciones (se echd cerrojo a la puerta) y los Comunes
votaron resoluciones por aclamaciéon”® que declaraba
traidores de las libertades y derechos de Inglaterra a los
subditos que acataran las decisiones de la Corona; como
represalia el rey ordené detener arbitrariamente a nueve
comunes y en persona el Rey disolvié el Parlamento el 10 de
marzo de 1629. No obstante, este episodio, se demuestra la
consolidaciéon de un Parlamento estructurado y funcionando
asumiendo su verdadero desempefio en claro ascenso politico
hacia el poder, como se vera adelante con la ejecucion del
Rey, por la fuerza de la dialéctica politica inglesa:

“Los puritanos, cada vez mas fuertes en el populoso sudeste
industrial de Inglaterra, dominaron en forma creciente el
Parlamento y se hicieron cada vez mas hostiles a Carlos I.

282 Asimov, Isaac. La_formacion de América del Norte. Madrid: Alianza Editorial, 1983,
p- 21.
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Este retribuy6 la hostilidad y, de 1629 a 1640, se neg6 a

convocar sesiones parlamentarias”**.

En 1640 el Rey se vio obligado a convocar el Parlamento
por tres semanas (el Parlamento corto) y luego nuevamente,
extendiéndose por trece afios (el Parlamento largo), el cual
aprob0, entre otras, lo siguiente: “Este Parlamento ahora
reunido no sera disuelto a menos que una ley parlamentaria sea
aprobada para ese fin”, abanderando su lucha politica con su
tradicional lema: “Religion, libertad y propiedad”, buscando
como finalidad la conformacioén, estabilidad y permanencia de
dicho parlamento como 6rgano auténomo e independiente de
la prerrogativa del Rey.

Irreconciliables las relaciones politicas/religiosas entre el
Rey Carlos I y el Parlamento llev6 a la Corona a la declaratoria
de guerra civil al Parlamento. El 1° de diciembre de 1641 cinco
miembros de los comunes y un noble promovieron un documento
denominado La “Gran amonestacion”, que el Parlamento aprobo
y fue presentado al Rey, segtin el cual se resumian los agravios
y arbitrariedades sufridos por sus miembros en sus derechos,
que el monarca rechazoé, por lo cual se ordeno su publicacion y
distribucion al pueblo inglés. El 3 de enero de 1642 el rey envio
al Fiscal General del Estado a la Camara de los Lores para que
promoviera un proceso acusando a cinco miembros y un noble,
pidiendo su encarcelamiento por el delito de traicion a la patria.

A'su vez, envi6 a un sargento a la Camara de los Comunes
para que arrestara a los cinco miembros, pero los comunes se
opusieron; los parlamentarios huyeron a la ciudad de Londres, la
cual se neg6 a entregarlos. De todo el pais llegaron resoluciones
en su defensa. Al dia siguiente el Rey, acompanado de una
comitiva armada, irrumpi6 torpemente en el Parlamento y le
exigi6 al Presidente (“speaker”) de la Camara William Lenthall,

283  Cfr. Cook, Chris. Diccionario de términos histéricos. Madrid: Alianza Editorial, 2004,
pp- 108 y 109.
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que les senalara a los sindicados del delito que ¢l habia venido
a arrestar, quién le contesto: “Sepa Su Majestad que no tengo
ojos para ver ni lengua para articular mas cosas que las que
esta Camara tenga a bien pedirme”. Este episodio condujo a la
union de los Lores con los Comunes contra el Rey, precipitando
la guerra civil. Carlos sali6 de Londres y una semana después los
cinco parlamentarios regresaron triunfalmente a sus curules™".

El terrateniente puritano e independiente Oliver
Cromwell, en defensa del Parlamento, dirigi6 un movimiento
politico alzado en armas en contra del Rey, que se denominé
la Revoluciéon Puritana, porque se enfrentan ademas a los
anglicanos, comenzando asi la guerra civil (1642-1648),
significando con ello que el conflicto ademas de econémico era
politico y religioso.

En efecto, por esta época la sociedad inglesa se polariz6 en
dos sectores originando dos movimientos politicos que durante
la restauraciéon monarquica (1660 a 1689) constituirian los dos
partidos politicos, como se explicara adelante: los “Caballeros”
(hombres nobles de a caballo), eran senores feudales
(terratenientes), de cabellos largos y rizados, y lujosamente
ataviados; pertenecian a la iglesia anglicana y fueron defensores
del Rey. Los “Cabezas redondas” llevaban el cabello corto,
y por ello también se les denominaba “cabezas rapadas”, y
vestian sencillamente; eran pequenos artesanos, industriales y

284 La guerra religiosa entre el Sacro Imperio Romano Germano (defendiendo el
catolicismo contrarrestando la expansion protestante) y la Francia catélica que
interviene apoyando a éstos ultimos, se extendié entre 1618-1648 y se conocio
como la guerra de los 30 anos que termind con el Tratado de paz de Westfalia con
los siguientes aportes: la inmunidad de los jefes de Estado, quienes no podian
ser detenidos ni juzgados judicialmente (Rex es Lex); igualdad soberana de los
Estados; reconocimiento de la soberania territorial de los Estados; quedan
relegados el poder del Papa y el poder del Emperador, en el que los Estados
reconocen como “soberanos” a los demas Estados; la libertad religiosa que
permitia al soberano en cada Estado fijar la religion oficial: cujus regio, eirus religio.
El Papa objet6 el tratado.
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comerciantes; a éstos se sumaron los Yeoman, labradores ricos;
formaron parte de los puritanos que se pronunciaron en contra
de las iglesias anglicana y catdlica, y defendieron el parlamento.
Estos puritanos se unieron a Oliver Cromwell.

Recordemos que la monarquia fue la forma de gobierno
predominante en la historia constitucional inglesa, pero en el
siglo XVII se estableci6 la Republica por un breve periodo
(1649-1660), en la que se expidieron algunos instrumentos de
corta vigencia.

En 1648 Oliver Cromwell organiz6 un ejército
parlamentario para enfrentar a los escoceses (aliados del Rey
Carlos I), invasores de Inglaterra, derrotandolos en Preston
(agosto 18); una peticion firmada por cuarenta mil firmas de
sabditos solicita a la Camara de los Comunes que declare:
“ipara qué sirven el Rey y los Lores? Dios nos ha hecho a todos
iguales” (septiembre 11), con lo cual se quiere rescatar el papel
politico de la Camara de los comunes en el Parlamento como el
6rgano politico representativo de Inglaterra.

1.2.5 EL REY CARLOS I ES CONDENADO A MUERTE SIN EL
JUICIO LEGAL DE SUS PARES

En 1648 sucedieron hechos importantes en la historia del
Derecho internacional de la Europa occidental® y en 1649 en

285 Comenta Geoffrey Robertson que la Carta Magna garantizaba un juicio por los
pares del acusado, y el Rey Carlos I no tenia sus pares, por lo cual no era posible
someterlo a juicio alguno, ademas se le sefialé de ser un “tirano, traidor, asesino
y enemigo publico, e implacable de la Commonwealth de Inglaterra”; disponiendo
de los mejores abogados el Rey se negb a defenderse de las acusaciones, por
lo que le aplicaron una norma denominada “confesiéon de culpabilidad”; sin
invocar el principio de legalidad atacé la conformacién del Tribunal y los
procedimientos que le aplicaban; con desprecio e insultando a los jueces les dijo:
“Quisiera saber por qué poder he sido llamado aqui, bajo qué autoridad legal”.
El historiador Gerard Walter narra que leida la sentencia de condena a muerte
el Rey pidi6 ser escuchado después de la decision, lo que no se le permitio, ante
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la historia constitucional de la consolidacién del Parlamento en
Inglaterra. El Rey Carlos I es acusado por delitos de guerra,
por traicién a la patria, por suspender durante once afios el
Parlamento y desatarle la guerra, y “de destruir los derechos y
libertades del pueblo”; sin respetar la Carta Magna ni el Petition
of Ruights el Parlamento ordena detenerlo (noviembre 30). La
Comunes de los Comunes deciden que el Rey, en su condicién
de detenido arbitrariamente, comparezca ante la justicia para
ser enjuiciado (diciembre 23), para lo cual la Camara creé un
Tribunal Supremo de Justica Ad Hoc con 135 jueces-jurado,
integrado por miembros del Parlamento incluidos militares,
siendo condenado a muerte (enero 2).

La Camara de los Lores se opuso a este juicio y los Comunes
declararon que “el pueblo, después de Dios, es la fuente de todo
poder legitimo, el poder soberano pertenece a los Comunes
de Inglaterra” (enero 4); producto de un indebido proceso®®
ejecutan al Rey, quien acus6 al Parlamento de arbitrario®®’
(enero 30)- Una gran consecuencia, la soberania se traslada del
Rey al Parlamento, en cabeza de la Camara de los Comunes,
por algunos anos.

lo cual exclamé: “No se permite hablar; jpensad qué justicia pueden esperar los
demas hombres!”. Lo mas grave de las violaciones, en nuestro concepto fue que
sin aplicar la Carta Magna (art. 39, debido proceso) ni el common law ni el Tratado
de paz de Westfalia (la inmunidad de los jefes de Estado: Rex es Lex) el Rey fue
sometido a un indebido proceso que demord 32 dias aproximadamente, tiempo
durante el cual se escucharon 35 testigos de cargo contra el Rey, quién termin6
ahorcado en medio de la perplejidad del pueblo inglés. Cuando se restaur6 la
monarquia (1660) todos los jueces y acusadores que condenaron al Rey Carlos I
fueron eviscerados, destripados y descuartizados en presencia de su hijo, el Rey
Carlos IT (Robertson).

286 El Rey argumento lo siguiente: “(...) cada dia, sin tener poder para ello, renueva
y deroga las leyes antiguas fundamentales del pais (...)”.

287 Ley que revoca el oficio de Rey: “el poder en una sola persona es innecesario,
gravoso y peligroso para la libertad (...) tiene interés en usurpar la justa libertad
del pueblo, y perseguir la instauracién de su propia voluntad y poder por encima
de las leyes”.
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En efecto, Inglaterra permaneceria sin Rey por once
anos; los Comunes suprimen la Camara de los Lores (febrero
6) y suprimen la monarquia y el titulo de Rey (febrero
7)%%8. Proclamacién oficial de la Republica (mayo 19) y se
“declara que Inglaterra es una Commonwealth y Estado libre
gobernada por los representantes del pueblo y «sin Rey
alguno o Camara de los Lores»”?. Inglaterra se declara
como Republica (1649-1660) y, por ende, se suprime la

Constitucién consuetudinaria inglesa.

En 1650 fueron abolidas las leyes religiosas expedidas en el
reinado de Isabel; en 1653 el Parlamento suprime los diezmos
eclesiasticos (julio 15); Cromwell expulsé a los diputados y
clausuro el Parlamento fijando un cartel que decia “se alquila”
(30 de abril); es proclamado Lord Protector de la Republica de
Inglaterra (1653 a 1658), por medio del Instrument of Government
(instrumento de gobierno), la primera y tnica Constitucion
escrita de Inglaterra —de los militares—, cuya finalidad
pretendia limitar los poderes del Parlamento como garantia
de la proteccion de los derechos del pueblo inglés; rigié por un
periodo de cuatro anos.

El Lord Protector convoc6 al Parlamento en septiembre
de 1654 y obligd a los parlamentarios a firmar un documento
comprometiéndose a no modificar la nueva forma de gobierno;
algunos diputados pretendieron modificar la nueva Constitucién
y un centenar de ellos fueron excluidos de la corporacion antes
de disolverla por orden de Cromwell en enero de 1965, y en
septiembre lo vuelve a convocar para excluir otros diputados;
restableci6 la Camara de Lores y en enero de 1958 la disuelve
por entrar en conflicto con la Camara de los Comunes™”.

288  Garcia-Pelayo. Op. cit., pp. 265 y 266.

289  Cfr. Noblet. Op. cit., pp. 82-84.

290 Sutherland, Artur E. De la Carta Magna a la Constitucién Norteamericana. Ideas
Jundamentales del constitucionalismo. Op. cit., p. 117.
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La ejecucion del Rey Carlos y las reformas constitucionales
que se hicieron, dejan una ensefianza a los ingleses: ““Todo Rey
inglés que quiera mantenerse en el trono, tendra que gobernar
razonablemente dentro de los limites de la Constitucién”?!,
obviamente respetando al Parlamento en el que se concentrara
el poder politico.

Recuérdese que en 1647 se elabor6 y present6 a la Camara
de los Comunes un documento denominado Agreement of the
people (pacto popular o contrato popular) con una Declaracion
de Derechos, pero no se aprobé.

Segin Nicora Marteuccl, la pasion fundamental que
arrastr6 a Cromwell a la guerra frente al rey es la religiosa,
por lo cual en su gobierno se propicio la tolerancia religiosa,
exceptuando a los catolicos.

En 1658 falleci6 Cromwell y le sucedié su hijo Richard,
quien a los 19 meses fue sustituido por Carlos®*? II (1660-
1685), restableciéndose la monarquia de los Estuardo™”, en

291  Catodlico; con el Parlamento asume un compromiso al acordar el “Ordenamiento
de la Restauracién” con el objeto de sepultar la Republica de Cromwell y
restablecer la Constitucién, revivir la iglesia anglicana excluyendo la puritana y
penalizando sus oficios religiosos con penas de prision o muerte. Los funcionarios
de la Corte real eran catélicos. En 1673 se expidié la “Ley de pruebas”, con el
objeto de proteger la religion de Inglaterra, que consistia en que para acceder
a un cargo civil o militar el aspirante debia tomar el sacramento segun el rito
de la iglesia oficial anglicana. Los partidos Whigs y Tories se unieron contra la
iglesia catdlica romana y se separaron cuando aquellos promovieron la “Ley de
exclusion”, con el objeto de alejar a Jacobo de la sucesion en el trono y promover
como sucesor del Rey Carlos a su hijo bastardo Monmouth; los tories respetaban
la sucesion hereditaria. Se suspenden las sesiones del Parlamento y muere Carlos
el 6 de febrero de 1685, segin narracién del historiador Trevelyan.

292  Este periodo comprende de 1660 a 1688.

293  Catdlico; convocd el Parlamento de mayoria Tories y anglicana con el fin de
que derogara la ley de pruebas para nombrar catélicos en los cargos publicos
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1660, Jacobo II*** (1685-1688) lo sucedi6 en el trono. Durante
la restauracién monarquica, el Parlamento se fortalecerd, por
cuanto en su seno se adopta el Habeas Corpus Act (presentacion
del cuerpo del detenido ante el juez), con el fin de proteger a los
disidentes politicos/religiosos del Rey.

Como se explicara Jacobo II abdic6 ante una alianza entre
los Whigs y los Tories, que conduciria a la Revolucion Gloriosa
(1688 y 1689).

y en el ejército, aconsejado por los jesuitas y con el apoyo del Papa romano, y
lo mismo pretendié infructuosamente con la ley de Habeas Corpus; sin embargo,
en abril de 1687 Jacobo expidié la Declaracion de Indulgencia que suspendia leyes
persecutorias contra los catdlicos y excluyendo a los que profesaban religiones
distintas al catolicismo como los puritanos; destituy6 a jueces que no acataban
sus orientaciones y restablecié el Tribunal de Alta Comisién para perseguir a
la iglesia anglicana y puritanos. “El caso de los siete obispos” reboso la copa en
este conflicto politico-religioso; se trataba de un proceso penal contra los siete
obispos que fueron encarcelados y juzgados piblicamente ante un jurado (del
cual hacia parte el cervecero de la Corte Miguel Arnold) por haberse negado
a leer publicamente, después de misa, la Declaracion de Indulgencia para
favorecer a los catélicos, cuya finalidad era suspender leyes anglicanas; los
siete obispos presentaron una peticion al rey para que se eximiera al clero de la
lectura, lo que constituy6 un desacato al rey porque instaron a los sacerdotes a
la desobediencia, y ademas argumentaron que el Parlamento como legislador
era el unico y no el rey el facultado para suspender las leyes. El jurado se
reuni6é para analizar si la Declaraciéon era ilegal y si los stbditos podian
presentar derechos de peticién al Rey; finalmente los obispos fueron absueltos
y la opinién publica aplaudié la decision en medio de fogatas encendidas en las
calles, lo mismo que el partido Tory que, en ese momento, se solidarizaba con
el partido Whigs proponiendo la tolerancia religiosa para salvar a Inglaterra
de otra guerra civil; unos y otros, con el apoyo politico/religioso, suscribieron
una carta invitando a Guillermo de Orange (y su esposa Maria hija del Rey)
con su ejército protestante a rebelarse contra Jacobo aprovechando el calor
popular. Los siete obispos en medio de la muchedumbre arrodillada salieron
a recibir a Guillermo abrigado por el viento protestante, segun narracién del
historiador Trevelyan.
294 Maurios. Op. cit., p. 338.



162 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

1.3 LAS DETENCIONES ARBITRARIAS, EL HABEAS CORPUS
AcCT Y EL ORIGEN DE LOS PARTIDOS POLITICOS INGLESES

El anterior es el contexto historico (anglicanos vs. catdlicos,
futuros Tories vs. Whig) en que se gestd el Habeas Corpus Act
(presentacion del cuerpo del detenido ante el juez), es el siguiente.

1.3.1 EL Copico DE CLARENDON Y OTROS INSTRUMENTOS
PUNITIVOS

Desmoronada la Reptblica de Cromwell comienza de la
restauracion de la monarquia el periodo comprendido entre
1660y 1689. Carlos II (1660-1685), perteneciente a la Dinastia
de los Estuardo —hijo de Carlos I, regres6 de su destierro en
Holanda para asumir el trono de Inglaterra; en 1661 convoco
un Parlamento “mas realista que el Rey y mas anglicano que los
obispos”*”. A peticiéon del Parlamento/ Convencién, Carlos
IT asumio el poder como Rey de Inglaterra con el respaldo
de la mayoria de los propietarios rurales y el clero anglicano
unido, restableciéndose asi la monarquia de los Estuardo con
un régimen que significa la vuelta al reinado del common law
y el rescate de las conquistas parlamentarias®*®, para lo cual
se oblig6 a Carlos II por el compromiso de Brenda de 1660
a respetar la libertad de conciencia como un presupuesto del
“Ordenamiento de la Restauracion”, el que se incumpli6é con
la reaparicion de la iglesia anglicana y la expedicién por el
Parlamento del conocido Cddigo de Clarendon, que consistia
en una serie de leyes penales, subordinando el acceso a las
corporaciones municipales al hecho de comulgar con los
ritos anglicanos; se apartaba de las parroquias a los clérigos
disidentes y se imponian multas y penas de prision a los
feligreses que asistieran a los oficios religiosos no anglicanos,
todo ello con el fin de fortalecer a la iglesia anglicana.
Asi mismo, se expidi6 la Conventicle Act en 1670, facultando

295 Cfr. Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 266.
296 Lasalle Ruiz. Op. cit., pp. 61 y 62.
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a los magistrados para confiscar bienes a los disidentes
religiosos. En 1673 se expidi6 la Test Act que excluia de los
cargos publicos a aquellos funcionarios que no profesaran
publicamente el anglicanismo.

Veamos algunos hechos que agudizaron el conflicto
generado por el incumplimiento del Rey Carlos 11, al aplicar
estas medidas represivas.

El primer Ministro, el lord Clarendon, ordené arbitra-
riamente la privacion de la libertad de los opositores religiosos
y politicos de la corona real disponiendo el traslado de los
prisioneros, con el objeto de evadir los efectos del habeas corpus
que se habia reconocido con anterioridad en el Petition of Rights.

En 1670 EpwarRD BUSHELL actGo como jurado en un
proceso en el que se absolvié al acusado contra la voluntad de
la corona real; previendo que (por represalias) lo detuvieran,
solicito un habeas corpus y el Tribunal de Agravios resolvid
favorablemente, argumentando que los veredictos de los
jurados no se penalizarian, a fin de garantizar la imparcialidad
e independencia del jurado.

1.3.2 Los WHIG Y LOS TORIES Y EL ORIGEN DE LOS
PARTIDOS POLITICOS

“El Parlamento de la Restauracion, lejos de mostrarse débil,
estaba siempre listo a promulgar medidas opuestas a muchos de
los deseos de los monarcas™?%’.

En efecto, el periodo de la restauracion de la monarquia
comprendido entre 1660 y 1689, se formaron los dos partidos
politicos ingleses, durante los reinados de Carlos II (1660-
1685) y Jacobo II (1685-1688). Los Tories (término peyorativo

para designar a los bandidos irlandeses) —herederos de los

297  Sutherland Artur E. Op. cit., p. 117.
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Caballeros—; grandes terratenientes, fuertes en el agro; como
anglicanos pretendian acabar el catolicismo y el puritanismo;
defensores del Derecho divino de los Reyes y las prerrogativas
del Rey vy, por ende, de las pretensiones de una monarquia
absolutista sustituyendo el Parlamento y desconociendo los
derechos civiles que se habian reconocido en el Petition of Rightsy
en la Carta Magna. En cuanto a la “ley de exclusion”, los Tories
eran respetuosos de la estricta sucesion hereditaria al trono,
lo que implicaba que Jacobo II accediera al poder en caso de
muerte de su hermano Carlos II. Se caracterizaron los Tories
por su pensamiento conservador; pretendieron introducir un
catolicismo soterrado que buscaba la uniformidad religiosa
mediante la represion de la libertad de conciencia, afectando a
los puritanos.

Los Whigs (vocablo despectivo con el que se designaba
a los campesinos) —herederos de los Cabezas Redondas—
comerciantes de clase media y mercantilistas en ascenso,
fuertes en la ciudad con sus industrias; son disidentes puritanos
y latitudinarios®® y partidarios de la tolerancia religiosa;
defensores de la Teoria del pacto o contrato social, y por lo
tanto partidarios de un Parlamento que dictara las leyes
y garantizara la costumbre constitucional (common law) de
respetar los derechos de los ingleses con el objeto de limitar
la prerrogativa del Rey impidiéndole establecer impuestos
sin representacion (no taxation without representation). Los Whigs
respecto a la ley de exclusion consideraron que Jacobo II no
accederia al poder si Carlos II su hermano fallecia sin dejar
heredero. Los Whigs se caracterizaron por su ideologia liberal
y por impulsar el Derecho de resistencia a la opresion.

Las medidas represivas de la Corona contra los disidentes
religiosos (los puritanos) contribuyeron al surgimiento y

298 Tedlogos anglicanos que buscaron unir a todos los cristianos, menos los
catélicos, en una iglesia nacional que excluia las practicas religiosas no
previstas en la Biblia.
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consolidaciéon de un partido politico de ideologia liberal
denominado los Whig, liderado por el Lord Shaftesbury,
siendo JOHN LoOCKE (1632-1704) padre del liberalismo y su
ideologo; dicho partido se convirti6 en fuerte opositor politico
a las pretensiones de una monarquia que se perfilaba como
absolutista, bajo el liderazgo de Lord Danby, representante de
la mayoria anglicana en el Parlamento. El partido politico de
los Whig luchaba por la primacia del common law y la proteccion
de los derechos civiles de los ingleses, entre otros, el derecho a
la libertad fisica de la persona. Veamos como se protegia contra
las detenciones arbitrarias que se practicaban durante la época.

1.3.3. EL HaBEas Corrus AcT

Los hechos descritos relacionados con las detenciones
arbitraria por parte del Rey motivaron a la Camara de los
Comunes a reunirse y adoptar en el Parlamento, el Habeas Corpus

Act, el 27 de mayo de 1679.

El Habeas Corpus Act no naci6 como un instrumento de
reconocimiento de derechos; es el mas importante y efectivo
mecanismo de proteccion procesal del derecho alalibertad de la
persona humana; se establecié como una garantia de proteccion
judicial de los ingleses contra las detenciones arbitrarias
ordenadas por los Reyes para perseguir a sus opositores politicos
y religiosos confiscandoles ademas sus bienes.

Del documento se extractan los siguientes apartes:

“Considerando que los alguaciles, carceleros y otros
funcionarios, bajo cuya custodia ha sido detenido algin
subdito del Rey por asuntos criminales o supuestamente
criminales, se retrasan mucho en cumplimentar los
mandamientos de habeas corpus que se les dirigen,
oponiéndose con un seudénimo o varios al habeas corpus
e incluso mas, y con otros trucos para evitar la obediencia
debida a tales mandamientos, en contra de su deber y de
las conocidas leyes del pais, por lo cual muchos stubditos del
Rey han sido, y todavia pudieran ser en adelante, retenidos
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en prision en casos en los que, segun la ley, podrian prestar
fianza, para su mayor molestia y vejacion.

“Para cuya prevencién, y el mas rapido desagravio de
todas las personas encarceladas por cualquier asunto
criminal o supuestamente criminal, quede decretado por
la Excelentisima Majestad del Rey, por y con el consejo y
consentimiento de los lores espirituales y temporales y de
los comunes reunidos en este presente Parlamento y por
su autoridad, que siempre que una persona o personas
lleven un habeas corpus dirigido a un alguacil o alguaciles,
carcelero, o ministro, o a otra persona cualquiera, en favor
de una persona bajo custodia, y el mencionado escrito
sea notificado al mencionado funcionario o dejado en
la carcel o prision con cualquiera de los subordinados,
guardianes o comisionados de los citados funcionarios o
guardianes, que el referido funcionario o funcionarios, o
sus subordinados, agentes o comisionados, en los tres dias
desde la notificaciéon en la forma antedicha (salvo que la
prision referida sea por traicion o felonia evidente y esté
especialmente expresada en el auto de prision), y bajo el
pago o promesa de pago de los gastos de traslado del referido
prisionero, que seran tasados por el juez o tribunal que
expidi6 el mandamiento y anotados al final del mismo, no
excediendo los doce peniques por milla, y bajo la seguridad
dada por su propia fianza de pagar los gastos de regreso
del prisionero si lo ordena el tribunal o juez ante el que
sea llevado conforme al auténtico proposito de esta Acta,
y de que no se fugara por el camino, dard cumplimiento
a tal mandamiento, llevard o mandara llevar la persona
detenida o encarcelada ante el Lord Canciller o el Lord
Depositario del Gran Sello de Inglaterra en ese momento,
o ante los jueces o barones del referido tribunal que haya
emitido el referido mandamiento, o ante cualquier otra
persona o personas ante las que el referido mandamiento
pueda cumplimentarse segin su propia orden.

Y entonces, ademas certificara las verdaderas causas de la
detencion o prision; y salvo que la detencion de la referida
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persona sea en un lugar distante mas de veinte millas y no
mas de cien, pues entonces el plazo sera de diez dias, y st
la distancia es mayor de cien millas, el plazo serd de veinte
dias después de la entrega antedicha, y nunca mas largo.

”(...). 5) Y para prevenir la injusta vejacion de ser detenido
varias veces por el mismo delito, quede decretado por la
antedicha autoridad que nadie que haya sido puesto en
libertad en virtud de un habeas corpus podra ser detenido
otra vez, en ningun momento, por el mismo delito, por
persona alguna, a no ser por orden legal del tribunal
donde deba comparecer u otro tribunal competente, y
cualquier persona que contravenga a sabiendas esta Acta
deteniendo o encarcelando, o haciendo conscientemente
detener o encarcelar por el mismo delito o presunto delito
a una persona puesta en libertad como se ha dicho, o
que conscientemente ayude o colabore a ello, pagara al
prisionero o perjudicado la suma de quinientas libras, no
obstante cualquier cambio o variaciéon en el auto o autos de
prision para ser puesto en libertad.

?(...). 8) Y que, si un subdito o subditos de este reino se
encuentran detenidos en cualquier prisiéon o bajo custodia
de cualquier funcionario o funcionarios, cualquiera que
sean, por causa criminal o supuestamente criminal, no
podran ser trasladados de aquella prision y custodia a la
custodia de ningin otro funcionario o funcionarios, a no
ser un habeas corpus u otro mandamiento legal (...).

”9) Y que cualquier prisionero o prisioneros tendra derecho
a pedir y obtener su habeas corpus tanto del Alto Tribunal
de la Cancilleria o del Tribunal del Tesoro, como de los
tribunales del Banco del Rey o de los Common Pleas; y st
el Lord Canciller o el Lord Depositario o cualquier juez
o jueces, barén o barones que pertenezcan entonces al
grado del coife de cualquiera de los tribunales citados, en
Vacaciones, a la vista de la copia de la orden de arresto, o
previo juramento de aquella copia se denegd, como antes
se dijo, niega un mandamiento de habeas corpus, solicitado
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en la forma antedicha y requerido conforme a esta Acta
para que lo expida, seran severamente multados en la suma
de quinientas libras a favor de la parte perjudicada”.

Este es el texto del habeas corpus act; destacanse los siguientes

comentarios:

“En el instrumento se consagran principios del derecho
penal y del derecho procesal penal, a saber: «1) en primer
lugar, el obligatorio sometimiento de los funcionarios a
los mandamientos de habeas corpus, sometimiento que se
especifica también en la prevision de unos plazos tasados en
los que en todo caso se debe llevar a cabo la notificacion de
las causas de la detencion y el establecimiento de un sistema
de sanciones aplicables en los casos de infraccion de los
mandamientos judiciales; 2) en segundo lugar, observamos
en la clausula quinta el principio segtn el cual nadie puede
ser detenido dos veces por los mismos hechos (...); 3) la
eficacia del procedimiento de habeas corpus se refuerza
por la prohibicién de que los detenidos sean trasladados de
carcel: tales traslados son considerados como detenciones
ilegales ante las cuales los encarcelados y trasladados
pueden entablar acciones contra las personas que hayan
procedido a dicho encarcelamiento o traslado»”*".

“El documento no creé nuevos derechos, ni introdujo
nuevos principios. Sin embargo, asegurd que el Derecho
existente se hiciera efectivo en todo tiempo —también
durante el periodo de vacaciones judiciales—. Ademas, los
prisioneros debian ser presentados ante el juez sin dilaciones,
para determinar la legalidad de su encarcelamiento, y se
prohibia la reclusion en ultramar, que podria afectar a la
eficacia de la norma”*".

299

300

De Paramo Argiielles, Juan Ramén y Ansuategui Roig, Francisco Javier. Los
Derechos en la Revolucion Inglesa. Op. cit., pp. 784 y 785.

Peces-Barba, Gregorio y otros. Derecho positivo de los Derechos Humanos. Madrid:
Edit. Debate, 1987, pp. 84y 85.
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Se destacan las sanciones que se podrian imponer a los
funcionarios de la Corona que incumplieran las precitadas y
transcritas normas.

El habeas corpus, como garantia de proteccion judicial, fue
el primer aporte —al Derecho procesal constitucional— aceptado por
el Parlamento, mas tarde jerarquizado en las Constituciones y
posteriormente en los tratados internacionales que reconocen
los derechos humanos.

A finales de 1678 se descubrié un complot papista que
involucraba al heredero al trono, que buscaba la instauraciéon
del catolicismo en Inglaterra, creando una atmosfera de panico
politico colectivo que condujo a la disolucion del Parlamento,
asumiendo el liderazgo y control los Whig, bajo el lema *“Papismo,
No; Esclavitud, No; Libertad y propiedad”. El acceso al trono de
un principe catolico supondria necesariamente la abolicion de la
Carta Magna y la desaparicion del Parlamento como depositario
de los derechos y libertades inglesas, y consecuencialmente el
establecimiento de un absolutismo al estilo del Rey Luis XIV de
Francia, con el fin de exterminar a los protestantes por herejes,
recobrando el dominio el papado, el que exigiria la devolucion
de los bienes que habian sido confiscados a la Iglesia Catoélica en
el reinado de los Tudor (Enrique VIII), bajo el Cisma Anglicano.
Estos bienes formaban parte del patrimonio de los disidentes
religiosos, organizados en el partido de los Whig™'.

Estamos en el reinado de Jacobo II (1685-1688).

Los Tories y los Whigs estuvieron de acuerdo afios mas
tarde, en vispera de la Revoluciéon Gloriosa, en: “Que por
experiencia se ha visto no convenir a este reino protestante ser
gobernado por un principe papista”.

301 Lasalle Ruiz. Op. cit., pp. 66 a 69.
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1.4 BiLL oF RIGHTS

La historia constitucional inglesa transita por los caminos
de las guerras civiles y religiosas para arribar a una Revolucion
Gloriosa (1688-1689), sin derramamiento de sangre en el campo
de batalla o en el cadalso para deponer al Rey y adoptar un
Bull of Rughts, previa aceptacion por los que asumian el trono de
Inglaterra, Guillermo de Orange y su esposa Maria II Estuardo,
protestantes (hija de Jacobo II Estuardo), tras una alianza entre

los Whigs y los Tories.

En efecto, como se dijo anteriormente, se realizé una alianza
de los Whigs y los Tories quienes convocara rian un Gobierno
Provisional, para lo cual invitaron a representantes de los
condados para establecer una Convencion que se transformaria
posteriormente en Parlamento (la Camara de los Lores y la
Camara de los Comunes); para llenar el vacio de poder que
dejo el Rey Jacobo II, la Convencién expidio la “Declaracion
de la vacante del trono”™*?. La Camara de los Comunes, los
dias 28 y 29 de enero de 1689, dicté dos resoluciones en las
que se dispone que el Rey Jacobo II abdico al trono por haber
“intentado subvertir la Constitucion del Reino™*”. Al parecer,
esta es la primera vez que se utiliza el vocablo Constitucion.

La Convencion el 13 de febrero de 1688 aprobo el Bill of
Rughts titulado “Ley para declarar los derechos y libertades de los
subditos y establecer la sucesion de la Corona. “La Convencion

302 “Que el Rey Jacobo II ha tratado de subvertir la Constitucién del Reino
rompiendo el contrato originario entre el Rey y el pueblo, y que (...) ha violado
las leyes fundamentales y se ha marchado fuera del reino, abdicando del
Gobierno y dejando, por tanto, vacante el trono”. Se vislumbran las ideas del
contrato social para preservar los derechos naturales a la libertad, igualdad, vida
y propiedad privada cuando sus titulares —los hombres— entraran en la sociedad
politica (el Estado), como un aporte de John Locke (1632-1704) con su obra
Dos tratados sobre el gobierno civil que se publicd en 1690; estos aportes se veran
reflejados en la independencia de las colonias inglesas en Norteamérica.

303  Cifr. Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., p. 35.
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ofreci6 la corona a Guillermo y Maria, que ellos aceptaron
con lo cual se cumplié con la Revoluciéon Gloriosa de 1688. La
Convencion se convirti6 en Parlamento el 24 de febrero de 1689
y el 16 de diciembre de 1689 volvi6 a ratificar la Declaracion de
derechos™™*. Guillermo y su esposa Maria, el 13 de febrero de
1689, juraron cumplir el Bill of Rights ante el Parlamento.

La Declaraciéon contiene dos partes: un preambulo
para cuestionar las arbitrariedades del Rey Jacobo II,
relacionadas con abusos judiciales y persecucion religiosa (i),
y doce apartes que reafirman derechos civiles y la incipiente
libertad politica, con el fin de restar las prerrogativas del Rey
y restablecer y consolidar el poder politico del Parlamento
con primacia del common law (i1), como signo del triunfo de la
ideologia liberal burguesa.

El texto expresa lo siguiente:

“Considerando que los lores espirituales y temporales y los
comunes, reunidos en Westminster, representando legal,
plena y libremente a todos los estamentos del pueblo®®
de este reino (...), presentaron a sus Majestades Guillermo
y Maria, principe y princesa de Orange, y estando ellos
presentes, una cierta Declaraciéon escrita hecha por los
dichos lores y comunes en los siguientes términos:

”Considerando que el ultimo Rey, Jacobo Segundo, con
la ayuda de diversos consejeros judiciales y ministros
maliciosos empleados por él, pretendi6 subvertir y extirpar
la religion protestante y las leyes y libertades de este reino.

“Encarcelando y persiguiendo a varios prelados ilustres
por pedir humildemente ser excusados de unirse a los
susodichos asumidos poderes.

304 Sutherland, Artur E. Op. cit., p. 119.
305 El pueblo inglés esta representado politicamente por los lores espirituales y
temporales, y los comunes.
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“Forzando a varios subditos leales a desarmarse siendo
protestantes, cuando al mismo tiempo los papistas estaban
armados y utilizaban sus armas de modo contrario a la ley.

”Violando la libertad de eleccion de los miembros para
servir en el Parlamento.

”Procesando en el Tribunal Supremo Real por cuestiones y
causas que solo el Parlamento puede conocer, y por varios
otros procedimientos arbitrarios e ilegales.

Y considerando que en los tltimos anos personas parciales,
corrompidas o incompetentes han sido elegidas y sirvieron
de jurados en procesos, y particularmente varios jurados en
procesos de alta traicién, que no eran libres propietarios.

Y se han exigido fianzas excesivas a personas encarceladas
por asuntos criminales, eludiendo asi el beneficio legal
hecho para la libertad de los subditos.

”E imponiendo multas excesivas.
”E infligiendo penas ilegales y crueles.

Y haciendo diversas concesiones y promesas de multas y
confiscaciones antes de ningun fallo condenatorio o juicio
contra las personas sobre las que las mismas iban a recaer.

”Todo lo cual es absoluta y directamente contrario a las
leyes y estatutos conocidos y a la libertad de este reino.

”Y considerando que, habiendo abdicado el antedicho
Rey Jacobo Segundo, quedando de ese modo vacante el
trono, Su Alteza el Principe de Orange, de quien Dios
Omnipotente ha gustado hacer el glorioso instrumento
para librar este reino del papismo y el poder arbitrario (...).

”(...) 'Y por consiguiente, los dichos lores espirituales
y temporales y los comunes, de acuerdo con sus
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respectivas cartas y elecciones, estando ahora reunidos en
representacion libre y completa de la nacién, (...) declaran
en primer lugar:

”Que el pretendido poder de la autoridad real de suspender
las leyes o la ejecucion de las leyes sin consentimiento del
Parlamento es ilegal.

”Que el pretendido poder de la autoridad real de dispensar
de las leyes o la ejecucion de las leyes, en la forma que ha
sido usurpado y ejercido recientemente, es ilegal.

”Que la comision para establecer la reciente Corte de
comisionados para procesos eclesiasticos y todas las otras
comisiones y tribunales de naturaleza analoga son ilegales
y perniciosas.

”Que la exacciéon de tributos en dinero para el uso de la
Corona bajo pretexto de prerrogativa, sin permiso del
Parlamento, por mas tiempo o de otra manera que como es
o puede ser permitido en el futuro, es ilegal.

”Que es derecho de los subditos dirigir peticiones al Rey,
y todo encarcelamiento y procesamiento basado en tal
peticion es ilegal.

”Que los subditos protestantes pueden tener armas para su
defensa, de acuerdo con su condicién y segin es permitido
por la ley.

”Que la eleccion de los miembros del Parlamento debe
ser libre.

”Que la libertad de expresion y debate o actuacion en
el Parlamento no debe ser denunciada o cuestionada en
ningun tribunal o lugar fuera del Parlamento.

”Que no deben ser exigidas fianzas excesivas, ni impuestas
multas excesivas, ni infligidas penas crueles o anormales.



174 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

”Que la lista de los jurados elegidos debe ser debidamente
obtenida y notificada, que los jurados que dictaminen sobre
hombres en procesos de alta traiciéon deben ser propietarios
libres.

”Que todas las concesiones y promesas de multas y
confiscaciones de personas particulares hechas antes de
algtin fallo condenatorio son ilegales y nulas.

”Y que para reparar todos los agravios y para reformar,
fortalecer y proteger las laws los Parlamentos habran de
convocarse frecuentemente”.

De la Declaracion se destacan los siguientes aportes
politicos y juridicos:

La representacion politica de la burguesia liberal en el
Parlamentosera elfundamento politico del sistema parlamentarista
que se estableceria para siempre con la revolucion.

“Las primeras formulaciones del principio de legalidad
pueden remontarse al Acta de Derechos inglesa de 16897,
Esta seria la base constitucional del principio de legalidad penal,
y el principio de legalidad tributaria: s6lo por ley formalmente
expedida por el Parlamento se podria crear delitos y penas,
establecer tribunales independientes e imparciales y decretar
impuestos (no taxation without representation):

“Reclaman, piden e insisten en todas y cada una de las
peticiones hechas, por ser sus indudables derechos vy
libertades, y solicitan que las declaraciones, juicios, actos o

306 “Que el pretendido poder de la autoridad real de suspender las leyes o la
ejecucion de las leyes sin consentimiento del Parlamento es ilegal”. Cfr. Biblino
Campos Paloma, Retos a la lbertad y Estado constituctonal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 161.
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procedimientos, que han sido enumerados y realizados en
perjuicio del pueblo, no puedan, en lo sucesivo, servir de
precedente o ejemplo (...).

“El Bill of Rights es un auténtico contrato entre el Rey y el
Parlamento, que asume el rol de intérprete de la voluntad
de la nacion, en virtud del cual el Rey lo es por voluntad
del Parlamento. El Bi// articula las condiciones en las que el
poder del rey debe ser ejercido. Desde este punto de vista,
el sentido de la Declaracion es ciertamente innovador.

”Pero, en realidad, el contenido del documento es mas
bien conservador (...), se reivindican todos los derechos
violados por los monarcas Estuardo durante mas de un
siglo y se establecen los limites del poder del rey con el fin
de evitar incertidumbres y conflictos futuros. En definitiva,
se establecen las reglas del ejercicio del poder por parte del
Rey vy las relaciones del equilibrio entre el monarca y el
Parlamento.

”’(...). En definitiva, la tabla de derechos del Bill of Rights
se puede resumir en algunos puntos basicos, como el
sometimiento del Rey a la ley, la seguridad del individuo
en su persona y en sus bienes, las garantias procesales y
algunas dimensiones de la libertad politica™"".

Se observa que un conjunto de normas estaba destinadas
a limitar el ejercicio del poder del Rey, separando sus precarias
competencias de las competencias del Parlamento, primando
éstas sobre aquellas. En cuanto a la libertad politica, se resalta
que lalibre eleccion ala Camara de los Comunes del Parlamento
abriria las puertas a la burguesia liberal, para el ejercicio de la
representacion politica, conquistando escanos que la aristocracia

307 De Paramo Argiielles, Juan Ramén y Ansuategui Roig, Francisco Javier. Los
derechos en la Revolucion Inglesa. Op. cit., pp. 788 y 789.
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terrateniente habia monopolizado apoyada por la monarquia
conservadora feudal, aclarando que no se trataba de elecciones
con sufragio universal®®. Se estableci6 la convocatoria periddica
y regularidad de las sesiones ordinarias del Parlamento y se
crearon la inmunidad e inviolabilidad parlamentarias®”, a fin
de frenar las persecuciones penales del Rey, y se reconocio la
libertad de expresion politica de los parlamentarios, con el
fin de garantizar en ejercicio de las funciones parlamentaria.
De esta forma se garantizaria la permanencia, estabilidad e
independencia politicas del Parlamento para el ejercicio de
sus funciones legislativas. Seria este el embrion de los derechos
politicos que se reconoceran a los ciudadanos en Norteamérica
un siglo después, aproximadamente, con la eleccion de
gobiernos democraticos en asambleas populares; también el
“derecho de peticion se convertira en el pilar de la democracia,
entendido como el elemento disuasor para que ni la Corona
ni el Parlamento rompan las reglas del juego establecidas en el
contrato social™!’.

Obsérvese que el Bull of Rights reitera la proteccion judicial
—contenida en el articulo 39 de la Carta Magna®''—, de los
derechos a la libertad personal y la propiedad privada con una
gran diferencia: en la Carta, el sujeto activo eran los “hombres
libres” en cuanto pertenecia a los estamentos, y en el Bi/l todos
los individuos ingleses.

La Revolucion Gloriosa sometié a la tradicional mo-
narquia y a sus aliados (la Iglesia Catoélica) a la supremacia

308 La democratizacion del sufragio fue lenta en Inglaterra; en 1832 una ley de
reforma electoral ampli6 el acceso ala Camara de los Comunes de comerciantes
y artesanos, nueva burguesia industrial (época de la Revolucién Industrial), y
solo hasta 1918 se otorgo el sufragio universal para hombres y mujeres.

309 Se vera adelante en los articulos de la Confederaciéon y Unién perpetua en
Norteamérica (articulo V) el establecimiento de la inviolabilidad e inmunidad
parlamentarias, con el objeto de proteger a los miembros del Congreso.

310 Carbonell. Op. cit., p. 53.

311 Se trata del derecho al debido proceso.
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del common law, bajo el poder del Parlamento. La Declaracion
de Derechos significo el triunfo de la burguesia liberal (los
burgueses protestantes pertenecientes al partido Whigs) sobre
la concepcién conservadora (los Tories catélicos) y pretensiones
absolutistas del Rey; establecimiento de la supremacia del
Parlamento sobre el Rey, es decir, el Rey se sometia a la ley que
solo el Parlamento podria derogar y los jueces independientes
e inamovibles les correspondia interpretar y aplicar para
resolver los casos aplicando el common law; significando con ello
la supremacia del common law frente a la prerrogativa del Rey.
De esta forma se establecio la separacion de poderes: el poder
legislativo (el Parlamento), el poder ejecutivo (el Rey) y el poder
judicial (los tribunales, los jueces y los jurados del common law)*'?;
la teoria del derecho divino de los reyes resulté sepultada por la
teoria del contrato social con los aportes del principio politico
de que el poder tiene como fundamento el consentimiento del
pueblo en las eleccion de sus gobernantes y la positivizacion de
los derechos naturales en las Cartas y en las Declaraciones de
derechos. Todo ello se logré en un gran consenso de Tories con

Whigs por las libertades de Inglaterra:

“El Ordenamiento de la Revoluciéon fue nada menos, en
primer lugar y, sobre todo, el restablecimiento del imperio
de la ley. Por lo tanto, la ley solo podia ser reformada
mediante decretos aprobados por las dos Camaras con
el consentimiento del rey. Y la interpretacion de la ley
quedaba confiada a tribunales libertados por la Revoluciéon
de toda interferencia gubernamental, segin el nuevo
principio de la inamovilidad de los jueces. S6lo dos nuevos
principios de alguna importancia fueron reconocidos en
1689. Uno era que la Corona no podia destituir a los
jueces; el otro, que los disidentes protestantes gozarian de
tolerancia para su culto™".

312 Otro de los aportes de John Locke con su obra Dos tratados sobre el gobierno civil se
refiri6 al principio de la separacién de los poderes.
313 Trevelyan, Macaulay. Op. cit., p. 104.
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Finalmente, los dos partidos politicos, whigs y tories re-
presentados en las dos Camaras estuvieron de acuerdo con la
siguiente conclusion:

“Que por experiencia se ha visto no convenir a este reino
protestante ser gobernado por un principe papista.

“Este principio fue recogido en una ley: ningtn catolico
romano o persona casada con catolico romano puede llevar
la Corona™'.

El Bull of Rughts establecio las bases constitucionales para la
expedicion de las siguientes leyes:

a. La Mutiny Act de 1689 establece el principio de que los
civiles no pueden ser juzgados por tribunales militares.

b. La Toleration Act de 1689, que garantiza la libertad de
culto de los protestantes disidentes.

c. La Tnal of Treasons Act de 1696, que tipifica
concretamente el delito de traicion, frente a los excesos
cometidos por Carlos II y Jacobo II, ademas de exigir
la declaracion de dos testigos legales. El acusado tiene
derecho, también, de ser representado por un abogado
y aportar testigos.

d. El Act of Settlement, de 1701, define las condiciones de
ejercicio de los poderes reales, determina el orden de
sucesion al trono vy fija la estabilidad y la independencia
de los magistrados®”.

En sintesis, en Inglaterra se consolid6 el primer sistema
politico con una monarquia constitucional parlamentaria,
siendo el Parlamento el iinico 6rgano legislativo (la denominada
soberania parlamentaria) que aboli6 las prerrogativas le-
gislativas del Rey; la independencia de los tribunales y jueces e

314 Trevelyan, Macaulay. Op. cit., p. 114.
315  Peces-Barba. Derecho positivo de los derechos humanos. Op. cit., pp. 92 y 93.
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independencia en la seleccion de los miembros del jurado para
los juzgamientos penales; el reconocimiento de algunos derechos
civiles, entre otros, el due process of law (el debido proceso legal), el
principio de legalidad penal; “el derecho a no perder la libertad
por la fijaciéon de una fianza en exceso elevada; el derecho a no
sufrir un «castigo cruel o inusual»”*'%; el principio de legalidad
tributario (no taxation without representation); la tolerancia religiosa
que abri6 el camino a las libertades espirituales: libertades de
conciencia, de culto y religiosa, para lo cual se estableci6 una
politica anticatolicismo. “De libertades en sentido exclusivo y
estamental en régimen de derecho privado, pasan a ser libertades
generales en el plano del derecho puablico™!.

El derecho constitucional inglés se configur6 como
un derecho consuetudinario (Common Law), exceptuando
la formulacién/positivizaciéon en las Cartas Politicas y las
Declaraciones de derechos (Carta Magna, Petition of Rights, Buill
of Rights) que en documentos consta como frutos de la historia
constitucional de Inglaterra que confluyen en la formacion de
lo que mas tarde se llamaria el Estado de derecho®'?; iluminado
todo por una luz libertaria que se proyectara hacia el siglo X VIII

en las colonias inglesas en Norte América.

316 Robertson, Geoflrey. Crimenes contra la humanidad. La lucha por una justicia global.
Madrid: Edit. Siglo XXI, 2008, p. 8.

317  Pérez Luno. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Op. cit., p. 116.

318 Advertimos que la expresién Estado de derecho la acuiaria en 1832 el autor
aleman Robert Von Mohl. No obstante, utilizamos la expresion Estado de derecho
porque, en nuestro concepto, el poder del Parlamento, el poder del Rey y los
jueces quedan sometido al Common Law.
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1.5 EL PODER SOMETIDO AL COMMON LAW (EL ESTADO DE
DERECHO)

“El sistema de derecho anglosajon, es decir, el régimen
juridico que prevalece en Inglaterra, en sus dominios,
dependencias y colonias, se denomina Common Law™". Los
presupuestos de este sistema son:

“a) el caracter consuetudinariodel Derecho, originariamente
integrado por costumbres y practicas ancladas en la tradicion,
y b) la aceptacion del precedente judicial (esto es, de la
previa decision de los jueces en casos analogos, convertida
en criterio alegable para la resolucion de casos posteriores)
como forma habitual de produccion del Derecho. Costumbres
y precedentes judiciales integraron asi el Common Law o Derecho
comun de los ingleses™**.

En consecuencia la Corona, el Parlamento y los jueces (el
poder) estan sometidos a la supremacia del Common Law**'. Se
trata del constitucionalismo consuetudinario construido en el
proceso revolucionario inglés, en el que se implanta un Estado
constitucional, asi el Reino Unido no esté “dotado de una
Constitucion escrita. No ha sido, pues, necesario recoger en un
Unico documento los limites impuestos al poder politico”?*2.

El constitucionalismo consuetudinario inglés, con sus
Cartas Politicas y Declaraciones, en especial el Habeas Corpus

y el Bill of Rights, influy6 en la Declaracion de Independencia de

319 Rabasa. Op. cit., p. 25.

320 Garrorena Morales, Angel. Derecho constitucional. Teoria de la Constitucién y sistema de
fuentes. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, p. 53.

321 Jaramillo Pérez, Juan Fernando; Garcia Villegas, Mauricio; Rodriguez
Villabona, Andrés Abel y Uprimny Yepes, Rodrigo, El derecho fiente al poder
Surgimiento, desarrollo y critica del constitucionalismo moderno, Universidad Nacional de
Colombia, Bogot4, 2018, p.164.

322  Biblino Campos. Op. cit., p. 36.
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las colonias inglesas en Norte América y en las Declaraciones
de Derechos que luego se expidieron en las trece colonias, como
también en las Primeras Diez Enmiendas de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica. “Por extrano que parezca,
la idea de una Constitucion escrita viene del pais del derecho
constitucional consuetudinario: de Inglaterra™*?.

“De esta manera se produjo la Revolucién Gloriosa, uno
de los eventos centrales en el surgimiento del constitucionalismo
moderno”**. Asi terminamos esta breve historia constitucional
de Inglaterra con el aporte de algunos derechos civiles y la
consolidacion del proceso de formacién del Parlamento.

2. LA REV,OLUCI(')N DE LAS COLONIAS INGLESAS
DE AMERICA DEL NORTE

Nos ubicamos en el siglo XVIII, en América del Norte,
en el periodo de la conformacion de las trece colonias
norteamericanas entre 1607 y 1732°%; “cada colonia tenia
su propio gobierno colonial de acuerdo con su propia Carta
fundamental concedida por la Corona; el gobernador de la
colonia era designado por la Corona, y los miembros de la

legislatura eran elegidos por voto popular®®®”; concretamente

323 Jellinek, Georg. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Estudios
preliminares de Adolfo Posada y Miguel Carbonell. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2000, p. 52.

324 Jaramillo Pérez. Op. cit., p. 162.

325 Nueva Hampshire, Massachusetts, Connecticut, Rhode Island, Nueva York,
Nueva Jersy, Delaware, Pennsylvania, Maryland, Virginia, Carolina del Norte,
Carolina Sur y Georgia. Las Colonias del sur explotadas con plantaciones de
tabaco y algodén con mano de obra esclava. Las Colonias del norte explotadas
con ganaderia y cultivos agricolas con una burguesia puritana.

326 Barker, Robert S. La Constitucion de los Estados Unidos y su dindmica actual.
Cochabamba, Bolivia: Grupo Editorial Okipus, 2007, p. 9.
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dichas Cartas se denominaron Cartas de Compania®™’. Dichas
“Cartas reales ademas de clausulas de explotaciéon o comercio,
tenian normas de derecho publico que adoptaban el aspecto de
las ya conocidas leyes fundamentales”. Cartas por medio de las
cuales “la Corona les fijaba por escrito un estatuto colonial para
su gobierno™*.

La mayoria de los colonizadores eran de origen inglés
(campesinos despojados de su tierra, artesanos arruinados, con
creencias religiosas puritanas y politicamente proclives a la
teoria del pacto o contrato social y conscientes de ser titulares
de unos derechos naturales) que huyeron de las persecuciones
religiosas y de la confiscacion de sus bienes y contribuciones
econdmicas gravosas del Rey Jacobo I (1603-1625); desarrollo
historico que coincide con la guerra civil (1642-1648) entre el
Parlamento y el Rey Carlos I (1625-1649), en Inglaterra. Con un
permiso concedido por el Rey Jacobo I Los “Padres Puritanos”
-102 personas, la mayoria de Londres - zarparon el 16 de
septiembre de 1620 con rumbo a Norte América y se ubicaron
a los dos meses aproximadamente en las tierras de la bahia de
Massachusetts (Plymouth), “un espacio virgen, sin estructuras ni
poderes preestablecidos, lo que la convertiria en un mundo «sin
constituir»”**’; escenario propicio para la formacién de un nuevo
Estado con su Constitucion; los colonos puritanos se consideraban
el “pueblo elegido por Dios” para ocupar un territorio sin duefio®!
y sin imposiciones religiosas de la corona poder explotar la tierra

327 Por medio de las Cartas de Compafiia la Corona inglesa les otorgaba a los
colonos la concesion para la explotacion de las tierras que iban a ocupar y que
después se denominaron Cartas Reales, siendo éstos los antecedentes de las
Constituciones. Cfr. Garrorena Morales. Op. cit., pp. 39 y 40.

328 Sagués, Néstor Pedro. Teoria de la Constitucion. Buenos Aires. Edit. Astrea, 2001,
p- 15.

329  Garrorena Morales. Op. cit., p. 40.

330 Garrorena Morales. Op. cit., pp. 30 a 32.

331 Esimportante aclarar que otros ciudadanos ingleses y de otros paises de Europa
pertenecientes a distintas religiones (anglicanos, cuaqueros, baptistas, catélicos y
presbisterianos) también llegaron al territorio de Norteamérica y en su condicién
de colonos también se instalaron.
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para su subsistencia, conformar un gobierno para lo cual habian
firmado el denominado Pacto de Mayflower** con el fin de hallar
la felicidad en una Nueva Inglaterra, entendida como el conjunto
de las colonias inglesas de América del Norte. Alas pocas semanas
del desembarco los Padres Puritanos eligieron como gobernador
a John Carver formandose una especie de Estado. No obstante,
los colonos se consideraban subditos obedientes de la monarquia
inglesa y fieles al Rey:.

En las colonias septentrionales se desarrollaron las
construcciones navales y la produccion manufacturera; en
las colonias meridionales las plantaciones de arroz, tabaco,
etc., explotando a los esclavos negros y expropiando a las
comunidades indigenas de sus tierras, y luego exterminandolos,
y en el oeste se increment6 la agricultura con los granjeros.

La caceria y venta de negros africanos (considerados
animales, distinguidos por la marca de sus amos; los amos
tnicos seres con dignidad) fue un gran negocio® auspiciado
“legalmente” por el Parlamento y bendecido por la iglesia de
Inglaterra. En estas condiciones se desarrollaron las relaciones
de produccién pre-capitalista con mayor auge en Europa, ya
que por esta época existian rezagos feudales.

Como se examinard con la Revolucion Norteamericana
los colonos se liberaron de la monarquica inglesa y se inicié —en
la edad contemporanea—, el proceso de formacion del Estado

332 El texto es un Pacto, y en resumen expresa: “En el nombre de Dios, amén.
Nosotros (...) leales stbditos de nuestro soberano Rey Jacobo; habiendo
emprendido un viaje para plantar la primera colonia de Virginia, por el
presente instrumento solemne ante Dios pactamos en un cuerpo politico civil, para
nuestro mejor ordenamiento y preservaciéon y para la prosperidad de los fines
antedichos; y en virtud de él, para dictar leyes, ordenanzas, actas, constituciones y
dignidades que se consideren mas adecuadas y convenientes para el bien general
de la Colonia; a las cuales prometemos toda la debida sumisién y obediencia.
En fe de lo cual firmamos este documento en el cabo Cod, lo que hoy se conoce
con el nombre de Provincetown. (..) ”. Noviembre 11 del afio 1620. En efecto,
firmaron 41 padres de familia.

333  Entre 1780y 1790 la exportacion y venta de esclavos ascendio a 88.600.
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constitucional y, por ende, del constitucionalismo liberal
(también llamado constitucionalismo moderno o clasico, siglos
XVI al XVIII), con las Declaraciones de Derechos y luego
su incorporaciéon a las Constituciones, para limitar el poder.
Inicialmente se denominaron Fundamental Constitutions; dos de
ellas son: Fundamental Constitutions of Carolina de 1669, y
Fundamental Constitutions for the Province of East New fersey in America
de 1883%*. Al parecer, esta es la primera vez que se utiliza la
palabra Constitucion.

Por el momento nos ubicaremos en el periodo de la
independencia (1775-1783):

‘Antes de la independencia de Norteamérica la politica
britanica estaba dirigida a frenar el desarrollo industrial
de Nueva Inglaterra. Los ingleses querian mantener los
territorios del norte como fuente de aprovisionamiento
y mercado de sus productos manufacturados (...). Los
elementos que determinaron el espiritu de lucha entre los
colonos norteamericanos fueron: la tierra, el trabajo, el
capital y la capacidad de organizacién™.

En efecto, por el ano de 1765 la Corona inglesa establecio
para las colonias en América el impuesto de timbre. “El 7 de
octubre de 1765 delegados de nueve colonias se reunieron en
Nueva York enlo que se llamo el «Congreso de la Ley del Timbre»,
el cual aprobd la Declaracién de Derechos y Agravios™, por
medio de la Resolucion del Congreso de la Ley del Timbre del 19
de octubre de 1765%7. Ademas, el Parlamento inglés dict6 la ley

334 Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., pp. 35 y 36.

335  Vetencour y Guardia. Op. cit., pp. 309 y 320.

336 Sutherland. Op. cit., p. 170.

337 Articulo II: “Que los leales sabditos (...) merecen gozar de todos los derechos y
libertades propios de sus subditos nacidos dentro del reino de la Gran Bretafia”.
Articulo III: “Que es imprescindible para la libertad de un pueblo (...) que no se
le impongan impuestos sino con su propio consentimiento”. Articulo VII: “Que
el juicio por jurados es derecho propio e inestimable de todo stbdito britdnico
en estas colonias”.
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del impuesto sobre el T¢, generando una rebelion promovida por
granjeros, comerciantes, burgueses y obreros, haciéndose llamar
los “Hijos de la Libertad” , cuyo objetivo era no pagar los tributos, con
el argumento de que carecian de representacion en el Parlamento
de Inglaterra, considerandose ciudadanos de origen inglés.

En Boston, en 1773, un detonante que agilizo el proceso
de independencia fue el motin del té. Un grupo de jovenes
disfrazados de indios Mohawk atacé tres barcos ingleses
que portaban cargamentos de té de la Compania de Indias
Orientales que iba a ser desembarcado y lo arrojaron al mar.
La Corona inglesa, en cabeza del Rey Jorge III, reaccioné
ordenando el cierre del puerto, exigi6 una indemnizacion,
prohibi6 la realizacién de asambleas coloniales y envi tropas;
comportamientos de los ingleses que generaron violaciones a
los derechos de los colonos, quienes indignados reclaman a
Inglaterra, para lo cual se organizé6 un Congreso Provincial
que convocod a un Congreso Continental en Filadelfia con la
participacion de todas las colonias.

2.1 BUSCANDO LA LIBERTAD

Los colonos se organizaron politica y juridicamente
convocando dos Congresos Continentales, con la finalidad “de
lograr una unién politica de las colonias y esa union va de la
mano de la exaltacién de los derechos”* contenidos en los
siguientes instrumentos™, inspirados en el pensamiento politico

338 De Asis Roig, Rafael; Ansuategui Roig, Francisco Javier y Dorado Porras, Javier.
“Los textos de las colonias de Norteamérica y las enmiendas a la Constitucion”.
En_ Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia de los derechos fundamentales.
T. II. Siglo XVIII. Vol. II. Madrid: Edit. Dykinson, 2001, p. 55.

339  Los instrumentos norteamericanos se clasifican en dos clases: las Declaraciones de
derechos que se originaron en cada colonia que preceden a una Constitucién, por
ejemplo, la Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776), en
los cuales “se habia ya avanzado en forma considerable en materia de derechos”.
Los instrumentos intercoloniales que se citan arriba, con una evolucién lenta en
materia de derechos. Cfr. De Asis Roig, Ansuategui Roig y Dorado Porras. Los
textos de las colomias de Norteamérica y las enmiendas a la Constitucién. Op. cit., p. 66.
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de los Whigs y en la impronta religiosa del puritanismo inglés.
En efecto, en el Segundo Congreso Continental se adoptaron
la Declaracion de Independencia (1776) y los Articulos de la
Confederacion y Perpetia Unién entre los Estados (1777);
finalmente se convocd una Convencion Constituyente y se

aprobo la Constitucion de Filadelfia (1787).
2.1.1  PRIMER CONGRESO CONTINENTAL

En efecto, en Filadelfia, en 1774 se convoco ilegalmente
el Primer Congreso Continental (septiembre 5-octubre 26),
con representaciéon de doce de las trece colonias, a excepcion
de Georgia. El Congreso constaba de una sola Camara,
en la cual cada colonia contaba con un voto. Entre otros
personajes, figuraban GEORGE WASHINGTON, JOHN y SAMUEL
ApaMS, ROGER SHERMAN, ParricK HENRY y RicHarD E.
LEE. Se establecié una Asociacion Continental que tenia por
finalidad no importar mercancias y productos ingleses. El 14
de octubre de 1774 se adopt6 en la Asamblea una Declaracion
de Derechos Norteamericanos®®. El Congreso ademas acordd
la desobediencia ante la Corona, hasta tanto admitiera la
representacion de los colonos en el Parlamento inglés, con el
objeto de votar las leyes que establecieran impuestos; mientras
tanto obedecerian a las asambleas coloniales, para lo cual
formularon un memorial de agravios al Parlamento inglés, el
cual fue rechazado a comienzos de 1775, por lo cual las colonias
convocarian a un segundo Congreso.

A partir de estos sucesos se van dando las condiciones
en este escenario de un proceso constituyente que lenta y
progresivamente se va configurando en un contexto con
conflictos econémicos, politicos y sociales que direccionan la

340 “Los colonos tienen derecho a la vida, libertad y posesion de bienes y (...) nunca
han cedido a poder soberano alguno el derecho a disponer de cualquiera de ellas
sin su propio consentimiento”. Esta altima parte se relaciona con el llamado
Principio de Legalidad Tributario —no taxation without representation—.
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lucha por la liberacion de las colonias del poder de la Corona
y el Parlamento ingleses con el fin de formar “una unién mas
perfecta” entre las colonias.

2.1.2 SEGUNDO CONGRESO CONTINENTAL

En efecto, las citadas propuestas no fueron aceptadas por
la Corona inglesa, por lo cual algunas colonias aprobaron
unas Declaraciones defendiendo su independencia de la
Corona. Se convocod el Segundo Congreso Continental en
Filadelfia, el 10 de mayo de 1775, con el objeto de presentarle
una Peticion al Rey Jorge III, exigiéndole la proteccion de
los derechos de los colonos ante los abusos del Parlamento
y, ademas, para constituirse como 6rgano de gobierno de la
insurreccion; asi mismo facultar a las asambleas coloniales
para que se organizaran con gobiernos propios expidiendo sus
Constituciones, en reemplazo de las cartas coloniales. El Rey
rechazé la peticion vy, en consecuencia, el Congreso constituy6
un ejército y el 6 de julio de 1775 aprobé la “Declaracion de
levantamiento en armas”, y se design6 a WASHINGTON como
comandante de los ejércitos revolucionarios, y se declar6 la
guerra de independencia a Inglaterra que se extendi6 de 1775
a 1783, con unos ideales politicos precisos: el reconocimiento
y proteccion de los derechos naturales, el pacto o contrato
social como base de una nueva organizacion politico/juridica
y el derecho de resistencia a la opresiéon cuando el gobernante
ejerza el poder en contra de los intereses del pueblo. Estos
ideales politicos son producto de la influencia de la teoria del
contrato social de JoHN LOCKE. “De la resistencia armada
contra la politica seguida por Inglaterra en materia de
tributacion nace la guerra de independencia norteamericana

(1775 a 1783)7%,

341  Stadtmuller, George. Pensamiento juridico ¢ imperialismo en la historia de Estados Unidos
de Norteamérica. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, Imprenta del Consejo
Nacional, 1962, p. 15.
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En el Congreso Continental, el 7 de junio de 1776, el
liberal RicHARD HENRY LEE present6 tres formales propuestas:
la independencia de las colonias, la preparacion de las alianzas
exterioresy el plan de confederacion entre las mismas, propuestas
que ampliaron el camino que desembocaria en laindependencia;
se design6 una comision encargada de redactar los Articulos
de Confederacion y Union Perpetua (es considerada como la
primera Constitucién, segun la doctrina®?), que se aprobaria el
15 de noviembre de 1777 y que adelante se expondra.

“La acepcion politica de la voz Constitucion se encuentra
en la invitacion que el II Congreso Continental Americano
dirigi6 a las colonias, que se habian declarado independientes
el 4 de julio de 1776, para que adoptasen «el gobierno que
mejor conduzca la opinion de los representantes del pueblo, a
la felicidad y seguridad de los electores (constituiens)»”**. Por ello
cada colonia transformada en Estado aprobé su Constitucion.

“La Constitucion de los Estados Unidos, entre 1774 y
1781, fue lo que el Congreso Continental quiso que fuera™*,
en el marco de un silencioso, lento y progresivo proceso
Constituyente para la formacion de un nuevo Estado con una
gran Constitucion.

Mientras que en Filadelfia el Segundo Congreso Continental
continuaba para constituir el nuevo Estado, en Virginia se
avanzaba en la redaccion del documento mas importante en
la historia constitucional norteamericana, en materia de la
positivizacion de los derechos naturales: la Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia, pensando ademas en la
separacion de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

342  Barker. Op. cit., p. 67.

343 Blanco Valdés, Roberto L., El valor de la Constitucién, Alianza Editorial, Madrid,
2010, p. L.

344  Sutherland. Op. cit., p. 178.
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El Congreso Continental sera reemplazado por el Congreso
de los Estados Unidos que se estableceria con la Constitucion de
1789, uno de los tres 6rganos del poder.

2.2 DEcLARACION DE DERECHOS DEL BUEN PUEBLO
DE VIRGINIA

En Williamsburg, entre el 6 de mayo y el 29 de junio de
1776 se reuni6 democraticamente una Convencion y votd
la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
el 12 de junio de 1776, con la inspiraciéon y redacciéon de
GEORGE MASON.

Dela Declaracion de Virginia transcribiremos disposiciones
de trascendental importancia que reconocen los Derechos
Civiles y Politicos de claro contenido individualista, a saber:

“Hecha por los Representantes del buen pueblo™ de
Virginia, reunidos en plena y libre Convencion; derechos
que pertenecen a ellos y a su posteridad®®, como base y
fundamento del gobierno.

’I. Que todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes,
de los cuales, cuando entran en estado de sociedad®*,
no pueden, por ningin contrato, privar o despojar a su
posteridad; especialmente el goce de la vida y de la libertad,
con los medios de adquirir y de poseer la propiedad y
perseguir y obtener la felicidad y la seguridad.

345  Se resalta el origen democrético que tiene la Declaracién al ser expedida por
una Convencion representativa del pueblo de Virginia, de caracter electiva.

346  Se trata de los derechos para la generacion presente y la futura.

347  Se vislumbran las ideas del contrato social para preservar los derechos naturales
a la libertad, igualdad, vida y propiedad cuando sus titulares —los hombres—
entraran en la sociedad politica (el Estado), como un aporte de John Locke, con
su obra Dos tratados sobre el gobierno civil (1690).
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1. Que todo poder es inherente al pueblo y; en consecuencia,
procede de €l; que los magistrados son sus mandatarios y
servidores, y en todo tiempo responsables ante €él.

“III. Que el gobierno es instituido, o deberia serlo, para
el comin provecho, protecciéon y seguridad del pueblo,
nacion o comunidad: que, de todas las formas y modos de
gobierno, es el mejor, (...) y que cuando un Gobierno resulta
inadecuado o es contrario a estos principios, una mayoria
de la comunidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e
irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera
que se juzgue mas conveniente al bien publico.

”IV. Que ningtin hombre o grupo de hombres tiene derecho
a percibir de la comunidad emolumentos o privilegios
exclusivos o especiales, sino sélo en consideraciéon a
servicios publicos prestados; los cuales, no pudiendo
transmitirse, hacen que tampoco sean hereditarios los
cargos de magistrado, legislador o juez.

”V. Que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial deben
ser separados y distintos, y que a sus miembros se les
puede impedir la opresion, haciéndoles sentir las cargas del
pueblo y participar en ellas (...); proveyéndose las vacantes
por elecciones frecuentes, ciertas y regulares, en las cuales
todos o parte de los anteriores miembros sean reelegibles o
no, segun lo que las leyes ordenen.

”VI. Que todas las elecciones deben ser libres, y que todos
los hombres que ofrezcan garantia suficiente de un interés
comun permanente y de amor a la comunidad tienen derecho
de sufragio; y que no pueden ser gravados en su propiedad ni
privados de ella por utilidad publica sin su consentimiento
o el de sus representantes asi elegidos, ni obligados por
ninguna ley para el bien publico, a la cual no hubieran
dado por tal manera su asentimiento.

”VII. Que todo poder de suspender las leyes o su ejecucion
por cualquier autoridad sin el consentimiento de los
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representantes del pueblo, es contrario a sus derechos y no
debe ser ejercido”.

“VIII. Que en toda persecucion criminal el hombre tiene
derecho a averiguar la causa y naturaleza de su acusacion,
a ser careado con los acusadores y testigos, a producir las
pruebas a su favor y a ser juzgado rapidamente por un
jurado imparcial de doce vecinos, sin cuyo consentimiento
unanime no puede ser declarado culpable; que no puede
ser compelido a declarar contra si propio; que ningin
hombre puede ser privado de su libertad sino segtn la ley
del pais o el juicio de sus pares.

”IX. Que no deben exigirse flanzas excesivas, ni imponerse
multas excesivas, ni castigos crueles y desusados.

”X. Que los mandamientos generales, en virtud de los
cuales un funcionario o agente sea requerido para realizar
registros en lugares sospechosos sin la prueba del hecho
cometido, o para detener a una persona o personas
sin identificarlas por sus nombres o cuyo delito no esté
particularmente determinado y apoyado en pruebas, son
ofensivos y opresivos y no deben ser autorizados.

”XI. Que en litigios relativos ala propiedad y en pleitos entre
particulares, el antiguo juicio por jurado de doce hombres es
preferible a cualquier otro, y deberia considerarse sagrado.

”XII. Que la libertad de la prensa es uno de los grandes
baluartes de la libertad, y jamas puede ser restringida sino
por un gobierno despético.

”(...). XVI. Quelareligion, olos deberes que nosotros tenemos
para con nuestro Creador y la manera de cumplirlos, sélo
pueden ser dirigidos por la razén y la conviccioén, no por la
fuerza o la violencia; y, por consiguiente, todos los hombres
tienen igual derecho al libre ejercicio de la religion, segtin los
dictados de la conciencia, y que es un deber de todos practicar
entre si la resignacion, el amor y la caridad cristianos”.
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Segtin CARBONELL, las precitadas disposiciones “se refieren
mas al sentido y los limites del poder ptblico que a derechos
fundamentales”**, a excepcion de los derechos politicos reconocidos
en las clausulas V 'y VI que adelante explicaremos.

La anterior Declaracion es la primera en reconocer los
derechos politicos a los varones de raza blanca, censados como
propietarios, excluyendo a los negros, esclavos y a las mujeres**.
Ademas, la Declaracion se inspir6 en algunos derechos civiles
ingleses, ampliando su contenido. Veamos.

En las clausulas V y VI se reconocieron los derechos
politicos como espina dorsal de la democracia: aunque la
Declaracion se refiere a que “todos los hombres tienen derecho de
sufragio”, entiéndase que el titular de los derechos politicos fueron
los ciudadanos. Por otra parte, la eliminacion de los privilegios
feudales para ocupar cargos publicos, los que no podrian
heredarse; el derecho al sufragio para que los hombres pudieran
elegir, ser elegidos y reelegidos, con fundamento en el principio
de la representacion. Estas clausulas deben leerse en concordancia
con la IT, que expres6: “Que todo poder es inherente al pueblo y,
en consecuencia, procede de ¢1”; en otras palabras, se consagro
la soberania popular consubstancial con los derechos politicos,
pero ese poder politico deberia estar divido en tres: el legislativo,
el ejecutivo y el judicial, siendo elegidos sus miembros —
incluyendo a los jueces—, siguiendo en parte las ensefianzas de
JuoN LockEk y atn del baron de MoNTESQUIEU*'. De hecho,

348 Carbonell. Op. cit., p. 56.

349 Observamos que a las mujeres no se les reconocieron los derechos politicos
porque no se consideraban ciudadanas. Explicaremos adelante que el derecho
al sufragio a las mujeres se reconoci6 por primera vez en 1869, en el Estado de
Wyoming (Estados Unidos), gracias al Manifiesto de Séneca Falls de 1848 liderado
Las Sufragistas.

350 Charles Louis de Secondat, barén de la Brede et de Montesquieu (1689-1755),
autor de El Espiritu de las Leyes, publicada en Ginebra en 1784; se aclara que sus
ideas politicas para esta época ya se conocian en Norteamérica, por la sencilla
razon de que se estaba encubando la revolucion liberal burguesa contra la
monarquia absolutista.
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como se expreso, la Declaracion tiene vocacion democratica y
revolucionaria —seguin su encabezamiento—, en una Convencion
elegida por los condados; 126 representantes la integraron,
quienes el 15 de mayo de 1776 declararon su independencia de
Inglaterray, a su vez, crearon una comision de 28 miembros que
prepar6 el texto que deliber6 y debatié —ejercicio de libertad de
expresion— durante diez dias, y finalmente vot6 su aprobacion
por unanimidad.

Ademas, la libertad de prensa es la columna vertebral de
una sociedad democratica, ya que permite la libre expresion
de las ideas, el libre debate, el pluralismo ideologico, y ademas
ejercer control sobre el gobierno elegido popularmente:

“El sufragio estaba unido a la propiedad privada en todos
los casos. Por ejemplo, en visperas de la Revolucion, en
las zonas rurales de Virginia so6lo podian votar los varones
que poseyeran 20 hectareas de terreno si carecian de
vivienda, o 10 si contaban con una casa de al menos 3
metros cuadrados”™®!.

Los derechos civiles se podrian agrupar en: (1) garantias penales
—debido proceso—, y (ii) los demas derechos.

Con fundamento en la soberania popular, en la clausula
VIII se consagro el principio de legalidad, segin el cual “ningun
hombre puede ser privado de su libertad sino segun la ley del
pais”®? es decir, que por mandato de la ley se podria privar de
la libertad a las personas. Se reconocieron ademas el derecho a
conocer la causa y la naturaleza de la acusacién (los cargos), y
el derecho a pedir pruebas como fundamento del derecho a la
defensa; se prohibieronla autoincriminacion, las multas excesivas

351 Heater, Derek. Ciudadania. Una breve historia. Madrid: Alianza Editorial, 2007,
p. 141.

352 Elarticulo 7 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se
asemejara a la norma de la Declaracion de Virginia. Ver supra, p. 16.
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y los castigos crueles; asi mismo, se establecio la institucion del
jurado popular de doce hombres —escogidos del pueblo—, para el
conocimiento, juzgamiento y condena por acusaciones penales
por medio de un proceso criminal. En cuanto a las pruebas, la
Declaracion exige que se demuestre la existencia del delito para
proceder a allanar domicilios y para privar de la libertad a las
personas, con el fin de proteger la seguridad e intimidad; todos
estos son elementos integradores del debido proceso.

El articulo I de la Declaracion reconoce los derechos civiles
a la libertad e igualdad, como derechos naturales e inherentes
a todos los hombres. En las demas clausulas se reconocieron
como derechos civiles la propiedad privada y las libertades
espirituales, siendo la tolerancia su fundamento, a fin de evitar
las persecuciones religiosas de que fueron victimas los puritanos
en Inglaterra, libertades que se regian por la razén y no por la
fuerza o la violencia; métodos caracteristicos de los catodlicos y
anglicanos (ingleses); inspirados en el cristianismo se erigieron
en un deber reciproco de todos los hombres: el amor y la carndad
con el préjimo —en otros términos la fraternidad—.

En virtud del principio de la representaciéon politica se
exigi6 el consentimiento de los representantes del pueblo para
establecer contribuciones (impuestos) y expropiar bienes de
propiedad privada a particulares, por medio de un jurado de
doce hombres que realizaban el juzgamiento, segtn la clausula
X1, respetando el debido proceso.

En la misma Convenciéon de Williamsburg, el 28 de
junio se aprob6 la Constitucion de Virginia, precedida de
la citada Declaracion de derechos civiles y politicos; es la
mas importante del modelo americano e influyente en las
Declaraciones de Derechos de los siguientes Estados con sus
respectivas  Constituciones: Pennsylvania (1776), Maryland
(1776), Delaware (1776), Carolina del Norte y Carolina del Sur
(1776), Delaware (1776), Vermont (1777), Massachusetts (1780),
New Hampshire (1784). Otras Constituciones no incluyeron las
Declaraciones de derechos: Nueva Jersey (1776) y Nueva York
(1777). “Rhode Island y Connecticut, que se habian limitado
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a modificar “antes de la revolucion” sus Cartas coloniales,
constituyeron la excepcion™?, “se limitaron a confirmar sus
antiguas Cartas democraticas, reemplazando en nombre del
Rey por el del pueblo”®*. En otras palabras, los citados Estados
fueron adoptando dichas Constituciones “antes de su federacion
final en unos Estados Unidos” que naci6é con la Constituciéon
que se aprobaria en Filadelfia (1787), estableciendo un sistema
politico presidencialista y federalista.

Se resalta que “la totalidad de los Estados protegieron, bien
en sus Constituciones, bien en sus Declaraciones de derechos,
el derecho a la libertad religiosa™ con el fin de garantizar la
tolerancia religiosa:

“Las nuevas Constituciones representan el triunfo del
concepto racional normativo de Constituciéon que ya se
vislumbraba en la Declaracion; se trata de Constituciones
escritas, sistematicas y codificadas. Todas han sido
establecidas por Asambleas Constituyentes y especiales y
algunas ratificadas por dos tercios del voto popular”*.

El anterior es el mejor escenario constituyente en un
contexto eminentemente revolucionario para lograr la libertad
de las colonias y de sus ciudadanos.

353  Cifr. Blanco Valdés, Roberto L. “El constitucionalismo de la revolucién liberal:
las dos orillas”. En: Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia de los derechos
Jundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Vol. I. El contexto social, cultural y politico de los
derechos. Los rasgos generales de evolucion. Madrid: Edit. Dykinson, 2014, pp. 332 y
334.

354 Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 97.

355 Celador Angén, Oscar. “Libertades religiosas y revoluciones ilustradas”. En:
Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Hustoria de los derechos fundamentales. "I 11.
Siglo XVIII. Vol. II. Madrid: Edit. Dykinson, 2001, p. 55.

356 Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 333.
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2.3 DECLARACION DE INDEPENDENCIA

Como se expresdé con anterioridad, el General GEORGE
WASHINGTON, comandante del gran ejército revolucionario,
fue el gran gestor de la independencia. En efecto, el Segundo
Congreso Continental, el 2 de julio de 1776 acordd, con la
participacion de las colonias, a excepcion de Nueva York,
declarar la independencia, y el 4 de julio de 1776 se promulg6
la Declaracion de Independencia de los “Estados Unidos de
América™’; con la participacion de THOMAS JEFFERSON, JOHN
ApaMS, ROGER SHERMAN, ROBERT LIVINGSTON y BENJAMIN
FRANKLIN (precursor de la abolicion de la esclavitud), entre otros;
todos ellos promotores de la libertad. La Declaracion contiene
un discurso elogiando el derecho a la libertad inglesa.

De la Declaracion de independencia se resalta lo siguiente:

“Cuando, en el curso de los acontecimientos humanos,
se hace necesario para un pueblo disolver los vinculos
politicos que lo han ligado a otro y tomar entre las naciones
de la tierra el puesto, separado e igual, a que las leyes de la
naturaleza, y del Dios de esa naturaleza, le dan derecho, un
justo respeto al juicio de la humanidad le obliga a declarar
las causas que lo impulsan a la separacion.

”Sostenemos como verdades evidentes que todos
los Hombres han sido creados iguales; que a todos
confiere su Creador ciertos derechos individuales entre
los cuales estan la vida, la libertad y la basqueda de la
felicidad; que para garantizar esos derechos, los hombres
instituyen gobiernos que derivan sus justos poderes del
consentimiento de los gobernados; que siempre que una
forma de gobierno tiende a destruir esos fines, el pueblo
tiene derecho a reformarla o abolirla, a instituir un nuevo
gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar

357 Barker. Op. cit., p. 10.
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sus poderes en aquella forma que a su juicio garantice
mejor su seguridad y su felicidad (...).

“La funcién del gobierno consiste en preservar estos
derechos naturales: si incumple esta mision, los gobernados
tienen el derecho de sublevarse” .

Continua el texto de la Declaracion:

”(...). La historia del actual rey de la Gran Bretafia es una
historia de agravios y usurpaciones repetidas, que tienen
como mira directa la de establecer una tirania absoluta en
estos Estados (...).

”El Rey se ha negado a aprobar las leyes mas favorables y
necesarias para el bienestar publico.

”(...) Ha entorpecido la administraciéon de justicia al no
aprobar las leyes que establecen los poderes judiciales.

”Ha hecho que los jueces dependan solamente de su
voluntad, para poder desempenar sus cargos y en cuanto a
la cantidad y pago de sus emolumentos (...).

”Hainfluido para que la autoridad militar sea independiente
de la civil y superior a ella.

”Se ha asociado con otros para someternos a una
jurisdiccion extrana a nuestra Constitucion y no reconocida
por nuestras leyes; aprobando sus actos de pretendida
legislacion (...).

”Para imponernos impuestos sin nuestro consentimiento.

”Para privarnos, en muchos casos, de los beneficios de un
juicio por jurado.

358

Touchard, Jean. Historia de las idead politicas. Madrid: Edit. Tecnos, 1961, p. 354.
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”Para transportarnos mas alla de los mares, con el fin de ser
juzgados por supuestos agravios.

”(...) Por tanto, los representantes de los Estados Unidos
de Ameérica convocados en Congreso General, tomando
como testigo al Juez Supremo del Universo de la rectitud
de nuestras intenciones, en nombre y por la autoridad
del buen pueblo de estas Colonias, solemnemente hacemos
publico vy declaramos: Que estas Colonias Unidas son, y deben
serlo por derecho, Estados Libres e Independientes, que
quedan libres de toda lealtad a la Corona Britanica (...) y
que como Estados libres e independientes, tienen poderes
suficientes para declarar la guerra (...) .

“Y, en apoyo de esta declaracion, confiando firmemente en
la proteccion de la Divina Providencia, comprometemos
mutuamente nuestras vidas, nuestros bienes y nuestro
honor sacrosanto”.

Las colonias se declararon como Estados libres e
independientes, y por tanto se liberaron del poder del Rey y del
poder del Parlamento ingleses, obteniendo su independencia (la
Libertad) de la Gran Bretana®”’.

La Declaracion de Independencia contiene las siguientes
partes esenciales: a) se responsabiliza a la Corona inglesa por
las arbitrariedades cometidas contra las colonias, entre otras,
el establecimiento de impuestos sin el consentimiento de los
colonos; b) el reconocimiento de los derechos naturales ala vida,
la igualdad, la libertad y la btsqueda de la felicidad para todos
los hombres. “Lia Declaracion expresa que para garantizar esos
derechos, los hombres instituyen gobiernos que hacen derivar
sus justos poderes del consentimiento de los gobernados”%;

359 Mediante dos leyes tituladas Unidn With Scotland Act (1706 y 1707), se termind de
configurar territorialmente la Gran Bretafia que comprende Inglaterra, Escocia
y Gales. Cftr. Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., p. 215.

360 Sutherland. Op. cit., p. 179.
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c) separacion de los poderes y en especial la separacion
del poder de los jueces del poder del Rey, garantizando su
independencia y el establecimiento de los juicios por jurados;
d) por eso “en el momento mismo de emanciparse, proclaman
los derechos del hombre y la soberania del pueblo; el acto de la
emancipacion lo lleva a cabo el pueblo de las colonias; ese acto
se confunde e identifica con la construcciéon de la Republica
democratica™®!, y e) “la existencia del Estado se fundamenta
exclusivamente en el consentimiento de los individuos”**. En
sintesis, “las trece colonias americanas convertidas en Estados
procedieron a darse de inmediato una Constitucion™*%; de
esta forma son trece Estados constitucionales, por tanto, libres
e independientes de la Corona inglesa:

“Desde el primer momento de su guerra de independencia
los colonos americanos invocan derechos naturales vy
politicos como justificaciéon primera de su actitud”**%.

Es importante resaltar que la Declaracion de los
Derechos de Virginia (12 de junio) y el Acta de la Declaracion
Independencia (4 de julio) suscritos en 1776 coinciden en
senalar que “todos los hombres™* tienen unos derechos innatos
e inalienables antes de entrar a la sociedad politica, para lo cual
celebran un pacto social; existian esos derechos previamente a
la institucionalizacién del poder politico del Estado. Se trata
del primer reconocimiento de los derechos naturales con los
calificativos de “inalienables” y “absolutos”, aproximandose
a la “universalidad”. Se aclara que se excluia a los indigenas,

361 Sanchez Viamonte, Carlos. El Poder Constituyente. Buenos Aires: Edit. Bibliografica
Argentina, 1957, p. 339.

362 Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., p. 332.

363 Garrorena Morales. Op. cit., p. 32.

364 Garcia de Enterria, Eduardo. La lengua de los derechos. La formacion del derecho piiblico
europeo tras la Revolucion Francesa. Madrid: Edit. Civitas, 2001, p. 67.

365 Se aclara que en la Declaracién se hacia una distincion: los hombres como
titulares de los derechos civiles, y los ciudadanos como titulares de los derechos
politicos, excluyendo a las mujeres.
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a los esclavos negros y a las mujeres, porque “las personas de
color no quedaban por tanto incluidas dentro del concepto
genérico de «hombres»”*. “Fra evidente que la economia,
sobre todo en el Sur, estaba basada en el trabajo de los negros.
Abolir la institucion podria suponer incluso la ruina de muchos
propietarios™®’, porque los negros se consideraban bienes de
propiedad de los hombres blancos.

En efecto, en los precitados instrumentos se destacan los
derechos civiles a la igualdad, la vida, la libertad y la felicidad,
y como derechos politicos el derecho al sufragio, en el cual se
fundamentaria el origen democratico del poder, basado en
el consentimiento del pueblo, por medio de elecciones libres
y directas (soberania popular); para mayor garantia de los
derechos, el poder se limitaria dividiéndolo en tres: el legislativo,
el ejecutivo y el judicial®™. Asi mismo, se establecera mas tarde
el control de constitucionalidad de las leyes®™. Se resalta de la
Declaracién de Independencia que la fuente del poder reside en
el pueblo, rechazando el origen teocratico medieval del poder;
se menciona como testigo al Juez Supremo del Universo y no
se refiere en particular a un Dios y una religion determinada
(articulo 16), significando franca y abierta tolerancia a las
libertades espirituales: “la libertad religiosa es la madre de todas
las libertades™”". Llama la atencién que, ante el triunfo de la
revolucion, la generosidad de los americanos es infinita cuando
en la Declaracion se refieren a los britanicos como “nuestros
hermanos”, resaltando y recordandoles la fraternidad y el respeto
por la tolerancia religiosa.

366 Fernandez, Encarnacion. Igualdad y derechos humanos. Madrid: Edit. Tecnos, 2003,
p. 30.

367  Aparisi Miralles. La Revolucion Norteamericana. Aproximacion a sus origenes ideoldgicos.
Op. cit., p. 322.

368 Persiste la influencia de Montesquicu.

369 Con la sentencia de febrero 24 de 1803 en el caso “Marbury contra Madison”
a iniciativa del Juez John Marshall como un aporte del constitucionalismo
norteamericano.

370 Matteucci. Op. cit., p. 37.
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“Al independizarse de la Corona britanica en 1776, las
trece colonias se convirtieron en los trece Estados Unidos,
y establecieron un Gobierno provisional regulado por los
Articulos de la Confederacién y Unién Perpetua™’!, que segin
Robert Barker es la primera Constitucion®”.

En conclusion, la Declaracion de Independencia es el docu-

mento fundacional del constitucionalismo estadounidense®”.

2.4 Los ARTICULOS DE LA CONFEDERACION Y UNION
PERPETUA (LA PRIMERA CONSTITUCION)

Estos Articulos “representan una Constitucion de caracter
provisional y transitorio en la que se recalcaba con mucha
insistencia la soberania de los distintos Estados integrante de
la Unién™*", ademas “porque en la formaciéon de la Unién
intervinieron los Estados como entidades constituyentes, en
virtud del Pacto de Confederacién y perpetia uniéon entre
los Estados™5; en este sentido el Pacto encarnaria el acto
constituyente®’® que precederia a la Constitucién de 1787. Estas
disposiciones tenian por objeto darle forma juridico y politico
a una unidad de Estados independientes, siendo el Segundo
Congreso Continental un 6rgano unico, el cual actuaba por
medio de Comités, con el fin de aprobar Los Articulos de la
Confederacién y Unién Perpetua, el 15 de noviembre de 1777, entre
los cuales se resalta lo siguiente:

“Nosotros, los suscritos representantes de los Estados,
salud. Considerando que los representantes de los Estados
Unidos de Ameérica, reunidos en Congreso (...), acordamos

371 Barker, op. cit., p. 67.

372 Barker, op. cit., p.10.

373 Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., p. 330.
374  Stadtmuller, op. cit., p. 17.

375 Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 95

376 Cfr. Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 440.
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establecer articulos de confederacion y de Union Perpetua
entre los Estados de Nueva Hampshire (...).

”Articulo 1°. La denominacién de esta Confederacion
sera Estados Unidos de América.

”Articulo 2°. Cada Estado conservard su soberania,
libertad e independencia, asi como todo poder, jurisdiccién
y derecho, que no hayan sido expresamente delegados
por esta Confederacion a los Estados Unidos, reunidos en
Congreso.

”Articulo 3°. Esos Estados contraen, por la presente, una
alianza firme de amistad reciproca, para su defensa comun,
la seguridad de sus privilegios y de su bienestar colectivo,
asociandose para prestarse ayuda mutua contra cualquier
fuerza o ataques que se dirijjan en contra de todos, o de uno
de ellos, por asuntos de religion, soberania, comercio o por
cualquier otro pretexto.

”Articulo 4°. Con el fin de afianzar y perpetuar mejor
la amistad y el intercambio mutuos entre los pueblos de
los diferentes Estados de esta Union, los ciudadanos de cada
uno de ellos, con excepcion de los indigentes, vagabundos
y profugos de la justicia, tendran derecho a todos los
privilegios y libertades de que gozan los ciudadanos libres en
los diversos Estados (...).

”Amplia fe y crédito deben darse, en cada uno de estos
Estados, a las partidas, actas y procedimientos judiciales de

los Tribunales y Magistrados de cualquier otro Estado”.

Obsérvese que en Norteamérica comienza a emplearse el

vocablo ciudadano como titular de derechos politicos. En efecto,
“los stibditos britanicos se habian metamorfoseado, pues, en

ciudadanos estadounidenses

2377

377

Heater. Op. cit., p. 135.
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Continuamos con el articulado de la confederacion:

“Articulo 5% (...). La libertad de expresion y de
discusion en el Congreso no dara motivo a acusaciones
o averiguaciones en ningun Tribunal o lugar fuera del
Congreso, y los miembros de éste se hallaran a salvo de
arrestos y encarcelamientos durante el tiempo que empleen
en dirigirse a ¢l, asistir a sus sesiones y regresar de ellas,
excepto que cometan actos de traicion, delito grave o
perturbacion del orden ptblico™*".

El Congreso Continental por medio de los articulos creé
una Confederacion de Estados de América. “Este Congreso
es el tnico o6rgano de la Confederacién y no estaba dotada
de un organo ejecutivo y sélo embrionariamente poseia una
organizacion judicial. Se trataba de una entidad harto débil”*”.

“Irece afios de gobiernosin gobierno—1776 a 1789—marcan
la iniciacion de los Estados Unidos en la vida independiente”?®,
sin una Constitucion para los trece Estados que dejaron de ser
colonias. “Durante la mayor parte de la Revolucion Americana,
el Congreso Continental dirigi6 el esfuerzo de guerra sin

378 Recordemos que el Bill of nghts contenia una norma similar para proteger
a los miembros del Parlamento inglés. De la disposicién norteamericana se
infieren dos instituciones que, en su orden comentamos, asi: la “inviolabilidad
parlamentaria”, que significa que los miembros del Congreso Continental
no podrian ser perseguidos en ningun Tribunal por sus opiniones o lo que
expresaran durante las discusiones en los debates parlamentarios, o por
sus votos en el Congreso. La “mmunidad parlamentaria” significa que a dichos
miembros del Congreso Continental se les protegeria su libertad contra
detenciones, encarcelamientos arbitrarios e investigaciones penales, cuyos
moviles provinieran de persecuciones politicas de la Corona inglesa. Las dos
instituciones de origen parlamentario garantizaban la independencia politica
del Congreso Continental frente a la Corona inglesa.

379  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 334.

380 Cardenas Nannetti, Jorge. Los Estados Unidos ayer y hoy. Bogota: Edit. Norma,
1998, p. 129.
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contar con una estructura formal de Gobierno”®!, por ello se

necesitaba una reforma de los Articulos de la Confederacion.

El escenario constituyente estd mas que abonado™ para
adelantar una reforma en una Convencion Constituyente a los
Articulos de la Confederacion y Union Perpetua. En efecto, en febrero
de 1787 el Congreso Continental convoca una Convencion
para dicha reforma.

2.5 LA CoNsTITUCION DE LOS EstADOS UNIDOS DE NORTE
AMERICA

Desde el punto de vista de la organizacion del poder
politico, a partir de la declaratoria de independencia, los “trece
Estados constitucionales decidieron formar una federacion™*®.
Para ello, “el Congreso, entonces reunido en Nueva York,
convoc6 una Convenciéon de representantes especiales de
los Estados para proponer una reforma a los Articulos de la
Confederacion que fortalecieran el Gobierno nacional”*®; por
tanto, en Filadelfia, en mayo de 1787, se reuni6 la Convencion
Constituyente con la participacion de 55 miembros, con el
proposito de revisar los Articulos de la Confederacion y Union
Perpetua, pero no para expedir una Constitucion. Sin embargo,
JaMES MADISON propuso un borrador de Constitucion que al
final seria la base de la Constitucion de Filadelfia. En el mes de
julio, estando representados doce Estados, se eligi6 a Washington

381 Morris Richard B. Documentos fundamentales de la historia de los Estados Unidos de
América. México: Edit. Libreros Mexicanos Unidos, 1962, p. 48.

382 Importante resaltar el Tratado de Paz de septiembre 3 de 1783, entre la
Gran Bretafia y los Estados Unidos de Norte América, por medio del cual se
da por terminada la guerra y la Corona reconoci6 la independencia de los
Estados Unidos con su territorio, el cual cedi6é en su totalidad. De esta forma
ya concurrian los tres elementos constitutivos de un Estado: el territorio, la
poblacién y sélo faltaba la organizacion de los tres poderes (legislativo, ejecutivo
y judicial), por medio de una Constitucién.

383 Garrorena Morales. Op. cit., p. 32.

384 Barker. Op. cit., p. 68.
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como Presidente de la Convenciéon Constituyente, y el 17 de
septiembre de 1787 se voto el texto definitivo de la Constitucion
de Filadelfia, ratificada por las Convenciones Estatales elegidas
por el pueblo, entrando en vigencia el 25 de junio de 1788.
Constitucion que adolecia de una (parte dogmatica) Declaracion
de Derechos®, es decir, que no contenia un Bill of Rights:

“La ausencia de una declaracion de derechos en la
Constitucion de los Estados Unidos no se debe a que los
constituyentes menospreciaran esos derechos sobre todo
al hecho de que no consideraban que fuera necesario
enunciarlos en un texto constitucional de caracter federal
(...), se entendia que los habitantes de las colonias tenian
todos los derechos. Este entendimiento de los derechos
tenia como premisa la idea de que a las personas les
correspondian una serie de derechos naturales, que no
dependian de su enunciacion positiva para tener existencia
y para que tuvieran que ser respetados’?®.

“Segtin el Preambulo de la Constituciéon de los Estados
Unidos, el poder constituyente nacional lo ejerce el
pueblo de la Unién como una sola entidad al dictar la
Constitucion™’. Sin embargo, “el vocablo soberania no
aparece en la Constitucion de los Estados Unidos™?%.

Algunos Estados de la Union ratificaron la Constitucion

con la condicion de que se le introdujeran enmiendas, a fin de

386
387
388

A manera de informacién la Constitucién hizo referencia a la religion en el
articulo 6°, cuyo texto expresa: “(...) Los senadores y representantes (...) se
obligan mediante juramento o promesa a sostener esta Constitucién; pero
nunca se exigiran una declaracion religiosa como condicién para ocupar ningin
mandato o empleo publico de los Estados Unidos”. Se recordara que los “Padres
puritanos” huyeron de Inglaterra por la persecucion religiosa de que fueron
victimas por el Rey Jacobo I, y ademas en algunas de las citadas Constituciones
de Norteamérica se establecian clausulas discriminatorias contra algunas iglesias.
Carbonell. Op. cit., p. 168.

Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 339.

Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 340.
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incluir en su texto un Bill of Rights, es decir, una Declaracion de
Derechos (a iniciativa de George Mason), lo cual se convirtié en
un compromiso politico implicito hacia el futuro®®. En efecto, la
Constituciéon norteamericana nacié solo con la parte organica
de siete articulos, y la clausula de reforma (Articulo V), con
procedimiento rigido, mas solemne y exigente que el previsto
para el ejercicio de la accion legislativa, el cual servira para
hacer posible lo que su propio establecimiento significa: que la
Constitucion es superior a la ley y que, precisamente, por serlo,

debe ser modificada de forma peculiar®®.

Ademas, la Constitucidon establecid un sistema federal,
una forma de gobierno democratica: la division de los poderes
legislativo (el Congreso), ejecutivo (Presidente) y judicial (Corte
Suprema de Justicia). Es la primera Constitucion escrita, rigida
y codificada en la historia constitucional del mundo occidental,
y con un breve contenido ain hoy vigente.

Acerca de la Constitucion, THOMAS PAINE escribid:

“Una Constitucion no es el acto de un gobierno, sino el
acto de un pueblo que crea un gobierno: un gobierno sin
Constitucion es un poder sin derecho (...); una Constitucion
es anterior a un gobierno: y el gobierno sélo es la criatura
de la Constitucién™".

“La Declaracion de Independencia (1776), los Articulos de
la Confederacion y Perpettia Union entre los Estados (1776),
y la Constitucion Federal (1787) son actos constituyentes
sucesivos, mediante los cuales se consagra la unidad

389 Barker. Op. cit., p. 69.

390 Blanco Valdés, Roberto L., Los rostros del federalismo, Alianza Editorial, Madrid,
2012, p. 106.

391 Paine, Thomas. Los derechos del hombre. Buenos Aires: Edit. Aguilar, 1962. Escrita
en 1753, fue la obra mas importante acerca de los derechos humanos.
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nacional, que reconoce al pueblo de los Estados Unidos el
caracter de titular definitivo del poder constituyente”**%.

La Constitucion escrita y rigida, ademas, se caracterizaba
por su supremacia: supremacia politica y supremacia juridica™”.

2.6 SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION®**

El articulo VI.2 de la Constitucién establecié la clausula
de la supremacia de la Constitucion en los siguientes términos:

“Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados
o que se celebren bajo la autoridad de los Estados, serdn
la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en
contrario que se encuentre en la Constitucion o en las leyes
de cualquier Estado”.

En efecto, “en caso de conflicto entre la Constitucion (y los
derechos reconocidos en ella) y las normas inferiores, los jueces
estan obligados a aplicar la primera”*®.

392  Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 339.

393 “Existird supremacta [juridica] de la Constitucion alli donde sea posible expulsar del
ordenamiento o, mas sencillamente, inaplicar las normas opuestas a la norma
suprema. Donde no, realmente lo que se manifestard serd la supremacia de la ley
perfectamente compatible con la superioridad politica de la Constitucién”. Cfr.
Blanco Valdés. Op. cit., p. 134 (resaltado fuera del texto).

394  En El Federalista (Madison-Hamilton-Jay, N° LXXVIII, p. 332) se hallan los
antecedentes del principio de la supremacia de la Constitucion, asi: “Una
Clonstitucion es de hecho una ley fundamental, y asi debe ser consideraba por
los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi mismo
como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo, y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que
posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la
Constitucion a la ley ordinaria”. (Pritchett Herman, C., La Constitucion Americana,
Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires, 1965, p. 195.

395 Biglino Campos. Op. cit., p. 142.
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Segin GaRrcia DE ENTERRIA*® la nocion de Constitucion
norteamericana gira en torno a dos ideas: a) “la configura como
una norma juridica y no una declaracion de naturaleza politica,
y como tal vincula a los ciudadanos y a los poderes publicos,
pudiendo ser alegada ante los tribunales que deben aplicarla
para resolver los conflictos que se susciten”, y b) “es norma
juridica fundamental. Los poderes publicos son creados por
la Constituciéon y derivan de ella su autoridad, por lo que no
pueden contradecirla™’.

BigLinvo Campos afirma que también con esta misma
norma se origina el principio de primacia del Derecho Federal. La
Constitucion fue considerada Derecho porque los conflictos
entre el orden federal, encabezado por la Constitucién, y el
sistema juridico de los Estados miembros se enfocaron, como
problemas juridicos, en que “los jueces se encuentran con
dos disposiciones aplicables al mismo caso y con contenido
contradictorio [que] aparece como una garantia del sistema
federal, pero de naturaleza fundamentalmente normativa”*®.

2.7 LA SENTENCIA EN EL CASO MARBURY vs. MADISON

“Esta idea de la supremacia de la Constitucion, en
especial de textos rigidos, determiné el nacimiento del control
de constitucionalidad™®, que se materializa con la Sentencia
de febrero 24 de 1803 de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos. en el caso Marbury vs. Madison, redactada por
el juez John Marshall, Presidente de la Corte, con los siguientes
aportes: “otorga una supremacia normativa a la Constitucion y
considera al poder judicial como el garante de esa supremacia

396 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma juridica y el Tribunal
Constitucional, Editorial Tecnos, Madrid, 1992.

397 Cfr. Biglino Campos. Op. cit., p. 172.

398  Ibidem,p. 171.

399 Goig Martinez, Juan Manuel y otros, “La defensa de la Constitucion a través
de la jurisdiccién constitucional. Tribunal Constitucional”, en la obra colectiva
Configuracion del Estado Constitucional en Espafia (coodinador Goig Martinez, Juan
Manuel), Editorial Dykinson, Madrid, 2017, p. 88.
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frente a los eventuales conflictos con la ley. La Constitucion es
una norma con fuerza juridica superior a la ley que se garantiza
mediante el control de constitucionalidad de las leyes otorgado
a los jueces”*. De lo anterior se desprende una premisa: “las
Constituciones son normas de superior jerarquia”*’.

En uno de sus apartes la sentencia dice:

“(...) clertamente, todos aquellos que han elaborado
Constituciones escritas las consideran la ley fundamental
y suprema de la nacién vy, consecuentemente, la teoria
de cualquier 6rgano de este tipo debe ser que una ley
repugnante a la Constitucion es nula”.

Otro aporte del constitucionalismo liberal norteamericano
se desprende de las Constituciones (las Declaraciones) de
los Estados Federados que, por primera vez, reconocian los
derechos politicos a los varones de raza blanca con calidad de
ciudadanos censados como propietarios, excluyendo a negros,
mujeres*” y esclavos, paraddjicamente en nombre de la libertad
e igualdad; por tanto, los derechos politicos habran de incluirse
en un nuevo Bill of Rights:

“Todas las Constituciones preveian, en mayor o menor
medida, mecanismos aptos para favorecer la circulacion de
la clase politica, con frecuentes elecciones, con la rotacion
de los cargos, con la imposibilidad de ser reelegidos tras
un periodo de tiempo. Y todas reconocian la libertad de
prensa y la libertad religiosa, aunque se creyese en Dios y
en las verdades de la Biblia, estableciendo, incluso, algunas
medidas econémicas a favor de las iglesias™**.

400  Cfr. Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., pp. 372 a 374.

401 Ibidem, p. 374.

402 Recordemos que las mujeres no tenian derechos politicos. Como se explico, el
derecho al sufragio a las mujeres se reconocié por primera vez, en 1869, en el
Estado de Wyoming (Estados Unidos), gracias al Manifiesto de Séneca Falls de 1848,
liderado por Las Sufragistas.

403  Matteucci. Organizacion del poder y libertad. Op. cit., p. 166.
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Como se expuso, las trece colonias que lucharon por
el reconocimiento de los derechos civiles y politicos se trans-
formaron en Estados soberanos, como se expresod, cada uno
con su respectiva Constitucion precedida de una Declaracion
de Derechos, técnica conocida como “la constitucionalizacion
de los derechos, o sea, la transformacion de estos derechos, en
derechos protegidos juridicamente, es decir, en verdaderos y
propios derechos positivos”**. Dichas Constituciones siguieron
vigentes a la fecha de la aprobacion de la gran Constitucion
sin derechos; ;Qué habia que hacer? Reformar la Constitucion
de 1787 para reconocer los derechos civiles y politicos, y asi
establecer la parte dogmatica de la Constitucion.

Como se explico, el Articulo V de la Constitucion estableci6
un procedimiento rigido de reforma de la Constitucién por
medio del Congreso. Siguiendo este procedimiento, se procedio
a realizar las diez enmiendas a la Constitucion.

2.8 LAs ENMIENDAS A LA CONSTITUCION DE LOS EsTADOS
UNIDOS

Como se advierte la Constituciéon de los Estados Unidos
de Norte-América no contenia una parte dogmatica (un Bill of
Rights) que reconociera los derechos civiles y politicos, aspecto
que generdé muchas controversias y desconfianza al interior de
la Convencion Constituyente:

“Como quiera que sea, lo cierto es que los propios
protagonistas de la Carta de Filadelfia prometieron expedir
una carta de derechos o Bill of Rights tan pronto como
se reuniera el primer Congreso electo luego de haberse
ratificado la Constitucion por las diferentes colonias que
entonces existian”*®.

404  Bobbio, Norberto. Liberalismo y democracia. México: Fondo de Cultura Econémica,
1999, pp. 18y 19.
405 Carbonell. Op. cit., p. 169.
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En efecto, en 1789 el Congreso Federal propuso Diez
Enmiendas, se aprobaron y el 15 de diciembre de 1791 entraron
en vigencia. A la parte organica de la Constitucion de Filadelfia
se le agrego la siguiente parte dogmatica:

Enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos:

Articulos que como agregadosy enmiendadela Constitucion
de los Estados Unidos de América propuso el Congreso y
ratificacion de los distintos Estados, en cumplimiento del quinto
articulo de la Constitucion.

Se destaca que la Primera Enmienda se relacione con las
libertades espirituales, repetimos, por la experiencia que vivieron
los Padres puritanos fundadores los Estados Unidos, huyendo de
la Corona inglesa (Rey Jacobo I), por lo cual debia garantizarse
la tolerancia, respetando los principios de libertad, igualdad y
fraternidad. Los aportes se derivan de las Declaraciones que
precedian a las Constituciones de los Estados federados, ademas
de constitucionalismo inglés.

2.8.1  ENMIENDA 1. LIBERTAD DE CULTO, DE EXPRESION Y DE
PRENSA; DERECHOS DE REUNION Y PETICION

“El Congreso no legislara respecto al establecimiento de
una religion o la prohibicién del libre ejercicio de la misma;
ni pondra cortapisas a la libertad de expresion o de prensa;
ni coartara el derecho de la gente a reunirse en forma
pacifica ni de pedir al Gobierno la reparacion de agravios”.

Comenta MIGUEL CARBONELL:

“Si se quisiera hacer un recorrido historico del todo
simplificado sobre la evoluciéon de las cuestiones
constitucionales en materia religiosa, habria que apuntar
que antes de la libertad religiosa se impone la tolerancia,
la cual comienza a florecer cuando se produce la
separacion entre la iglesia y el Estado (...), la paridad
de trato entre las diversas confesiones, de forma que el
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Estado no solamente no estableciera una religion oficial,
sino que tampoco pudiera beneficiar en particular a una
confesion determinada”*%.

2.8.2 ENMIENDA 4. ORDENES DE CATEO Y ARRESTO

“El derecho de la poblacion a la seguridad en sus personas,
sus casas, documentos y efectos, contra incautaciones y
cateos arbitrarios no deberd ser violado, y no habran de
expedirse las ordenes correspondientes si no existe una
causa probable, apoyada por juramento o declaracion
solemne, que describa en particular el lugar que habra de
ser inspeccionado y las personas o cosas que seran objeto
de detenciéon o decomiso”.

Comenta MIGUEL CARBONELL:

“La enmienda contiene dos diferentes mandatos o limites
a la autoridad. El primero es el que exige que todos los
registros y detenciones sean razonables (entendiendo
por tales que no sean arbitrarios, es decir, que tengan
un sustento legal y no sean producto del simple capricho
de alguna autoridad gubernamental); el segundo limite
contenido en la enmienda es el que se refiere a la
necesidad de que existan motivos o probables causas para
la expediciéon de mandamientos que afecten a los bienes
juridicos protegidos por la propia enmienda (personas,
domicilio, papeles y efectos)”*”.

2.8.3  ENMIENDA 5. LOS DERECHOS EN LAS CAUSAS PENALES
“Ninguna persona sera detenida para que responda por un

delito capital, o infamante por algiin otro concepto, sin un acto
de denuncia o acusacién formulado por un Gran Jurado, salvo

406 Carbonell. Op. cit., p. 196.
407  Carbonell. Op. cit., pp. 206 y 207.
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en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o navales,
o en la milicia, cuando éstas estén en servicio efectivo en tiempo
de guerra o de peligro publico; tampoco podra someterse a una
persona dos veces, por el mismo delito, al peligro de perder la
vida o sufrir dafios corporales; tampoco podra obligarseles a
testificar contra si mismo en una causa penal, ni se le privara de
la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso judicial;
tampoco podra enajenarse la propiedad privada para darles
usos publicos sin una compensacion justa”.

2.8.4 ENMIENDA 6. EL DERECHO A UN JUICIO JUSTO

“En todas las causas penales, el acusado disfrutara del
derecho a un juicio publico y expedito a cargo de un jurado
imparcial del Estado y del distrito donde el delito haya sido
cometido; tal distrito previamente habra sido determinado
conforme a la ley y dicho acusado sera informado de la indole
y el motivo de la acusacién; sera confrontado con los testigos
que se presenten en su contra; tendra la obligacién de obtener
testimonios a su favor, y contara con la asistencia juridica
apropiada para su defensa”.

2.8.5  ENMIENDA 7. EL DERECHO A UN JUICIO CON JURADO

“En los juicios sujetos al common law, el derecho a someterlos
al fallo del jurado sera mantenido siempre que su cuantia
exceda de 20 dolares, ningiin hecho sobre el que recaiga
sentencia de un jurado podra ser objeto de nuevo examen
por tribunal alguno de los Estados Unidos que no sea
conforme a las reglas del common law”.

Las enmiendas 4, 5, 6y 7 estructuran los distintos elementos
de los derechos a la defensa y al debido proceso, en los que
se resaltan los siguientes de origen inglés: la institucion de los
jurados para los procesos penales regulados con base en el
principio de legalidad y la aplicacion del common law en procesos
civiles. Ademas, la propiedad privada estara protegida con el
debido proceso.
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Las anteriores son un extracto de las diez enmiendas a la
Constitucion de Filadelfia de 1791. Posteriormente, en 1868
y 1870, se introdujeron otras enmiendas relacionadas con
derechos civiles y politicos con el siguiente tenor:

2.8.6 ENMIENDA 14. DERECHOS CIVILES
Seccion 1%

“Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados
Unidos y sujetas a la jurisdiccion de éstos son ciudadanos
de los Estados Unidos y del Estado en el cual residan.
Ningin Estado podra hacer o poner en vigor ley alguna
que menoscabe las prerrogativas o las inmunidades de los
ciudadanos de los Estados Unidos; ningun Estado podra
tampoco privar a persona alguna de la vida, la libertad o
propiedad, sin el debido procedimiento juridico; ni podra
negarle a ninguna persona que se encuentre dentro de su
jurisdiccidn la proteccion igual de las leyes. (...)"*%.

Segin MIGUEL CARBONELL:

“El objetivo fundamental de la enmienda catorce es
proteger el principio de igualdad y precisar la existencia del
debido proceso legal (due process of law)**.

“En el ano 1868, después de la Guerra Civil y con motivo de
proteger a los esclavos emancipados de la discriminacion de
parte de los Estados donde vivian, se adopt6 la Enmienda
Decimocuarta, que dice (entre otras cosas) que: (...) ningin
Estado podra privar a persona alguna de la vida, la libertad
o la propiedad sin el debido proceso legal (...)”*!".

408 Esta reforma fue propuesta el 13 de julio de 1866 y ratificada el 9 de julio de
1868.

409 Carbonell. Op. cit., p. 215.

410 Barker. Op. cit., p. 80.
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2.8.7 ENMIENDA 15. EL DERECHO AL SUFRAGIO
Seccién 1%

“Nilos Estados Unidos ni ningtin Estado podran desconocer
ni menoscabar el derecho de sufragio de los ciudadanos de los
Estados Unidos por motivo de raza, color o de su condicion
anterior de esclavos”.

El 1° de marzo de 1792 THOMAS JEFFERSON anuncio
publicamente la adopcion de las primeras Diez Enmiendas a la
Constitucion consolidandose asi el constitucionalismo moderno
norteamericano, en la forma explicada anteriormente*!".

En las enmiendas se observa la huella de la Carta Magna
(1215) y las Declaraciones inglesas (1628 y 1689), en especial
el reconocimiento a las libertades espirituales (Enmienda 1) al
derecho a un debido proceso legal (due process of law), erigido
sobre el principio de legalidad (Enmiendas 5 y 14), a fin de
proteger, entre otros derechos, la libertad y la propiedad. Se
resalta, ademas, que el titular de los derechos son los hombres
y los ciudadanos —el individuo—, a diferencia de los “sabditos”
ingleses que por mucho tiempo no tuvieron la calidad de
ciudadanos en el common law, como se explico.

En conclusion, el principio de la division de poderes y el
reconocimiento de los derechos fundamentales son los pilares
del Estado constitucional*'?.

Ya explicamos que se trata de un Estado con una
Constituciéon como norma suprema; el valor normativo de
la Constitucion de los Estados Unidos. El poder sometido
a la Constitucion.

411 Ctr Pisarello. “El Estado social como Estado constitucional: mejores garantias,
mas democracia”. En: Abramovich y otros. Op. cit., p. 24.
412 Biglino Campos. Op. cit., p. 72.
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2.9 ESTADO CONSTITUCIONAL

“El Estado, para ser Estado constitucional, debe ordenarse
conforme a una estructura determinada. La organizacion
de tal Estado tiene, necesariamente, para merecer aquel
nombre y aquella naturaleza de Estado constitucional, que
planificarse en miras al fin; ese fin no es uno cualquiera,
sino uno muy preciso y concreto: asegurar y proteger la
libertad y los derechos del hombre, con todas las técnicas
de seguridad consiguientes™*".

Con el nacimiento del Estado constitucional en este
escenario revolucionario se consolida el constitucionalismo
liberal, entendiendo por constitucionalismo una “técnica dirigida
a limitar el poder y garantizar derechos”*'*. “Estado de derecho
significa, asi, una limitacién del poder por el Derecho™",
limitacion establecida por medio de una Constitucion; por ello
nos referimos al Estado constitucional; lo de lberal, porque la
revolucion americana defendié como valor esencial la lbertad en
la formacion de un nuevo Estado, por lo tanto con la libertad se
consolido la ideologia del liberalismo norteamericano.

Finalizamos la configuracion del Estado constitucional, que
en palabras de LuiGt FERRAJOLI significa que: “el juez no esta
vinculado Ginicamente a la ley, sino alaley y ala Constitucion™*'°.

¢Y los derechos politicos de las mujeres? En Estados
Unidos se originaron movimientos contra la esclavitud con la
participacion destacada de las mujeres Lucrecia Mott y Elizabeth

413  Cfr. Bidart Gampos. Los derechos del hombre. Op. cit., p. 92.

414 Pisarello, Gerardo. “El Estado social como Estado constitucional: mejores
garantias, mas democracia”. En: Abramovich, V;; Anén, M J. y Courtis, Ch.
(Comps.). Derechos sociales. Instrucciones de uso. México: 2003, p. 24.

415 Garcia-Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contempordneo. 2* ed. 11*
reimp. México: Alianza Editorial, 2005, p. 53.

416 Citado por Atienza Manuel, Interpretacion constitucional, Universidad Libre,
Bogota, 2016, p. 77.
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Cady Stanton, de donde surgi6 el feminismo que se plasmo en
la Declaracion de sentimientos o Manifiesto de Séneca Falls,
movimiento politico que daria lugar a las Sufragistas que lucharon
por el reconocimiento de los derechos politicos de las mujeres y
su representacion politica en el Congreso de los Estados Unidos
para la aprobacion de las leyes*!”.

2.10 LLAS SUFRAGISTAS Y LOS DERECHOS POLITICOS DE
LA MUJER

En Séneca Falls (Nueva York), en una capilla metodista, se
llev6 a cabo una gran reunion (julio 19 y 20 de 1848), liderada
por Lucrecia Mott y Elizabeth Cady Stanton, con el proposito de
debatir los derechos civiles y politicos de la mujer, denunciando
la sumision de las mujeres en una Declaracion de sentimientos,
conocida también como Manifiesto de Séneca Falls, siguiendo el
modelo de la Declaraciéon de Independencia norteamericana,
cuyo texto fue firmado por 68 mujeres y 32 hombres*'®.

Del texto se resaltan los siguientes apartes: “todas aquellas
leyes que sean conflictivas en alguna manera con la verdadera
y sustancial felicidad de la mujer son contrarias al precepto
natural y no tienen validez”; “el hombre nunca le ha permitido
a la mujer que disfrute del derecho inalienable del voto”, que
la obligaba a “someterse a unas leyes en cuya elaboracién no
tiene voz”, y que se le negaban derechos que se concedian a los
hombres mas ignorantes e indignos, tanto a indigenas como a
extranjeros, por tanto reclaman como “deber de las mujeres de

este pals asegurar el sagrado derecho del voto™*".

417 Pérez Garzén, Juan Sisinio, Historia del feminismo, 3" ed., Editorial Catarata,
Madrid, 2018, pp. 96-107, 285.

418  Pérez Garzon. Op. cit., pp. 100-101.

419 Ibidem.
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Las luchas politicas de las Sufragistas culmina con el
reconocimiento de los derechos politicos en el Estado de
Wyoming (E.U.), en 1869, siendo el primer antecedente en
la historia constitucional. En 1920 el Presidente Wilson hizo
aprobar del Congreso de los Estados Unidos de Norteamérica
la Decimonovena Enmienda a la Constitucion de Filadelfia y
se reconoci6 el derecho al sufragio a las mujeres, con lo cual se
establece el sufragio universal.

2.11 LA CONSTITUCION NORMATIVA DE LOS EsTADOS
UnNipos DE NORTEAMERICA Y SUS APORTES AL
DERECHO CONSTITUCIONAL

Segin  GARCIA-PELAYO “son los Bills de derechos de las
Constituciones americanas los que inspiran, sin perjuicio de su
originalidad, la Declaracién francesa de 1879y, a través de ella,

al Derecho constitucional moderno”*%°.

GERMAN J. BIparT CAMPOS sefiala, entre otros, los siguientes
aportes:

“1) La Constitucion escrita y codificada, revestida de rigidez
y de supremacia.

”2) La division de poderes.
”3) La libertad individual y los derechos del hombre.

”4) El principio de legalidad, segin el cual el gobierno de la
ley sustituye al gobierno de los hombres™*'.

Segin SANCHEZ VIAMONTE, “los Estados Unidos son la
primera confederacion que se constituye como Estado nacional,

420  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 333.
421 Bidart Campos. Los derechos del hombre. Op. cit., p. 105.
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unificado bajo el imperio de una Constitucion escrita, Gnica y
uniforme para todo el pais”**2.

JaramiLLo PEREZ y RODRIGO UPRIMNY destacan entre
los aportes un concepto especial de régimen republicano,
la estructuracion del sistema federal, el régimen presiden-
cial, y una nueva concepcion de la democracia, entendida
como gobierno producto del equilibrio entre distintos
grupos sociales*.

En nuestro concepto, ademas se deben resaltar los siguien-
tes aportes:

a. La democracia representativa. Los miembros del Con-
greso de los Estados Unidos son elegidos democratica-
mente y representan al pueblo norteamericano.

b. La constitucionalizacién del principio No taxation
without representation. Fruto del constitucionalismo
inglés el Congreso no podra establecer impuestos
sin representacion. En lo sucesivo s6lo mediante ley
expedida formalmente por el Congreso se podran crear
tasas, impuestos y contribuciones.

c. A los hombres y a las mujeres se les asigna la calidad
de cwudadanos (al cumplir determinada edad) y se
les reconoce los derechos politicos de elegir y ser
elegidos, y de ocupar cargos publicos. El anterior sera
un gran antecedente a la Declaracion francesa que
reconocera a los hombres los derechos civiles, y los
derechos politicos a los ciudadanos burgueses, como lo
explicaremos adelante.

422 Sanchez Viamonte. Op. cit., p. 339.
423 Jaramillo Pérez y otros. Op. cit., p. 377.
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d. La Constituciéon escrita como norma. La supremacia
de la Constituciéon (que se infiere del Articulo VI**
Seccion 2 de la Constitucion de Filadelfia) se garantiza
mediante el control judicial de constitucionalidad de
las leyes (judicial review of legislation)*®, ejercido por una
jurisdiccion constitucional difusa.

e. El Estado constitucional. El principio de la division de
poderes, la supremacia de la Constitucion y el control
de constitucionalidad de las leyes, como garantias para
la defensa de la &bertad y los derechos civiles y politicos,
configuran el Estado constitucional con la primera
Constitucion escrita y rigida, y las Diez enmiendas.

“En realidad, el ideal del Estado constitucional (la
culminacion del Estado de Derecho) supone el sometimiento
completo del poder al Derecho™**°.

En resumen, las Declaraciones inglesa y americana y
las Diez Enmiendas a la Constituciéon de los Estados Unidos,
que reconocieron los derechos civiles y politicos, influyeron
en la Revolucion Liberal Burguesa en Francia (siglo XVIII),
ampliando el conjunto de estos derechos con la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, revolucion que
establece los principios de lbertad, igualdad y fraternidad, inspirada
en las revoluciones inglesa y norteamericana.

424 “Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo
a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los
Estados, serdn la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados
a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Constitucion o en las leyes de cualquier Estado”.

425 Con la sentencia del juez Marshall, en el Caso de Marbury contra Madison
(1803), se hicieron operativos los principios de la Constitucién como norma y la
supremacia de la Constitucién. Diferente sera en Francia con la Constitucion
Politica de 1791, porque la Constituciéon no se estructuré como norma, como se
explicara oportunamente.

426  Atienza. Op. cit., p. 79.
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3. REvoLUCION FRANCESA

Historicamente la edad media francesa se divide en
alta edad media (siglos V a X) y baja edad media (siglos XI
a XV); estuvo dirigida por Dinastias reales que ejercieron el
poder con exclusion de los estamentos feudales, consolidando
progresivamente la monarquia absoluta (en cabeza de los tres
Luises de la Casa Borbon —siglos XVII y XVIII-), y por ende,
configurandose la formacion del Estado absolutista nacional*”’,
en medio de conflictos politicos-religiosos heredados de la
division religiosa que desencadeno la Reforma de la Iglesia; el
poder absoluto real persiguio a los protestantes (los hugotones)
y neutralizo a la iglesia catolica, surgiendo las guerras religiosas.
En este escenario convergen los siguientes principios en
conflicto: principios absolutistas (unidad nacional) vs. principios
de la unidad de la iglesia catdlica. La intolerancia religiosa
fue una constante en este proceso de formaciéon del Estado
absolutista mas solido en la Europa continental occidental, en
especial en Francia.

En este escenario se explica ademas los origenes religiosos
de la Revolucion Francesa*®, conjuntamente con los origenes o
causas econoémicas, politicas, sociales y culturales.

3.1. DiNasTiAs DE LOS CAPETOS, VALOIS Y BORBONES'?

Con la Dinastia de los Capetos —Hugo Capeto (987-996)—
se inicia la formacion de Francia y el proceso se extiende con los

descendientes de la Dinastia de los Valois —Carlos de Valois—. Del
Capeto Luis IX (1235-1270) desciende Roberto de Clerment, y

427  En Francia ya existia el Estado; se trataba del Estado monarquico absolutista en
el cual el ejercicio del poder politico supremo corresponde a un solo hombre,
el Rey: poder legislativo, poder ejecutivo y poder judicial; se caracteriza por la
permanencia de un ejéreito; grandes recursos financieros y la sucesion del trono
por el hijo primogénito. Cfr. Mousnier, Roland. Op. cit., p. 93.

428 Cfr. Dale K. Van Kley. Los origenes religiosos de la Revolucion Francesa. Madrid:
Ediciones Encuentro, 2002.

429 Asimov, Isaac. La formacion de Francia. México: Alianza Editorial, 1982.
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de ¢l la Casa de Borbon: Anton de Borbon, Enrique IV, Luis
XIII y los Luises absolutistas: XIII (1610-1643), XIV (1643-
1715), XV (1715-1774) y XVI (1774-1793).

De la Casa de los Capetos, Felipe IV “El Hermoso”
(1285-1314) se enfrenté al Papa Bonifacio®" VIII (1294-1303),
persiguié a los judios y prohibi6 la Orden de Los Templarios*"
confiscandoles sus bienes, y el Papa Clemente V decret6 la
supresion de la orden (1312), en el Concilio de Vienne. Esta es
la bandera de la intolerancia religiosa catélica que se combatira
con principios politicos y religiosos por los protestantes, y otras
organizaciones no religiosas y esotéricas.

430 Conocido ampliamente por ser el autor de los procedimientos inquisitoriales y
textos de derecho canénico.

431  Los templarios fue una Orden Militar y religiosa de hombres, creada en Jerusalén,
en el afio 1119, por Hugo de Payens y ocho franceses, en la época de las
cruzadas (en el intervalo entre la primera y la segunda), con el objeto de
conquistar y defender la Tierra Santa; se llamaron asi porque su primera
morada estaba ubicada junto al antiguo templo de Salomoén (de Jerusalén) y
contigua a la iglesia del santo sepulcro, construida por emperadores griegos; se
les identificaba por la tinica blanca con una cruz roja, cabello corto y barba;
los hermanos hacian votos de pobreza, obediencia y castidad; constituyeron
un gran patrimonio financiero y edificaron sedes por toda Europa. San
Bernardo (1090-1153) redact6 sus Reglas e impulsé su reconocimiento en el
Concilio de Troyes en 1129; tenian el apoyo de los Reyes europeos catdlicos
y rendian cuentas s6lo al Papa. En el Concilio de Viena el Papa Clemente V
ordend su supresion, a instancias de Felipe IV “El Hermoso”, rey de Francia,
y la presion de los Dominicos; fueron acusados de herejia, brujeria, sodomia,
practicas homosexuales, de escupir el Cristo, etc., y en juicio sin defensa,
obligandolos a confesar, por medio de la tortura, fueron condenados a pena
de muerte en la hoguera y sus bienes confiscados. Con fines altruistas, también
durante las cruzadas, se fund6 la Orden Militar de los Caballeros de San Juan,
también llamados Los Hospitalarios, porque se dedicaron a asistir a los enfermos
en el hospital de San Juan en Jerusalén; se distinguian por su tinica negra y
una cruz blanca sobre el pecho. Todos ellos eran monjes-guerreros (vestian
armadura de caballero y por encima la tinica de monje) que se unian por
lazos de fraternidad, combinando los principios de la caballeria y las reglas de
los monasterios. “Cuando llegan las cruzadas y aparece el concepto de guerra
santa se concluye que el guerrero puede santificarse con su accion violenta; de
ahi nacen las Ordenes Militares”. Prieto, Fernando. Historia de las ideas y de las
Jormas politicas. Vol. 11. Edad Media. Madrid: Unién Editorial, 1998, p. 121.
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3.2 EL Para Boniracio VIII conNTRA EL REY FELIPE IV

El conflicto tiene tres componentes: los impuestos al clero,
la disputa por el poder politico y el poder de juzgar. El Papa
Bonifacio VIII, en 1300, celebro el primer “Ano Santo” con un
jubileo de indulgencias para recaudar dinero para el papado
y revivié los decretos del Concilio de Letran, que establecia
exenciones de impuestos al clero. Felipe IV estableci6 un
impuesto sobre las rentas del clero y el Papa proclamo la Bula
Unam sanctum para reafirmar la supremacia del poder espiritual
sobre el poder temporal y dispuso la excomunion del rey
dejando sin efectos el juramento de lealtad de sus stibditos; en
reaccion el rey convoco una asamblea con representantes de la
nobleza, el alto clero y los burgueses en representacion de las
ciudades, instalandose los llamados Estados Generales (1302),
con el objeto de juzgar al Papa, quien en su defensa revivid
la Bula Salvator Mundi que prohibia a los tribunales seculares
juzgar obispos; se le desprestigio y se ordené detenerlo, y en
su reemplazo se nombroé un arzobispo francés como Papa, que
se llamé Clemente V (1305-1314), trasladandose la sede del
Papado de Roma a Avigiion, y desde alli cinco Papas franceses
dirigieron la Iglesia Catdlica; época del Papado de Avignon
(1305-1377), dejando una influencia catdlica al mejor estilo
francés que los reyes controlaron.

En 1377 el debilitado trono Papal se reubic6 en Roma con
el Papa Gregorio XI, quien hizo reformas, entre otras, aumentar
el quérum para elegir Papa con una votacion de las dos terceras
partes del Colegio Cardenalicio; después de su muerte se produjo
el “cisma de occidente”, debilitando la unidad religiosa catdlica
que sumada a otros errores de la iglesia de Roma prepararon el
escenario para el protestantismo luterano y calvinista.

3.3 EL cisMA DE OCCIDENTE
En 1378 muere el altimo Papa de Avignon, Gregorio X1y

en una cuestionada y azarosa eleccion el Colegio Cardenalicio
(cardenales franceses e italianos) design6 a Urbano VI, de
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origen italiano —satisfaciendo la presiéon romana que exigia
un Papa con este origen—, quien se volvidé arrogante, soberbio
y violento; atacé a los cardenales-electores, provocando su
reaccion y ante la advertencia de ser depuesto convocod un
nuevo Colegio y el anterior designé a otro Papa, Clemente
VII, con el apoyo del Rey francés Carlos V (1364-1389); los
cardenales que se opusieron fueron encarcelados, torturados y
ejecutados; excomulgandose el uno al otro, originaron el Cisma
de Occidente (1378-1418). En 1409 el Concilio de Pisa depuso
a los dos Papas y eligieron a un tercero, el Papa Alejandro
V, pero al no renunciar aquellos la Iglesia tuvo tres Papas,
porque los dos iniciales, lo desconocieron. El Papa Juan XXIII
(antipapa segtin los romanos: de joven fue pirata, empedernido
mujeriego y se le acus6 de envenenar al Papa para sucederlo)
convoco el Concilio de Constanza (1414-1418), logrando la
renuncia de un Papa, y deponiendo a los otros dos, se eligi6
al Papa Martin V (1417-1431). Esta divisién interna de la
Iglesia, finalizando la Baja Edad Media, conduciria a otra
ruptura entre el catolicismo del norte (el Papado de Avignon
—Francia—) y el catolicismo del sur (el Papado de Roma), de
la que se aprovecharon los Reyes europeos, especialmente
los franceses; unos paises obedecieron al primero y otros al
segundo, debilitandose atin mas el predominio del Papado en
Occidente, abriendo el camino a la consolidaciéon del Estado
absolutista nacional francés, tefiido con la sangre de las guerras
de religion.

34 LAS GUERRAS DE RELIGION (1559-1598)*
No solo lo religioso y lo politico se entrelaz6 en el

conflicto que condujo a los enfrentamientos a muerte entre
hugonotes y catolicos (fenémeno conocido como las guerras

432 Livet, Georges. Las guerras de religion (1559-1598). Barcelona: Oikos-Tau, S.A.,
Ediciones, 1971. Kamen, Henry. Los caminos de la tolerancia. Madrid: Edic.
Guadarrama, 1967. Verdoy, Alfredo. Sintesis de historia de la iglesia, Baja
edad media, reforma y contrarreforma (1305-1648). Madrid. Universidad Pontificia
Comillas, 1994.
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de religion)**, quienes disputandose la titularidad del poder
politico constituyeron partidos politicos, a fin de llegar al
poder las dinastias que imperaban en el escenario del proceso
de la formacion del Estado absolutista, en el que reiné la
intolerancia. En efecto, los hugonotes®* (apoyados por la
burguesia comercial y mercantil), tenian la protecciéon de
la dinastia de Los Borbones y Los Chatillons, mientras los
catolicos (apoyados por la nobleza feudal) tenian el apoyo
de la dinastia de los Guiza, partidarios del Duque Francisco.
Adicionalmente, se suma al conflicto los intereses sociales y
economicos de las dinastias que asediaban al Rey.

El 1° de enero de 1562 se profiere el Edicto que le reconoce
a los hugonotes la libertad de culto fuera de las ciudades
cerradas, pero el 1° de marzo de 1562 en la poblacion de
Wassy los protestantes estaban practicando su culto cuando
sorpresivamente fueron masacrados por los catolicos,
originando la primera de siete guerras de religiéon, durante el
periodo 1559-1598.

3.4.1 HUGONOTES, CATOLICOS Y LOS POLITICOS

Entender las guerras de religion implica conocer las
tendencias politicas de los credos religiosos imperantes en
Francia, porque ademas se constituyeron en partidos politicos.

En el siglo XVI la Reforma Protestante se extendio,
entre otros paises, a Francia, alcanzando en 1550 con 400.000
seguidores (la sexta parte de la poblacién), del movimiento
calvinista; ademas existian 50.000 judios. En 1536 Juan CALVINO
publicd su obra Instituciones de la religion cristiana dedicada al

433 Ver supra p. 98.

434 Hugonoles es un nombre cuyo origen no ha sido determinado y que se le dio a los
protestantes franceses del siglo X VI, quienes fueron protagonistas de las guerras
de la religién contra los catdlicos y victimas de la persecucién de la monarquia
absolutista, que pretendia convertirlos al catolicismo.
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rey de Francia, Francisco I (1515-1547) de la Dinastia de los
Valois; era el producto del dolor causado por las injusticias
cometidas contra los martires franceses del Evangelio. Monjes
(agustinos y franciscanos) difundieron el calvinismo en ciudades
y campos franceses, principalmente en zonas antimonarquicas,
en la que los pobres encontraron consuelo, refugio y proteccion
espirituales. La burguesia hall6 apoyo en el calvinismo para
impulsar sus negocios con la bendicién a los préstamos con
interés (prohibidos por el catolicismo), glorificando la riqueza
adquirida por el trabajo de los comerciantes, sin importarle
el origen de la persona (nacimiento) en cuanto a su linaje o
estamento, lo que aseguraba cierta igualdad parala burguesia en
ascenso socio-politico. A todos estos seguidores se les denomind
hugonotes. Este es el contexto religioso francés. Veamos el
escenario politico-religioso, en el que se gestan las relaciones
entre la iglesia y el Estado.

Los Hugonotes necesitaban una ideologia de la resistencia
a la monarquia absoluta mediante la defensa de la monarquia
limitada, por lo que merecieron el apelativo de monarcémacos,
es decir, los que combaten la monarquia, cuyo objetivo politico
conducia a la ampliacién de sus espacios religiosos, para lo
cual se alinearon a un partido que apoyaba las dinastias de los
Borbones y los Chatillons.

Los  Catélicos conformaban otro partido politico,
defendiendo el derecho divino del Rey, la independencia del
Rey, la imposibilidad de que el Rey fuera depuesto por el Papa,
negacion del derecho de resistencia de opresion para el pueblo.
Su lema era: “una fe, una ley, un Papa”. El partido catolico era
apoyado por la dinastia de los Guisa.

Los Politicos constituyeron el tercer partido, a partir
de 1560, cuando un grupo de profesionales competentes —
funcionarios, abogados, humanistas— que trataba de acabar
con los enfrentamientos religiosos mediante un ‘“acuerdo
politico”, por lo que recibieron el nombre de “los politicos”. La
mayoria eran catolicos y consideraban que la ruptura de la
unidad religiosa de Francia era insuperable; continuar la lucha
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religiosa significaria sacrificar inutilmente el Estado francés a
los intereses de la iglesia. En consecuencia, buscaban mantener
la unidad del Estado, aunque no se pudiera mantener la unidad
religiosa. Los politicos eran todos monarquicos, querian dejar
el aspecto religioso fuera del ambito politico, que es el propio
de la figura del monarca®.

Al final sobresalieron los argumentos politicos en la
fundamentacion de la tolerancia, la que sera el precedente del
reconocimiento francés de los derechos civiles y politicos, y
el principal antecedente en la historia del reconocimiento de
los derechos humanos, a partir de las libertades espirituales.
En medio del conflicto religioso los jesuitas se encargan de la
educaciéon con el fin de difundir el catolicismo en escuelas y
colegios con el apoyo de los seminarios, bajo los auspicios de la

Facultad de Teologia de la Universidad de Paris.

Paradojicamente, las guerras de religiéon terminan con una
masacre y con la firma del Edicto de Nantes.

3.4.2 LA MASACRE DE LA NOCHE DE SAN BARTOLOME*®

La Iglesia Catolica presiond a la monarquia por el temor
de que los hugotones se sustrajeran a la rigida obediencia
hacia el rey, ademas de que ellos habian constituido un fuerte
partido politico, estableciendo en 1555 una iglesia en Paris.
Muerto Francisco I de Valois, su hijo Enrique II (1547-1559),
casado con Catalina de Médicis, iniciaron con el apoyo de los
catolicos la persecucion de los hugotones. El Parlamento de
Paris dictaba sentencias condenatorias contra los herejes y con
el Edicto de Ecouren (1559) se procesaron y se condenaron
sin juicio previo. Muere accidentalmente Enrique II y hereda
el trono su hijo Francisco II (1559-1560), y con él se generan,

435 Cfr. Prieto Fernando. Manual de historia de las teorias politicas. Madrid: Unién
Europea, 1996, pp. 279-286.

436  Walker, Joseph M. Los hugotones. Una larga y amarga senda. Barcelona:
Edicomunicacién S.A.; 1997, obra que seguiremos en la narraciéon de las
guerras de religion en Francia, durante la monarquia absolutista.
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como se dijo, las llamadas “guerras de religion”, culminando
con la siguiente masacre.

En la noche del domingo 24 de agosto de 1572 sonaron
las campanas de la iglesia de Saint Germain-I’Auxerrois,
anunciando la caceria de los hugotones; la matanza se realizo
durante cinco dias en la que murieron aproximadamente
20.000 hugotones, incluidos nifios y mujeres embarazadas; los
que sobrevivieron fueron encarcelados y sus bienes despojados.
Francisco II muere y le sucede su hermano Carlos IX (1560-
1574), que siendo Rey de Francia ocurre la masacre. El
cardenal de Paris felicité ptublicamente por los hechos al Rey
Carlos IX, haciéndole entrega de 800.000 libras a titulo de
agradecimiento. El Papa Gregorio XIII celebr6 un 7e Deum en
el Vaticano. Esta matanza recrudecio los enfrentamientos entre
los protestantes y los catdlicos.

3.4.3 EL EpicTo DE NANTES

El Rey Enrique IV (1589-1610), protestante, el 13 de abril
de 1598 se convirti6 al catolicismo pronunciando la siguiente
frase: “Paris bien vale una misa”; este rey concedio6 el Edicto de
Nantes (92 articulos, adicionado con los articulos particulares),
aprobado por el Parlamento de Paris (1599), lo que significo
el triunfo del partido “Politico” y la disoluciéon del partido
Hugonote, reafirmando que Francia era y seguia siendo un
reino catolico, concediéndoseles libertad de conciencia y una
relativa libertad de cultos, y reconociéndoles ademas el derecho
politico a ocupar cargos publicos. El Papa Clemente VIII,
expreso: “Esto me crucifica”.

Lo sobresaliente del Edicto son las siguientes disposiciones:

“Enrique, porla Gracia de Dios rey de Francia y de Navarra,
a todos los presentes y a los futuros subditos, salud:

”Las suplicas y las reclamaciones que nos han hecho los
subditos de la religion, llamada protestante tanto sobre
la no ejecucion de lo que se les otorgaba por los referidos
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edictos, como sobre lo que desearian que se afiadiese para
el ejercicio de su religion, para la libertad de sus conciencias
y la seguridad de sus personas y de sus fortunas (...).

“Hemos, por medio de este edicto perpetuo e inviolable,
dicho, declarado y ordenado, y decimos, declaramos y
ordenamos lo siguiente:

?(...) HI. (...) Que la Religion Catoélica, Apostdlica y
Romana, sera repuesta, y restablecida en todos los lugares
y sitios de éste nuestro reino y pais, sometido a nuestra
obediencia, donde estuviera prohibida, para ser pacifica y
libremente ejercida sin ningtin desorden ni impedimento.

”Prohibiremos muy expresamente a todas las personas de
cualquier estado, cualidad o condicion, con las penas que se
sefialan, que turben, molesten o inquieten a los eclesiasticos
en la celebracion del servicio divino, en el disfrute y
percepcion de los diezmos, frutos y rentas de sus beneficios,
y demas derechos y deberes que les pertenezcan; y que todos
los que durante los disturbios se hubieran apoderado de
iglesias, inmuebles, bienes y rentas de dichos eclesiasticos y
que las detenten y ocupen, les entreguen la entera posesion
y el goce pacifico de los derechos, libertades y garantias
que tuvieren antes de ser despojados. Se prohibe también
muy expresamente a los miembros de la llamada Religion
Protestante que prediquen ni realicen cualquier otro
ejercicio de su religion en las iglesias, inmuebles y moradas
de los referidos eclesiasticos.

”VI. Y para no dejar ninguna ocasiéon de tumultos y de
enfrentamientos entre nuestros sibditos hemos permitido
y permitimos a los de la llamada Religién Protestante, vivir
y morar en todas las villas y lugares, de éste nuestro Reino
y pais sometido a nuestra obediencia, sin ser investigados,
vejados, molestados ni obligados a hacer nada contra su
conciencia por el hecho de la religion ni tampoco, por
esta causa, ser perseguidos en las viviendas y lugares que
quisieran habitar (...).
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”XIII. Prohibiremos muy expresamente a todos los fieles de
la referida Religion practicarla en el ministerio, ordenacion,
disciplina o instruccion publica de nihos y otros, en este
nuestro Reino y pais de nuestra obediencia, en lo referente
a la religion, fuera de los lugares permitidos (...).

”XV. Se prohibe asi mismo el ejercicio publico de la citada
Religion en los ejércitos, salvo en los cuarteles de los jefes
que la profesen, distintos siempre de aquél que sea morada
de nuestra persona (...).

”XVII. Prohibimos a todos los predicadores, lectores y
otros que hablen en publico el uso de palabras, argumentos
y propositos tendientes a excitar al pueblo de la sedicion

(...).

”XVIII. Prohibimos también a todos nuestros subditos,
sea cual sea su condicién, arrebatar por fuerza o por
induccioén, contra la opinion de sus padres, a los ninos de
la referida Religion, para hacerles bautizar o confirmar
en la Religion Catolica, Apostolica y Romana; también
estas prohibiciones se dirigen a los de la Religion
Protestante (...).

”XXI. Los libros referidos a la citada Religion Protestante
no pueden ser impresos ni vendidos ptublicamente, sino en
aquellas villas y lugares donde el ejercicio publico de la
misma esta permitido. Y los demas libros que se impriman
en otras villas seran leidos y estudiados por nuestros
funcionarios y nuestros te6logos como se establece en
nuestras Ordenanzas. Prohibimos muy expresamente
la impresion, publicaciéon y venta de los libros, libelos
y escritos difamatorios, bajo las penas contenidas en
nuestras Ordenanzas.

”XXII. Ordenamos que no se haga diferencia ni distincion,
acausadelareferida Religion, enla admision de los escolares
para ser instruidos en universidades, colegios y escuelas, y
los enfermos y pobres en hospitales y beneficencia ptblica.
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?XXVIIL. Para unificar lo mejor posible las voluntades
de nuestros subditos, como es nuestra intencion, y para
disminuir las quejas en el futuro: declaramos que todos
los que hacen o hagan profesion de la citada Religion
Protestante son capaces para obtener todos los estados,
dignidades, oficios y cargos publicos de cualquier tipo,
reales, senoriales o de las villas de vuestro citado Reino (...)
y a ser admitidos y recibidos en estos sin discriminacion.

”Se abstendran nuestros jueces y tribunales de informar
e inquirir sobre la vida, costumbres, religion y honesta
conversacion de los que son o sean investidos de cargos,
tanto de una religion como de otra, sin tomarles mas
juramento que el de servir bien y fielmente al Rey, en el
ejercicio de sus cargos (...).

?XXX. Para que la justicia sea administrada y concedida
a nuestros subditos, sin sospechas, resentimientos o favor,
por ser uno de los principales medios para mantenerles
en paz y concordia, hemos ordenado y ordenamos que
en nuestro Tribunal del Parlamento de Paris se establezca
una Sala, compuesta por un Presidente y 16 consejeros,
que sera denominada Sala del Edicto y conocerd no
solamente de las causas y procesos de los fieles de la citada
Religion Protestante (...).

"LXXIV. Los fieles de la referida Religion no podran
ser afectados ni gravados con ninguna carga ordinaria o
extraordinaria, distinta de las de los catélicos (...)”.

No obstante, el anterior avance, los conflictos se reabrieron
en 1619 y se extendié hasta la toma de La Rochela en 1629,
fortin de los hugonotes.

El 18 de octubre de 1685 el Rey Luis XIV revocé el Edicto
de Nantes.

Las consecuencias de este retroceso son: legalizacion de la
destruccion de los templos de la iglesia reformada, prohibicion
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del culto y la ensehanza calvinistas; los pastores decidirian
entre su conversion al catolicismo o el exilio, so pena de ser
condenados a prision y confiscados todos sus bienes.

Unicamente la Iglesia Catélica sentarfa los registros civiles
de nacimiento, matrimonio y defuncion, tinicos documentos que
serian auténticos ante los Tribunales Eclesiasticos que tenian
competencia para resolver conflictos matrimoniales, divorcios,
herencias, etc., lo que implicaba que los hugotones que carecian
de dichos registros no tendrian derecho a heredar los bienes
de sus padres, ni tampoco ejercer la patria potestad, custodia
y educaciéon de sus hijos. Los hugotones convertidos debian
casarse y bautizar a sus hijos por los ritos catolicos, quedando
obligados a enviarlos a las escuelas catdlicas y a la catequesis, so
pena de ser multados.

Solo hasta 1788 El Edicto de Tolerancia (1788) abri6 la
posibilidad para los franceses no catélicos de inscribir los
nacimientos y defunciones en los registros oficiales, sin embargo,
excluyéndolos del acceso a los cargos publicos.

3.5 JEAN BODINO Y LA SOBERANIA ABSOLUTA

El escritor politico francés mas importante del siglo XVI fue
JEANBODINO (1529-1596); se inici6 enla Orden de los Carmelitas
y sin dejarse ubicar en el catolicismo ni en el protestantismo
ejerci6 influencia social y religiosa con sus argumentos
politicos, con el fin de definir la soberania y consolidar el
Estado-soberano-monarquico-absolutista existente en Francia.
Se considera el idedlogo del partido “politico”, siendo su jefe
el canciller francés Michel de L’Hospital (1503-1573), quien
mantenia el lema Une for, une lor, un roi, aduciendo que “la causa
de Dios no necesita ser defendida con las armas. “Nuestra
religion no fue fundada, ni mantenida ni preservada por la
fuerza de las armas”. Defendiendo a los protestantes afirmo:
“(...) tratar de aplastarlos, seria poner en peligro a la sociedad,
porque la mayoria son gente importante y nobles, quienes son
pilares de la corona”.
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El primero en definir el término soberania, en su obra Los

seis libros de la Repiiblica™ (1576). Al respecto, expreso:

“(...) Es aqui necesario crear la definicion de la soberania,
pues no hay ningtn jurisconsulto, filbsofo o politico que la
haya definido, aunque sea el punto mas importante y mas
necesario en un tratado sobre la Republica. Y ya hemos
dicho que la Republica es un recto gobierno de varias
familias y de lo que es comin con un poder soberano, es
necesario aclarar el significado de poder soberano”**.

BopiNo presenta dos definiciones de soberania, a saber:

“La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una
Republica”.

“La soberania es el poder supremo sobre subditos y
ciudadanos, sin restricciones legales”.

Los elementos de las definiciones se explican asi:

“(...) es perpetua, es decir, no puede prescribir; absoluta,
no esta sometida a obligaciones o condiciones de tipo
contractual; inalienable, no puede venderse como no puede
venderse el patrimonio del Estado; indivisible, ya que la
misma naturaleza del poder soberano no lo consiente”*’.

Estos atributos de la soberania facultaban al rey para “dictar

la justicia, declarar la guerra y hacer la paz, nombrar oficiales,
exigir contribuciones e imponer gravamenes, acuiar moneda,

437

438
439

La obra se publicé cuatro anos después de la masacre de la noche de San
Bartolomé, asi como también se publicé un pequefio manual de hechiceria para
combuatir las brujas.

bodino, Jean. Los seis libros de la Repiiblica. Madrid: Edit. Aguilar, 1973, p. 11.
Matteucci. Organizacién del poder y libertad. Op. cit., p. 67.
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establecer los pesos y medidas”**. “La soberania es una fuerza

de unificacién, afirmaciéon e independencia del Estado que
reside en la persona del monarca”**! y no en el pueblo o nacion.

Bobino clasifica las formas de gobierno, y entre otras formas
la del Estado mondrquico, definido como “una especie de reptblica
en la cual la soberania absoluta recae en un solo principe”,
significando con ello que el Rey jerarquicamente se situaba por
encima del Papa y del emperador, por lo cual el Rey estaba
en una relaciéon de superioridad sobre los partidos catélico y
protestante; para ello debia definirse entre la unidad nacional
de Francia y la unidad religiosa, defendiendo la primera con
el fin de que la religion estuviera sometida al Estado, ante la
division religiosa existente en Francia.

EDpGAR BODENHEIMER, siguiendo a GEORGE JELLINEK,
expresa que el concepto moderno de soberania debe:

“(...) buscarse en la lucha del rey de Francia contra la
autoridad imperial y la del Papa (...) y los barones feudales.
Al declarar que la soberania era un atributo esencial del
Gobierno, JEAN BopINO trataba de poner el fundamento
teorico de la independencia del Estado nacional francés
frente a la autoridad del emperador, del Papa y de los
barones feudales. La soberania significaba la suprema
autoridad normativa del rey de Francia frente a todos los
poderes rivales. BODINO reconocia una autoridad como
superior al poder normativo del rey: la autoridad de las
leyes de Dios y de la naturaleza”***.

Comenta ANDERSON que: “BobDINO fue el primer pensa-
dor que formulé la idea moderna del poder politico como
capacidad soberana de crear nuevas leyes e imponer su

440 Ibidem.

441  Borja. Op. cit., p. 920.

442  bodenheimer, Edgar. Teoria del derecho. México: Fondo de Cultura Econémica,
1942, p. 90.
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obediencia indiscutible”**”; este fue el fundamento politico-

juridico para que los reyes justicieros (los tres luises,) ejerciendo
el wus puniendr, persiguieran a sus disidentes religiosos y politicos,
provocando las reacciones que conducirian al escenario
propicio para una revolucion sin precedentes en la historia
constitucional del mundo occidental.

En efecto,

“(...) el soberano tiene el poder publico y el sigho maximo
de su autoridad es la que crea la ley. Asi, en BobiNo, la
primera expresion de la soberania es a produccion
normativa. Ese poder de dar leyes sera el primer atributo
del principe soberano”**.

“La principal de las «marcas de la soberania» es dictar
la ley. La ley es la expresion de la soberania; pero, de otro, la
voluntad soberana se expresa mediante leyes. La confirmacion
de la nocién de soberania corre en paralelo a la construccion del
concepto del Estado”™*®.

Posteriormente, los tres luises, ejerceran la prerrogativa
legislativa y la prerrogativa judicial, como gobernantes
soberanos, que perderan con la Revoluciéon Francesa al
establecerse el Parlamento, el tnico que ejercerd el poder de
expedir las leyes.

Ocupémonos de la Revolucién Francesa:

“Si se considera que la Revolucién Francesa abarca los
sucesos ocurridos entre la convocaciéon de los Estados

443 Anderson. El Estado absolutista. Op. cit., p. 45.

444 Peces-Martinez. “Iransito a la modernidad y derechos fundamentales”. En:
Peces-Martinez y Fernandez Garcia (Dir.). Historia de los Derechos Fundamentales. T.
I. Trénsito a la modernidad siglos XVIy XVII. Op. cit., p. 228.

445 Biglino Campos. Op. cit., pp. 43 y 46.
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Generales y la restauracion de la monarquia, puede
admitirse que, desde el punto de vista institucional, aquella
contiene seis etapas. En efecto, durante los veinticinco afos
transcurridos entre los dos episodios indicados, fueron
dictadas seis Constituciones.

”Esas sels etapas, sintéticamente, son las siguientes:

”a) Periodo de 1789 a 1792, que comprende la Declaracion
de derechos yla Constitucion de 1791 y que podria llamarse
etapa de la monarquia constitucional; b) Periodo de 1792
a 1795, que comprende la Convencion, el predominio
sucesivo de la Gironda y de la Montafa, el Terror y la
reaccion termidoriana; c) Periodo de 1795 a 1800, que
comprende el periodo de la Constitucion de 1795 y el
Directorio; d) Periodo de 1800 a 1804, que comprende el
Consulado y la Constitucion del ano VIII; e) Periodo que
comprende el Imperio, y f) la Restauracién, con la Carta
otorgada en 18147,

La Revolucion Francesa es el hecho politico trascendental

en la historia constitucional occidental, porque puso fin al
absolutismo de los tres Luises, XIV (1643-1715), XV (1715-
1774) y XVI (1774-1792) y, por ende, al “Antiguo Régimen”,
y con ¢l termina la “edad moderna” y comienza la “edad
contemporanea”, afirma LOPEZ ZURINI:

“La llamada Edad Moderna, etapa comercial del
capitalismo o época de la acumulacion originaria de
capitales, es un periodo de transicion entre el modo de
produccion feudal y el capitalista™*.

446

447

Lopez Zurini, S. y M. Nociones de historia de derecho politico. 2* ed. Buenos Aires:
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1971, pp. 125 y 126.
Vetencour y Guardia. Op. cit., p. 119.
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Este lapso comprende los siglos XVI a XVIII, periodo de
la desintegracion de las relaciones feudales y el surgimiento
del capitalismo preindustrial. El oscurantismo caracterizo la
edad media y el racionalismo dominé la edad moderna. El
pensamiento del hombre se aparté de lo sobrenatural y se
concentr6 en lo natural, siendo la razén el medio para hallar
la verdad.

Con el triunfo de la Revoluciéon Francesa la burguesia
liberal ascendi6 al poder; como fruto de esta revolucion se
reconocen los derechos civiles y politicos, abriendo camino a
la configuraciéon del Estado de derecho legal, y sustituyendo al
Estado monarquico absolutista; posteriormente en la Revolucion
Industrial se reconoceran los derechos sociales, econéomicos y
culturales, y configurandose el Estado social de derecho.

Desarrollaremos el marco histérico que precede a la
revolucion: el Antiguo Régimen.

3.6 ANTIGUO REGIMEN

El Antiguo Régimen (Ancien Régime) ha nacido de la
sociedad feudal. Se suele llamar antiguo régimen al régimen
social, econdmico, politico y cultural que la Revolucion
Francesa destruy6*®. Son caracteristicas del régimen en el
contexto francés: la monarquia absolutista inspirada en el derecho
divino de los reyes (los luises justicieros), y la_feudalidad con la
division de la sociedad feudal en tres estamentos: la Nobleza,

el Clero y el Tercer Estado.

Estudiemos cémo era el absolutismo monérquico en el
contexto de la feudalidad y sus relaciones con el Papado antes
de la revolucion.

448 Cfr. Funck-Brentano, Frantz. El Antiguo Régimen. Barcelona: Edic. Destino, 1953,
pp. 11y12.
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3.6.1 LA CONCENTRACION DE PODERES DE LOS LUISES
(LA MONARQUIA ABSOLUTISTA): REYES-JUSTICIEROS

“El poder personal del monarca sera la expresion de la
legitimidad de ejercicio de la monarquia absoluta”**, caracterizada
principalmente por la centralizacion legislativa y la centralizacion
de las jurisdicciones, por cuanto el Rey tomaba directamente
las decisiones, con la asistencia de consejeros o secretarios,
remitiéndolas a un Consejo para formalizar su ejecucion. En efecto,
el Rey detentaba el poder de expedir la legislacion, especialmente
leyes penales; tenia el monopolio de ordenar las lettres de cachet (o
“pliegos sellados” para detener hombre y mujeres); nombraba a los
jueces e integraba los Tribunales, manipulandolos para condenar a
sus adversarios politicos y religiosos (wus puniendi). En esto consistia la
fortaleza de su poder absoluto*"; por ello, la denominacién de Reyes-
justicieros, porque tenian el poder de castigar y resolver en tltima
instancia las apelaciones, aspecto que ampliaremos proximamente.

Examinemos brevemente los reinados de los tres Luises
relacionados con los Papas, a fin de establecer la culminacion del
proceso del reconocimiento de los derechos civiles y politicos.

a. Luis XIV

Muri6 el rey Luis XIII en 1643 y hered6 el trono su hijo
Luis a la edad de cinco anos, quien seria el Rey Luis XIV (1643-
1715); su madre Ana de Austria goberné por un breve tiempo,
y luego encarg6 el gobierno al cardenal italiano Mazarino,
quien se enfrentd exitosamente a la nobleza y al Parlamento
en la guerra civil de La Fronda; con su consentimiento y
bajo su direccion en 1648 el Parlamento de Paris aprobd una
declaracion de 27 articulos estableciendo que ningtin impuesto
sin el consentimiento del Parlamento seria legal; que ningtn

449 Peces-Barba Martinez, Gregorio y Dorado Porras, Javier. “Derecho, sociedad y
cultura en el siglo XVIII”. En: Historia de los Derechos Fundamentales. 'T. I11. Vol. 1.,
Madrid, Dykinson1998, p. 87.

450  Cfr. Prieto Sanchis. Op. cit., p. 20.



CariTuLO PRIMERO - DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA GENERACION 239

subdito del rey podia permanecer detenido mas de 24 horas
sin ser interrogado ante el juez natural; este triunfo fortalecio la
monarquia absoluta. En efecto, Luis XIV exclamaria: “L’Etat
¢’est mor” (El Estado soy yo); este rey se convirtio en el simbolo
del “gran siglo”, y por ello VOLTAIRE lo denominé “El siglo de
Luis XIV, El Rey Sol”, gobierno en que florecié La Ilustracion,
destacandose MOLIERE en la comedia moderna; CORNEILLE y
RACINE con las tragedias; LA FONTAINE con las fabulas; en la
filosofia PascaL y DESCARTES, y surgieron grandes oradores
como BOSSUET y FENELON.

Luis XIV intervino en la eleccién del Papa Clemente IX
(1667-1669), comprometiéndolo a ceder ante sus pretensiones
intervencionistas en los asuntos y en la jurisdiccion eclesiasticos;
a su muerte le sucedi6 el Papa Clemente X (1670-1676), quién
en seis aflos se vio obligado a aceptar el control casi absoluto
sobre el papado.

Con la bendicion de Luis XIV se aprobaron los “Cuatro
Articulos Galicanos” del filésofo y tedlogo JACQUES BENIGNE
BossueT (1627-1704), que se resumen as:

“1) El pontifice no tiene poder secular, aunque en lo
espiritual es supremo; por lo tanto, los monarcas no estan
sometidos a nadie en los asuntos terrenales.

?2) El Papa esta sometido a los Concilios Ecuménicos.

”3) La infalibilidad en cuestiones de fe del Papa esta condi-
cionada a la confirmacién de su postura por toda la iglesia.

”4) El pontifice debe reconocer la inviolabilidad de las
costumbres inmemoriales de la iglesia francesa, como el
derecho de la Corona a designar obispos y a percibir las
rentas de los obispados vacantes”*!.

451  Walker, Los Hugotones, op. cit., p. 149.
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El galicanismo del rey golpe6 fuertemente al papado y a
los hugotones (los protestantes) con la revocacion del Edicto de
Nantes en 1685. Estas decisiones fortalecieron el absolutismo
del rey Luis XIV, quien orden¢ la ensefianza del galicanismo en
las escuelas, colegios y seminarios. Expulsé del pais a 500.000
hugotones; se excluyeron de los cargos publicos a los protestantes;
se prohibieron los entierros de protestantes durante el dia; los
cementerios fueron puestos en manos del catolicismo francés;
fueron abolidos los tribunales judiciales mixtos; se anularon los
matrimonios entre catélicos y protestantes. El Papa Inocencio
XI (1676-1689) se opuso al absolutismo del rey y al galicanismo
que defendia la autonomia e independencia de la iglesia
catélica —nacional— francesa por encima del papado romano.
Sin embargo, el rey cit6 a una Asamblea de la Iglesia en St.
Germain, en la que se decidié que los Papas no tienen derechos
temporales sobre los reyes.

“En tiempos de Luis XIV estos principios de la politica
moderna —Estado-nacién soberano, razéon de Estado y lucha
por la hegemonia— llegaron a su punto algido. La religiéon
servia para legitimar el absolutismo monarquico: en lugar de
«un Dios, un Cristo, una fe», como en la Edad Media, ahora
habia «un Dieu, une foi, une lot, un rot»”*?: un Dios, una fe, una ley,
un Rey, significando que la unidad religiosa era el corolario del

absolutismo monarquico, segun JOSEPH WALKER.

En el campo econémico la agricultura no solo se estanco,
sino que la tierra cultivada se habia reducido en un tercio y la
clase campesina era agobiada por las penurias, vejaciones y los
impuestos. No habia libertad para el transporte de cereales, ni
dentro ni hacia fuera del pais*’.

452 King, Hans. Op. cit., p. 187.
453 Rangel Couto, Hugo. Guia para el estudio de la historia del pensamiento moderno.
México: Editorial Porraa, 1986, p. 33.
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b. Luis XV

Al fallecer Luis XIV le hered6 el trono su biznieto a los
cinco anos de edad, conocido como Luis XV** (1710-1774);
su tio el Duque Felipe de Orleans ejerci6 el poder a titulo de
Regente y como primer ministro el abate Dubois; afloraron la
corrupcion y los vicios que caracterizaron a Francia; a los trece
anos Luis XV se coron6 como rey de Francia y se dedico al
libertinaje y a dilapidar su riqueza, delegando el gobierno en
asesores economistas, entre otros John Law, que empobrecié
a Francia; sus amantes —Jeanne Antoinette Poisson, marquesa
de Pompadour (1721-1764) y Jeanne de Bécu, condesa Du
Barry (1743-1793)— influyeron en los destinos de Francia
tomando grandes decisiones: protegiendo a los filosofos
enciclopedistas y convenciendo al monarca para patrocinar
y editar la Enciclopedia. MONTESQUIEU dijo que Francia
estaba gobernada por mujeres; agonizante, Luis XV exclamo:
“Después de mi, el diluvio™.

Durante el gobierno de Luis XV se expidi6 una legislacion
penal que permitia la utilizacion de la tortura para obtener la
confesiéon y no permitia la defensa por medio de abogados,
legislacion que se utilizo para perseguir a los protestantes y a
los enemigos politicos del gobierno. Como muestra de su poder,
Luis XV expresaba: “No hemos recibido la corona sino de Dios,
el derecho de hacer leyes nos pertenece, a Nos exclusivamente,
sin dependencia ni participaciéon de nadie”.

El Tribunal de Justicia de Paris condené a los jesuitas a
pagar multas elevadas (1761); el Parlamento disolvié la Orden
(1762) y, finalmente, el rey los expulsé de Francia en 1764,
porque dirigiendo los colegios y los confesionarios manipulaban
la educaciéon y se inmiscuian en politica; se condendé sin
garantias judiciales a trabajos forzados a 2.000 hugotones
aproximadamente. Los jueces de inferior jerarquia presentaron

454 Contemporaneo de Jean Jacques Rousseau (1712-1778).
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escritos al rey protestando por la coaccion que ejercian de los
catolicos para condenar a los hugonotes. La persecucion de los
hugotones y de los jesuitas condujo a violaciones sistematicas de
sus derechos humanos.

c. Luis XVI

Muerto Luis XV le sucedi6 en el trono Luis XVI (1774-
1792), quien se casé con Maria Antonieta de Habsburgo (1755-
1793). Fue un rey débil de caracter, pésimo politico, y como
mal administrador acudi6 a asesores econdémicos como Jacques
Turgot (1727-1781) y Jacques Necker (1732-1804), quienes
hicieron unas reformas financieras que afectaron gravemente
a los estamentos feudales, en especial al tercer Estado y a los
campesinos, causas que sumadas a la persecucion religiosa de
los hugotones (detenciones arbitrarias, condenas a trabajos
forzados, destierro, confiscaciones de bienes, multas, expatriacion
forzada y no deseada, la separacion de los hijos de sus padres,
etc.) abonaron el terreno para la revolucién. El marqués de La
Fayette (1757-1834) luch6 para conseguir el reconocimiento a
las libertades espirituales de los disidentes del catolicismo.

El rey dictaba una real orden para detener arbitrariamente
a una persona sin exponérsele los cargos (expedia las “lettres de
cachet” que adelante se explica), manteniéndolo en La Bastilla
hasta su muerte sin adelantarse un proceso; en otros casos
se enjuiciaba al inculpado condenandolo a pena de prision,
convertible en cadena perpetua. El Parlamento ejercia funciones
judiciales; habia tribunales eclesiasticos y de los Senores; éstos
tenian competencia para juzgar delitos de injurias, escandalos y
borracheras, suponiendo siempre la culpabilidad.

3.6.2 LA ORGANIZACION SOCIO-ECONOMICA FRANGESA (LA
FEUDALIDAD)

En la segunda mitad del siglo XVIII y antes de la
revolucion de 1789, Francia tenia una poblacion de veinticuatro
a veinticinco millones de habitantes; veintidés millones eran
campesinos, y unos seiscientos mil eran obreros; era una
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sociedad feudal (con economia agraria); sin embargo, la
manufactura y el comercio se desarrollaban progresivamente
en la ciudad, donde la aristocracia dominaba las esferas
sociales, aclarando que la agricultura estaba atrasada en
relacion con el comercio y la industria.

La sociedad francesa era feudal-estamental: la nobleza, el
clero y el Estado llano o tercer Estado (la poblacion restante), en
conjunto, se denominaban Estados generales.

La nobleza se dividia en: nobleza de la Corte que vivia
en el palacio de Versalles y la nobleza de provincia. El clero
se dividia en alto clero: 3.000 obispos, canénigos y abades,
poseedores de grandes riquezas y honores, y bajo clero: 5.000
entre sacerdotes y vicarios pertenecientes al tercer Estado, de
los estratos de la plebe, en condiciones econémicas precarias.
Las dos terceras partes de la tierra pertenecian a la nobleza y la
tercera restante al clero, por lo que las relaciones de produccion
feudal frenaban el desarrollo de la industria manufacturera
y del comercio, lo que determind que la creciente burguesia
invirtiera sus capitales en el comercio y no en el sector agrario,
acumulando grandes riquezas.

En los gobiernos de Luis XV y Luis XVI —en lo social y
politico—,losnobles gozaban delos privilegios reales y honorificos;
como terratenientes no pagaban impuestos; ocupaban los cargos
militares, judiciales (los juzgados se compraban y se transmitian
por herencia) y administrativos del Estado, y gozaban de otros
favoritismos como las recompensas, pensiones y participaban
del derroche de los caudales publicos de la corte real; en
buena parte, compartia con el Rey la direcciéon del Estado,
incluso administraba la justicia disponiendo arbitrariamente
de la libertad de los hombres. La nobleza como estamento
era excluyente y discriminatoria, es decir predominaba la
desigualdad en relaciéon con el tercer Estado.

El tercer Estado comprendia el resto de la poblacion:
burgueses, artesanos y labriegos o campesinos; la burguesia
estaba conformada por abogados, médicos, profesores, notarios,
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escribanos, comerciantes, banqueros, industriales, sin privilegios
sociales y politicos, quienes no participaban en la conformaciéon
y ejercicio del poder politico, por ello los burgueses estaban
bajo el dominio del rey, de la nobleza y del clero y, por ende,
no gozaban de libertad y menos de igualdad. Sin embargo, los
burgueses se fueron formando intelectualmente en la filosofia
politica de la ilustracion y en la economia de los fisiocratas en
defensa de sus intereses.

En el tercer Estado también se hallaban los artesanos que
ejercian un oficio manual y estaban organizados en gremios
o corporaciones; los campesinos o labriegos constituian un
gran numero de pobres con la naciente clase obrera. La clase
campesina era la mas explotada: trabajaba las tierras del Sefior
feudal, pagandole en dinero y en especie; al clero le entregaba
el diezmo y al Rey los impuestos.

En conclusion, “se formo asi una burguesia de trabajo
pacifico y libre administraciéon. La ciudad se convirtié en
una unidad politica y el burgués en ciudadano, juridica
y politicamente auténomo, definido por su pertinencia a
la ciudad”*”.

Esta era la composicion de la sociedad feudal francesa en
el siglo XVIII, con una desigualdad politica, social y econémica
profunda e irreconciliable: miseria, hambre, enfermedades

y pobreza. De 600.000 habitantes de Paris, 119.000 eran
indigentes; gran parte de éstos en la carcel.

3.6.3  LoOs GREMIOS O CORPORACIONES (MAESTROS,
COMPANEROS Y APRENDICES) FRANCESES

Como se expreso, la produccion econdémica se basaba
en la tierra (la agricultura) y la forma de produccién gremial

455 Schnapper, Dominique. La comunidad de los ciudadanos. Acerca de la idea moderna de
nacién. México: Alianza Editorial, 2001, p. 87.
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se desarrollaba en los talleres artesanales, ubicados en los
burgos®® y las villas. Segin HENRI PIRENNE, el gremio medieval
se podria definir “como una corporacién industrial que gozaba
del privilegio de ejercer exclusivamente determinada profesion,
de acuerdo con los reglamentos sancionados por la autoridad
publica”®’. En otras palabras, “Gremio es una asociacién de
artesanos especializado por el tipo de trabajo profesional”*®.
En toda corporaciéon o gremio de artesanos existia una
jerarquia en que se ascendia por méritos, o mejor por trabajo:
(1) el maestro era el jefe del taller; propietario de los utensilios de
produccion y de la materia prima; era un pequefio empresario
independiente; (i1) los compafieros (u oficiales) eran los
ayudantes del maestro, por el trabajo recibian un salario como
premio, porque habian asimilado el aprendizaje, y después de
adquirir otros conocimientos ascenderian a maestros, y (iii) los
aprendices, quienes se iniciaban en el oficio bajo la direccion
de los maestros; nadie podia ser admitido en el ejercicio de
una profesion u oficio sin garantia de aptitud. El producto
fabricado y las ganancias de su venta le pertenecian al maestro
del taller; su clientela se limitaba a los habitantes de las villas o
de los burgos, siendo el taller la tienda por medio de la cual el
comprador se contactaba directamente con el vendedor. Esto
en cuanto al aspecto econdémico®”.

En relacion con el aspecto politico —inseparable del
econémico—, observamos que el origen de los oficios se debe

456 Proviene del vocablo germano burgen; inicialmente un lugar de refugio y
proteccion; mas tarde establecieron alli su residencia los comerciantes y artesanos,
y el burgo se transformo en la ¢ité, o centro econémico, politico, administrativo
y religioso propicio para el asentamiento, desarrollo del comercio, el artesanado
y a sus habitantes se les denominé “burgueses”. Cfr. Neissa. Op. cit., pp. 121
a 131. Los ciudadanos eran los habitantes de las ciudades (ci#é), esto es, de los
burgos. En otras palabras, surgi6 de alli la ciudadania burguesa francesa. Véase
p- 194, los burgos en el resto de Europa.

457  Pirenne. Historia econdmica y social de la FEdad Media. Op. cit., p. 134.

458  Vetencourt y Guardia. Op. cit., p. 106.

459  Pirenne. Op. cit., p. 136.
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atribuir, entre otros aspectos, a la asociacion voluntaria de
los artesanos, quienes con permiso de la autoridad publica
podian reunirse, observando unos reglamentos que regulaban la
adquisicion de materias primas, fijaban los salarios, precios,
jornada de trabajo y nimero de compafieros y aprendices.

Entre las corporaciones se destacaban las de los albaniles
y constructores, que se encargaron de construir las grandes
catedrales goticas y los castillos medievales; generalmente
tomaban el nombre de un santo patrono, como por ejemplo,
la corporacion de San Juan*. Existi6 una corporacién
denominada la Compagnonnage, especializada en tallar la
piedra franca para la construccion de las catedrales, sometida a
reglamentos muy severos.

Este era el contexto politico, social, econémico, cultural y
religioso en Francia en visperas de la revolucion, sustentado en
dos elementos estructurales de la Ancien Régime: la monarquia
absoluta y la feudalidad que la burguesia derribara.

;Cual fue el fundamento politico, social, econémico
y cultural de la burguesia para destruir esto elementos
estructurales? Su pensamiento se apoy6 principalmente en
dos columnas: en la doctrina econémica de los fisideratas y en
el pensamiento filosofico de la lustracion. Ademas, el conflicto
religioso catdlicos-hugonotes impulso el avance de la ilustracion
hacia el triunfo de la revoluciéon. La identificaciéon de Francia
con el catolicismo (ser francés era ser catdlico) se vio duramente
comprometida por la existencia de los cuarenta o cincuenta
mil judios que esperaron hasta la Revolucion para adquirir
la ciudadania francesa, o por el medio millon de calvinistas o
hugotones que obtuvieron un minimo estatus civil en 1788, tras

460 Pirenne. Op. cit., pp. 79, 131 a 136; Borja. Op. cit., pp. 439, 440, 665 y 666;
Vetencourt. Op. cit., p. 107.
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cien anos de no existir oficialmente*®!. Examinemos brevemente

la doctrina econémica de los fisideratas.
3.7 Los FISIOCRATAS

En el campo econémico el liberalismo burgués se
fundament6 en la escuela de los fisidcratas, primer pensamiento
economico que originé la economia politica como una ciencia;
era una doctrina econémica que aparecio en 1756 en Francia.
Fisiocracia significa “el gobierno de la naturaleza”; fueron
exponentes FRANCOIS QUESNAY'? (1694-1774); MERCIER DE
LA Riviere (1720-1793); Jacques Turcor (1727-1781) y
Duront DE NEMOURS (1739-1817). Los fisidcratas sostenian
que el origen de la riqueza estaba en la tierra; creian en un
orden natural originado por Dios, segin el cual existia unas
libertades naturales que permitia al individuo el goce legitimo
de sus propiedades*™, protegido por éstas leyes, es decir, que
el individuo era el motor de la actividad econémica; se debia
invertir el capital citadino en el agro, con el objeto de explotar
econémicamente la tierra; defendieron el librecambismo, con
base en los principios del laissez faire (dejar hacer-libertad de
produccion), laissez passer (dejar pasar-libertad de comercio); las
aduanas impedian el comercio exterior porque entorpecian la
exportacion de los bienes y productos.

Esta doctrina econémica revolucioné la sociedad francesa
burgués, estimulandola a defender la propiedad como un
derecho natural castigando a quienes atentaran contra ella; su
aplicacion engendr6 el conflicto entre el capital y el trabajo,
por la elemental razéon de que “(...) reforzaba y aseguraba la

461 Van Kley, Dale K. Los origenes religiosos de la Revolucion Francesa. Madrid: Edic.
Encuentro, 2002, p. 18.

462  Escribi6 en la Enciclopedia articulos relacionados con la economia en el agro.

463 “Asegurese a sus legitimos poseedores la propiedad de los bienes raices y de las
riquezas muebles, pues la seguridad de la propiedad es el fundamento esencial
del orden econémico de la sociedad” (Frangois Quesnay).
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iniciativa econémica de los solos poseedores del capital, y no
se preocupaba suficientemente de los derechos del hombre
del trabajo, afirmando que el trabajo humano es solamente
instrumento de produccion, y que el capital es el fundamento,
el factor eficiente, y el fin de la produccion™*®, conflictos que se
agudizarian abonando el terreno para la Revolucién Industrial.

En sintesis, la fisiocracia como doctrina econdémica
fundamento la riqueza en el cultivo de la tierra, contradiciendo
la escuela del mercantilismo, cuya base era el oro y la plata,
como también la economia medieval que gir6 alrededor de la
posesion del feudo. Para los fisi6eratas, la propiedad territorial
era considerada como el fundamento del orden natural*®. En
otras palabras, la propiedad privada seria la fuente de riqueza y,
por ende, un derecho que le pertenecia al individuo.

3.8 ILUSTRACION
Segtin GUISEPPE RICUPERATT:

“El ilustrado es el burgués que crea las premisas ideologicas
de la cultura que, mediante la Revolucion Francesa, acaba
definitivamente con el Antiguo Régimen y confirma un
nuevo modelo de desigualdad, ya no por estamentos sino
por clases”.

Es una época que corresponde al despotismo ilustrado.
Sin embargo,

“(...) despotismo e ilustraciéon son conceptos que se
repelen mutuamente; la expresion correcta es Absolutismo
Tlustrado, porque absoluto (solutus a legibus) significaba, en la
terminologia dela época, que elmonarcano estabasometido

464  Juan Pablo II. Carta Enciclica Laborem Exercens. Bogota: Edic. Paulinas. 14 de
septiembre, 2000, p. 36.

465 Cfr. Gémez Granillo, Moisés. Breve historia de las doctrinas econdmicas. México: Edit.
Esfinge, 2005, pp. 44 a 53.
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alas leyes ordinarias, pero si a las leyes morales y a los pactos
establecidos con los vasallos, mientras que al déspota se le
solia identificar con el tirano que ejerce el poder, sin respeto
a leyes ni derechos, para su exclusivo beneficio. Si el siglo
XVII vio la culminaciéon de la monarquia absoluta, de la
que Luis XIV fue la encarnacién perfecta, al XVIII se le
identifica con el absolutismo ilustrado”*.

“El iluminismo o filosofia de la ilustracion, es la version
castellana de la palabra alemana «aufkldrung», y puede

traducirse como «época de las luces»”*7.

¢Qué es la ilustracion? EMMANUEL KaNT, contesto: “Un

espiritu emancipado, un espiritu liberado del dogmatismo, de la
autoridad”. El siglo XVII del rey Luis XIV se ha denominado
el “Siglo de las Luces”, en contraposiciéon del oscurantismo
medioeval catélico de los siglos anteriores, y por ello también se
le conoce como el periodo del iluminismo:

“La corriente iluminista descansa en tres pilares ideol6gi-
cos: el deismo, el racionalismo y el ius naturalismo. El
racionalismo consiste en admitir que la ley racionalmente
elaborada por los hombres tiene, en si misma y por si
sola, fuerza y potencia suficientes para estructurar la
realidad politica, haciendo que ésta sea tal cual se piensa
y se manda que deba ser. El iusnaturalismo, o creencia
en el derecho natural, es puramente racional. Este es un
derecho ideal que se descubre y conoce por via de la pura
razén, como si se tratara de un coédigo ideal de normas. El
deismo al descartar a las religiones positivas, desconocer la
institucionalidad de la Iglesia, y prescindir del dogma, la
revelacion y el culto, propicia la tolerancia desde el campo
puramente ideologico”*.

466

467
468

Dominguez Ortiz, Antonio. Las claves del Despotismo Ilustrado, 1715-1789.
Barcelona: Edit. Planeta, 1990, pp. 3y 4.

Bidart Campos. Manual de Historia Politica. Op. cit., p. 198.

Bidart Campos. Manual de Historia Politica. Op. cit., pp. 198 a 200.
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Los defensores de esta corriente recibieron el nombre
de los enciclopedistas, porque publicaron una vasta obra,
compuesta de veintiocho voliumenes titulada “Enciclopedia o
diccionario razonado de las ciencias, artes y oficios, por una
sociedad de literatos ordenado por DIDEROT, y en la parte
matematica, por D’ALEMBERT”.

¢Qué se entiende por enciclopedia? KANT respondio:
“Un hombre que desprecia la tradicién, el consentimiento
universal, la autoridad, y osa pensar por si mismo”. Las
finalidades de la ilustracion fueron: negar la existencia de Dios,
erradicar la religiéon, cuestionar la inmortalidad del alma,
atacar la iglesia y a las instituciones politicas conservadoras —
la razén enfrentada a la fe cristiana—, movimiento antirreligioso
catalogado de ateo porque ademas propugnoé por separar la
cultura de la religion; se desarrollaron las ciencias y el arte;
hubo una profunda preocupacion por el hombre, la naturaleza
y el conocimiento. En fin, la Ilustraciéon se propuso acabar
“con el velo de la ignorancia, secreto y engaio que envuelve el
poder de los principes”**:

“La razon humana es el valor nimero uno que lidera a la
modernidad (...). Solo lo racional se considera verdadero.
A la filosofia se le concede preferencia sobre la teologia; a
la naturaleza (ciencias naturales, filosofia natural, religion
natural, ley natural) sobre la gracia; al ser humanos sobre
lo especificamente cristiano”*”’.

Entre otros propésitos, la ilustracion y la tolerancia religiosa
se constituyeron en el medio de liberacion espiritual de todos los
“no catolicos”. Es una nueva partida de las lbertades espirituales (de
conciencia, de culto y religiosa) fundamentadas en la tolerancia.

469 De Lucas, J. ¢Es posible engafiar al pueblo? Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. XV.
470  Kung. Op. cit., p. 191.
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La enciclopedia comprendio el pensamiento revolucionario
de la ilustraciéon para que el Tercer estado razonara que su
futuro era la revolucion liberal burguesa, quebrando la unidad
de fe religiosa que utilizaban los reyes para mantenerse en el
poder, sustituyéndose la Biblia por la enciclopedia.

De los principales colaboradores con la Enciclopedia, entre
otros, se sefialan los siguientes: JEAN JACQUES ROuSSEAU (1712-
1778); DENis DipEROT (1713-1784); JEAN LE ROND D’ ALEMBERT
(17171783); Frangols MARIE AROUET, VOLTAIRE (1694-1778),
el baron Paur D’Hovrsach (1723-1789) y Craubpe HELVETIUS
(1715-1771). Se destacan CHARLES LLOUIS DE SECONDAT, bar6n
de La Brede, y MONTESQUIEU (1689-1755), con los aportes que se
exponen a continuacion, no sin antes advertir que la Ilustracién
se afianz6 en el principio de la separacion de poderes y en la
reformulacion de los delitos y de las penas.

3.9 LA SEPARACION DE LOS PODERES

Con la obra Del espiritu de las leyes, el barén de MONTESQUIEU
golped la monarquia absolutista con la teoria de la separacion
de los poderes. En efecto,

“(...) en cada Estado hay tres clases de poderes: el poder
legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial. (...)
Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se retnen
en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad,
falta la confianza, porque puede temerse que el monarca o
el Senado hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos mismos
tiranicamente. No hay libertad si el poder de juzgar no
esta bien deslindado del poder legislativo y del poder
ejecutivo. S1 no esta separado del poder legislativo, se
podria disponer arbitrariamente de la libertad y de la vida
de los ciudadanos, como que el juez seria legislador. Si no
esta separado del poder ejecutivo, el juez podria tener la
fuerza de un opresor. Todo se habria perdido si el mismo
hombre, la misma corporacién de préceres, la misma
asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes (...). Estos
tres poderes se neutralizan produciendo la inaccién. Pero



252 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

impulsado por el movimiento necesario de las cosas, han
de verse forzados a ir de concierto”™*’.

La estrategia politica de MONTESQUIEU estuvo dirigida a
despojar al monarca absoluto (el Rey) del poder de legislar —el
monopolio del ws puniendi—y asignarle esta competencia a una
asamblea del pueblo, y la aplicacion de la ley atribuirsela a los
jurisconsultos que actuarian con independencia e imparcialidad
y ceniidos al contenido democratico de la ley. “Para que no se
pueda abusar del poder, es preciso que, por disposicion de las
cosas, el poder frene al poder”*’2.

3.10 DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS Y EL IUS PUNIENDI
MODERNO

“Una de las caracteristicas tipicas del absolutismo monar-
quico fue su politica de centralizaciéon: por una parte, centraliza-
cién legislativa y, por otra, centralizacion de las jurisdicciones™”,
entre otras la penal. “El poder mas terrible del principe y de los
jueces que actian en su nombre ha sido siempre, sin duda, el
poder de castigar, de imponer conde- nas personales™’*.

Segin MONTESQUIEU “el poder de castigar y de juzgar es
el mas terrible y odioso de los poderes”. Como se dijo, los reyes
ejercian el wus puniend: por medio de las Lettres de Cachet.

3.10.1 Las LETTRES DE CACHET

Las lettres de Cachet (o pliegos sellados) era un medio
punitivo que utilizaba el Rey para imponer su voluntad,

471  Montesquieu, £/ espiritu de las leyes, Edit. Heliasta, Buenos Aires, 1984, pp. 187-
188y 195.

472 Montesquieu, El espiritu de las leyes, op. cit., p. 192.

473 Segura Ortega, Manuel. “La humanizacién del derecho penal y procesal penal
en los siglos XVI 'y XVII”. En: Historia de los derechos fundamentales, 'T. 1, Trdnsito a
la modernidad, Editorial Dykinson, Madrid, 2001, p. 460.

474  Garcia de Enterria. Op. cit., p. 112.
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no limitandose por ello a los asuntos de Estado y de policia,
porque también intervenia en los conflictos familiares, para
lo cual se adelantaba un procedimiento secreto con base en
el pliego escrito que generalmente se destruia o se escondia
en un lugar reservado de las torres de La Bastilla; como por
ejemplo, el padre era el juez de sus hijos quien tenia derecho
de pedir una lettres de Cachet cuando estaba en juego el honor
de su familia, con el fin de que se encarcelara a su esposa o su
hijo sin que se hubiera cometido un delito, bastaba un temor
fundado de que se realizara o el visto bueno del cura parroco;
el padre elegia la prision, determinando el tratamiento cruel e
inhumano a que seria sometido, pudiendo suavizar la pena. La
madre también tenia derecho de solicitar la lettres de Cachet para
detener a una hija que intentaba casarse contra su voluntad,
disponiéndose su encierro en un reformatorio. Una joven viuda
fue encarcelada porque no contraia matrimonio con un alguacil
que era su amante; obtenia la libertad si se casaba antes de
salir del lugar de reclusion casandose en la capilla del hospital
general (centros de reclusion), porque todo atentaba contra las
“buenas costumbres”. En algunos casos se omitia la separacion
de cuerpos evitando que un juicio civil se convirtiera en un
burlesco, por lo cual era conveniente detener al marido o a
la mujer, a fin de mantener la moralidad puablica. El marido
quedaba convertido en juez desde el momento en que su mujer
era encarcelada. También era usual que los ministros del Rey
Luis XV entregaban a sus amantes, como regalo de navidad,
lettres de Cachet, con el nombre de la futura victima en blanco,
para que ellas lo llenaran*”.

3.10.2 CARACTERISTICAS DEL SISTEMA PENAL MODERNO

El sistema penal de la época se caracteriza por una serie de
principios comunes*’*:

475  Cfr. Funck-Brentano, Frantz. Op. cit., pp. 193 a 218.
476  Cfr. Segura Ortega. La humanizacion del derecho penal y procesal penal en los siglos XVI
p XVII. Op. cit., p. 460.
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a. Centralizacion o concentracion del poder en el Rey;

b.  El ws puniend: queda en manos del Estado; de hecho, la
totalidad de la legislacion penal procede del monarca;

c. Dependencia de la magistratura respecto del rey;

d. Inusitada severidad de la legislacion penal que afecta
no solo al contenido de las penas, sino de manera muy
especial al desarrollo de los procesos judiciales;

e. Ambigiedad manifiesta de la legislaciéon, lo cual
permite a los jueces realizar interpretaciones de lo mas
dispares de manera que disminuye considerablemente
la seguridad juridica, y

f. Como consecuencia de lo expuesto, ausencia de
garantias efectivas para la defensa de los reos.

El panorama del ws puniendi medieval era el siguiente:
estaba vigente la teoria del Derecho divino de los reyes, se trata
del fundamento teocratico del poder politico, es decir, que el
poder del rey provenia de Dios; la idea de pecado aparece ligada
con el delito; la ofensa a Dios supone la violacion de las normas
penales; la ley penal no era clara y la tipificacion de los delitos
era genérica; la ley no era igual para el noble y para el plebeyo.
Junto a las penas de muerte y corporales existian también las
penas pecuniarias que se ejecutaban sobre el patrimonio del
delincuente y que lo privaban de sus bienes (confiscacion); el
producto econémico de estas penas se repartia equitativamente
entre el juez, la Camara real y la persona que denunciaba el
delito; algunos denunciantes (los delatores) buscaban algunas
veces beneficios econdémicos, o cobrar venganzas, haya sido o
no verdadera o falsa la denuncia. Un principio legal no era la
presuncion de inocencia sino la presuncion de culpabilidad. Se
practicaba el tormento judicial, teniendo en cuenta que la tortura
fue concebida como medio de prueba y no como una pena, con
la finalidad de obtener la confesion del inculpado; las sentencias

no se motivaban; los jueces eran corruptos*’’, y para que se

477  Cfr. Segura Ortega. La humanizacion del derecho penal y procesal penal en los siglos XVI
o XVII Op. cit., pp. 460 a 483.
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reconociera la humanizacion del derecho penal se prescindi6 de
las consideraciones religiosas en la penalizacion de las conductas:
“En el Antiguo Régimen se atendia fundamentalmente a la
perversidad moral de quien pecaba al romper el orden querido
por Dios e impuesto por el soberano”*"®.

Dionisio DipErOT describe el wus puniendi, asi:

“Parece que el juez se halla esforzado por encontrar un
culpable. Al prisionero no se le dice la causa de su detencion.
Se comienza plantandole cuestiones capciosas. Se le
esconden escrupulosamente los cargos y las informaciones.
No se le carea con los testigos sino en ultimo extremo.
Llamaria gustosamente a todo ello el arte de hacer —no
descubrir— culpables™*".

Existian los delitos de sangre aplicables en las familias
protestantes: los hijos respondian conjuntamente por los delitos
cometidos por sus padres.

Observaremos que el contractualismo luch6é por el
establecimiento del principio de legalidad que comenzd por
aplicarse en el derecho penal. Ademas, el principio ruossuniano
se incorpord6 en el Articulo 6 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, en los siguientes términos: la ley
es la expresion de la volutad general que explicaremos adelante.

3.10.3 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL*

El iusnaturalismo contractualista de THOMAS HOBBES y
Joun LockE inspiraron las obras de JuaN JacoBo RoOUSSEAU

478  Prieto Sanchis. Op. cit., pp. 36 y 37.

479  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 68.

480 Ruiz Robledo, Agustin. El derecho fundamental a la legalidad punitiva. Valencia: Edit.
Tirant lo Blanch, 2003; De Vicente Martinez, Rosario. El principio de legalidad
penal. Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2004.
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y del Baron de MonNTEsQUIEU*!' y CEsARE BEccaria (1738-
1794); ambos autores sentaron las bases del Derecho penal
democratico con un sélido cimiento que se denominaria el
Principio de legalidad penal. El ius puniendi del Estado de derecho
liberal hall6 su fundamento en el Contrato Social y, a su vez, “el
principio de legalidad constituye el primer principio limitador
del tus puniendi estatal”**?.

El alcance del principio de legalidad es el siguiente:
“Competente para tipificarlos delitos ylas penasy para establecer
las formas de los juicios es so6lo el legislador soberano™*®.

MONTESQUIEU en la obra Del espiritu de las leyes “por primera
vez senala la directa conexién que hay entre la libertad de los
ciudadanos, la division de poderes y el principio de legalidad”
al considerar que:

“En los Estados despoéticos no hay leyes: el juez es su propia
regla. En los Estados monarquicos hay una ley que el juez
aplica en los casos en que es terminante; en los que no lo
es, busca su espiritu. El Gobierno republicano es propio
de la naturaleza de la Constitucién que los jueces sigan la
letra de la ley. No hay ciudadano contra el cual se pueda
interpretar ninguna ley cuando se trata de sus bienes, de su
honor o de su vida”**.

Beccaria humanizo el derecho penal y el derecho procesal
penal con su obra De los delitos y de las penas*®, escrita entre 1763y

481 Del célebre barén de la Brede, expres6 Beccaria: “La verdad indivisible me
fuerza a seguir las trazas luminosas de este gran hombre”.

482 De Vicente Martinez. Op. cit., p. 13.

483  Prieto Sanchis. Op. cit., pp. 57 y 58.

484 Montesquieu. Del espiritu de las leyes. Op. cit., p. 100.

485 Véase importantes estudios de la obra de Beccaria por los destacados penalistas
Jorge Restrepo Fontalvo. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, y Nodier Agudelo.
Bogota: Edit. Temis, 2005.
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1764. Esta doble influencia en la obra es evidente. Veamos*® un
extracto de sus ideas compendiado por JuaN A. DELVAL® y
siguiendo a Javier LLOBET RODRIGUEZ*® se podria clasificar en
el siguiente orden:

a. Principio de legalidad sustantivo

Son aquellos principios relacionados con el delito y la pena,
definidos en la ley previamente; corresponden a la férmula: no
existe delito ni pena sin ley previa que los establezca:

¢ (Qué es laley? “Las leyes son las condiciones con que
los hombres aislados e independientes se unieron en
sociedad, cansados de vivir en un continuo estado de
guerra, y de gozar una libertad que les era inatil en la
incertidumbre de conservarla™®.

*  “Solo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos, y esta autoridad debe residir inicamente en el
legislador, que representa toda la sociedad unida por
el contrato social”*".

Al respecto, PRIETO SANCHIS comenta lo siguiente:

“Se consagra de este modo una legalidad en sentido
amplio que reserva la definiciéon de los delitos y de sus
penas a la esfera legislativa, esto es, a quien ostenta el
deposito de la soberania™*".

486 Beccaria, Cesar. De los delitos y de las penas. Estudio introductorio de Sergio
Garcia Ramirez. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 214, 215,
218, 219, 220.

487 Citado por Ruiz Robledo. Op. cit., pp. 51 y 52.

488 Llobet Rodriguez, Javier. Cesare Beccaria y el derecho penal hoy. San José de Costa
Rica: Edit. Juridica Continental, 2005, pp. 161 y 271.

489 La definicién de la ley es concebida en el Estado originado en un contrato social
celebrado por los hombres para salir del estado de naturaleza (estado de guerra).

490 El principio de legalidad de los delitos y de las penas: nulla crimen sine lege y nulla
poena sine lege.

491  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 106.
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Adelante identificaremos los principios de legalidad y de

reserva en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano.

*  “Elsoberano, que representa la misma sociedad, puede
unicamente formar leyes generales que obliguen a
todos los miembros™*%%.

* “El fin de las penas no es atormentar ni afligir sino
impedir al reo «causar nuevos dafios y retraer a los
demas de la comision de otros iguales»”.

* “Las penas deben ser proporcionales a los delitos, ya
que si se destinase una pena igual a delitos de diferente
cuantia los hombres no encontrarian estorbo para
cometer el mayor”.

* “La verdadera medida de los delitos es el «dafio
publico», por los que no hay justificacion para que las
penas sean distintas segiin quien cometa el delito y si
para que sean las mismas tanto «para el primero como
para el Gltimo ciudadano»”.

* “La pena de muerte no es util ni necesaria, aunque
se justifica en dos casos: cuando el delincuente,
aun privado de libertad, tenga el poder que resulte
peligroso para la forma de gobierno y cuando la
muerte del reo constituya el tnico freno posible para
detener la criminalidad”.

*  “El mejor medio para evitar los delitos es perfeccionar
la educacion”.

Elindividualismo liberal contribuy6 con un nuevo principio
penal: el principio de la personalidad de la pena, esto es, la pena
no podra trascender de la persona del delincuente.

492 Laley como norma general es uno de los elementos del Estado de derecho.
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b. Principio de legalidad procesal

Son aquellos principios relacionados con el juez natural y
los procedimientos, definidos en la ley previamente:

“(...) pocos han examinado y combatido la crueldad
de las penas y la irregularidad de los procedimientos
criminales, parte de la legislacion tan principal y tan
descuidada en casi toda Europa”.

“La nueva finalidad asignada al proceso propugnaba
un nuevo tipo de juez y de organizacion judicial. Ante
todo, un juez independiente y separado del monarca
o soberano, que reunia en su persona tanto el poder
legislativo como ejecutivo, pero independiente asi
mismo de las partes en el proceso, es decir, impar-
cial, e incluso también independiente del resto de
los demas jueces y tribunales (...), el juez deja de ser
un enemigo del inculpado para convertirse en un
sujeto imparcial”*%.

Al respecto, expresaba MONTESQUIEU:

“Las sentencias dictadas por el principe serian una
fuente inagotable de injusticias y de abusos (...); no
hay libertad si el poder judicial no esta separado del
legislativo ni del ejecutivo”**.

“Es, pues, necesario, que un tercero juzgue de la verdad
del hecho; y veis aqui la necesidad de un magistrado™*”.

493
494
495

Prieto Sanchis. Op. cit., pp. 72y 74.

Montesquicu. Op. cit., p. 151.

La creacién del poder de juzgar separado del poder de legislar y estos dos
poderes diferentes del poder ejecutivo.
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* “La competencia del juez se limita a la verificacion de
los hechos y a su mecanica subsuncién en la ley”*.

* “Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales
puede residir en los jueces criminales por la misma
razon que no son legisladores. (...) ¢Quién serd, pues, su
legitimo intérprete? ;El soberano, esto es, el depositario
de las actuales voluntades de todos, o el juez, cuyo
oficio es solo examinar si tal hombre ha hecho o no
una accion contraria a las leyes?”*7.

* “Las penas deben aplicarse con prontitud, de tal
manera que es necesario fijar plazos breves, pero
suficientes para la presentacion de las pruebas, para la
celebracion del juicio y para la ejecucion de la pena”.

* La motivacion de los fallos. “Las decisiones requieren
una justificacion interna que acredite la correccion del
fallo a partir de las normas aplicables y de los hechos
enjuiciados, por cuanto dicha motivacioén es el vehiculo
necesario para generar la vinculacion al precedente vy,
con ello, laceraciéon de una doctrina o estilo judicial
frente o junto a la ley”**.

En cuanto al aspecto procesal, el sistema inquisitivo
imperante en el antiguo régimen lo describe BECCARIA en la
siguiente forma, asi como también se resalta el aspecto probatorio.

1) Sistema inquisitivo

Denominado por BECCARIA “proceso ofensivo”; se caracteriza
por la falta de imparcialidad del juez, quien se convierte en

496  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 64.

497  Segin Montesquieu el juez es el parlante de la ley, es la boca de la ley, por tanto
no interpreta sino aplica la ley.

498  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 82.
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un abogado del fisco'; “el juez es, por consiguiente, enemigo
del reo (...) No busca la verdad, sino que desea hallar el delito
en la persona del acusado; prepara lazos en que se enrede su
inocencia™”. En cuanto al procedimiento secreto del sistema
inquisitivo BECCARIA, expreso:

“(...) sean publicos los juicios, sean lo igualmente las
pruebas del delito y la opinién (...) pondra un freno a la
fuerza y las pasiones (...), las acusaciones secretas son un
desorden evidente (...). ;Quién, podra defenderse de la
calumnia cuando va armado con el escudo mas seguro de
la tirania, que es el secreto?”"".

2)  Sistema probatorio inquisitivo

“Es el modelo de pruebas legales, que atribuia a cada una
de ellas un valor fijjo o determinado, de manera que el juez no
tenia mas que «sumar» las que concurrian en el caso para llegar
a una conclusion indubitada, con independencia de cual fuese
su conviccioén que, naturalmente, no puede responder al mero
palpito o a la intuicion™",

El objeto de la prueba, “debe orientarse en lo sucesivo, no a
la constatacion de desviaciones morales o de enfermedades
del caracter, sino a la comprobacion de conductas y
resultados externos y naturalisticos™".

Finalmente, ;cudl es la filosofia de la ilustracion en relacion
con el ws puniendi?

499  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 108.
500 Beccaria. Op. cit., p. 82.

501 Beccaria. Op. cit., p. 151.

502  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 70.
503  Prieto Sanchis. Op. cit., p. 69.
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3.10.4 BECCARIA Y LA FILOSOFIiA PENAL DE LA ILUSTRACION

Con este titulo PRIETO SANCHIS explica el siguiente alcance:

“Su contribucion esencial fue dotar al Derecho y al
Estado de un fundamento racional o, lo que es lo mismo,
individualista y generalmente consensual, con el espiritu
humanitario y filantrépico, que habia de horrorizarse ante
la crueldad de los procedimientos y de los castigos”.

Dice este autor que:

“(...)en el tratado de BEccARIA se hallan los cimientos del
Derecho penal liberal: primero, el derecho de castigar no
tiene otro fundamento que el pacto social; segundo, s6lo
el soberano (el legislador) es depositario de ese derecho
en la sociedad civil y lo ha de ejercer a través de leyes
que reunan ciertas condiciones (claridad, sencillez y
concision) y, tercero, las penas han de ser las estrictamente
necesarias para conservar la seguridad publica, pues los
castigos que excedan de esa medida se convierten en
inatiles y con ello en injustos™".

Finalmente,

“(...) la Declaracién tiene, entre sus glorias inmarcesibles,
la de haber formulado por primera vez como una norma
juridica el famoso «principio de legalidad de los delitos y de
las penas»”®.

Concluye esta parte FERRAJOLL, diciendo:
“Fue con referencia al despotismo punitivo como el ius

naturalismo ilustrado llevé adelante sus batallas contra la
intolerancia politica y religiosa y contra el arbitrio represivo

504
505

Prieto Sanchis. Op. cit., pp.106 y 107.
Garcia de Enterria. Op. cit., p. 112.
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del Ancien régime™™, a fin de construir un nuevo modelo
represor: el ws puniendi democratico en que se fundamenta
el derecho penal democratico”.

El escenario de la prerrevolucion era el siguiente: extrema
pobreza en las capas inferiores del tercer Estado; derroche
econémico de los reyes; gravosa imposicion de impuestos;
expulsion de los jesuitas y deportacion de los hugonotes;
proliferacion de detenciones arbitrarias basadas en las lettres
de Cachet y condenas injustas; concientizacion iluminada en la
raz6n de los burgueses de su ascenso al poder, estableciendo un
Estado de derecho legal, sometido a una Declaracién de derechos
cwiles y politicos que sepultara definitivamente el antiguo régimen,

bajo las banderas de lLbertad, igualdad y fraternidad.

3.11 LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL. HOMBRE Y
DEL CIUDADANO

Durante el ano 1789 del reinado de Luis XV se agudizaron
las contradicciones econdmicas, sociales y politicas entre la
nobleza, el clero y el tercer Estado, ademas del subyacente
conflicto religioso de grandes proporciones que desembocaron
en los siguientes hechos:

Presionado por los acontecimientos el Rey hace la
convocatoria y posesion de los Estados Generales en Versalles™’
(mayo 5), para lo cual el Rey “invita a la nobleza y al clero a
unirse al Tercer Estado en una tnica camara que decide por
votos (tétes) y no por estamentos (ordres)””". El clero y la nobleza

506  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del galantismo penal, Madrid, Trotta 1995,
p. 24.

507 Se celebr6 una misa de apertura de los Estados generales y el arzobispo,
dirigiéndose a Luis XVI, expreso: “Sefior, el pueblo sobre el cual reinais ha
dado pruebas inequivocas de paciencia. Es un pueblo martir al que parece no
habérsele dejado la vida sino para hacerle sufrir mas largo tiempo”.

508 Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los textos de la Revolucion Francesa. En:
Peces-Barba Martinez y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 177.
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contaban cada uno con 300 diputados y el tercer Estado con
600; los dos primeros proponian votar por estamentos, y el
ultimo el voto por cabeza.

Como no hubo acuerdo, el tercer Estado se constituyo
en Asamblea Legislativa (junio 17), por lo que el Rey decidi6
declarar la nulidad de la decisién (20 de junio), disponiendo
cerrar la sala de reuniones, lo que obligd al tercer Estado a
reunirse en la “sala del juego de la pelota”, en la que juraron
“no separarse jamas hasta que la Constitucion se estableciera”.

El Rey, el 23 de junio insiste en imponer su autoridad
mediante la siguiente declaracion:

“El Rey quiere que se mantenga plenamente la vieja
disposiciéon entre los tres Estados (...). El Rey declara
que las resoluciones del tercer Estado son nulas y sin
ningtn valor (...). Todos los derechos de propiedad, sin
excepcion, seran protegidos firmemente. Su Majestad
entiende, explicitamente, por propiedades, los diezmos,
censos, rentas, derechos y deberes feudales y seforiales v,
en general, todos los derechos y las prerrogativas tutiles y
honorificas que estan vinculadas a las tierras y a los feudos
o que pertenezcan a las personas”.

Desobedecieron esta orden los diputados del tercer Estado
y con ello quebraron definitivamente uno de los elementos de la
estructura del Antiguo Régimen: el absolutismo mondrquico.

Posteriormente la Asamblea Legislativa se transformo
en la Asamblea Nacional Constituyente (julio 9), toma de La
Bastilla (julio 14)°* —maximo simbolo de la monarquia feudal—,
estallando la Revolucion liberal burguesa,

509 Eraunacarcel enla que se practicaban los tratos crueles, inhumanos, degradantes
y la tortura. Los prisioneros que arbitraria e injustamente se encontraban alli
obtuvieron la libertad por voluntad del pueblo.
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La Asamblea Nacional en la sesion del 4 al 5 de agosto
decreta la abolicion de los privilegios y del régimen feudal,
disponiendo lo siguiente: abolicion de la servidumbre y de
la Mano Muerta en todas sus formas; abolicién de la justicia
sefiorial; abolicion de la venta de los cargos publicos y gratuidad
de la justicia; abolicién de las exenciones tributarias; igualdad
para el pago de impuestos; admision de todos los ciudadanos en
la administracion publica y en los cargos del ejército; con ello
se derriba el segundo elemento de la estructura del “Antiguo
Régimen™: la feudalidad, abriendo el camino para enarbolar las
banderas de libertad, igualdad y fraternidad.

El 16 de marzo 1790 la Asamblea Constituyente, por
iniciativa del Rey Luis X VI, derogo las Lettres de Cachet.

De esta forma la monarquia absolutista feudal perdi6 los
elementos que estructuraba el Antiguo Régimen, ofreciendo
un nuevo escenario que propicio el tercer Estado para lograr
la igualdad de derechos para sus miembros, concretamente
la burguesia liberal ilustrada, sin las ataduras religiosas del
catolicismo romano, ni ninguna otra. Es significativo que
miembros del bajo clero (sacerdotes, parrocos y vicarios) se
unieran con el tercer Estado ante la indiferencia y arrogancia
del alto clero (obispos, candnicos y abades), quienes fueron
objeto de insultos y ataques fisicos populares, porque eran
odiados por el pueblo francés’'’, todo lo cual definitivamente
debilit6 al clero catélico. En este contexto se redacto el siguiente
documento, con la exclamacion popular de lbertad, igualdad y
Jratermdad, inspirada en la razdn.

El 26 de agosto de 1789 la Asamblea Constituyente aprobd
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
por 1315 diputados.

510 Cfr. Van Kley. Op. cit., pp. 500-502.
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Al respecto, destacamos de la Declaracion el siguien-

te Preambulo:

“Los representantes del pueblo francés, constituidos en
Asamblea Nacional®"', considerando que la ignorancia, el
olvido o el desprecio de los derechos del hombre son las
unicas causas de los males pablicos y de la corrupcion de
los gobiernos, han resuelto exponer, en una Declaraciéon
solemne, los derechos naturales®?, inalienables y sagrados
del hombre, a fin de que esta Declaracion, teniéndola
siempre presente todos los miembros del cuerpo social,
les recuerde constantemente sus derechos y deberes; a fin
de que los actos del poder legislativo y del ejecutivo®?,
pudiendo ser, en todo instante, comparados con el objeto
de toda institucion politica, sean mas respetados; y a fin
de que las reclamaciones de los ciudadanos, fundandose
desde ahora en principios simples e incontestables,

tiendan siempre al mantenimiento de la Constituciéon®*y

a la felicidad de todos.

”En consecuenciala Asamblea Nacional reconoce y declara,
en presencia y bajo los auspicios del Ser Supremo’”, los
siguientes derechos del hombre y del ciudadano (...)”'S.

Obsérvese el origen de la Declaracion expedida por una Asamblea representativa
del pueblo francés.

El ius naturalismo contractualista como fundamentacion filoséfica.

Influencia de la teoria de la division de poderes de Montesquieu.

Dado que la Asamblea legislativa se transformé en una Asamblea Constituyente
con el propdsito de expedir una Constitucién, que terminé siendo una
Constitucion Politica; por tanto, el Estado absolutista sufrirfa su propia
trasformacion en otra forma de Estado que se explicard adelante.

No se individualizé6 una deidad tradicional como Dios, Jahvé, Jehova, etc.;
fue un buen comienzo para garantizar la tolerancia y por consiguiente las
libertades espirituales.

“El término ciudadano fue honorifico y tuvo una connotacién de igualdad y
supresion de privilegios”. Borja. Op. cit., p. 120.
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Previamente a la exposicion de los derechos, precisemos
algunos conceptos juridicos:

“Los dos conceptos juridicos principales de la Declaracion
son el «derecho subjetivo» y el de «ley». La ley se convertira
en la fuente principal del Derecho; laley tiene como funciéon
garantizar los derechos que la Declaracion ha establecido
previamente; a la ley le corresponde determinar los limites
del ejercicio de los derechos naturales. Lo caracteristico del
modelo francés es la afirmacion de la relevancia de la ley
frente a la relevancia de la Constitucion, y en este caso es
obvio que se esta recurriendo a un concepto estricto de ley,
que no incluye ni a la Constitucion ni a la Declaracion™".

Hay en la Declaracion un eje tematico alrededor del cual,
en nuestro concepto, gira la mayor parte de su articulado, el
principio de legalidad establecido en el articulo 6°, que dice:
“La ley es la expresion de la voluntad general”.

El articulo 6° de la Declaraciéon debe leerse de la siguiente
forma: la ley, expresion de la voluntad general, “debe ser la
misma para todos, sea que proteja o sea que castigue”.

Sea lo primero advertir que la Declaracion cita el vocablo
“Ley” en once ocasiones, ademas de utilizar dos veces el
adverbio “legalmente”, destaca GARCIA DE ENTERRIA.

¢Qué se entendia por ley y cudl tipo de ley es el referido en
la Declaracion?:

“El concepto de ley formal aparece tras el triunfo de la
Revolucién Francesa y hace depender la definicion de la
ley (...) del 6rgano del que produce, del Parlamento, que,
a su vez, en cuanto es el tnico capaz de producirla, resulta

517  Cfr. Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los textos de la Revolucién Francesa.
En: Peces-Barba Martinez y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., pp.
259-263.
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también definido con base en ella, como —nico— 6rgano
en el que recae el poder legislativo. La ley es, pues, el
acto a través del cual adquieren forma las decisiones del
Parlamento (...). Como el Parlamento «forma» la voluntad
general —cuya expresion es la ley—, se trata de una cualidad
que es indelegable™'®.

Este era el concepto de ley, de ley formal. La voluntad

general emanaba exclusivamente del Parlamento; por ello el
ejecutivo no tenia competencia para expedir actos-normativos,
regular, limitar o restringir el ejercicio de los derechos civiles y
politicos; cualquier delegacion de competencias del parlamento
en otro 6rgano seria ilegal.

La ley como norma general, segin GUSTAVO ZAGREBELSKY es

la siguiente:

“(...) la generalidad es la esencia de la ley en el Estado de
derecho. En efecto, elhecho de que lanormalegislativa opere
frente a todos los sujetos de derecho, sin discriminacion,
esta necesariamente conectado con algunos postulados
del Estado de derecho, como la moderacién del poder, la
separacion de poderes y la igualdad ante la ley.

”El Estado de derecho es enemigo de los excesos, es decir,
del uso «no regulado» del poder. La generalidad de la
ley comporta una «normatividad media», esto es, hecha
para todos.

”La generalidad de la ley es ademas premisa para la
realizacion del importante principio de la separacion de
poderes.

”La generalidad de la ley era, en fin, garantia de la
imparcialidad respecto de su igualdad juridica. Desde el

De Cabo Martin, Carlos. Sobre el concepto de ley. Madrid: Edit. Trotta, 2000, pp.
29y 32.
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punto el punto de vista del Estado de derecho, solo podia
llamarse ley la norma intrinsecamente igual para todos, es
decir, a la norma general™".

Ademas de general 1a ley debe ser abstracta, “significa que no
tiene en cuenta acciones particulares, sino que prevé una
hipétesis tipica, un nimero indefinido de acciones™.

“La Declaracion contiene una teoria politica expresamente
asumida y una serie de conceptos e instituciones que derivan
de ella y sirven al establecimiento de una nueva forma de
organizacion del poder; la teoria es la del contractualismo
social, correlato del iusnaturalismo’?!,

Con las anteriores precisiones conceptuales, comenzaremos

con el estudio propuesto.

Se divide la exposicion descriptiva en dos partes: (i) los

derechos civiles del hombre y (i) los derechos politicos del

ciudadano burgués

22 Esta division se puede explicar de la

siguiente manera:

“Los derechos de la Declaraciéon son atribuidos a dos
titulares distintos: uno es el hombre y otro es el ciudadano.
El hombre es el titular de los derechos naturales [civiles].
El ciudadano es ese mismo hombre que pertenece a una
comunidad politica (la nacion) y que es el titular de ciertos
derechos, ahora si juridicos porque estan establecidos por

519
520
521

522

Zagrebelsky, Gustavo. El derecho dictil. Madrid: Edit. Trotta, 2003, p. 29.

Prieto Sanchis. Op. cit., p. 16.

Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los textos de la Revolucién Francesa. En:
Peces-Barba Martinez y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., pp.
250-251.

Son los derechos de primera generaciéon que en el siglo XX se denominan
derechos fundamentales por algunas Constituciones europeas.
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la ley, que es la expresion de la voluntad de esa comunidad
politica, concretamente, los derechos politicos™?.

3.11.1 Los DERECHOS CIVILES DEL HOMBRE
El articulo 2° de la Declaracion preceptud lo siguiente:

“El fin de toda asociacién politica es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion”.

“Los derechos naturales del articulo 2 son los mismo
derechos que la Declaraciéon pasa a detallar desde el
articulo 4 en adelante; la referencia a la ley esta presente en
todos ellos, porque solo la ley puede ser la que determine el
alcance real de cada uno™*.

Se observa la influencia del iusnaturalismo contractualista
que origina el Estado, siendo sus fines preservar los derechos
naturales de todos los hombres que firmaron el contrato social.

Los derechos civiles son los siguientes: la libertad, la
propiedad y la seguridad (articulos 1°, 5%, 6°, 7%, 8°, 9°, 10, 11
y 17).

No es facil metodologicamente clasificar con exactitud los
precitados derechos civiles en orden tematico por articulado,
porque algunos de estos articulos sino se relacionan directamente
con la libertad e igualdad, reconocen otros derechos que tienen
vinculos indirectamente con la igualdad o libertad. No obstante,
trataremos de seguir un orden logico-juridico.

523 Cfr. Peces-Barba Martinez, Gregorio y Garcia Manrique. Los textos de la
Revolucion Francesa. En: Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros (2001), Historia
de los derechos fundamentales. Op. cit., pp. 253 y 254.

524 Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los lextos de la Revolucion Francesa. En:
Peces-Barba Martinez y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 255.
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a. La seguridad

“La libertad se traduce en una serie de libertades concretas,
y la seguridad lo hace en las garantias penales y procesales
(...). La seguridad (...), es desarrollada con amplitud por los
articulos 7°, 8° y 9°. La seguridad puede considerarse como
un derecho (o un valor) independientemente de los demas,
en forma de «seguridad juridica», o bien como un derecho
que requiere, para su completa definicion, la determinacion
de suobjeto, que en el caso de la Declaracion, simantenemos
la vinculacién entre la seguridad y los tres articulos citados,
seria la libertad™®.

Se considera a PAUL JoHAM ANSELM FEUERBACH’*® como

el padre de las formulas latinas generalmente utilizadas para
enunciar el principio de legalidad sustantivo: nulla crimen sine lege

y nulla poena sine lege

°27 Estos principios deberan ser regulados

por el legislador. “El tnico poder verdaderamente nuevo,
revolucionario, democratico y vinculado con los intereses

ciudadanos era el poder legislativo

2528

1) Nulla crimen sine lege™

El articulo 5° preceptia:

526

527

528

529

Garcia Manrique, Ricardo. “Sentido y contenido de la Declaracién de 1789
y textos posteriores”. En: Historia de los Derechos Fundamentales. Op. cit., pp.
268 y 282.

En Alemania en 1810 present6 la formulacién del principio de legalidad en su
obra Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania.

Puy Munoz, Francisco. Las férmulas del principio de legalidad. Los derechos fundamentales
y libertades piblicas (II). Vol. 1. Madrid: Din Impresores, S.L., 1993, p. 504.
Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los textos de la Revolucion Francesa. En:
Peces-Barba Martinez y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 177.
Seguiremos los comentarios de Sergio Garcia Ramirez a la obra clasica de
Beccaria, César. De los delitos y de las penas, con el fin de explicar su influencia en
la humanizacién del derecho penal y procesal en la Declaracion, transcribiendo
las citas bibliograficas de este libro.
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“La ley no tiene el derecho de prohibir mas acciones que
las nocivas a la sociedad. Todo lo que no esté prohibido por
la ley no puede ser impedido y nadie puede ser constrefiiddo
a hacer lo que ella no ordena”.

SERGIO GARCiA RAMIREZ, interpretando el aporte de

BEccARia, expresa:

“Ahi estan, rebosantes, el wus libertatis, la génesis del nullum
crimen sine lege y una terminante limitaciéon al poder de
tipificar, de estatuir delitos, que se concede o reconoce
al Estado. Este encierra la ratio de la tipificacién y reduce
a lo indispensable, por ende, el ambito de la conduc-
ta incriminada”’.

Al respecto, BECCARIA comenta lo siguiente:

“(...) acerca de como y para qué se formaron las leyes,
ratifica que los hombres «debieron sacrificar una parte de
su libertad para disfrutar del resto, seguros y tranquilos.
En suma, el conjunto de estas minimas porciones
posibles (de libertad depositada en el soberano) forma
el derecho de penar».

”Solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, sin
que esta autoridad pueda residir mas que en el legislador,
que es quien representa a la sociedad entera, unida por un
contrato social (...) el dafo a la sociedad es la verdadera
medida de los delitos”".

‘Aqui se ponen bajo la ley el delito y la pena. Sera la
conquista crucial del pensamiento clasico™*.

532

Garcia Ramirez, Sergio. Estudios juridicos, “César Beccaria y la declaracion de derechos
de 1789”. México: Universidad Nacional de México, 2000, p. 454.

Beccaria, César. Tratado de los delitos y de las penas. Trad. de Constancio Bernardo
de Quiros. Puebla (México): Edit. Cajica, 1957, pp. 64, 66 y 135.

Garcia Ramirez. Op. cit., p. 455.



CariTuLO PRIMERO - DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA GENERACION 273

“Claridad, sencillez y concision

¢Cuales son los requisitos de una buena ley penal?
2533

2) Nulla poena sine lege

El articulo 8 expresa:

“La ley no debe establecer mas penas estrictas y
evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado,
sino en virtud de una ley establecida y promulgada con

anterioridad al delito, y legalmente aplicada™**.

El principio de nulla poena sine lege es explicado por BECCARIA,

en los siguientes términos:

“(...) para que cualquier pena no sea una violencia de
uno o de muchos contra un ciudadano particular, debe ser
esencialmente publica, pronta, necesaria, la menor de las
penas posibles en las circunstancias dadas, proporcional
a los delitos y dictada por las leyes (...). Si hubiese una
escala universal de las penas y de los delitos, tendriamos
una probable y comin medida de los grados de tirania o
de libertad, del fondo de humanidad o de maldad de las

distintas naciones’™%.

“Cada punto de la propuesta de BECCARIA, como cada
uno del articulo 8° en que aflor6 aquella solicitud, tiene
resonancias numerosas. El conjunto formaliza, para los
tiempos venideros, la doctrina de la pena. Con escrupulo,
mesura; sin complacencia ni desbordamiento. Se trata,
ya, de una actitud diferente. Seria el principio del nuevo
derecho y de la nueva experiencia penal”*.

533
534
535
536

Prieto Sanchis. Op. cit., p. 60.

Contiene los principios sustantivos nullum crimen sine lege y nullum poena sine lege.
Beccaria. Op. cit., pp. 135y 185.

Garcia Ramirez. Op. cit., p. 460.



274 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

Como se observa, “se trata de que solamente los repre-
sentantes populares puedan fijar las conductas consideradas
delictivas y las penas que deben imponerse a quienes las lleven
a cabo™?’, es lo que se denomina reserva de ley.

3) Presuncion de inocencia

El articulo 9° reconoci6 la presuncion de inocencia, en los
siguientes términos:

“Toda persona, siendo presumida inocente hasta que sea
declarada culpable, si se juzga indispensable su detencion,
la ley debe reprimir severamente todo rigor que no sea
necesario para el aseguramiento de su persona”.

“Por lo menos en dos ocasiones BECCARIA se pronuncia,
con naturalidad, a favor de la presuncion de inocencia. Lo
hace al estudiar la prueba testimonial’?.

Segin BECCARIA,

“(...) es necesario que haya mas de un testigo, porque
mientras uno afirma y otro niega, nada hay de cierto
y prevalece el derecho de que todos deben ser creidos
inocentes (...), st el delito es incierto, no se debe atormentar
a un inocente, pues tal es, segtn las leyes, todo hombre a
quien no se le haya probado delito alguno™?.

4) Debido proceso
El articulo 7°, dice:

“Ningin hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido
sino en los casos determinados por la ley y con las

(€]
(€8]
~1

Carbonell, Miguel. Elementos de derecho constitucional. México: UNAM, 2004, p.
130.

538 Garcia Ramirez. Op. cit., p. 462.

539  Beccaria. Op. cit., pp. 80 y 88.
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formalidades prescritas en ella. Los que soliciten, expidan,
ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias, deben ser
castigados. Pero todo ciudadano reclamado o aprehendido
en virtud de la ley debe obedecer inmediatamente: se hace
culpable por la resistencia”.

La primera parte se refiere a 6rdenes llamadas también

Cartas selladas:

“Esas 6rdenes arbitrarias aludian sin duda alas lettres de cachet,
dictadas por el Rey, que permitian encarcelar a una persona
sin respetar el procedimiento judicial ordinario. Mediante
este instrumento, el rey ejercia la justicia «retenida»:
aunque la funcioén judicial estaba atribuida a los jueces, por
delegacion del rey, éste se reservaba la posibilidad de juzgar
en persona (...). La reglamentacién de la detenciéon parece,
pues, el objeto principal del articulo™*.

La segunda parte del texto trata de la resistencia.

“Esta «resistencia» recuerda inmediatamente a la que
es declarada como derecho natural en el articulo 2, y su
presencia tiene como mision limitarla de manera que solo
pueda ser ejercida cuando el poder publico acttie al margen
de la ley™*..

Sostiene SERGIO GARcia RAMIREZ que:

“(...) el articulo 7° anuncia una serie de prevenciones
procesales que se pudieran agrupar bajo el concepto de
debido proceso. La delacion y la pesquisa eran practica
comun. Los caminos se hallaron poblados de pesquisidores,
y los tribunales se colmaron de delaciones. Todo conspiraba
para la comunicacion secreta del delito o del pecado™*.

540 Garcia Manrique. Op. cit., p. 284.

541

Garcia Manrique. Op. cit., p. 285.

542  Garcia Ramirez. Op. cit., p. 459.
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Segtin BECCAR{A:

“Esta costumbre hace a los hombres falsos y simuladores,
porque cualquiera de ellos puede sospechar entre los demas
un delator, es decir, un enemigo (...) (Quién sera el que
pueda defenderse de la calumnia armada con el mas fuerte
escudo de la tirania, que es el secreto?”*.

BEccARiA sostuvo que un error comun, contrario a la
finalidad social,

“(...) es dejar que el magistrado ejecutor de las leyes sea
duefio de aprisionar a un ciudadano, de quitar la libertad a
un enemigo suyo por frivolos pretextos o de dejar inmune
a un amigo a despecho de los indicios mas fuertes de la
culpabilidad (...) la ley, por consiguiente, indicara cuales
sean los indicios de un delito que merezca la custodia del
reo (...)”*,

Luego agrega en cuanto a la prisiéon preventiva:

“La prisién es una pena que necesariamente debe preceder
a la declaracion de delito, a diferencia de cualquier otra.
¢Cual es, pues, el derecho, si no el de la fuerza, que concede
a un juez la facultad de penar a un ciudadano mientras
se duda si es verdaderamente reo o inocente?: siendo la
privacion de la libertad una pena, no puede preceder a la
sentencia, sino cuando la necesidad lo pide*.

De los articulos 5% 7°, 8° y 9° emerge el derecho a la
seguridad de la libertad de la persona humana en forma de
garantias penales (sustantivas) y garantias procesales (adjetivas).
Estos derechos y garantias deben concebirse en la concepcion
revolucionaria de la ley, entendida como “la expresion de la

543  Beccaria. Op. cit., p. 459.
544 Beccaria. Op. cit., p. 74, citado por Garcia Ramirez. Op. cit., p. 460.
545 Beccaria. Op. cit., pp. 74y 75.



CariTuLO PRIMERO - DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA GENERACION 277

voluntad general”. De la interpretaciéon sistematica de los
articulos 7°, 8° y 9° con el articulo 6°, emerge el principio de
legalidad, en su doble manifestacion: principio de legalidad
sustantivo y principio de legalidad procesal.

El aporte revolucionario de la Ilustracion es sintetizado por
FERRAJOLL, asi:

“El pensamiento ilustrado representa sin duda el momento
mas alto de la historia —nada honorable en su conjunto— de
la cultura penalista: aunque solo sea porque se le debe la
formulacién mas incisiva de la mayor parte de las garantias
penales y procesales dentro de las formas del Estado
constitucional de derecho™*.

b. La propiedad

Finalmente, la Declaraciéon reconocié el derecho a la
propiedad privada, como un derecho natural, asi:

“Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie
puede ser privado de ella a no ser que lo exija de manera
evidente la necesidad publica legalmente constatada, bajo
la condicién de una indemnizacion justa y previa” (art. 17).
“Es un derecho fundamental de los propietarios y no un
derecho fundamental a la propiedad™*

En otras palabras, la propiedad privada sustituy6é a la
posesion feudal para reforzar juridicamente los intereses de la
burguesia, dando nacimiento a un nuevo derecho civil.

Entre los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre, el articulo 2° incluy6 el derecho a la propiedad,

546  Ferrajoli. Op. cit., p. 23.
547 Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los textos de la Revolucion Francesa. En:
Peces-Barba Martinez y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 184.
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fundamento del liberalismo econdémico como fortin del
individualismo capitalista.

La Declaracién revolucionaria consolidé la sociedad
liberal burguesa con fundamento en la igualdad formal ante
la ley y, a su vez, normatiz6 la desigualdad econémica entre
dos clases antagonicas: burgueses y proletarios, generando un
conflicto entre el capital y el trabajo; el trabajo no se reconocid
como derecho, mientras que el capital se afianzo6 en el derecho
a la propiedad. Desigualdades —politica, econémica y social—,
anunciadas por JUAN JaCOBO ROUSSEAU, en su obra Duscurso sobre
el origen de la desigualdad entre los hombres:

“El primero que, habiendo cercado un terreno, descubri6
la manera de decir: Esto me pertenece, y hallé gentes
bastante sencillas para creerle, fue el verdadero fundador
de la sociedad civil. jQué de crimenes, de guerras, de
asesinatos, de miserias y de horrores no hubiese ahorrado
al género humano el que, arrancando las estacas o llenando
la zanja, hubiese gritado a sus semejantes: «Guardaos de
escuchar a este impostor; estais perdidos si olvidais que los
frutos pertenecen a todos y que la tierra no es de nadie»!”?*.

Seguin BECCARIA, la propiedad es “un terrible y no necesario
derecho”.

El reconocimiento en la Declaracion del derecho a la
propiedad privada seria la base juridica del Codigo Civil de

Napoleon, como se vera adelante.

Los derechos a la libertad y a la igualdad que se expo-
nen a continuacién tienen su fundamento en el articulo 1°
que preceptaa:

548 Rousseau, Juan Jacobo. “Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los
hombres”. En: El contrato social o principios de derecho politico. México: Edit. Porraa,
2000, p. 129.
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“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos”.

“Una primera légica atraviesa la Declaracion: la que une
la igualdad y la libertad bajo la idea de una definicion de
libertad como si debiera ser igual para todos™*.

Es importante recordar que la Asamblea Nacional aprobo6:

“(...) resoluciones revolucionarias contra la iglesia, el
primer Estado, mas rico y poderoso del antiguo régimen; en
primer lugar, y especialmente, para sanear la paupérrima
situacion de las finanzas del Estado (...), se nacionalizaron
las propiedades de la iglesia, se limitaron los ingresos del
clero, y fueron disueltos los monasterios y las ordenes
religiosas (...). El objetivo era formar una iglesia nacional
que disfrutara de gran independencia de Roma”*®.

c. Laigualdad

Dos normas de la Declaracion se refieren a la libertad con
las siguientes formulaciones:

El articulo 1°: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos”.

En el antiguo régimen el nacimiento del hombre
determinaba el estamento al que pertenecia, lo que justificaba
los privilegios sociales y politicos, y por consiguiente la
discriminacion de los demas hombres. El reconocimiento de la
igualdad a partir del nacimiento garantizaria ademas que los
hombres fueran libres por naturaleza e iguales entre si:

549 Bouretz, Pierre. “Igualdad y libertad: en busca de los fundamentos del vinculo
social”. En: Stéphane Rials et al. Los derechos del hombre (la Declaracién de
1789). Trad. de Rubén Sierra Mejia. Bogota: Instituto para el Desarrollo de la
Democracia, Luis Carlos Galan, 1995, p. 106.

550 Kiing, Hans. Op. cit., pp. 199 y 200.
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“No se trata, en consecuencia, de derechos que deban ser
adquiridos o para cuyo goce y disfrute se tenga que acreditar
algiin requisito: se tienen por el hecho de ser persona, son
derechos iniciales que permanecen con el sujeto a lo largo
de toda su existencia”'.

Consagra esta norma lo que BoBsIO califica como igualdad

en derechos:

“(...) la igualdad en los derechos comprende todos los
derechos fundamentales enumerados en una Constitucion,
como son los derechos civiles y politicos, es asi tanto
que se pueden definir fundamentales aquellos, y so6lo
aquellos, de los que deben gozar todos los ciudadanos sin
discriminaciones™?.

Adelante nos referiremos a la igualdad frente a la ley.
d. Las libertades

El articulo 4° define los alcances de la libertad, y los articulos

10 y 11 reconocen el derecho a las libertades de pensamiento,
opinién, de expresion y religiosa, en el siguiente texto:

“La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudica a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales
de cada hombre tiene como limites s6lo los que garantizan
alos demas miembros de la sociedad el goce de esos mismos
derechos. Estos limites s6lo pueden ser determinados por la
Ley (art. 4°).

”La libertad es el unico derecho que se encuentra defi-
nido en la Declaracién, aunque sea de forma negativa:

Carbonell. Una historia de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 108.
Bobbio, Norberto. Igualdad y libertad. Barcelona: Edit. Paidés, 1973, p. 75, y
Liberalismo y democracia. México: Fondo de Cultura Econémica, 1999, pp. 43 y 44.
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aparece como la facultad de hacer «todo lo que no daiie
a los demas»”.

Se trata de la denominada “igualdad en la libertad”, segiin
Bogsio:

“(...) lo que significa que cada cual debe gozar de tanta
libertad cuanto sea compatible con la libertad ajena
y puede hacer todo aquello que no dafe la libertad de
los demas™*.

1) Libertades de opinin y religiosa

“Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluidas las
religiosas, siempre que su manifestacion no altere el orden
publico establecido por la Ley” (art. 10).

En Francia las relaciones entre la iglesia y el Estado las
sintetiza HANs KUNG, asi:

“La principal victima de la revolucion fue la iglesia
catolica, que perdid su poder secular sobre la educacion,
los hospitales y el cuidado de los pobres, sus extensas
propiedades y una porcioén importante del clero. En lugar
de una cultura guiada por la iglesia y el clero, arraigé una
cultura republicana y secularizada (...). La Declaracion
de los Derechos del Hombre sustituy6 al credo cristiano,
y la Constitucion del Estado sustituyo a la ley eclesiastica.
El altar de la patria, en el que el patriota debia entregar
su vida, reemplazo6 al altar y al sacrificio de la misa. Se
sustituyeron muchos nombres de localidades, pueblos
y calles con nombres patriéticos. La veneracion de los
martires heroicos sustituy6 a la veneracion de los santos.
La Marsellesa sustituy6 al 7e Deum. La ética ilustrada de

553  Carbonell. Una historia de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 113.
554  Bobbio, Norberto. Liberalismo y democracia. Op. cit., p. 41.
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las virtudes burguesas y la armonia social sustituyo a la
ética cristiana”>.

Concordante con el Preambulo de la Declaracion, los
hombres tenian el derecho a creer en un Ser Supremo, sin
especificar una divinidad en particular (Dios, Jahvé, Jehova);
solo de esta forma se podria hacer homenaje a la tolerancia, a
fin de evitar las persecuciones religiosas y vivir como hermanos
fraternalmente. Es el maximo respeto al Estado laico.

2) Libertad de expresion

“La libre comunicaciéon de los pensamientos y de las
opiniones es uno de los derechos mas preciosos del hombre;
asi, todo ciudadano puede hablar, escribir, imprimir
libremente, a reserva de responder del abuso de esta
libertad en los casos determinados por la Ley (art. 11)”.

La finalidad de la libertad de expresion “fue la de ser
expresion del anhelo de asegurar frente a la coaccion estatal o
privada un cauce de oposiciéon burguesa al monarca absoluto,
y posteriormente de critica al uso del poder publico por sus
depositarios en el seno del Estado liberal”>.

Esta norma proscribi6 la lista de los libros prohibidos por
la Iglesia Catdlica. El Papa Pablo IV (1555-1559) aprob6 en
1557 el Index Librorum prokibitorum (indice de libros prohibidos)
censurando las obras de HoBBES, LLOCKE, ROUSSEAU, VOLTAIRE,
DmerOT, MONTESQUIEU y D’ALEMBERT con su Encyclopédie,
disponiendo la quema de sus libros para impedir su circulacion,
condenando ademas a los editores. En otro indice la inquisicion
espanola incluyo6 De los delitos y de las penas de BECCARIA, el 20 de
junio de 1777, ordenando quemar el libro.

555 King, Hans. La iglesia catlica. Op. cit., pp. 201 y 202.

556  Villaverde, Ignacio. “Introduccién histérica a las libertades de informacién
y expresion”. En: VI AA. La libertad de informacion y expresion. Actas de las VII
Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional. Madrid:
CEPC, 2002, citado por Carbonell, Miguel. Op. cit., p. 133.
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Como pilares en la Declaracion se reconocieron libertades
que garantizarian el pluralismo ideolégico en todas sus
vertientes, como son la libertad que tiene todo hombre de opinar
y expresar libremente sus pensamientos en forma verbal o por
escrito; solo asi la tolerancia seria la luz que iluminaria la nueva
sociedad politica fundada en los derechos naturales. El hombre
seria libre e igual entre los hombres mismos, el poder del Estado
lograria hacer realidad estas aspiraciones.

Los anteriores son los derechos civiles de los hombres, y
los siguientes son los derechos de los ciudadanos burgueses, los
derechos politicos.

3.11.2 Los DERECHOS POLITICOS DEL CIUDADANO BURGUES
El articulo 6° reconoce los derechos politicos, asi:

“La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los
ciudadanos tienen derecho de participar, personalmente o
por medio de representantes, en su formacién (...)”.

En efecto, todos los ciudadanos tienen derecho a participar
en la formacion de la ley como expresion de la voluntad general.
Distingue la norma a los titulares de los derechos politicos:
“todos los ciudadanos tienen derecho a (...)”. (Quiénes eran
ciudadanos? Los hombres burgueses, es decir, los que tenian
propiedades o rentas y pagaban impuestos (sufragio censitario);
solo estos hombres franceses podian participar politicamente,
aspectos que ampliaremos adelante.

Este es el punto de partida para la exposicion de los
derechos politicos, a saber:

a. Ius sufragi
Se trata del derecho politico de los ciudadanos burgueses

de participar en el proceso de formacion de la ley por medio de
sus representantes, elegidos mediante el sufragio.



284 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

b. Ius honorum

En la segunda parte del articulo 6° se reconocio el
derecho politico de acceder a los cargos publicos, en los
siguientes términos:

“(...) Todos los ciudadanos, siendo iguales a sus ojos, son
igualmente admisibles a todas las dignidades, cargos y
empleos publicos, segin su capacidad y sin otra distincion
que la de sus virtudes y talentos”.

Se complementa esta disposiciéon con el articulo 1° que
expresa: “Las distinciones sociales no pueden fundarse mas
que en la utilidad comun”. En efecto, se trata del ciuda-
dano participante.

Estos derechos politicos se fundan en la igualdad formal
frente a la ley: “Todos los ciudadanos, siendo iguales a sus ojos”
(ante la ley); “contralo que esta prescripcion reacciona es contra
la discriminaciéon por nacimiento (el principio aristocratico).
Nada mas histéricamente condicionado que admisibilidad en
los cargos civiles”’; recordemos que los empleos y cargos en
el Antiguo Régimen estaban exclusivamente reservados a los
estamentos de la nobleza y el clero, discriminando y excluyendo
a los demas hombres, entre otros, a la naciente burguesia, quien
lucho por el reconocimiento del s honorum, los cuales logré por
la revolucion:

“Igualdad ante la ley, en sentido estricto, en sus origenes
implica el rechazo de las exenciones, privilegios e
inmunidades del Antiguo Régimen y una exigencia de
la generalidad de las leyes, de eficacia erga omnes de las
mismas, en el sentido de que todos los ciudadanos se hallen
sometidos a las mismas normas y tribunales>.

557 Bobbio. Igualdad y libertad. Op. cit., p. 73.
558  Fernandez. lgualdad y derechos humanos. Op. cit., p. 58.
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Ademas de los derechos politicos la Declaracion contiene
unas instituciones politicas que le sirven de fundamento a los
derechos politicos, aclarando que el Rey de Francia se mantenia
en el poder sin gobernar, por lo que subsistio el principio mondrquico
mientras vivio el Rey.

3.11.3 LAS INSTITUCIONES POLITICAS

“El modelo contractualista que inspira la Declaracion
se traduce en una serie de ideas, principios politicos e
instituciones politicas. Adviértase que este contenido
politico-institucional no altera la unidad de la Declaracion
como documento de reconocimiento de los derechos del
hombre y del ciudadano, porque todo ¢l esta al servicio de
la garantia de los mismos™*®.

En nuestro concepto, las instituciones politicas son las
siguientes:

a. Soberania nacional, teoria de la representacion
politica y la democracia representativa

Los derechos politicos tienen su fundamento ademas en el
siguiente principio politico:

“El principio de toda soberania reside esencialmente en la
naciéon. Ninguna corporaciéon ni individuo puede ejercer
autoridad que no emane expresamente de aquella” (art. 3°).

Se sepulta definitivamente el Derecho divino de los reyes,
y se erige la soberania nacional como principio fundante del
Estado legal de derecho, con fundamento en el contrato social®®.

559 Peces-Barba Martinez y Garcia Manrique. Los textos de la Revolucion Francesa. En:
Peces-Barba Martinez, y otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., pp.
298y 299.

560 Recordemos que la soberania reside en el pueblo, segiin el Preambulo de la
presente Declaracion.
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En efecto, la soberania nacional (el gobierno de las leyes)
sustituy6 la soberania Real (el gobierno de los hombres): la
soberania residird en la nacién y no en el rey.

“Si el titular de la soberania es la nacion y no los ciudadanos
que la componen, el poder electoral se atribuye a éstos solamente,
como organos encargados de designar a los representantes
de la nacién™°'. “Esta soberania nacional solamente puede
expresarse por medio de representantes. Desde este punto
de vista, los electores tienen por Unica misién designar los
representantes. Por lo demas, al participar en la votaciéon no
ejercen un derecho, sino que ¢ercen una_funcion. Este concepto del
electorado-funcion lleva légicamente, no al sufragio universal,
sino al sufragio restringido™%, esto es, al sufragio censitario.

De esta forma se construye la teoria de la representacion
y se funda la democracia representativa, conviviendo con el
principio monarquico.

No todos los franceses eran ciudadanos. Los derechos
politicos se reconocieron a algunos hombres/burgueses, y
como tal eran ciudadanos franceses. Sélo los ciudadanos
pertenecientes a la burguesia participaban politicamente como
titulares de los dWWerechos politicos, excluyendo a una clase
en ascenso, los trabajadores, quienes tampoco tuvieron acceso
a la propiedad privada; es decir que el sufragio no era universal
sino restringido —censitario, tenian el derecho los ciudadanos
que pagaban el censo o impuestos—; asi mismo se excluyo a
la mujer’™, porque “las mujeres, por tanto, no quedaban
incluidas dentro del concepto genérico de «hombres»™**. De

561 Duverger, Maurice, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 5* ed., Ed. Ariel,
Barcelona, 1970, p.177.

562 Hauriou, André, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 14* ed., Ed. Ariel,
Barcelona 1971, p. 347.

563 En Francia se reconoci6 a la mujer el derecho al sufragio en 1944.

564  Fernandez. lgualdad y derechos humanos. Op. cit., p. 30.
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esta forma la burguesia monopoliz6 el poder defendiendo sus
intereses individualistas, generando desigualdades econémica
y politica, para lo cual “el Estado burgués se definia como un
Estado nacional™:

“Algunos autores juzgan que el contenido de este articulo
es, por si mismo, una revolucion, comparable en sus efectos
a la que produjo la separacion entre el poder temporal y el
poder espiritual™®.

b. La resistencia a la opresion

Con los derechos naturales e imprescriptibles a la libertad,
la propiedad y la seguridad, la Declaraciéon incluy6 en el articulo
2° el derecho a “la resistencia a la opresion”, aclarando que es
un derecho politico de los ciudadanos considerados en conjunto:
un pueblo soberano, fuente del poder politico.

Consiste este derecho en que el pueblo podra deponer del
poder al gobernante y elegir uno nuevo que gobierne en funcion
de la utilidad comun, proteja los derechos civiles y politicos, y
se someta a la ley como expresion de la voluntad soberana. Si
esto no se cumple el pueblo podra hacer resistencia a la opresion
y a la tirania, como un derecho natural de contenido politico.
Es una especie de revocatoria del mandato, a fin de evitar el
absolutismo del poder.

c. Larendicion de cuentas
El articulo 15, estableci6 lo siguiente: “La sociedad

tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico sobre
su administracion”.

565 Gélard, Patrice. “Article 3”. En: VI AA. La Déclaration des Droits de I’Homme et du
Citoyen de 1789. Paris: Econémica, 1993, p. 89.
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En el Estado absolutista®® el Rey era irresponsable por
sus actuaciones y sus decisiones (actos) no tenian ningain
control, porque era el soberano y ejercia plenamente el poder
politico, por consiguiente, predominaba el “secreto del Rey”. La
Declaracion introdujo la rendicion de cuentas. Del articulo 15
se deriva el principio de responsabilidad de los agentes publicos
y de los representantes, propio del Estado de derecho (el agente
publico estaba sometido a la ley, como expresion de la voluntad
general), Estado que se cimienta en la soberania del pueblo,
como fuente del poder politico, por lo cual los ciudadanos
franceses adquirieron el derecho de pedir cuentas a los agentes
y a sus representantes, por lo que también se reconoceria el
derecho a acceder a la informacion contenida en dichos actos.

EDUARDO GARCIiA ENTERRIA analiza el articulo 15, asi:

“Significa que nadie podra dar una orden o ejecutarla sin
tener que ser llamado a rendir cuentas de ella. Como se ha
dicho con acierto, la responsabilidad del Estado aparecera
como el corolario de los derechos del hombre.

”Es, pues, una manera de destacar el caracter fiduciario
de toda funcion publica. La responsabilidad de los agentes
viene a ser justamente (...) una derivaciéon técnica del
derecho de resistencia contra el poder arbitrario y la
opresion, declarado basico, como sabemos, en el articulo
2 de la Declaracion de 1978. Todos y cada uno han de
actuar en bien del pueblo, para él y bajo su vigilancia,
rindiendo cuentas™"’.

566 Era usual que los Reyes vendieran los cargos publicos a los nobles, quienes
ejercian funciones administrativas y judiciales como un privilegio real, y luego
rendian cuentas al Rey para participarles de las ganancias y rendimientos
econdémicos. Es por ello que la Revolucion Francesa terminé con los privilegios
propios del antiguo régimen.

567  Garcia de Enterria, Eduardo. La lengua de los derechos. Madrid: Edit. Civitas, 2001,

pp- 142y 143.
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De esta forma hemos explicado brevemente la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Recordemos que
el Tercer Estado se transformé en Asamblea Legislativa (junio
17 de 1789), reuniéndose en la “sala del juego de pelota”, en
la que juraron “no separarse jamas hasta que la Constitucion
se estableciera”, lo cual no sucedi6 porque se aprobo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
con la que Francia revolucionaria se goberno6 desde 1789 hasta
1791 por la Asamblea Legislativa burguesa, que detentaba
soberanamente el poder con un Rey que no gobernaba. ;Qué
faltaba? La Constitucion.

3.12 PriMERAS CONSTITUCIONES PoOLiTICAS
LIBERALES BURGUESAS

El 13 de septiembre de 1791 el Rey Luis XVI sancioné
la primera Constituciéon Politica®® expedida por la Asamblea
Constituyente —organizando una monarquia constitucional—,
precedida de una segunda Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. El articulo 1 de la Constitucién
expres6: “La soberania es una, indivisible, inalienable e
imprescriptible. Pertenece a la Nacidn, y ningtn sector del pueblo
ni ningun individuo podran atribuirse su ejercicio. La Nacion,

568 Recuérdese que el constitucionalismo norteamericano aporté el modelo
de la Constitucién como norma, mientras que en Francia se configur6 una
Constitucion Politica como un programa, por las siguientes razones. En Francia
se mantuvo la institucién monarquica después de la Revolucion de 1789 y los
tres Estados convivieron con el Rey sin ser el soberano; en Norteamérica los
colonos se independizaron del Rey inglés. El poder soberano se trasladé al
Parlamento francés (la ley lo es todo, es la “voz del pueblo”; es la principal
fuente del derecho: supremacia del Parlamento), lo que impidié la supremacia de la
Constitucién y por ende no se estableci6 el control judicial de constitucionalidad
de las leyes y no se cre6 un Tribunal constitucional; en Francia se cred el
control de legalidad de los actos administrativos. Se trata de dos modelos de
Constitucién diferentes. En Norteamérica se formé por primera vez el Estado
constitucional de derecho (supremacia de la Constitucién) y en Francia ya
existia el Estado absolutista, que se transformé en un Estado de derecho legal
(supremacia de la ley) —un Estado parlamentario—.
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de quien uUnicamente emanan todos los poderes”, por lo
cual “la teoria de la soberania nacional es conciliable con el
principio monarquico”".

Es de anotar que la Constitucion de 1791 excluy6 los
derechos politicos para las mujeres, al incluirlas en la categoria
de los “ciudadanos pasivos™™.

El 22 de septiembre de 1792 se proclamé la I Republica
francesa. El 21 de enero de 1793 ejecutaron al Rey en la
guillotina y entierran definitivamente la monarquia, quedando
en pleno ejercicio el Parlamento francés.

Posteriormente, mediante sufragio censitario, se eligieron
los miembros de una Asamblea Constituyente, que el 24 de junio
expidio la Constitucion Politica de 1793, ratificada mediante
un referéndum constitucional, pero no entré en vigencia. En
el articulo 25 estableci6 la soberania popular al expresar: “La

b3

soberania reside en el pueblo (...)".

“Las consecuencias del paso de la soberania nacional a la
soberania popular son importantes™’!, ya que el electorado al
participar ejerce un derecho:

“La doctrina de la soberania popular conduce a la
democracia directa. En el pensamiento de Rousskau, la
Voluntad general, expresion de la soberania popular, deber
ser directamente manifestada por el pueblo mismo. La ley,
que es la concrecion de esta voluntad general, debera ser
establecida también por el pueblo en persona’™".

Se construyo asi el principio  democrdtico y se afianzo
el constitucionalismo liberal con un Parlamento burgués

569  Hauriou. Op. cit., p. 350.

570 Cfr. Jaramillo Pérez y otros. Ob. cit., p. 537.
571 Hauriou, ob. cit., p. 350.

572 Ibidem.
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que expedia la ley como expresion de la Voluntad general,
configurandose constitucionalmente el Estado legal de derecho
al que nos referiremos adelante.

Enla Constitucion Politica de 1793 se asimilan los conceptos
de voluntad general, soberania popular y representacion politica
mayoritaria®’.

¢Por qué es una Constitucion Politica? Segtin BLANCO VALDES
una de las aportaciones esenciales de la revolucion fue que:

“(...) se acund un concepto de ley que solo es inteligible a
partir del dato de su supremacia formal y material sobre
cualquier otro producto normativo del Estado: la ley es
suprema porque procede del 6rgano que ostenta esa misma
posicion. Sera asi como el principio de la supremacia de la
ley contribuira a la definicién del rango mas caracteristico
de nuestra cultura constitucional: me refiero a la ausencia
del valor normativo de la Constitucion. Concebida
como un documento politico de naturaleza organica, la
Constitucion careci6 de las caracteristicas de una auténtica
norma juridica™.

En la Constitucion Politica se estableci6 la supremacia
(formal y material) de la ley excluyendo la supremacia de la
Constitucion, por tanto, la Constitucion no tiene valor normativo
y, por ello, no se estableci6 el control de constitucionalidad de
las leyes. Se destacan los siguientes principios fundamentales:

“(...) division de poderes, separacion del poder constituyente
y de los poderes constituidos, teoria de la ley como expresion
de la voluntad general, mandato representativo, distincion

573  Cfr. Jaramillo Pérez y otros. Ob. cit., pp. 545 y 546.

574 De Blanco Valdés, Roberto. El constitucionalismo de la revolucion liberal: las dos orillas.
En: Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia de los derechos_fundamentales.
T. 1. Siglo XIX. Vol. I. Libro I. Madrid: Edit. Dykinson, 2007, p. 354.
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entre la titularidad y el ejercicio de la soberania, concepcion
restrictiva de los poderes del juez™".

3.13 LA REVOLUCION Y LOS APORTES AL
CONSTITUCIONALISMO MODERNO

El liberalismo burgués se erige sobre dos pilares vy
corresponde a los propositos de la ilustracion racionalista:

3.13.1 EL LIBERALISMO POLITICO

La esencia del pensamiento politico liberal se halla en
el articulo 1? de la Declaracion al expresar que “los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en derechos”.

Estos derechos se fundamentaron en la ideologia liberal;
el liberalismo es la ideologia de la libertad; es la doctrina de
las libertades. El liberalismo como doctrina politica tuvo, entre
otros objetivos, la lucha por la satisfaccion de los intereses de
los individuos; por lo tanto, se entrelazan el liberalismo y el
individualismo. El individualismo es la “doctrina segun la cual el
individuo constituye, en si mismo, un fin que denomina toda la
organizacion social””’®; individualismo significa independencia
y libertad del individuo. En efecto,

“(...) sin individualismo no hay liberalismo™7’.

“Los derechos humanos nacen, como es notorio, con
marcada impronta individualista, como libertades indi-

575 Troper, M. “La Constitution de 1971 aujourd’hui”. In: Revue Francaise de Droit
Constitutionnel. N° 9 1991, pp. 11-12. Citado por Blanco Valdez. Op. cit., pp. 353
y 354.

576  Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 26" ed. Buenos
Aires: Edit. Heliasta, 1999, p. 509.

577 Bobbio. Op. cit., p. 16.
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viduales que configuran la primera fase o generacion de los
derechos humanos™’.

El individuo es el centro de estos derechos; la ideologia
liberal burguesa concibi6 a favor del individuo la idea de que
éste disponia de un campo de accién para realizar la libertad
personal, en el que el poder politico del Estado no tenia
competencia para intervenir, salvo que se sometiera a normas
juridicas expedidas por el parlamento; segin esta ideologia,
entre la persona humana y el Estado se establecen barreras
horizontales, a fin de guardar perfecto equilibrio: los derechos
como limitantes del poder.

La libertad politica le abrira el camino a la libertad
economica.

3.13.2 EL LIBERALISMO ECONOMICO

Otro de los triunfos de la burguesia, como se expreso, se
consolido con el reconocimiento del derecho a la propiedad
privada, en el articulo 17, que expresa: “(...) la propiedad [es]
un derecho inviolable y sagrado”.

Los fisiocratas lograron ademas que la propiedad se
reconociera como derecho natural e imprescriptible del hombre
(articulo 2°); en conclusion, “la propiedad [es] un derecho
inviolable y sagrado, natural e imprescriptible”: fundamento del
capitalismo y de la libertad econémica con el siguiente alcance.

a. Libertad de produccion (laissez-faire)
Dejar hacer es el nuevo eslogan burgués. Todo hombre

podra establecer empresas con el objeto de producir y distribuir
los bienes libremente, es decir, sin sujetarse a las limitaciones

578 Pérez Luio, Antonio-Enrique. La tercera generacion de derechos humanos. Navarra:
Edit. Aranzadi, S.A., 2006, p. 27.
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impuestas por los reglamentos a que estuvieron sometidas las
corporaciones o gremios medievales.

b. Libertad de comercio (laissez-passer)

Dejar pasar es la regla de oro de la libre competencia;
significa que producidoslos bienes el empresario autbnomamente
fija los precios y libremente los coloca en el mercado nacional
para su circulacion y distribucion, en el libre proceso de las
fuerzas economicas; inclusive en el mercado exterior rigen las
mismas ventajas y prerrogativas para la comercializacion de los
productos, exentos de aranceles aduaneros.

Era de suponer que los propietarios detentarian no soélo
el poder econémico sino también el poder politico; de ahi el
liberalismo burgués, excluyente de los que no pertenecieran a esta
clase, o sea, los pobres; seria la fuerza productiva la que empujaria
el nuevo modelo econémico que pronto entraria en criss.

Si este era el modelo perfecto del nuevo sistema politico-
economico, (cudl era el papel del Estado? Para la época del
surgimiento de los derechos humanos de primera generacion,
como se trataba de un Estado abstencionista, porque actuaba
inspirado en los lemas laissez-faire y laissez-passer, se llamaba
Estado gendarme® o de Policia, observador de la realidad
politico-econdémico-social. También recibe el nombre de Estado
legal de derecho con unas caracteristicas propias, y regido por
unos principios.

579 El liberalismo politico-econémico engendré6 un Estado con precarias
competencias, a saber: es un vigilante de las fronteras territoriales; mantiene
el orden publico interno; es un guardian de la propiedad privada; garantiza el
mercado libre y la libre competencia, sin inmiscuirse en el proceso econémico.
En otras palabras, es un Estado no intervencionista en la economia.
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3.14 PPRIMACIA DE LA LEY (ESTADO LEGAL DE DERECHO)

“El Estado de Derecho aparece con la afirmacion de
la soberania nacional y con la necesidad de limitar el poder
del monarca™*®.

“El Estado Legal de Derecho se caracteriza por la
afirmacion de la primacia de la ley del Parlamento [y el]
principio de legalidad, esto es, la sumisiéon de todos los
poderes del Estado a las leyes™®!. Otros autores se refieren
al principio del “@mperio de la ley, [esto es] el sometimiento del
Estado a la ley”®.

La mayor parte de la doctrina coincide en senalar que el
Estado de derecho, como su nombre lo indica, es el Estado
sometido al derecho. En Francia ;cual derecho? La Ley,
como expresion de la voluntad general. Con el “desarrollo
del positivismo juridico se condujo a la plena y consciente
identificaciéon del Derecho con la Ley, y del Estado de
Derecho con el Estado legal™®, esto es, el sometimiento del
poder a la ley.

3.15 Los PRINCIPIOS DEL ESTADO LEGAL DE DERECHO

El Estado legal de Derecho se funddé en los siguientes
principios™*:

580 Biglino Campos. Op. cit., p. 155.

581 Biglino Campos. Op. cit., p. 155.

582 Sanchez Ferrer, Remedio, El Estado Constitucional y su sistema de fuentes, 2% ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 154.

583  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 53.

584 Lucas Verda, Pablo. La lucha por el Estado de Derecho. Bolonia: Publicaciones del
Real Colegio de Espana, 1975, p. 21.
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3.15.1 LA SEPARACION DE LOS PODERES

Se infiere del articulo 16 de la Declaracion que no tendria
Constitucion una sociedad en la cual no se determine la
separacion de poderes. En efecto, en el Parlamento residiria
el poder politico, ejerciendo predominio sobre los demas
poderes, no s6lo expidiendo las leyes sino ademas atribuyéndose
la llamada reserva de ley, con el tnico fin de excluir al poder
ejecutivo (el Rey) de la facultad de legislar para regular el ejercicio
de los derechos civiles y politicos. El poder judicial no merecia
la confianza del pueblo, por lo tanto, el juez se limitaba a ser un
“parlante de la ley”, segtin la inspiracion de MONTESQUIEU.

La separacion de poderes es una “garantia de la libertad o
freno de posibles abusos™®:

“De la separacion de los poderes es posible desprender
dos principios: el principio de legalidad y el principio de
imparcialidad. Ambos son indispensables para garantizar
la libertad™>™.

3.15.2 EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y DEL CIUDADANO

La Declaracion de los Derechos, en nuestro concepto, es
la positivizacion de los derechos naturales que le son inherentes
al hombre frente al Estado, siendo los derechos limitaciones al

poder del Estado:

“La declaracién de esos derechos es una norma juridica
de derecho positivo que, al proclamarlos, da constancia de
su reconocimiento como derechos publicos subjetivos del
hombre frente al Estado”?’.

Lucas Verda. Op. cit., p. 24.

586 Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro. La divisién de poderes: origenes y perspectivas
actuales. México: UNAM. Documento de trabajo, 2005, p. 5.

587  Bidart Campos. Los derechos del hombre. Op. cit., p. 27.
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Con la Revolucion Francesa culmina el proceso de for-
maciéon de los derechos humanos de primera generacion: los
derechos civiles y politicos.

3.15.3 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Este principio gira alrededor del postulado de Juan Jacoso
Rousstau: “La ley como expresion de la voluntad general”:

“El principio de legalidad consiste en la distincion vy
subordinacion de las funciones ejecutiva y judicial a la
funcion legislativa; el principio de imparcialidad consiste
en la separacion e independencia del 6rgano judicial tanto
del 6rgano ejecutivo como del 6rgano legislativo™ ™.

PirEz LUNO resalta la importancia del principio de reserva
de ley, en nuestro concepto consubstancial con el principio de
legalidad; principios que constituyeron la espina dorsal sobre la
cual se erigi6 la Declaracion:

“El pensamiento liberal, en su lucha contra el absolutismo,
habia supuesto que la libertad quedaria perfectamente
garantizada en cuanto el pueblo fuera quien detentara la
titularidad y ejercicio del poder mediante el reconocimiento
del principio de la soberania popular, de la cual deberia ser
expresion la ley. De ahi la confianza de los autores de la
Declaracion de 1789 en la ley, que por ser emanacion de
la voluntad general parecia el instrumento mas adecuado
para determinar el contenido y los limites de los derechos
fundamentales. En esta exigencia se funda el principio
basico para el constitucionalismo liberal democratico de la
reserva de ley, esto es, de la garantia de que la regulacion del
estatuto de las libertades es materia reservada al legislador
y sustraida a la injerencia del gobierno™®.

588  Carbonell. La divisidn de poderes: origenes y perspectivas actuales. Op. cit., p. 5.
589  Pérez Luno. Los Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 70.
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En efecto, en Francia se establecieron limites al ejercicio
del poder absoluto de los reyes con el principio de legalidad,
entendido en sentido estricto como la expresion sobera-
na del pueblo, a través de la ley expedida formalmente por
el Parlamento™”.

Complementarioalo expuesto, los derechos reconocidos por
la Declaracion sélo podrian ser objeto de restriccion o limitacion
por medio de la ley expedida formalmente por el Parlamento; el
ejercicio de los derechos del hombre y del ciudadano solo seran
regulados por ley; es lo que se denomina principio de reserva de ley.
Al respecto, el articulo 4° de esta Declaracion preceptaa:

“La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudica a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales
de cada hombre no tiene otros limites que los que
garantizan a los deméas miembros de la sociedad el goce
de esos mismos derechos. Estos limites solo pueden ser
determinados por la ley”.

“La reserva de ley puede entenderse como la remision
que hace normalmente la Constituciéon y de forma
excepcional la ley, para que sea una ley y no otra norma
juridica la que regule una determinada materia”', “por
ejemplo, cuando el legislador esta facultado para regular
una materia que se encuentra afectada por reserva de
ley, no so6lo no puede delegar tal regulacion en el Poder
Ejecutivo, sino que debe regularla efectivamente, creando
las normas que requiera la institucién que le ha reservado
materialmente el poder constituyente”%.

590 Rey Cantor, Ernesto. “Principio de legalidad y derechos humanos. Analisis desde
la perspectiva del derecho constitucional procesal”. En: Instrumentos de tutela y
Justicia constitucional. Ponencia presentada en el VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional. México: UNAM, 2002, pp. 529 vy ss.

591  Carbonell. Op. cit., p. 127.

592 Carbonell. La diisidn de poderes: origenes y perspectivas actuales. Op. cit., p. 7.
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En efecto,

“La Declaracion (...) convertia a la ley en el principal
instrumento de proteccién de los Derechos del Hombre.
Bastara evocar los célebres articulos 5%, 6° y 7° para mostrar
que la tarea de proteger los Derechos del Hombre esta
esencialmente confiada al poder legislativo. (...)”%.

3.15.4 EL 1vs PUNIENDI MODERNO

“El origen del principio de legalidad hay que hallarlo en la
filosofia de la Ilustracion, en aquel momento histérico en el
que el pueblo pasa de ser instrumento y sujeto pasivo del
poder absoluto del Estado o del Monarca que lo encarna,
a controlar y participar en ese poder, exigiendo unas
garantias en su ejercicio, solo entonces se anade a la idea
de que el juez debe estar sujeto a la ley, la idea de que ésta
ley no puede ser otra que la aprobada exclusivamente por
un poder legislador que represente a los ciudadanos™ .

De esta forma se privo al Rey, entre otras atribuciones,
de la potestad del ws puniendi, y por consiguiente el derecho
penal y procesal se humanizo6 al erigirse en norma juridica los
principios de nulla crimen sine lege y nulla poena sine lege, regulados
por ley expedida formalmente por el Parlamento: principio de
legalidad. Asi, se positivizé del pensamiento de BECCARIA.

Los aportes se obtuvieron definiendo por ley: los delitos y las
penas, el establecimiento de juzgados con jueces independientes
e imparciales. Esa ley penal —general— se aplica por igual a la
nobleza, el clero y la burguesia, sin discriminacion, porque la
ley “debe ser la misma para todos tanto cuando protege, como
cuando castiga”.

593  Fromont, Miguel. La garantia constitucional de los Derechos Fundamentales. Alemania,
Espana, Francia e Italia. Obra colectiva dirigida por Antonio Lépez Pina.
Madrid: Edit. Civitas, 1991, p. 48.

594 De Vicente Martinez. Op. cit., p. 17.
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Finalmente, ANTONIO BALDASARRE afirma que “El
principio de legalidad es el verdadero eje del concepto
clasico de Estado de derecho™®, y a su vez el germen del
constitucionalismo liberal.

Esta forma de Estado legal de derecho “en su formulacion
originaria es un concepto orientado contra el Estado
absolutista™ del antiguo régimen, por lo que también recibe el
nombre de Estado moderno. “Existe una estrecha vinculacion
entre el Estado de Derecho y el Constitucionalismo™?. “El
constitucionalismo es, ante todo, un proceso historico con un
objetivo muy preciso: establecer un Estado de Derecho™®.

Se finaliza afirmando que “en Europa, durante el Estado
legal de Derecho, la Constitucién no constituia una norma
juridica que gozara de aplicacion inmediata. La ausencia de
normatividad de la Constitucion puede también explicarse
porque no se logra implantar un control de constitucionalidad
capaz de hacer valer la Constituciéon™®. Ademas, “las
Constituciones no contenian normas que, en la jerarquia
normativa, estuvieran en una posicion superior a la ley”®. Las
anteriores son caracterizaciones de las Constituciones Politicas,
como se ha explicado.

Los principios de la separaciéon de poderes y el
reconocimiento de los derechos del hombre seran parte
estructural de la Constituciéon que configur6 el Estado legal

de Derecho.

595 Baldasarre, Antonio. Los derechos sociales. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2001, p. 59.

596  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 52.

597 Lépez, Mario Juston. Manual de derecho politico. 2* ed. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1984, p. 365.

598  Grafia, Eduardo y Alvarez, César. Principios de teoria del Estado y de la Constitucion.
Buenos Aires: Edit. Ad Hoc, 2003, p. 239.

599  Biglinio Campos. Op. cit., p. 160.

600  Ibidem.
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3.16 EsTRUCTURA DE LA CONSTITUCION

Como se expreso, “el constitucionalismo es un movimiento
historico-politico que tiene como base una doctrina caracterizada
por cierta «finalidad» y determinados «principios». La palabra
constitucionalismo deriva de la palabra «constitucion». Se
trata de un tipo especial de Constitucion, caracterizada por
un particular contenido, que esta definida en el articulo 16
de la Declaracion™®! que establecié lo siguiente: “Articulo 16.
Toda sociedad que no asegure la garantia de los derechos, ni
determine la separacion de los poderes, no tiene Constitucion”.

El principal objetivo era el de debilitar la monarquia
absolutista (poderes concentrados en una sola persona: el Rey)
con la separacion de poderes, en manos de distintos ciudadanos.
Ademas, esta norma se expidi6é no solo para salvaguardar los
derechos de los hombres y ciudadanos, sino también evitando
que el Ejecutivo invadiera el campo de accion de los individuos,
para lo cual la revolucién liberal impuso el mandato consistente
en que los derechos solo podrian ser limitados o restringidos,
en su ejercicio, por la ley expedida por el Parlamento, como

manifestacion de la voluntad general del pueblo soberano®?.

En efecto, el articulo 16 cristalizé la idea de la
Constitucion integrada estructuralmente con dos partes: la
dogmdtica, con el reconocimiento de los derechos civiles y
politicos, y la orgdnica con la division tripartita del poder, en
legislativo, ejecutivo y judicial:

601  Justo Lopez. Op. cit., p. 371.

602 Esta formula de limitacién y control del poder politico del ejecutivo se
estableceria en lo sucesivo en las Constituciones europeas y americanas, y ademas
seria adoptada en el siglo XX en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, a fin de imponer obligaciones internacionales a los Estados para el
respeto de los derechos humanos, en el sentido de que sélo por ley expedida
por el Parlamento se limitarian estos derechos, conquista revolucionaria que se
llamaria el principio de legalidad.
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‘A partir de entonces el «contenido minimo» de la
«Constitucién» del Estado constitucional estara carac-
terizado por estos dos elementos: a) la proteccion de los
derechos naturales (en un principio entendidos como
derechos de libertad); b) la separacion de los poderes™®”.

Asi se configuraron las Constituciones Politicas francesas
de 1791 y 1793.

¢Cual era el escenario y el contexto de la revoluciéon
con la mujer como protagonista revolucionaria? A la par de
los hombres, las mujeres marcharon por las calles de Paris
protestando en los espacios publicos, formando parte del pueblo
revolucionario, bajo los lemas de lLbertad, 1gualdad y fratermidad.
Se destaca la marcha de cerca de 6.300 mujeres de Paris a
Versalles, entre el 5y 6 de octubre de 1789, para que el Rey Luis
XVI y su esposa Maria Antonieta regresaran a Paris; fue una
muestra de solidaridad femenina con la reina. Las principales
lideres eran esposas de los grandes revolucionarios franceses
que tenian como funcién propagar la fraternidad, atendiendo a
los mas pobres con vestuario y comida.

En medio de la division entre jacobinos y girondinos cerca
de 200 mujeres crearon, en febrero de 1793, la Sociedad de
Ciudadanas Republicanas Revolucionarias, lideradas por
Claire Lacombe y Pauline Leo6n, y también las mas adineradas
establecieron los famosos salones o clubes parisinos donde
en ocasiones se reunian los revolucionarios para los grandes
debates politicos y culturales®*.

El 22 de diciembre de 1789 1a Asamblea Nacional, mediante
un Decreto relacionado con la constitucion de las asambleas
representativas, reconoci6 el derecho al voto inicamente a los

603  Carbonell. La diwisidn de poderes: origenes y perspectivas actuales. Op. cit., p. 1.
604 Cir. Pérez Garzén. Ob. cit., pp. 49 vy ss.



CariTuLO PRIMERO - DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA GENERACION 303

ciudadanos activos que fueran franceses, sin hacer mencion a
las francesas®”, y alguna mujer se pregunto:

3.17 ¢Y LOS DERECHOS DE LA MUJER?

Resaltamos historicamente el papel revolucionario de una
mujer llamada OrLymMPE DE GOUGES® (1748-1793), hija del poeta
y clérigo Le Franc de Pompignan, activista, lider, oradora, autora de
obras de teatro y diversas publicaciones periodisticas dirigidas
a fortalecer el movimiento feminista y la emancipaciéon de la
mujer, combatiendo el esclavismo y el clericalismo; fundadora
del club de las tricotadotas; en una de sus célebres frases,
expreso: “Al cerrar a las mujeres las puertas del honor, el empleo
y la fortuna, las obligais, por asi decirlo, a abrir las del crimen”.
“El matrimonio es la tumba de la confianza y del amor”.

Ovry™mPE redactd e impulsé un proyecto de Declaracion de
los Derechos de la Mujer, con el siguiente preambulo:

“Las madres, hijas, hermanas representantes de la nacion,
piden que se las constituya en asamblea nacional. Por
considerar que la ignorancia, el olvido o el desprecio de
los derechos de la mujer son las tnicas causas de los males
publicos y de la corrupcion de los gobiernos, han resuelto
exponer en una declaracion solemne, los derechos naturales,
mnalienables y sagrados de la mujer (...). En consecuencia,
el sexo superior tanto en belleza como en coraje, en los
sufrimientos maternos, reconoce y declara, en presencia y
bajo los auspicios del Ser supremo, los derechos siguientes
de la mujer y de la ciudadana: Primer Articulo. «La mujer
nace libre y permanece igual al hombre en derechos. Las

605 Cifr. Jaramillo Pérez y otros. Ob. cit., p. 537.

606 Hija de padres ilegitimos, casada y divorciada, contribuy6 a formar la sociedad
de las “Calceteras”. Se enfrenté con Robespierre senalandolo como traidor de la
revolucién y lo ret6 a lanzarse juntos al rio Sena, con una bala de cafién atada a
los pies: ““Tu muerte librara al pais de su mayor azote”. Como era de esperarse,
Olympe perdi6 el desafio.
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distinciones sociales solo pueden estar fundadas en la uti-
lidad comun» y el articulo undécimo, preceptuaba: «La
libre comunicacion de los pensamientos de las opiniones es
uno de los derechos mas preciosos de la mujer. Porque esta
libertad asegura la legitimidad de los padres para con los
hijos. Toda madre puede pues decir: yo soy la madre de un
hijo que os pertenece, sin que ningun prejuicio barbaro le
fuerce a disimular la verdad. Salvo que tenga que responder
de esta libertad en los casos determinados por la ley»”.

“En el epilogo que hizo para su articulado de derechos
Olympe arengaba a las mujeres: Mujer, despiértate, el
rebato de la razén se hace oir en todo el universo; reconoce
tus derechos. jOh, Mujeres, Mujeres, ;cuando dejaréis de
estar ciegas? ;Cudles son las ventajas que habéis recogido
en la revolucion?!”%”.

Como admiradora del Rey Luis XVI, le remiti6 el proyecto
con una carta a la reina Maria Antonieta, sin ningin éxito,
porque se interpret6 como una admiradora de la Corona Real;
por unos carteles subversivos que distribuy6 fue sindicada del
delito de socavar la Republica y defender a los girondinos,
por lo cual incluyeron su nombre en la lista de prostitutas de
Paris. Llevada a la carcel L’ Abbaye se le juzgd sin permitirsele
un defensor; alegd estar embarazada y sin embargo muri6 en
la guillotina el 3 de noviembre de 1973, atribuyéndosele la
siguiente frase: “Si la mujer tiene derecho al cadalso, también
tiene derecho a la tribuna”®®.

El mismo ano de la muerte de Olympe en Paris se cerraron
los clubes de mujeres. En 1794 los jacobinos aprueban en el
Parlamento una ley prohibiendo la participacion politica de las
mujeres, todo por la revolucion.

607 Cita de Pérez Garzoén. Ob. cit., p. 49.

608 Bensadon, Ney). Los derechos de la myjer. México: Fondo de Cultura Econémica,
2001, pp. 50-51. Gonzélez, Nazario. Los derechos humanos en la historia. México:
Edit. Alfaomega, 2002, pp. 83 y 84
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4. CARACTERIZAQION DE LOS DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS

Recordemos: ¢Cual es la formulaciéon y la estructura
de estos derechos? Se diferencian los derechos civiles de los
derechos politicos.

Los derechos se aseguran mediante su formulaciéon como
derechos subjetivos, que EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ex-
plica asi:

“Nos interesa ahora notar que esa estrecha vinculacion
entre norma objetiva y derecho subjetivo esta
expresamente presente en la Declaracion de derechos, y
que ésta es, quiza, su aportacion fundamental a la historia
de la formacién del concepto de derecho subjetivo”®, es
decir, que “corresponde a la esencia del derecho subjetivo
el hecho de que sea atribuido o reconocido por parte
del Derecho objetivo, que le presta, consiguientemente,
su proteccion”*’.

En otras palabras, la Declaraciéon en su conjunto es el
Derecho Objetivo en cuanto que reconoce los derechos civiles,
sefialando como titular al hombre (sujeto activo), quien tiene la
facultad —derecho subjetivo— de exigir su respeto y libre ejercicio
frente y ante el Estado (sujeto pasivo). Entre el sujeto activo y
el sujeto pasivo se configura una relacion juridica, respecto de
la satisfaccion del objeto del derecho. En efecto, el hombre (el
titular del derecho civil) invoca su derecho frente o ante el Estado
que es el obligado a respetar y garantizar dicho derecho, porque
son exigibles y aplicables inmediatamente. Esta es la estructura
de los derechos civiles formulados como derechos subjetivos.

609 Garcia de Enterria. Op. cit., pp. 77 y ss.
610 Garcia de Enterria. Op. cit., pp. 77, 78 y 80.
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Por otro lado, el hombre ciudadano burgués es el titular de
los derechos politicos, y como tal puede participar en el ejercicio
del poder formando parte del Parlamento.

Estas caracteristicas merecen la siguiente observacion:

‘Ademas de limitar al poder, el analisis historico nos
muestra como el objetivo de algunos derechos es el de
compartir el poder, de extender al mayor nimero de
personas posibles la cuota de poder, reservada hasta
entonces a una minoria. En este caso, el poder no es solo
algo externo a detener, sino algo a lo que nos queremos
incorporar, y sumar nuevas voluntades a la formacion de
la voluntad del poder. Son los derechos de participacion.
Esta funcion de compartir el poder se dara inicialmente en
relacién con lo politico (...)”%!".

Por otra parte, los derechos civiles se caracterizan
principalmente por la creaciéon de obligaciones negativas
a cargo del Estado, sin que implique la erogacion de fondos
publicos, por ejemplo, abstenerse de privar arbitrariamente
a las personas de su vida, libertad, bienes; de considerar al
autor de delito como responsable sin sometérsele a un debido
proceso, etc.

En desarrollo de las obligaciones negativas se “supone en
general una actitud pasiva o negativa del Estado, dirigida a
respetar, a no impedir y a garantizar el libre y no discriminado
goce de estos derechos”'?. En otras palabras,

“(...) la obligacion del Estado respecto de los derechos
civiles y politicos es, en lo esencial y estricto, la de no
violarlos, no lesionarlos mediante la accién u omisién,

611 Peces-Barba Martinez. Op. cit., p. 198.
612 Gross Espiell, Héctor. Estudios sobre derechos humanos. 'I. 1. Caracas: Editorial
Juridica Venezolana, 1985, p. 10.
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en su caso, de un oOrgano o agente gubernamental
o administrativo o de cualquier persona cuyo hacer
sea imputable al hacer del aparato gubernamental o
administrativo. Todo ello sin perjuicio, naturalmente, del
deber genérico de establecer y garantizar la posibilidad de
existencia y ejercicio de estos derechos”®".

RopoLrro Piza ESCALANTE destaca que:

“(...) los derechos de libertad son derechos del hombre
«frente» al Estado y a los demas que, por lo tanto,
implican un deber basicamente negativo, de no hacer, y
que imponen al Estado abstenerse de violarlos él mismo,
proteger al sujeto ante cualquier violacién, y a lo sumo,
activamente, establecer mecanismos juridico-formales para
su realizacion”®'.

MEcias QUIROS enumera las siguientes caracteristicas de

los derechos civiles y politicos, as:

“En primer lugar, habia que hacer referencia a la titularidad
individual y al cardeter absoluto. Siempre es un sujeto individual,
una persona, el que aparece como sujeto o titular del
derecho en cuestion, y a él compete su ejercicio y su disfrute.
Esto es consecuencia de la filosofia que esta en su base; el
hombre es considerado en abstracto, fodos los hombres son
tualmente libres por que se prescinde de sus circunstancias
concretas y reales, y a todos corresponden los mismos derechos por
el hecho de ser hombre.

613

614

Gross Espiell, Héctor. “Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
los Instrumentos Internacionales: posibilidades y limitaciones para lograr
su vigencia”. En: FEstudios Sobre Derechos Humanos. Madrid: Edit. Civitas,
1998, p. 331.

Piza Escalante, Rodolfo. “Sistema Interamericano y Universal de los Derechos
Humanos”. Conferencia Pronunciada en el seminario sobre la Convencion
interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Febrero. En:
Revista de Ciencia Juridica. N° 38. Mayo-agosto. San José: Universidad de Costa
Rica, 1979, p. 203.
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”En segundo lugar, podrian ser reconocidos como derechos de
autonomia, en el sentido de que establecen frenos y limites a
las actuaciones estatales en un doble sentido. Suponen, por
un lado, el reconocimiento de ambitos privados en lo que
ni siquiera el Estado podria estar legitimado para intervenir
sin el consentimiento del individuo. Por otro lado, tampoco
puede el Estado interferir las relaciones intersubjetivas que
tenga como fundamento uno de estos derechos y se ajusten
a las reglas estatales.

”En tercer lugar, el valor que les da fundamento seria el de

la lbertad.

”En cuarto lugar, son derechos que — a diferencia de los de
segunda generacion— no implican que el Estado tenga que
realizar gastos o disponer de recursos para su realizacion;
es decir, no tiene que promocionar estos derechos, sino
permitir que se ejerzan”".

De lo expuesto, se infiere claramente cudles serian los

sujetos activo y pasivo.

3.

SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA
RELACION JURIDICA

“Enlos derechos de la primera generacion el sujeto titular de
los derechos humanos aparece como la persona aislada en el
ambito de su estricto solipsismo y ensimismamiento, y para
satisfacer unas necesidades, asi mismo, individuales”®'°,

El papel que juega el individuo, en su condicion de titular

o sujeto activo de los derechos civiles y politicos, es el siguiente:

615
616

Megias Quirés. Op. cit., pp. 99-101.
Pérez Lufo. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 233.
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“El individuo es objeto de una doble consideraciéon por
parte de la ley: como persona humana y como miembro
activo del Estado. En cuanto persona a él le corresponden
los derechos civiles, es decir, los derechos inherentes a su
condicion humana (...) y se extienden a todos los individuos
(...). En cuanto miembro activo del Estado le corresponden
los derechos politicos que le habilitan para tomar parte
en la vida civica de la comunidad a través de los diversos
medios establecidos por la organizacion democratica para
que haga valer su voluntad en la resolucion de las cuestiones
de interés general.

”El individuo tiene, en consecuencia, dos personalidades:
una personalidad juridica privada y otra publica. A la
primera corresponden los derechos civiles, reconocidos
por igual a todos los individuos que habitan en el
territorio del Estado, independientemente de cualquier
otra consideracion; y a la segunda pertenecen los derechos
politicos propios de la persona en cuanto miembro activo
del Estado, es decir, en cuanto ciudadano. No todos los
habitantes de un Estado son ciudadanos. Lo son tan
solo aquellos que cumplen los requisitos exigidos por la
ley para la obtencién de la ciudadania, que es la calidad
juridico-politica especial que acredita a la persona como
miembro activo del Estado y que le habilita para ejercer
los derechos politicos”®!".

El titular o sujeto activo de los derechos humanos de
primera generacion —derechos civiles— es la persona humana, y
de los derechos politicos el ciudadano.

Con el fin de no reconocer los derechos politicos a los
obreros y campesinos, el sufragio se restringié protegiendo los
intereses de los burgueses; el derecho al voto solo lo ejercian

617 Borja. Op. cit., p. 253.
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los ciudadanos que fueran propietarios o acreditaran cierta
capacidad econdmica (sufragio censitario), lo que constituia una
limitante para elegir y ser elegido, impidiéndole a los obreros
y campesinos el acceso democratico en la participacion de los
asuntos del Estado. Asi mismo, se excluia a la mujer por cuanto
se consideraba incapaz, segin el derecho civil, razones por las
cuales el sufragio no era universal.

Durante la Revolucion Industrial los obreros y las
mujeres luchaban para conquistar el sufragio universal, con
el fin de formar parte de los parlamentos por medio de la
eleccion, y desde este 6rgano de representaciéon obtener el
reconocimiento de sus derechos por medio de la ley, situacion
que encontraria respuestas democraticas durante el siglo XIX,
en el contexto del nacimiento de los derechos econémicos,
sociales y culturales, gracias a los movimientos obreros y de las
mujeres que luchaban por el reconocimiento de la representacion
politica en el Parlamento, para lo cual el sufragio universal era
una necesidad, como se explicara en el capitulo segundo del
presente libro.

En sintesis, son derechos civiles oponibles al Estado y
de aplicaciéon inmediata, mientras que los derechos politicos
garantizan la participacion del ciudadano en la conformacion y
ejercicio del poder del Estado.

El sujeto pasivo obligado a respetar y garantizar el libre
ejercicio de los derechos civiles es el Estado. La obligaciéon que
asume el sujeto pasivo (el Estado) es la de omision, o de no hacer,
es decir, de abstencion.

En cuanto a los derechos politicos, el Estado debera
garantizar la participaciéon del ciudadano en los asuntos

del Estado.
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6. éCUALES SON LOS DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS?

Los derechos civiles son los siguientes: a la vida, la libertad
fisica, la seguridad y la integridad fisica y moral de la persona
humana, la propiedad privada, la intimidad personal y familiar,
lainviolabilidad del domicilio y de la correspondencia privada, la
libertad de pensamiento, de opinién, de expresion, las libertades
espirituales (de conciencia, de culto y religiosa), la libertad de
locomociodn, etc., los derechos a la defensa y al debido proceso
apuntalados en el principio de legalidad.

Los derechos politicos del ciudadano burgués son los
siguientes: el derecho al sufragio (activo y pasivo) y a la
participacion democratica directa en la vida politica del Estado,
o por medio de representantes.

Como conclusion del capitulo, termina asi la formacion de
los derechos humanos de primera generacion (derechos civiles
y politicos) en el desarrollo de las tres revoluciones burguesas:
revolucion inglesa (1688 y 1689), revolucion norteamericana
(1776) y revolucion francesa (1789).

Para reflexionar y comenzar el siguiente, recordemos a
Bogsio:

“El siglo de la libertad en realidad fue el siglo de la
libertad o libertades que habia conquistado la burguesia
contra las clases feudales, o, de manera mas precisa, fue
el siglo no de la libertad sino del liberalismo, es decir, de
un cierto modo de entender y de llevar a cabo la libertad
que rompia cadenas antiguas, forjaba y remachaba otras
aun mas duras y fuertes”®'s.

618 Bobbio. lgualdad y libertad. Op. cit., p. 137.
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Finalmente, la impronta que nos legaron las revolu-
ciones liberales burguesas de los siglos XVII y XVIII son:
libertad e igualdad.

iBurgueses de todos los paises, unios!



CAPITULO SEGUNDO

DERECHOS HUMANOS DE SEGUNDA
GENERACION

Igualdad. “Ustedes estan en Cristo Jesis, y todos son hyjos
de Duos gracias a la fe. Todos se han revestido de Crusto, pues
todos fueron entregados a Cristo en el bautismo. Ya no hay
diferencias entre judio y griego, entre esclavo y hombre libre;
no se hace diferencia entre hombre y mujer; pues todos ustedes
son uno solo en Cristo Jfesiis™.

(Carta de San Pablo a los Gdlatas 3: 26-28).

Distintas tendencias historicas explican el proceso de
formacion del reconocimiento de los derechos humanos de
segunda generacion en el siglo XX (1917-1920)°", remontandose
sus antecedentes inmediatos a la primera mitad del siglo XIX,
y mediatos en la finalizacion del siglo XVIII, es decir, a la
época post-Revolucion Francesa. En especial sera el siglo XIX
en el cual se encuban estos derechos, escenario en el cual se
desarrollara el presente capitulo.

Del contexto socio-politico-econémico sobre el que se
erige el Estado liberal de derecho se infiere que los derechos

619 Constituciéon de Querétaro, México (1917), Declaracion de los Derechos
del Pueblo Trabajador y Explotado (1918) y Constitucién de Weimar,
Alemania (1919).
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civiles y politicos no serian los tinicos y altimos para proteger a
las generaciones futuras. Al respecto, es importante resaltar el
articulo 28 de la Constitucion francesa de 1793, que expresa: “A
ninguna generacion le esta permitido imponer sus propias leyes
a las generaciones futuras”, por lo que las nuevas condiciones
economicas, sociales, politicas, culturales y religiosas engendra-
rian nuevos derechos humanos en una edad histérica posterior
en la Europa occidental, por los movimientos obreros.

Por consiguiente, recurrimos nuevamente al genio de la
revolucion liberal burguesa francesa, JUAN JacoBo ROUSSEAU,
que, como buen visionario politico, sefialé que la aparicion
de la propiedad privada es la fuente de la desigualdad entre
los hombres, y seria la causa de todas las desgracias sociales.
Ademas, en su obra Discurso sobre la Economia Politica, el brillante
ginebrino vaticing lo siguiente: “(...) lo que hay de mas necesario
y quizas, de mas dificil en el gobierno, es una integridad severa
para hacer justicia a todos, y sobre todo para proteger al pobre
contra la tirania del rico”®®.

Rousseau avizord hacia el futuro la desigualdad entre
burguesesy obreros, fundada enla propiedad privada, derecho
civil reconocido por la Revolucion Francesa y protegido por
la Iglesia catolica para el desarrollo del capitalismo durante
el cual aparecera el movimiento obrero impulsor de los
derechos sociales.

¢Cual sera el escenario en el que se formaran los dere-
chos sociales?

De una sociedad feudal estamental se transitara a la
modernidad (la sociedad de clases), en la que se sustituyen
sefiores feudales por burgueses, siervos de la gleba por obreros,
quienes se trasladan del feudo a las ciudades, arrastrando los
rezagos feudales —feudalismo/ capitalismo—.

620 Rousseau, Juan Jacobo. “Discurso sobre la Economia Politica”. En: Ouores
Complétes. Paris: Gallimar, 1964, p. 191.
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<Cual sera el contexto?

“En el siglo XIX la Iglesia se aferra a defender el antiguo
régimen, «los sagrados derechos de los principios», y a
atacar al liberalismo, al socialismo, al sindicalismo de clase,
a los derechos fundamentales (...).

?(...) sera el siglo de la reacciéon de la Iglesia catélico
contra los intentos modernizadores del neocatolicismo;
el pensamiento pontificio defiende los sagrados derechos
de los principes frente al liberalismo, la democracia y los
derechos fundamentales.

“En ese escenario aparecera la llamada cuestion social y
el origen del movimiento obrero”®!, que se gestan en el
desarrollo de la Revolucion Industrial.

REVOLUCION INDUSTRIAL

“La Revolucion Industrial comporté un cambio cualitativo
de alcance wunwersal, segin el cual se transformaron las
condiciones técnicas y sociales de la produccion [que]
presupone necesariamente el desarrollo del capitalismo
industrial, sienta las bases técnicasy sociales que permiten su
crecimiento y evolucién posterior. La Revolucion Industrial
es, exactamente, la etapa en que hace su aparicion la
sociedad capitalista industrial, el momento historico en que
se articulan los cambios sustanciales propios de la sociedad
capitalista industrial. Solo la aparicién, no su crecimiento
posterior. Lo que nos delimita historicamente la Revolucion
Industrial es esa transformacién social profunda, ese
cambio social cualitativo”®*.

621

De Dorado Porras, Javier y Peces-Barba Martinez, Gregorio. “Derecho,
sociedad y cultura en el siglo XIX: el contexto de los derechos fundamentales™.
En: Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia de los derechos fundamentales.
T. II. Siglo XIX. Vol. I. Libro I. Madrid: Edit. Dykinson, 2007, pp. 7 y 41.

622  Bald6 Lacomba, Marc. La Revolucién Industrial. Madrid: Edit. Sintesis, pp. 17, 19y 20.
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Con el objeto de hallar el nacimiento de los derechos
humanos de segunda generacion, nos ubicaremos en la época de
la pre-Revolucion Industrial, advirtiendo que “la economia europea
atraves6 una «crisis general» durante el siglo XVII, tltima fase
de la transicion general de la economia feudal a la economia
capitalista”®; concretamente nos ocuparemos de un periodo
un poco mas amplio comprendido entre 1500 a 1800 (edad
moderna), con el objeto de hacer una exposicion descriptiva en
el siguiente orden, en el proceso de la formacion del capitalismo
en Europa y en especial en Inglaterra, siguiendo a HELGA
ScHULTZ®?*: la artesania, la manufactura, el mercantilismo y la
Revolucion Industrial, sefialando “que el capitalismo comenzo
en forma comercial antes de constituirse en forma industrial”?,
por tanto explicamos brevemente el surgimiento de los
artesanos, mercaderes, comerciantes, burgueses y los banqueros,
aclarando que el mercantilismo es una doctrina econdmica®® que
tuvo su origen y vigencia en el nacimiento y auge del Estado
monarquico absolutista; por tanto, el desarrollo de los temas
se organiza cronologica y metodologicamente, a fin de facilitar
didacticamente el estudio del advenimiento de la Revolucion
Industrial, sin olvidar que “la identidad europea habia sido en
la edad media cosa del clero y de su cultura latina™®’.

1.1 EN INGLATERRA

La agricultura en Inglaterra tuvo aumentos en su
productividad, ubicandose como el pais mas desarrollado de
Europa occidental, debido a varios factores socio-econémicos
que el presente trabajo nos impide profundizar. Por ello la

623 Hobsbawm, Eric J. En torno a los origenes de la revolucion industrial. Madrid: Siglo
XXI, 2003, p. 7.

624 Schultz, Helga. Historia econdmica de Europa, 1500-1800. Madrid: Siglo Veintiuno
Editores, 2001.

625 Borja. Op. cit., p. 890.

626 “La Historia de la Economia es la historia de los acontecimientos econémicos, la
Historia del Pensamiento Econdmico es la historia de las ideas econdmicas y cuando
éstas constituyen una escuela estamos en presencia de las Doctrinas Econdmicas™.
Moisés Gomez Granillo. Breve historia de las doctrinas econdmicas. 22° ed. México:
Edit. Esfinge, 2005.

627  Schultz. Historia econdmica de Europa, 1500-1800. Op. cit., p. 18.
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posesion de la tierra daba prestigio en la sociedad, ademas de
poder econémico, social y politico, inclusive religioso depen-
diendo del poseedor.

Segun el marxismo, la acumulacion primitiva del capital se
produjo con el despojo de la tierra y la expulsion violenta de
los campesinos hacia la ciudad y sus chozas arrasadas (siglos
XV y XVI). El Parlamento inglés expidi6 las denominadas
leyes de cercamiento que permitieron a la nobleza usurpadora
“legalizar” la propiedad (1740-1750); es el derecho fundado en
la sangre que consolidd la concentracion de tierras en grandes
propiedades, despoblando y empobreciendo los campos. En
estas leyes se ordenaba: “el cercado de los campos, prados y
pastos abiertos y comunes y de las tierras libres y comunales
de la parroquia”; estos gastos deberian ser costeados por los
pequenios propietarios, quienes se veian obligados a abandonar
el predio ante la imposibilidad de pagar el cercado.

La formacién del pre-capitalismo se inicia con la artesania.
1.1.1 LA ARTESANiA

La artesania surgi6 en el campo y luego se extendio a las

ciudades medievales®?®.

En un taller se desarrollaba el trabajo artesanal en un hogar
campesino denominado la “Casa Grande”, en la que el amo,
la esposa y la servidumbre (compafieros y aprendices) tejian y
cocian, horneaban el pan y mataban los animales domésticos
(cabras, cerdos, gallinas) para su consumo, siendo el maestro
artesano el que aportaba su capital y trabajo. Se dedicaban a la
sastreria, panaderia, zapateria, herreria, carpinteria, ebanisteria,
etc.; ejercian de molineros, tejedores, toneleros y carreteros. Por
la especialidad del oficio se agrupaban en gremio; aprendian el
oficio en los gremios en las ciudades; los artesanos cultivaban
en sus propias granjas, pero no eran propietarios de las tierras,
ya que pertenecian a la nobleza o al clero, siendo explotados

628 Cfr. Barnes. Op. cit., pp. 200, 204 y ss.
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como lacayos. No se dividian el trabajo en el taller; maestro y
oficiales fabricaban toda la pieza. Se trataba de una produccion
campesina para el consumo localista que beneficiaba a estos
senores feudales en las ciudades; no existia una separacion entre
productor y medio de produccion.

Los talleres aparecieron primero en Inglaterra y después
en Francia.

También hubo otras formas de producciéon artesanal.
Los artesanos especializados en tallar la piedra bruta para la
construccion de castillos, monasterios y catedrales fueron los
primeros en organizarse fraternalmente para defender sus intereses
laborales, en especial la regulacion legal del horario de trabajo y
el salario, reconocidos mas tarde como derechos sociales.

a. El registro de vagabundos y el Castillo de
Bridewell

La expulsién del campesinado los convierte en mendigos,
vagabundos, bandidos, salteadores, ladrones y prostitutas, que con-
forman una gran masa de miserables sin trabajo en las ciudades.

En 1530 se establece el registro de vagabundos para
clasificar a los que estaban inhabilitados para trabajar, a quienes
se autorizaba para mendigar y los que podian trabajar eran
castigados con azotes, el destierro y la ejecucion por pedir limosna;
a peticion del clero catolico el Rey autorizé destinar el Castillo de
Bridewell (1550) para recoger a esos desocupados, cuya finalidad
era la reforma de los internados por medio del trabajo vigilado
y una férrea disciplina; se trabajaba forzadamente a cambio de
techo y comida. Se construy6 una tribuna desde la que, previo
el pago de una suma de dinero, la gente presenciaba los castigos
de los reclusos-trabajadores; se originan asi las que se llamaron
posteriormente Houses of correction inglesas®™.

629 Melossi, Dario y Pavarini, Massimo. Los origenes del sistema penitenciario. Madrid:
Siglo Veintiuno Editores, 2005, pp. 32 y 33. Lyons, Lewis. Historia de la tortura.
Meéxico: Edit. Diana, 2003, p. 112.
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b. Laley del trabajo

En el reinado de Isabel Tudor (1558-1603) el Parlamento
expidio la Ley del Trabgjo (1563), basada en el trabajo general
obligatorio para hombres y mujeres. Quienes no trabajasen
en ninguno de los oficios enumerados expresamente en la ley
forzosamente trabajarian en la agricultura; regulaba el régimen
uniforme del aprendizaje, fijando un plazo de seis afios para ser
artesanos, el cual incluia nifios, reconociendo que los hijos de los
maestros eran agremiados desde su nacimiento; la fijacién anual
de los salarios normales (“justos”) sin imponer ningun limite
maximo por los jueces de paz nombrados por el Rey, quienes
decidian la forma de cémo aplicarse; se establecian medidas
disciplinarias contra ciertos funcionarios que no castigaban las
infracciones a la ley: el cepo durante dos dias con sus noches®.

c. Laley de pobres

En 1597 en el reinado de Isabel se dict6 la ley de pobres
que se proponia acabar con los mendigos aptos para trabajar en
las ciudades; se castigaba el abandono del puesto de trabajo, lo
que coartaba la libertad de locomocion.

d. Laley de salarios maximos

El Parlamento inglés expidio la Ley de salarios mdximos.
No se reconocia un salario minimo, sino que imponia un
salario maximo (seis peniques diarios) como tope econémico;
su finalidad consistia en que empleadores y trabajadores de
comun acuerdo pactaban un salario que no podria sobrepasar
el limite, so pena de sancién de veinte chelines (el equivalente
a los salarios de seis meses). La jornada diaria de trabajo se
extendia alas 14 horas (5 a.m. a7 p.m.). En reacciéon contra este
régimen laboral los artesanos organizaron reuniones secretas
con el objeto de exigir un aumento de salario y reduccién de
la jornada laboral, reuniones que fueron penalizadas por el

630 Heckscher, Eli ¥ La época mercantilista. México: Fondo de Cultura Econémica,
1943, pp. 209 a 295.
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Parlamento en el reinado de Enrique VI (1422-1461). De esta
forma se dieron los primeros pasos para la conformacién de
las asociaciones de los trabajadores.

e. Las casas de correccion y el trabajo forzoso

Las Houses of correction inglesas, que debian servir sea para
dar trabajo a los desocupados, sea para obligar a trabajar
a quien se rehusaba a hacerlo, concentraba a los hijos de los
pobres, con la intenciéon de que la juventud se acostumbrara
y educara en el trabajo. El trabajo forzoso tenia por finalidad
doblegar la resistencia de la fuerza de trabajo, al obligar al
trabajador a aceptar el ofrecimiento del primer patron que le
pidiera trabajar.

En efecto, la mendicidad se transformé en delincuencia,
por lo que debid ser penalizada®'.

f. El tus puniendi artesanal

Eduardo T (1327-1377) expidio el Estatuto de los trabajadores
del campo que penalizo6 las siguientes conductas:

“Debido a que esos mendigos, recalcitrantes, mientras
pueden vivir de limosna se niegan a trabajar, entregandose
a la ociosidad y al vicio y al robo; se prohibe que nadie,
bajo la indicada pena de encarcelamiento, so color de
caridad o limosna, dé cosa alguna a los mismos que estén
en condiciones de trabajar, o trate de favorecer a sus deseos;
de suerte que, de ahora en adelante, se vean compelidos a
trabajar para subvenir a las necesidades de su vida”%.

“Negarse a trabajar parece haber sido el Ginico acto que se
consideraba de intencién criminal”.

631  Melossi y Pavarini. Op. cit., pp. 32 y 33.
632 De Buen Lozano, Néstor. Derecho de la seguridad social, Manual. México: Edit.
Porrta, 2006, p. 6.
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Unaley de 1601 facultaba al juez para detener y encarcelar
a los desocupados®.

1.1.2 LA MANUFACTURA

La manufactura, del latin manus que significa mano y de
Jactura que quiere decir hechura, es decir, obra hecha a mano.
No se utilizaba atn la maquina; participaba la familia en la
produccion; las mujeres hilaban y los hombres tejian y hacian
pequenos articulos de hierro®*; habia exceso de mano de obra
en el campo:

“Lia manufactura tiene doble origen:

”a) Concentracion de los trabajadores de diversos oficios
en un solo local, cada uno de los cuales contribuye con su
especialidad a la obtencién de un bien un tanto complicado.
Un ropero, por ejemplo, es el resultado del trabajo de
carpinteros, herreros, pintores, etc.

”’b) Reuniéon de muchos trabajadores en un mismo local,
que ejecutan el mismo trabajo, o trabajos similares, como
es el caso de la fabricacion de alfileres (ejemplo clasico para
poner de manifiesto la division del trabajo)”*®.

Se trata del desarrollo econémico a lo largo del siglo XVI.
La produccion de los tejidos para su exportacion por medio de
los mercados se hacia en talleres establecidos en el campo y en las
ciudades. El mercader fue la figura central de la protoindustria
y la causa decisiva de la nueva dimension dada en la edad
moderna al comercio en mercados lejanos®®. El mercader
proporcionaba la materia prima (lino y algodén) para que el
tejedor trabajara en su propio taller-habitacion y el producto
(las telas) se vendiera al mercader para su exportaciéon, por

633  Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 33.

634 Por esta época gobernaba a Inglaterra Jorge II (1727-1760), pertencciente a la
casa de los Estuardo.

635 Gomez Granillo. Op. cit., p. 215.

636  Schultz. Op. cit., pp. 114 a 135.
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lo que no habia una relacién de trabajo asalariado sino una
compra-venta de los bienes producidos; existia una separacion
entre productor y medio de produccion.

Posteriormente se incrementaron las plantaciones de
moreras y la cria del gusano de seda por los terratenientes,
quienes se hicieron empresarios, y el campesino pasé a ser
obrero de la seda, con una mayor dependencia, acumulandose
riqueza, porque aquellos se apropiaban del salario del tejedor
mediante el tributo que le debia pagar el campesino-obrero.
Las manufacturas eran establecimientos grandes que, junto
con las instalaciones y las herramientas, eran de propiedad de
un empresario, en los que se ejecutaba bajo el mismo techo el
trabajo, con inspectores y capataces, las cuales se distinguian
de las fabricas de la era industrial s6lo por la técnica, porque
no habia maquinas.

Las guerras entre los monarcas generaron manufacturas
de armas, municiones y uniformes para los soldados. Los
mercaderes que por encargo de los reyes abastecian a los
ejércitos fueron, en su sentido originario, empresarios con lazos
economicos estrechos con el Estado (alianza de empresarios y
funcionarios de la nobleza) que se beneficiaban enriqueciéndose
con sus contratos estatales, engendrando los privilegios estatales.
Estos empresarios fueron comerciantes o artesanos en los
comienzos de sus oficios. Sin embargo, los empresarios no fueron
en absoluto burgueses, porque éste no naci6 hasta la Revolucion
Industrial, concluye SCHULTZ.

El trabajo asalariado en las manufacturas acabé con la
Casa Grande al introducirse el trabajo a destajo en el hogar,
concluyen los citados autores.

a. Las casas de trabajo

En Amsterdam, hacia la mitad del siglo XVIIL, se
consolidaron las Rasp-Huis (Casas de Trabajo) que se originaron
principalmente para combatir la delincuencia juvenil, como una
solucion que hallaron los magistrados de la ciudad. La primera
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casa se inaugur6 en un convento en 1596, y con el producido
se financiaba su sostenimiento. En la casa los vagabundos,
malhechores y holgazanes (ex campesinos y ex artesanos) se
recluian como castigo y eran ocupados en algin trabajo, por un
tiempo indefinido, después de considerar sus culpas, quedando
a disposicion del productor mercantilista; el trabajo se hacia en
celdas y consistia en raspar con una sierra una madera fina hasta
hacerla polvo. Se reconocia un pequeno salario dependiendo del
comportamiento, a discrecion del director. Se imponian penas
corporales, de deportacion, destierro y la pena de muerte por
infracciones al Reglamento de la casa que imponia una rigida
disciplina que sometia a los trabajadores-presos a la autoridad:
se prohibia blasfemar, leer, cantar, jugar, etc., generando un
efecto intimidatorio dentro y fuera de la casa, en particular
con los trabajadores libres para que aceptaran las condiciones
impuestas®’. También se denominan manufacturas forzosas.

La historia de las manufacturas es también la historia de
las huelgas, y en esa medida es la prehistoria de la era de las
fabricas, levantamientos que terminaron en los tribunales con

condenas en la horca o de presidio (1716-1762).
b. El mercadery el comerciante

En el derecho romano los mercatores fueron los ant-
guos comerciantes.

Como se explico, en la época (protoindustrial) de los
mercaderes el trabajo no era asalariado. ;Como surgen los
mercaderes? Explica PIRENNE que en el curso del siglo X se
conforman unas caravanas de mercaderes que se organizan
como hermandades, en la que los hermanos se unen por un
juramento de fidelidad y se dedican a comprar y vender en
comun mercancias que se transportan en carretas custodiadas
por hombres armados, de un lugar lejano en que se producian
en abundancia, a fin de revenderlas en otro lugar en los que
su escasez aumentaba el valor, y los beneficios eran repartidos

637 Melossi y Pavarini. Op. cit., pp. 35 a 43.
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proporcionalmente segun los aportes hechos por cada miembro
a la asociacion. Este acelerado crecimiento econémico enfrentd
a los mercaderes con la nobleza y el clero, pero obtuvieron
respaldo de los monarcas, porque pagaban impuestos. El
comercio hizo del mercader un hombre que gozd de hecho la
libertad y luego fue el gran comerciante en los burgos y ciudades,
quien luché por la libertad como un derecho.

c. Los burgos, las ciudades y los burgueses

En el capitulo anterior se expuso el origen de los burgos®*®
y las ciudades sin hacer distinciones entre si; s6lo afirmaremos
que el mercado sedentario y permanente se ha considerado
como lugar de origen de la ciudad, segin GARCIA-PELAYO®,
quien ademas nos informa que la mayoria de las ciudades se
componian de tres estratos: clérigos, caballeros y mercaderes.
Cuando predominan los caballeros nos encontramos con las
ciudades de linaje (de consumo), y cuando son los mercaderes,
con las ciudades mercantiles (de produccién) en las que existian
mercados sedentarios y permanentes, a los que nos referiremos
en el presente trabajo; ampliaremos su papel e influencia
en las relaciones sociales de produccion, en la transformacion
del artesano y el campesino feudales (sin salario-economia
cerrada: relacién social de servidumbre) en el obrero (con
salario) y el Sefior en patrono, que constituirian las nuevas
clases de burgueses y proletarios (explotacion asalariada-
economia abierta: relaciéon social de “libertad”), motor socio-
econémico del capitalismo desarrollado: producciéon masiva
asalariada de mercancias, en la que las relaciones sociales
giraban exclusivamente alrededor del dinero.

“En ninguna civilizaciéon la vida urbana se ha desarrollado
independientemente del comercio y de la industria. A partir
de los siglos X y XI se produce un renacimiento comercial en

638  Ver Los burgos en Francia..
639 Cfr. Garcia-Pelayo, Manuel, La ciudad mercantil medieval, Editorial Fundacion
Manuel Garcia Pelayo, Caracas, 2001, pp. 9y 14.
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Europa”® con el comercio a larga distancia, por cuanto se

generaliz6 el comercio con la gran produccién destinada al
mercado. En efecto, en este periodo de la edad media (siglos XI 'y
XIII) el crecimiento del comercio contribuy6 efectivamente a la
aparicion de los burgos y las ciudades, vinculados al renacimzento
comercial, con un notable crecimiento de la poblacién urbana,
pero la mayor parte seguia siendo rural.

El burgo era una pequefia comunidad bajo el control de
los Sefiores nobles y el clero —reconocian a los reyes—, cercada y
amurallada se situaba fuera de los castillos o de los monasterios
(porque no habia espacio), poseian una catedral (ademas de lugar
de adoracion, servia de almacén de granos, vinos, cervezas y de
reunion de los comerciantes) casas de madera y piedra, con sus
talleres y habitaciones, que se ubicaban frente a la puerta de los
puentes del rio, vendiendo las mercancias producidas por otros.
Los habitantes de este lugar se denominaran burgueses, dedicados
al comercio ylaindustria, sujetos a las restricciones y regulaciones
feudales, quienes se enriquecieron aceleradamente, entrando
en conflicto politico y econémico con los Senores feudales
(principalmente con el clero que se resistia a perder su poder), lo
que los indujo a la creacion de las Comunas, con el fin de obtener
el reconocimiento de los burgos como comunidades urbanas
autonomas, y después de muchas luchas armadas conquistaron
las lLbertades civil y econémica para asociarse libremente, porque
la busqueda del reconocimiento de la libertad y la propiedad se
convirtieron politicamente en su razon de ser®!, explica BARNES,
permitiéndonos la siguiente sintesis descriptiva.

Se explico que habia artesanos rurales (bajo el dominio
sefiorial en el feudo: no escogian su trabajo) y urbanos (libres en
los burgos: escogian su trabajo, arte u oficio). Estos trabajaban en

640 Cfr. Pirenne, Henry. Las ciudades de la edad media. Madrid: Alianza Editorial, 1971,
p- 89.

641  “El aire de la ciudad os hace libres” (proverbio aleman). Gracias a las ciudades la
libertad vuelve a ocupar su lugar en la sociedad como un atributo natural del
ciudadano, para disfrutar como un derecho todos los burgueses, la cual va unida
a la libertad territorial (la propiedad), en la que encontrard paz y seguridad
econémica, comenta Pirenne. Op. cit., pp. 129y 130.
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familia, apoyados por aprendices y jornaleros; las herramientas
y materias primas les pertenecian, y vendian sus articulos en
el taller o el mercado del burgo; en un estado avanzado de
la economia el artesano fue un pequeno empresario que se
convirtid6 progresivamente en comerciante que carecia de un
lugar propio en el medioevo; unidos por intereses comunes
(comerciales) para el bienestar y la seguridad del grupo crearon
unas corporaciones (o asociaciones) denominadas las Guildas®*;
hubo dos clases:

*  Guldas de comerciantes. Asociaciones de comerciantes y
miembros del clero constituidas en una ciudad, unidos
por un juramento; disponian de un local propio para
reunirse; unas y otras tenian por finalidad mantener
el monopolio del comercio con el fin de enriquecerse
y ocupar un lugar privilegiado en la sociedad; la
prosperidad comercial los enriquecié y socialmente
fueron adquiriendo un status superior.

*  Guldas de artesanos: éstas se crearon por la exclusion
de los artesanos de la guilda de comerciantes,
otorgandoseles el privilegio de ejercer exclusivamente
la actividad artesanal; tenian su bandera y su sello
para identificarse por su oficio; existia una unidad
econdmica, social y religiosa entre sus miembros; se
debian entre si fidelidad, socorro, solidaridad y ayuda
Jraternal; se reunian para practicar algin culto religioso
(ante un altar manteniendo un cirio encendido), comer
y beber como hermanos, bajo la devocion de un santo
patrono. El artesano trabajaba 10 horas diarias delante
de la ventana del taller para ser visto publicamente y
ser vigilado; la Guilda se componia de tres estratos:
maestros (los que mandan), oficiales (los que sirven) y
aprendices (los que aprenden), quienes eran entregados
por sus padres y vivian en la casa del maestro como
un miembro de la familia, quien tenia la obligacion
de alimentarlo y vestirlo, y ademas podia castigarlo.

642  Garcia-Pelayo. Op. cit., pp. 29 y ss.
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Habia un tribunal que juzgaba y condenaba a sus
miembros por infracciones a los reglamentos, pero se
procuraba otorgar la libertad cuando eran detenidos;
se visitaba al enfermo y se le apoyaba econ6micamente,
lo mismo que al declarado en bancarrota, o al fallecer
se suministraba ayuda a la viuda y a los huérfanos;
crearon asilos para pobres. Estas Guildas también se
conocen con el nombre de los gremios. Otra forma de
asociacion eran las Hansas: union de comerciantes de
diferentes ciudades.

Concluye PIRENNE diciendo que “la iniciativa privada no
podia obtener éxito si no era mediante la asociacion”.

Segtin BARNES, el burgo provoco la division del trabajo entre
la ciudad y el campo, porque éste se dedicod exclusivamente a la
agricultura y aquella al comercio y a la industria. En efecto,
el campo se subordiné a la ciudad, determinando una nueva
civilizaciéon urbana en lo econémico, social, politico, cultural y
religioso, explica PIRENNE.

La ciudad es la cuna de la burguesia; aparte de dar
nacimiento a la decisiva fuerza historica de la burguesia, no todos
los habitantes de la ciudad tenian categoria de ciudadanos, sino
que una parte estaba en situacion de subditos. Esta condicion
podia deberse a motivos religiosos (los judios), econémicos (pago
de una suma para pertenecer), profesionales (exigencia de estar
matriculado a una Guilda o Gremio, o al adquirir el grado
de maestro), dice GARCiA-PELAYO. La aparicion de las grandes
ciudades sefiala la ruina de la edad media y el comienzo de la
edad moderna, comenta BARNES, periodo que corresponde a la
crisis general del feudalismo, segin VILLAR.

d. Las ferias y los mercados

Cuando el burgo creci6 aumentaron los mercados,
diferenciandose de las ferias; aquéllos eran locales y se hacian
semanalmente,y cuandoelcomerciose extendio geograficamente
aparecieron las ferias que cubrian negocios internacionales
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(mercancias extranjeras) y eran estacionales. Se inauguraban
con la bendicion de la Iglesia Catolica; generalmente coincidian
con las festividades religiosas y se regian por la costumbre
mercantil; constituian delitos el acaparamiento y la reventa
de mercancias que se sancionaban con penas de confiscacion,
carcel y destierro, comenta BARNES.

e. Losbanqueros templarios (las letras de cambio)

Ademas de las explicaciones dadas acerca de la Orden de los
templarios®®, éstos se caracterizaron por haber sido muy poderosos
economicamente y ofrecer proteccion militax, por lo cual:

“(...) en poco tiempo hizo que se les confiaran importantes
sumas de dinero, e incluso depositos financieros publicos
para que los custodiasen y gestionasen. Por estas razones, el
ambito de las actividades financieras era el que mas atraia
la atencion de la Orden. Las «casas» templarias, repartidas
por Europa y por Tierra Santa, funcionaban como bases
para la circulacion de las «letras de cambio» que permitian
transferir a distancia sumas de dinero son correr el riesgo de
mover fisicamente grandes cantidades de metales preciosos,
[por eso] fueron los primeros banqueros”®**.

Ademas, los templarios custodiaban tesoros reales y en las
cajas de la Orden se depositaban grandes fortunas privadas.

1.1.3 EL MERCANTILISMO

El mercantilismo surgi6é —en la edad moderna: 1500 a 1750,
con los Estados nacionales (o Estados modernos —soberanos—),
y su primera configuracion historica fue el absolutismo. Como
se expres6®”, es una doctrina econémica que consiste en “el

enriquecimiento de las naciones mediante la acumulacién

643  Ver supra, p.....

644 Montesano, Marina. “Los banqueros de Europa templarios”. En: Revista Historia
National Geographic. N° 137. Madrid, 2015, pp. 68 y ss.

645 Ver infra, p. 187.
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de metales preciosos” y es contraria a la doctrina econémica
medieval basada en el feudo. Un Estado econémicamente es
solido cuantos mas metales tiene en sus arcas; para lograrlo
debe vender al exterior (exportaciones) mas de lo que compra
(importar), marginando la agricultura.

Segin SCHULTZ el mercantilismo propugnaba una zona
econémica unida y cerrada en sus fronteras mediante res-
tricciones aduaneras, con el objeto de limitar las importaciones;
no buscaba proteger las manufacturas locales y cuidar a los
comerciantes, sino a los ingresos estatales, entre otros, los
impuestos que debian pagar la agricultura y las manufacturas,
a fin de dominar el comercio en interés del Estado absolutista y
no para favorecer a los artesanos y comerciantes de las ciudades
mercantiles medievales, las que fueron perdiendo su autonomia,
pero contribuyé a una mayor estima de la persona humana,
resultante del creciente valor de su fuerza de trabajo. El objetivo
de las monarquias absolutistas era la unidad econdémica
para sostener la burocracia, la corte real y el ejército de los
grandes Estados territoriales financiando las guerras entre si,
contribuyendo a que los Sefores feudales se sometieran a los
reyes poderosos econémicamente.

Los grandes descubrimientos geograficos (Ameérica,
1492) abrieron nuevas fuentes de ingresos econémicos a las
monarquias europeas con el saqueo del oro, la plata y el
cobre de los pueblos indigenas americanos y la explotacion
de tabaco, aztcar, café, algodén, etc., facilitando nuevas
materias primas para la producciéon industrial y la apertura
de nuevos mercados europeos.

A partir de 1760 los inventos van a sustituir la manufactura
por mdquinofactura, expone PIERRE VILLAR™ y comienza el
proceso de la Revolucion Industrial.

646 Villar, Pierre. “La transicion del feudalismo al capitalismo”. En: El Feudalismo.
Madrid: Edit. Ayuso, 1976, p. 58.
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1.14 REVOLUCION INDUSTRIAL

“La sustitucion de la energia humana y animal por la
maquina de vapor (1760-1840: primera revoluciéon), primero,
y después por la electricidad (1840-1914: segunda revolucion),
marcé el comienzo de la Revolucion Industrial”, por lo que
introdujo innovaciones en la agricultura, transportes, comercio
y finanzas; las nuevas formas de energia fueron el eje sobre el
cual la industria entr6 en la edad moderna®’. En la década de
los afios 70 del siglo XX comienza la Revolucion Tecnoldgica, tema
del tercer capitulo.

Se entiende “por revolucion industrial el proceso del paso
del trabajo manual, en el oficio y la manufactura, a la produccion
maquinizada (fabril)”®*®. Es la transformacion del taller en fibrica.

Examinemos como fue este proceso exclusivamente
en Europa occidental: en Inglaterra con la formacion de la
burguesia y el proletariado industriales (1760-1860) y en Francia
(1794-1850).

a. Causas de la Revolucion Industrial

Los historiadores® enumeran las siguientes causas:

1) Aumento de la poblacidn

Desde el siglo XVIII se produjo un descenso de la
mortalidad (hambre, guerras, epidemias); la natalidad aumenta

y los campesinos emigran del campo a las ciudades —por el
despojo violento de sus parcelas—, en busqueda de trabajo y

647 Cfr. Ashton, T.S. La Revolucién Industrial 1760-1830. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2008, pp. 80 y 102.

648 MyaiLov, M.I. La Revolucion Industrial. Bogota: Edit. Cupido, 1998, p. 9.

649 Corbella Madueiio, José; Caballero Gonzalez, Carlos y Alvarez Leon, Esteban.
Historia Universal. México: McGraw Hill, 2000. Sanchez, Humberto y otros.
Historia Universal. 2* ed. México: Pearson Education, Prentice may, 2005. Lemus
Delgado, Daniel y Morales Sandoval, Claudio. Historia Moderna y Contempordnea.
Desde la_fragmentacion del sistema feudal hasta el Congreso de Viena. México: Limusa,
2007. Brom, Juan. Esbozo de Historia Universal. México: Grijalbo, 1973.
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mejores condiciones de vida, generando la transformacion del
trabajador agricola en obrero.

La explosiéon demografica contribuyé al aumento de
la poblacion y la correlativa concentraciéon de la propiedad
industrial gest6 al capitalista industrial. El crecimiento
poblacional proporcioné la mano de obra (el trabajo), y los
capitalistas se forjaron de la confluencia gradual de los intereses
de los propietarios rurales, banqueros, cambistas, mercaderes,
comerciantes, intereses que se concentraron en los grandes
recursos economicos (el capital). Asi se gestaron dos clases
sociales antagonicas: burgueses y proletarios.

2) Mejoramaento de la agricultura

El despojo violento de las parcelas contribuy6 a concentrar
tierras en grandes propiedades apoyadas en las leyes de cercamiento,
como se expres6 anteriormente. La introducciéon de mejoras
técnicas —como la sembradora, la trilladora y la segadora—
favorecieron la Revoluciéon Industrial con estas formas:

a. Lasmejorastécnicasredujeron el nimero de campesinos
necesarios para trabajar la tierra, proporcionando
mano de obra para la industria.

b. Los grandes beneficios de los terratenientes fueron
invertidos en la agricultura, el comercio y las nuevas
industrias.

c. Las necesidades de metales para los instrumentos
agricolas como arados metalicos, herraduras, etc., y
mas tarde la maquinaria, provocaron el desarrollo de la
industria metalargica y de la siderurgia.

3) Expansion del comercio exterior

A mediados del siglo XVIII Inglaterra y otros paises
introdujeron en América el cultivo de algodéon con esclavos
negros, obteniendo materias primas abundantes y baratas
que transformaban en productos textiles que luego vendian
a Sudamérica, Asia y el resto de Europa, lo cual abrié nuevos
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mercados, permitiendo Inglaterra acumular un gran capital
por muchos decenios.

4) Los inventos

Sencillamente la Revolucion Industrial es una revolucion
econdmica originada por los cambios tecnoldégicos, conocidos
como los inventos que se aplicaron a la industria para
mayor produccion econémica; es la Ciencia Natural y Apli-
cada. “La innovaciéon es un proceso que, una vez iniciado,
tiende a acelerarse”®".

Recordemos que la época feudal se caracterizo por el
desarrollo de la produccién agricola utilizando el arado, la
azada, la pala (y otros instrumentos de trabajo manuales), el
buey, el asno y el caballo.

a. La wdustria textil

Lafabricacion de panosy telas se hacia conlana en el “telar
de mano” (se escogia la lana, se limpiaba y se peinaba; después
se hilaba, tejia, lavaba, blanqueaba o tefiia, etc.) en talleres, en
casas de familia (hombres, mujeres y nifios); en algunos casos
el proceso se realizaba con molinos movidos por caballos y
era la actividad econémica mas rentable en Inglaterra. Los
terratenientes feudales sustituyeron la explotacion agricola
de la tierra por la siembra de pastos para las ovejas y extraer
su lana, como se expres6. Segiin ASHTON los ingleses debian
vestirse con prendas nacionales; ni los muertos tuvieron
derecho a ser enterrados cubiertos con algo que no fuera de
lana inglesa.

Laproduccion algodonera fue la primera en industrializarse,
superando con ello a la tradicional industria de la lana, porque
el algodon ofrecia muchas ventajas: la fibra de algodén es dura 'y
resistente; habia abundante y barata materia prima en América,

650 Ashton, 'I'S. La Revolucion Industrial, 1760-1830. México: Fondo de Clultura
Econdémica, 2008, p. 90.
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e Inglaterra disponia de muchos mercados para vender los
tejidos de algodon. Esta industria fue el motor de la economia y
el primer paso de la Revolucion Industrial.

La invencion de la “lanzadera volante” de JoHN Kay
en 1733 aument6 cuatro veces la velocidad de las tejedoras,
disminuyendo la cantidad de trabajo humano. “La hiladora
mecanica” de JAMES HARGREAVES en 1764, que se llamo la
“hiladora de Jenny” era movida de forma manual; la “Water
frame” de RICHARD ATRWIGHT 1769, era una maquina de hilar
movida por energia hidraulica; ELias HOWE invent6 la maquina
de coser en 1846; ALEXANDER GRAM BELL invent6 el teléfono en
1876; THOMAS ALBA EDISON inventa la luz eléctrica.

Cuando EpMUND CARTWRIGHT inventé en 1785 el telar
mecanico el taller se fue transformando en fabrica, en la que
se instalaria luego la moderna maquinaria en las ciudades y no
en otro lugar (casas de familia), porque los trabajadores por ser
numerosos no podian reunirse en éstas, constituyéndose una
forma moderna de concentrar, controlar y vigilar el trabajo, a
fin de evitar, entre otras, los primeros intentos de organizaciéon
solidaria de los obreros. Se establece la division del trabajo,
porque cada obrero realizaba una parte del producto.

La aparicion de la maquina propiamente dicha, es decir,
un instrumento mecanico movido por energia independiente de
la fuerza humana que se emplea en la industria, la agricultura
(segadoras movidas por vapor), la mineria (extracciéon de agua
de las minas) y el transporte (sobre todo el ferrocarril y los
barcos a vapor), increment6 la produccion tecnificandola. Este
desarrollo tecnologico en la industria hizo posible la aparicion
de la fabrica, en la que se emplean maquinas, energia y capital.
Alargo plazo la fabrica acab6 con la artesania y la manufactura,
explica CORBELLA CORBELLA.

b.  Elvapor como fuerza motriz

JaMES WATT invento la maquina de vapor funcional (la idea
de elevar el agua por medio del fuego) en 1769; esta invencion



334 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya » Angela Margarita Rey Anaya

revoluciono las “fabricas textiles”, por cuanto las mismas se
movian por energia hidraulica impulsadas por ruedas y se
hallaban ubicadas en las orillas de los rios caudalosos y distantes
de las ciudades. La maquina de vapor se activaba con carbon
mineral, lo que permitié que las fabricas se instalaran cerca
de las poblaciones hacia las que concurrian los campesinos
desplazados, como se expresé anteriormente, concentrandose
asi la produccién y expandiéndose las ciudades, en las que
se establecieron las grandes fabricas industriales, lo que
significo el inicio de la fase del capitalismo industrial porque
las fabricas industriales (maquinas) sustituyeron la artesania
y la manufactura (el trabajo manual), aprovechandose de la
explotacion del obrero y gracias al empleo de la maquina para
fabricar mercancias. ROBERT FULTON inventa el barco de vapor
en 1807, revolucionando el transporte.

La invencién mecanica revolucioné la industria aumen-
tandose la produccién, pero se requirid su aplicacion a los
medios de comunicacion, a fin de ampliar el mercado de venta
de las mercancias, por medio de carreteras, canales (en rios y
en el mar) y ferrocarriles. La gran revolucion en el transporte
consisti6 en la utilizaciéon del vapor para mover la locomotora
y el barco de vapor. En 1812 GEORGE STEPHENSON invento la
locomotora; en 1825 se inaugur6 el primer ferrocarril entre
las ciudades de Stocktom y Darlington (Inglaterra), y en 1807
naveg6 el primer barco de vapor en el rio Hudson en Estados
Unidos: El Proletariado tiene como nucleo central a los obreros
que trabajan en las fabricas textiles, donde se utiliza la fuerza
hidraulica y la maquina de vapor, como en las industrias del
metal, ceramica, vidrio y minas”®".

c. Eluso del carbon y del hierro
Otro sector en que se produjo el desarrollo econémico fue la

industria siderurgica, es decir, la produccion de hierro; se conseguia
fundiendo mineral de hierro en los hornos, alimentados de carbén

651  Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: PECES-BARBA y
otros. Historia de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 146.
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vegetal obtenido a partir de la madera. El hierro fue el material
con el cual se elaboraron las maquinas; con el uso del hierro
colado se hicieron los rieles para la fabricaron de los ferrocarriles,
por el cual transitarian las locomotoras del tren; con el hierro se
fabricaron los barcos de vapor y otras maquinas. Estos medios de
transporte creaban grandes mercados entre las ciudades para la
distribucion de mercancias, empleando numerosos obreros.

b. Consecuencias de la Revolucion Industrial

Los inventos mencionados, ademas del aumento de la
produccion, generaron consecuencias y conflictos economicos,
politicos y sociales en las relaciones obrero-patronales en
Inglaterra, debido al apetito insaciable de la burguesia por
acumular dinero a consta de la explotacion de los obreros, a
quienes colocd en una penosa y vergonzosa situaciéon econémica
y social, tras la cruel y despiadada “disciplina laboral” que se
convirti6 en un poder punitivo patronal, fenémeno politico-
social dentro del cual van germinando progresivamente los
derechos sociales por la lucha de los trabajadores.

1) Transformaciones socio-econdmicas

Como se expreso, la ruina de la edad media (feudal) gesta el
germen de la edad moderna (capitalista). Se sustituye el artesano
por el obrero, la herramienta por la maquina, el feudo por la
ciudad, el taller por la fabrica, el gremio por el sindicato, y fruto
de estas transformaciones sobre el mercantilismo se construye
el capitalismo. En fin, los tejedores abandonan el telar por la
magquina, porque con ésta el trabajo era mas productivo y mas
barato, explica BARNES. En otras palabras, la fabrica desplaza al
taller, y en ella se hacinan los obreros y concentran las maquinas.
Como organizacion general de la fabrica aparece la empresa,
comenta CORBELLA CORBELLA. “El concepto de empresa surge
como complementario del concepto nuclear de comercio”®?. En
fin, se sustituye la posesion del feudo por la posesion del capital.

652 Cazzetta, Giovanni. “Irabajo y empresa”. En: Ll Estado moderno en Europa,
instituctones y derecho. Madrid: Edit. Trotta, 2004, p. 143.
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2) La sociedad industrial se divide en clases sociales

La pertenencia a un estamento feudal ya no es un factor del
nacimiento (herencia de privilegios), es el capital que posee —el
propietario de los medios de produccion: la tierra, la fabrica,
las maquinas, las materias primas y el dinero—, el que le asigna
su status social en la sociedad industrial. En efecto, la Revolucion
Industrial trajo consigo la consolidacion de dos clases sociales
antagonicas: los burgueses y proletarios —el que lucha por un
salario— y, por consiguiente, la lucha entre si por sus intereses
economicos, sociales, politicos y culturales contrapuestos, y
consecuencialmente el empobrecimiento de la nueva clase social:
el proletariado sin reconocimiento de derechos civiles, politicos,
sociales, econémicos, culturales porque, como se explico, los
derechos tenian un “fundamento” la propiedad privada.
Al empresario-propietario socialmente se le dibuja como el
mejor de los hombres posibles ante la potencial “peligrosidad”
del “pobre”®?. La sociedad inglesa que estaba constituida por
estamentos se transforma en clases sociales.

3) El trabajo como una mercancia

El trabajo se consider6 como una mercancia que se
compraba por un misero salario, que posteriormente se
reconocera como un derecho humano social; hombres y
mujeres fueron explotados inhumanamente en esta etapa de
acumulacion del capital:

“La expresion del capitalismo sera para los trabajadores el
hambre, la falta de condiciones higiénicas, el trabajo de los
nifios y de las mujeres. Sera la formacion de la burguesia
y su hegemonia la causa principal de la aparicion del
proletariado obrero”®*.

653 Cfr. Cazzetta. Op. cit., p. 141.
654  Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Hustoria de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 146.
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4) Caputal, empresa, trabajo y salario

“Cada vez mas unidos en las relaciones econdmicas
impuestas por el desarrollo de la sociedad industrial, trabajo
y empresa son, en el derecho que caracteriza casi todo el siglo
XIX, dimensiones programaticamente separadas”®”.

Larazon estriba en que los empresarios capitalistas imponen
la legislacion comercial (son los miembros del Parlamento vy los
obreros no tenian representacion politica), sin importarles que
el trabajo, el salario y la seguridad social debian reconocerse
como derechos sociales:

“La pobreza y la explotacion de los trabajadores se
extienden en el siglo XIX como consecuencia del desarrollo
de la sociedad industrial y de su espiritu impulsor, que
es el capitalismo. El trabajador se ha convertido en un
proletario que vende su fuerza de trabajo, encadenado a
su maquina durante quince horas. Las mujeres y los ninos
seran utilizados como mas baratos y, por consiguiente, para
disminuir los salarios, para trasladar a familias enteras del
campo a la ciudad y para crear una reserva de mano de
obra para el futuro”®®.

5) El ws puniendr industrial

“Desde su origen mismo, el poder punitivo mostrdé su
formidable capacidad de perversiéon, montada —como siempre—
sobre un prejuicio que impone miedo”’, inicialmente en la
fabrica y luego en la carcel. Veamos:

Entrada la edad moderna la situacion de pobreza era
extrema y de alarmante notoriedad; en el reinado de Carlos
IT (1660-1685) el Parlamento-Convencion expidi6 la Ley de

655 Cazzetta. Op. cit., p. 137.

656  Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Historia de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 151.

657 Zaffaroni. Op. cit., p. 33.
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Residencia (1662), obligando a los pobres a trasladarse de
cualquier lugar en que recibieran apoyos caritativos, a fin de no
despilfarrar los recursos de las ciudades: una forma disfrazada
de ocultar la pobreza:

“Con el pauperismo que crece en la era de la Revolucion
Industrial, crecen también el delito y la rebelion. El delito,
las revueltas, los incendios dolosos son la respuesta necesaria
y espontanea de la fraccion mas pobre del proletariado. El
grito «pan o sangre» serpentea en Inglaterra”.

El robo de materia prima o bienes con valor superior a
los 12 peniques se castigaba con flagelacion, mutilacion y la
deportacién®’. Este es uno de los antecedentes de los delitos
contra la propiedad; una ley de 1777 autorizaba a los patronos
pararegistrar o allanarlas tiendas o las habitaciones de los obreros;
otra ley estableci6 los “Comités del estambre”, que tenia como
atribucion reprimir los fraudes y la tardanza en la entrega de
los trabajos, y los inspectores nombrados al efecto constituyeron
una policia industrial; ademas se establecié un tribunal para
sentenciar a los trabajadores por el cobro de deudas pequenas,
por préstamos que hacia el patrono para atender emergencias
sociales tales como nacimientos, enfermedades y defunciones®.

Se establecio6 en Inglaterra la poor-law-Bastilles (Bastillas de
laley sobre los pobres), que era una especie de Casa de Trabajo en
la que la vida era como la de una prision. “El reglamento interno
de la casa, ademas de asegurar un nivel de vida inferior, si
fuera posible, al de una carcel, pone una serie de limitaciones
a la libertad personal, tipicas de la carcel; ademas, el trabajo
que se desempena en ellas es totalmente inatil, insignificante,
pensando mas en funcién de disciplina y de domesticacion
que de produccion”®. Se trataba de un trabajo forzado
improductivo econémicamente:

658 Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 59.
659 Lyons. Op. cit., p. 87.

660  Ashton. Op. cit., p. 84.

661 Cfr. Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 61.
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“El aumento excepcional de la oferta de trabajo que hacia
totalmente obsoleta la vieja formula del trabajo carcelario,
en beneficio del aspecto intimidatorio y terrorista de la
casa de trabajo y, mas todavia, de la carcel, transforma el
panorama de los centros de reclusion. No se trata de que
no se trabaje mas en la carcel; el trabajo carcelario no se
descarta a priori, s6lo emerge al primer plano el caracter
punitivo, disciplinante del trabajo antes que su valorizacion
econémica. Y todo esto porque el nivel de inversion de
capital, con la introduccién de la maquina, para cualquier
trabajo productivo, habia aumentado de tal manera que
el trabajo en las carceles no podia hacerse mas que con
grandes pérdidas. Ademds, la abundancia de fuerza
de trabajo «libre» era tal que el trabajo forzado ya no
necesitaba ofrecer la funciéon de regulacion de los salarios,
como habia sido en la época mercantil”*.

Las pérdidas que se producian en las Casas de Trabajo
influyen en la improductividad econémica fabril y determina
inexorablemente la conveniencia de crear verdaderas cdrceles
en el sentido moderno como se les conoce actualmente, para
aprovechar en las fabricas la excesiva y docil fuerza de trabajo
humana, dispuesta a obedecer con disciplina la direccion,
vigilancia y autoridad patronales, por la necesidad familiar de
subsistir y no volver a la casa-carcel, porque supuestamente
ahora el trabajo era “libre”: son los albores del derecho a la
libertad de trabajo en la concepcion juridica burguesa.

Por el ano de 1750 la “fiebre de las carceles” (tifoidea
aguda) azotd estos centros; unos reclusos que estaban siendo
juzgados al acudir a la audiencia contagiaron al juez, los
jurados y el alcalde; todos murieron. ;Cémo era la situacion
carcelaria? En la época industrial existia la prision de
Newgate®” que albergaba, ademas de deudores morosos,
a delincuentes comunes, rebeldes, transgresores religiosos,
etc., que eran acompanados por su familia y sus mascotas,

662  Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 63
663  Construida en 1188 por orden del Rey Enrique II.
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porque no tenian medios de subsistencia, por lo que las
mujeres eran victimas de abusos sexuales no solo de los otros
reclusos sino ademas de los carceleros, canjeando sexo por
comida; las condenadas por prostitucion continuaban con su
oficio en la prision; todo tenia que pagarse como la comida,
velas, carbon, la cama y las cobijas; a los reos se les cobraba
la temporal liberacion de sus cadenas para poder calentarse
junto al fuego; algunos que habian cumplido la pena se veian
obligados a permanecer en la prision por carecer de dinero
para cancelar los gastos por su reclusion, es decir, continuaba
preso por deudas civiles, explica LYONS.

En 1782 en las carceles inglesas habia un total de 4.439
reclusos, de los cuales la mitad estaban detenidos por deudas®*.

El Parlamento en 1779 aprob6 la Ley Penitenciaria que
establecid que los reclusos habrian de realizar “labores de tipo
mas dificil y servil, en las que se precisa principalmente de
empenoso trabajo”, por ejemplo, trabajar en las obras publicas,
comenta Lyons. Los reclusos eran una especie de servidores
publicos sin sueldo; éstos trabajaban esporadicamente para el
Estado, privados de la libertad: “En resumen, como DISRAELI
llegd a decir, la reforma de 1834 anuncia al mundo que en
Inglaterra ser pobre es un delito”®.

En conclusion, la carcel es un mecanismo de opresion
punitivo fruto de la Revolucién Industrial; es el aporte al

modernismo de la libertad e igualdad burguesas.

Obviamente que la persecucién punitiva patronal-estatal
incidi6 en la deplorable situacion de la clase obrera.

c. Situacion de la clase obrera en Inglaterra®®

664  Cfr. Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 64.

665 Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 61.

666 Con este titulo véase la obra de FEDERICO ENGELS, un analisis marxista del
escenario y del contexto de la formacién de la clase obrera inglesa.
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El paso “al sistema de fabrica marca contemporaneamente

la edad de oro del joven capitalismo y el periodo mas negro de
la historia del proletariado”®’. Veamos:

Inicialmente en las fabricas no existia limite en la jornada
laboral; se trabajaba hasta que el cuerpo resistiera;
posteriormente se limité a las 18 luego a 16, 14 y 12
horas diarias, como fruto de las reclamaciones obreras.

Mujeres y ninos (de 5 o 6 anos) eran vinculados
masivamente y en forma envilecida y humillante se
iniciaban en el aprendizaje, sin remuneracién y carentes
de educaciéon, y habitaban viviendas miserables sin
agua ni luz. Los ninos eran “asistidos” por la iglesia
anglicana para ingresar al ejército laboral a la edad de
seis a ocho anos; era la forma socorrida de aliviar la
pobreza. Los que habitaban en el campo a partir de
las cinco de la madrugada tenian que recorrer largas
distancias para llegar a la fabrica a cumplir con la
extenuada jornada laboral. La explotacion infantil era
una politica laboral impulsada por el Parlamento. El
slogan, decia: Si los salarios eran altos, “Coged a los
nifos”, lo que no era excusa para pagar los impuestos.

En condiciones infrahumanas los hombres, mujeres
y mnifos trabajaban hacinados en pequenas e
inapropiadas edificaciones adaptadas para la industria;
en pésimas condiciones de seguridad, de salubridad e
higiene estaban obligados a producir, exponiéndose
frecuentemente a los accidentes de trabajo, con una
tasa alta de mortandad laboral; mal alimentados y
con pocas horas de suefo exponian la salud y la vida,
hasta que se desarroll6 una enfermedad denominada la
“fiebre fabril” que cobré miles de victimas; para cubrir
los gastos del tratamiento de la enfermedad el patrono
prestaba al obrero dineros con intereses que deducia del

667

Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 58.
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salario, y en algunos casos los hijos trabajan sin salario
para cubrir la deuda, como también los gastos funerales.
Los trabajadores se envejecian prematuramente.

Una organizaciéon del trabajo se podia asegurar por
la fuerza y la autoridad fisica del capitalista, quien
coordina con su vista, con su voz, con sus drdenes el
buen funcionamiento del proceso productivo, bajo
el dominio de un capataz que controlaba y vigilaba
los obreros sometidos por el miedo, ante la deplorable
necesidad de subsistir con sus familias.

Establecido un pirrico salario los pagos eran mas o menos
regulares y escalonados en la medida que la escasez de
la moneda (oro o plata) se solucionaba, por lo que se
acudio a las fichas y los vales que recibian con descuentos
los tenderos para vender el mercado al trabajador; este
ingreso era insuficiente para alimentar la familia®®.

Para aliviar la situacion la burguesia industrial dispuso “una

contribucién en dinero que se daba a los pobres de acuerdo con
el precio corriente del pan (en realidad un modo de evitar la

instauracion de un salario minimo)

2669

En el caso de los accidentes de trabajo, sélo se resarcian en
la hipotesis improbable de que el trabajador demostrase la
culpa del empleador

2670

Lo anterior es muestra del “innegable uso de la igualdad
ante la ley como arma en manos de los mas fuertes
contra los mas débiles y la absoluta indiferencia hacia
los problemas sociales insita en el formalismo de la
ley”®’!, que so6lo se ocupaba del movimiento comercial
que progresivamente condujo a la expedicion de

668
669
670
671

Cfr. Ashton. Op. cit., pp. 134y 135.
Melossi y Pavarini. Op. cit., p. 59.
Cazzetta. Op. cit., p. 146.
Cazzetta. Op. cit., p. 142.
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una legislacion comercial, mientras el trabajo no se
reconocia como un derecho social. En sintesis, no habia
proteccion social:

* “La miseria obrera serd una ley constitutiva del
capitalismo en expansion. El explotado es, al menos
en el origen de la sociedad industrial, el trabajador
de gran empresa. Trabaja de doce a quince horas; lo
mas duro es la regularidad y la repeticiéon, con pausas
muy limitadas, y el horario de las comidas muy escaso;
trabajo continuo, sin vacaciones ni dias de fiesta.
Esta situacion durara al menos hasta 1850. En esas
condiciones, con una situacion sanitaria pésima, la
enfermedad y el hambre hacen bajar la produccion.
La defeccion de los trabajadores lleva a la necesidad de
contratar a mujeres y ninos (...).

“La burguesia industrial sigue siendo religiosa, puede
justificar la miseria y la explotacion de los obreros”®’2.

La explotacion laboral indujo a los obreros a formular
peticiones ante el Parlamento exigiendo que se prohibiera la
“discinli ” , .

isciplina laboral” como método inhumano en el desarrollo del
trabajo, pero no obtuvieron respuesta, por cuanto las curules en
las Camaras estaban ocupadas por la aristocracia terrateniente
y los burgueses industriales, es decir, los trabajadores no tenian
representacion en el Parlamento.

Los obreros atribuyeron la causa de todos sus males a un
enemigo: “‘el hombre de hierro” (la maquina), porque reducia
los salarios y, en el peor de los casos, los privaba del trabajo y de
los medios de subsistencia. Ello gener6 un movimiento obrero
conocido como el “antimaquinismo”.

“La cuestién social, es decir, la toma de conciencia de
la situacion deplorable de pobreza y explotacion de los

672  Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Historia de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 151.
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obreros generara el movimiento obrero. Por su parte, el
proletariado, la clase obrera, tardard tiempo en tomar
conciencia de su situacion y de sus posibilidades””.

d. Elluddismo

En 1760 los obreros de Blackburn destruyeron la “hiladora
de Jenny”, y en 1769 tal conducta se tipificoé como delito y fue
sancionada con la pena de muerte. En 1779, en el Condado de
Lancaster, cerca de 8.000 obreros destruyeron las maquinas con
un movimiento denominado “luddismo”, por su lider NEp Lupp
(1811-1816); caracterizado por la desorganizaciéon y carencia
ideologica, el que se reprimi6 con la fuerza militar estatal. Esta
experiencia indujo a los obreros a adquirir una “conciencia de
clase”; “el hecho de que tienen intereses comunes y les muestra su
fuerza proveniente de su concentraciéon en gran namero®’*” los
llevo a unirse solidariamente, abriéndose lentamente el camino
hacia la conquista y consolidacién del derecho de asociacion.

En la ciudad de Halifax, en 1796, se fundo el sindicato
de los trabajadores productores de tejidos de lana; en 1799 se
cred la asociacion de los tejedores de algodon, formandose el
movimiento denominado Unionismo, cuyo objetivo era organizar
huelgas contra los industriales y los obreros disidentes.

Los capitalistas industriales presionaron al Parlamento y
obtuvieron en 1799 que se expidiera una ley que tipific6 como
conducta punible el hecho de que cualquier obrero se asociara
con otro u otros obreros, con el objeto de pedir aumento de
salario o reduccion de la jornada de trabajo; los obreros podrian
ser procesados ante los tribunales y condenados a una pena
hasta de tres meses de prision.

En 1800 el Parlamento inglés, presionado por la burguesia
industrial, expidi6 la llamada “Ley de Asociaciones”, en

673  Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Historia de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 155.
674 Brom. Op. cit., p. 182.
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términos similares a la ley expedida el afio anterior, pero
con penas muy leves. Sin embargo, la clase obrera con una
conciencia de clase mas solida entré en la clandestinidad. “Los
obreros fundaban organizaciones secretas y, al ingresar en ellas, prestaban
Juramento solemne de cumplir las drdenes de la hermandad™™. El
modus operandi se asemejaba a la organizacion de los gremios o
corporaciones de artesanos.

Por la época de 1800 la Gran Bretana se convirti6 en el
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda.

e. Movimientos obreros por la representacion
politica en el Parlamento, y por el sufragio
universal (los derechos politicos)

La clase proletaria adquiri6 conciencia de que el
Parlamento s6lo representaba los intereses de la burguesia
industrial excluyendo la participacién politica de los obreros,
por lo que emprendié un movimiento con el objeto de obtener
una reforma electoral que abriera el camino a la representacion
politica obrera. No obstante, lo anterior, la burguesia industrial
tampoco tenia representacion en la Camara de los Comunes,
por cuanto los grandes terratenientes (conformaban el partido
de los 'Torys-conservadores) dominaban politicamente dicha
Camara. En efecto, el derecho al sufragio era censitario.

En 1775 existian en Inglaterra 150.000 electores y tenian
derecho a ser elegidos los ciudadanos que demostraran
tener un ingreso anual no inferior a 300 libras esterlinas.
En 1780 se constituyé el Comité Electoral de Westminster,
exigiendo el establecimiento de la representaciéon politica y
el reconocimiento del derecho al sufragio universal, ya que la
Camara de los Comunes estaba integrada por 658 diputados,
254 de ellos representaban las “localidades podridas”, o sea
aquellas localidades con reducido nimero de ciudadanos y sin
importancia politico-econémica.

675 Mijailov. Op. cit., p. 69.
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En 1792 un zapatero llamado THoMAs HarDY fundé la
“Sociedad Correspondiente de Londres”, que rapidamente
tuvo 80.000 afiliados, lo que significaba una gran cuota politica,
y contribuyé a una gran agitaciéon politica en Inglaterra;
obviamente, dicho movimiento claudicdé porque el Gobierno
orden6 la detencién y juzgamiento de su fundador. En
consecuencia, se votd en el Parlamento una ley que erigi6 en
delito la actividad politica. Sin embargo, se realizaron grandes
marchas, protestas y mitines politicos obreros contra el gobierno.

El 16 de agosto de 1818 los obreros promovieron una
concentracion politica en el campo de San Pedro en la ciudad de
Manchester con el objeto de exigir el reconocimiento del sufragio
universal, y la policia masacr6 mujeres y ninos, hecho que
indigno al pais generando actos de protesta con la participaciéon
de politicos burgueses que se sumaron al movimiento obrero.
Todo terminé con la expedicion de las “leyes de la mordaza™:
supresion de la libertad de prensa, limitaciéon del derecho
de reunién, y se facultd a la policia para realizar registros
domiciliarios. No obstante, la protesta proletaria continu6é con
mayor organizacion y claridad politicas con el fin de obtener el
reconocimiento legal del derecho de asociacién®®.

¢En concreto, qué pretenderan los trabajadores? “(...)
potenciaran el sufragio universal y el derecho de asociacion e
impulsaran desde un creciente protagonismo de los partidos
politicos y de los sindicatos de la clase trabajadora los nuevos
derechos econémicos, sociales y culturales. La amenaza de los
conflictos de clases, a partir de la progresiva organizaciéon de
la clase trabajadora y de la formacién de partidos obreros”®”
contribuyé a fortalecer la lucha de los trabajadores por el
reconocimiento de sus derechos.

676 Jorge IV (1820-1830), quien era por la época el Rey de Inglaterra, también
pertenecia a la dinastia de los Hannover.

677 Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Hustoria de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 42.
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f. Las tradeuniones

Francis PLack, el sastre de CHARING CROSS, apoyado por
Josepn HUME, en 1824, lideres del Unionismo, emprendieron una
campafa politica y lograron del Parlamento la derogacion de las
leyes que prohibian la libertad de asociaciéon de los obreros; en
consecuencia, las asociaciones obreras dejaron de ser secretas vy,
por ende, se proliferaron en el pais solicitando aumentos de salarios.
En 1825 se expidi6é una nueva ley que legaliz6 las asociaciones
obreras, pero sancionaba a aquellos obreros que impidieran
a otros realizar sus trabajos, lo cual condujo a la creacién de
organizaciones sindicales llamadas *“7radeuniones”®®.

RoBERT OWEN y JOHN DOHER en 1830 son los autores de la
idea de formar con las asociaciones de obreros una fuerte Union
Nacional de Trabajadores. Este avance social aboné el terreno
para la reforma electoral de 1832, cuyo resultado signific6 que
se destinaran 65 curules en la Camara de los Comunes para los
representantes de las nuevas ciudades industriales (Manchester
y Liverpool) que surgieron durante la Revolucién Industrial, es
decir que los nuevos diputados representaban a la burguesia
industrial (integraban el partido de los Whigs-liberales), pero no a
los movimientos obreros que se sacrificaron por dicha conquista
politica, aspirando a que se le otorgara el derecho al sufragio.
De todas formas, la burguesia liberal gané por primera vez las
elecciones en Inglaterra y el sufragio se extendié a 813.000
votantes; recuérdese que el poder politico lo detentaba la
aristocracia terrateniente, desde la Revolucién Gloriosa de 1689.

En 1832 una mujer de la nobleza presentdé una peticion
al Parlamento, solicitando se reconociera el derecho al voto de
la mujer sin respuesta favorable. Este seria el nacimiento de las
sufragistas inglesas.

En 1833 la aristocracia terrateniente y la burguesia
industrial impulsaron unas reformas contradictorias:

678 El Rey que gobernaba a Inglaterra era Guillermo 1V (1830-1837) de la casa de
los Hannover.
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representadas en el Parlamento aprobaron unas leyes de
abolicion de la esclavitud, de reduccion de la jornada laboral
en las fabricas de hilados y tejidos, y que suprimia el “subsidio
de pobreza”, llegandose al extremo de separar a los hombres
de las mujeres con el objeto de evitar la procreaciéon, por
cuanto “los pobres no tenian derecho a tener una familia”.
En 1834, en la localidad inglesa de Tolpuddle, por la creacion
de una organizacién de trabajadores del campo, seis de ellos
fueron condenados y desterrados a Australia.

En 1834 se fundé la National Consolidated Trades Union y en
1860 se cred la London Trades Concil una especie de federacion
de tradeunidos locales que luch6 por el reconocimiento del
sufragio universal para los trabajadores y sus derechos sindicales
otorgandole una estructura y reconocimiento juridico®’. El
anterior es uno de los puntos de partida del sindicalismo en Europa
con tendencia a la internacionalizacién, que examinaremos
adelante con el nacimiento de las Internacionales Obreras.

g. El Cartismo y la representacion politica en el
Parlamento

No obstante, el triunfo politico de la burguesia y el
desencanto proletario, la lucha obrera continu6é para obtener
posteriormente reivindicaciones sociales, econémicas y politicas,
lo que generd en 1835 el gran movimiento independiente de
masas obreras denominado El Cartismo, que redact6 la Carta
del Pueblo (“la Constitucion del Pueblo”), el cual contaba en
1836 con dos grandes asociaciones: la Asociacion de Obreros
de Londres y la Gran Liga del Norte.

La finalidad del Cartismo fue la de transformar el régimen
politico electoral inglés por la via revolucionaria, con el objeto

679 Cfr. Farifias Dulce, M,J. “El origen de los derechos de los trabajadores: las
internacionales obreras”. En: Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia
de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Vol. L. El contexto social, cultural y
politico de los derechos. Los rasgos generales de evolucion. Madrid: Edit. Dykinson, 2014,
pp- 384y 385.
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de obtener representacion politica en el Parlamento, para lo cual
expuso ante el Parlamento el siguiente programa politico
contenido en la Carta: el sufragio universal para los varones
mayores de 21 afios y con residencia no inferior a seis meses
en un lugar determinado, el voto secreto, circunscripciones
electorales iguales, reeleccion anual del Parlamento, abolicion
del “censo de propiedad” para los candidatos a ser elegidos para

el Parlamento y el pago de la dietas para los parlamentarios®.

El Cartismo tuvo gran resonancia en toda Inglaterra
por las numerosas y grandes manifestaciones nocturnas
acompanadas con antorchas exigiendo el reconocimiento de
los derechos sociales y participacion politica en el Parlamento, en
las que particip6 la pequeia y media burguesia. En la ciudad
de Londres se inaugur6 el Primer Congreso de Diputados
Cartistas, el 4 de febrero de 1839, y se llamé Convencion de las
Clases Industriales de la Gran Bretafia, la que aprobd una peticion
con un proyecto de reglamento electoral suscrita por 1.250.000
obreros. En 1842 presentaron otra peticiéon de contenido social
y econémico: limitacion de la jornada de trabajo, supresion de
las “casas obreras”, abolicion de la ley de los menesterosos y del
monopolio de las industrias y la tierra; en fin, denunciaron la
grave y lamentable situacién de los obreros que por la miseria
econ6émica morian, peticion que obtuvo 3.000.000 de firmas
y que fue rechazada por el Parlamento, ante lo cual surgio la
huelga general en todas las fabricas denominada “Mes Santo”.
Entre 1843 y 1848 se adelantaron muchas huelgas y se logro6 del
Parlamento la expedicion de leyes de reivindicacion laboral: la
prohibicion de los trabajos del subsuelo para las mujeres y los
ninos (1842), la reducciéon de la jornada laboral a cinco horas y
media para los nifios trabajadores de la industria textil (1844), el
establecimiento de la jornada laboral en diez horas (1847). Este
es el aporte revolucionario del Cartismo a los derechos sociales.

En el campo politico, los cartistas obtuvieron la representa-
cion politica en el Parlamento para los obreros calificados y la

680 Una mujer descendiente de la dinastia de los Hannover llamada Victoria (1837-
1901) goberné por esta época a Inglaterra.
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pequena burguesia, reconociéndoseles el sufragio secreto (1867).
Fruto de las luchas obreras se reconocieron los primeros
derechos sociales en Inglaterra por leyes expedidas por el
Parlamento. En 1860 en Inglaterra termin6 la Revolucion
Industrial consolidandose el capitalismo.

Por esta época se agudizé y agravo el conflicto entre el
capital y el trabajo conocido histéricamente como la “cuestion
obrera” o “cuestion proletaria®:

“Tal cuestion —con los problemas anexos a ella— ha
dado origen a una justa reaccion social, ha hecho surgir
y casl irrumpir un gran impulso de solidaridad entre los
hombres del trabajo vy, ante todo, entre los trabajadores
de la industria.

”La llamada a la solidaridad y a la acciéon comun, lanzada
a los hombres del trabajo —sobre todo a los del trabajo
sectorial, monotono, despersonalizador en los complejos
industriales, cuando la maquina tiende a dominar sobre el
hombre— tenia un importante valor y su elocuencia desde
el punto de vista de la ética social. Era la reaccion contra la
degradacion del hombre como sujeto del trabajo, y contra la inaudita
y concomitante explotacion en el campo de las ganancias,
de las condiciones de trabajo y de prevalencia hacia la
persona del trabajador. Semejante reaccién ha reunido al
mundo obrero en una comunidad caracterizada por una
gran solidaridad”®™'.

Esta solidaridad se denominaria por los franceses fraternidad
y como un valor se incorporaria a la Constitucion de 1848. Los
catolicos se refieren a la caridad como un principio cristiano que
invocaran los gobernantes liberales para sostener el aparato
burocratico del Estado laico. El siglo XIX es la época del
florecimiento del laicismo. “Los fundamentos en los que se apoya

681 Juan Pablo II. Laborem Exercens. Op. cit., pp. 34 y 35.
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la laicidad®™® son: la libertad de conciencia, la emancipacién
personal, la igualdad de todos los ciudadanos y la defensa del
interés general. Su pretension es liberar todo el espacio pablico
de cualquier intervencién de una ideologia religiosa®*.

El anterior es el contexto religioso en el que se desarrolla
la Revolucion Industrial tanto en el escenario inglés como en el
francés, en cual se consolidara el capitalismo con los conflictos
obreros/patronales, bendecidos por la miseria, la pobreza y la
explotacion de los trabajadores que también desempenaran su
papel revolucionario en la Francia, por el reconocimiento de los
derechos sociales.

h. El sufragio de las mujeres

Con este titulo se public6 el libro de HARRIET TAYLOR MILL
(esposa de JHON STUART MILL), en el que expresaba: “Lo que
queremos para las mujeres es igualdad de derechos, igualdad de
privilegios sociales, no una situacion diferente, una especie de
sacerdocio sentimental”. HARRIET propuso tres soluciones para
alcanzar la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer:
educacién, nuevas leyes y participaciéon politica. Fallecida
HARRIET, en 1869 JHON StuarRT MILL publica el libro titulado
El sometimiento de la myjer, y en homenaje a ella difunde dichas
propuestas femeninas, el cual se public6 en los E.U., y se tradujo
al francés, italiano, aleman, etc.%?,

En 1848 se funda el Queen’s College, Centro universitario
para mujeres, y un selecto grupo de feministas promovieron
en 1856 ante el Parlamento inglés el derecho al sufragio con el

682  “La laicidad consiste en liberar al espacio publico de toda influencia ejercida por
una religién o por una filosofia comprensiva. No debe confundirse la laicidad,
que supone neutralidad frente a las opciones religiosas, personales, con laicsimo
que supone una postura beligerante frente a la religién y a las iglesias”. Peces-
Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: PECES-BARBA y otros.
Historia de los derechos fundamentales. 'T. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 20.

683 Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Historia de los derechos fundamentales. 'I. 111. Siglo XIX. Op. cit., p. 59.

684 Pérez Garzon, Hustoria del feminismo, ob. cit., p.109.
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respaldo de més de 26.000 firmas®®; el rechazo fue evidente.
Publican un periédico feminista y establecen la Editorial
Victoria Press, solo para publicar obras de mujeres. En 1866
presentan una solicitud de sufragio universal con el fin de
reformar la ley, sustituyendo el vocablo man (hombre) por el
de person (persona); el apoyo fue con 1.499 firmas; al menos se
debati6 y se rechazo6 con 193 votos en contra'y 73 votos a favor.
En 1867 se cre6 el movimiento feminista permanente National
Society for Woman's Suffrage NSWS), logrando que se abrieran
las puertas en la Universidad de Oxford. En 1900 logran las
mujeres votar en las elecciones municipales y ser alcaldesas. En
1914 el movimiento contaba con mas de 100.000 seguidoras,
que promovieron masivos mitines y manifestaciones, lo que
condujo a que los hombres crearan la Liga Antisufragio, y
unas mujeres crearon otro, en 1908. En 1911 murieron dos
mujeres y hubo muchas heridas frente al Parlamento inglés,
tras la disoluciéon de una manifestacion, donde ellas lanzaron
bombas incendiarias y rompieron vidrieras de almacenes; mas
de 1.000 mujeres sufragistas fueron encarceladas. Emmelines
Pankhuerts estuvo encarcelada en doce ocasiones; fue recibida
por el Presidente Wilson de los E.U. Se inicia la Primera
Guerra Mundial, y las mujeres se dedican a curar a los
soldados como enfermeras; el gobierno inglés amnisti6 a todas
las sufragistas presas, y la opinién publica se incliné a favor de
las sufragistas®®.

El 28 de mayo de 1917 el Parlamento inglés dicta la ley
concediendo el derecho al sufragio de la mujer.

1.2 EN FranciA
La Revolucion Industrial también tuvo notoria relevancia

en Francia, en cuanto a la consagracion por primera vez de los
derechos sociales y econdmicos en una Constitucion.

685  Ibidem, p. 109.
686  Ibidem, pp. 109 a 115.
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Examinaremos a continuaciéon dicho proceso revolucio-
nario con sus caracteristicas especiales, ubicandonos en la
quinta etapa de la Revoluciéon Francesa, que corresponde al
imperio de Napoleén y luego, en la sexta, con la restauracion
de la monarquia, en cabeza del Rey Luis XVIII, que
explicaremos adelante.

Estudiaremos muy brevemente los rasgos sobresalientes de
la Revolucion Francesa y las fases posteriores, a fin de ubicar la
expedicion de la Constituciéon Politica de 1848 de la segunda
Republica Francesa, en la cual se reconocieron derechos
econémicos, sociales y culturales, y se consagro, entre otros, la
fraternidad como principio fundante del Estado moderno.

Expresamos anteriormente que la revolucion de 1789
condujo a Francia a la abolicién de la monarquia absolutista
y el hundimiento del feudalismo, quedando obviamente
rezagos feudales, porque la economia era predominantemente
agraria y retrasada, por lo que la Revolucién Industrial tardo
en desarrollarse en Francia y su proceso fue menos agil que
en Inglaterra, ya que la producciéon industrial inicialmente fue
reducida (por ejemplo, en 1810 la industria francesa contaba
con 200 maquinas de vapor, mientras en Inglaterra existian
5.000), caracterizandose por una lenta transformacion de las
técnicas de produccion; se obstaculizo el desarrollo del comercio
por la imposiciéon de impuestos a la venta de mercancias de
una region a otra; los artesanos no podian vender libremente
sus mercancias a los comerciantes, sino a agrupaciones de
especuladores y acaparadores; la mayoria de la poblacion se
conformaba por campesinos siervos que ain se sometian a los
seniores feudales, y por ello era evidente que la produccién en la
agricultura era del 70% y del 30% en la artesania y la industria,
en la etapa previa a la revolucién de 1789. Contribuy6 en el
retraso econoémico las revoluciones internas y el extenso periodo
de Napoleo6n en el poder, preocupado mas por el expansionismo
territorial francés en Europa que por su industrializacion, hasta
que fue vencido en Waterloo.
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1.2.1 La LEy LE CHAPELIER

Como se expresé anteriormente, gobernaba por la época
anterior a la revolucion el Rey Luis XV (1715-1774), y durante
la revolucion el Rey Luis XVI (1774-1792) pertenecientes
a la dinastia de los Borbones. Se recordard que por esta
época se sucedieron las etapas de la Asamblea Constituyente
(1789-1791) y la Asamblea Legislativa (1791-1792), 6rganos
dedicados a salvaguardar los intereses individualistas de la
burguesia, excluyendo a los obreros. En el contexto de la
desaparicion del Antiguo Régimen, la ley de 2-17 de marzo
de 1791 aboli6 definitivamente la reglamentacion del régimen
gremial de las corporaciones de oficios, sustituyéndola por la
libertad para contratar y la libertad de ejercicio de profesion.
El 14-17 de junio de 1791 se expidi6 la Ley Le Chapelier, por
la que se estableci6 la prohibicion para los trabajadores de
hacer coaliciones (asociaciones sindicales), una forma para
asegurar los intereses politicos-econéomicos de la burguesia
liberal en el poder, debilitando el proceso organizativo de
los trabajadores; en concreto se prohibi6é la libertad de
asociacion. En 1864 una ley estableci6 el delito de coalicion
ante la peligrosidad obrera.

Entre los articulos se destacan:

a. La exterminacién de toda especie de corporacion de
ciudadanos del mismo estado y profesion. Siendo una
de las bases fundamentales de la Constitucién Francesa,
se prohibe su restablecimiento de hecho, bajo ningtin
pretexto o forma.

b. Los ciudadanos de igual estado o profesion, patronos,
aquellos que tengan tienda abierta, los obreros y
companeros de cualquier arte, no podran, mientras
se encuentren reunidos, nombrar ni presidente, ni
secretario, ni sindico, mantener registros, realizar
arrestos o deliberaciones, formar reglas sobre sus
pretendidos intereses comunes.
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c. (...) VII. Si la libertad individual de patronos vy
obreros fuese atacada por amenazas o violencias, de
parte de esas coaliciones, los autores de dichos actos
violentistas seran perseguidos como perturbadores del
orden publico.

d. VIII. Los agrupamientos de obreros que tuviesen por
objetivo obstaculizar la libertad que la Constitucion
otorga al trabajo de la industria, y oponerse a los
reglamentos de policia o a la ejecucion de juicios
sobre esta materia, seran vistos como agrupamientos
sediciosos y, por consecuencia, seran castigados.

1.2.2 NAPOLEON Y EL Copico CIVIL

En la fase inicial de la primera Republica Francesa (1800 a
1850), goberné Napoleén Bonaparte durante diez anios (1804-
1814), periodo que se denominé el I Imperio (y corresponde
a la quinta etapa de la Revolucion Francesa), durante el cual
se expidi6 el Codigo Civil de los propietarios/burgueses,
en 1804, protegiendo el derecho sagrado e inviolable de
la propiedad privada —con fundamento en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
se incorpor6 en la Constituciéon Politica francesa de 1791,
adquiriendo la propiedad el reconocimiento de un derecho
civil-y consagrando la libertad e igualdad civiles burgueses, asi
como también se erigio el principio de la autonomia de la voluntad,
sobre el cual giraba la libre contratacion entre los particulares
(los hombres “juraban” el cumplimiento de los contratos, lo
que refleja la influencia religiosa del catolicismo), con clara
vocacion individualista y discriminatoria respecto de la mujer,
considerada como incapaz y con un desigual reconocimiento
de sus derechos civiles y excluida del reconocimiento de los
derechos politicos:

“Pero es mas: se trata del codigo, una especie de ley-madre,
auténtica Constitucion —como se ha dicho muchas veces—
del nuevo orden burgués.
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”Al Codigo Civil como Constitucién vy, en su centro,
la propiedad individual con un valor estrictamente
constitucional. Toda la codificaciéon, en sus tres libros
gira, por decirlo de alguna manera, en torno a ella: si el
primer libro se dedica a las personas, lo hace sobre todo
en su calidad de propietarias; el segundo se dedica a la
propiedad entendida estaticamente; el tercero de manera
dinamica, es decir, todas esas instituciones (actos entre
vivos y por causa de muerte) que permiten su circulacion.
La propiedad aparece como un poder absoluto sobre la
cosa; la cosa casi se identifica con el fundo rustico, el viejo
depésito de la riqueza™®’.

El contrato civil también comprende las relaciones de
trabajo. El articulo 1781 del Codigo Civil establece que “las
condiciones de trabajo se prueban por la palabra del empleador:
en caso de duda en las controversias de trabajo, se le da fe a
cuanto dice el sujeto socialmente respetable”®®, 1o que demuestra
la desproteccion legal de los trabajadores, quienes forjaran con
su sangre el reconocimiento de sus derechos sociales.

Con el aporte napolednico se produce la Codificacion en el
campo del Derecho privado (1804), y por otro lado, se hace
evidente que con el Constitucionalismo ya se habia producido el
aporte en el campo del Derecho pablico®® con la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), y las
Constituciones de 1791 y 1793, en el contexto de un proceso
constituyente burgués.

A continuacion, los obreros querran ser constituyentes.

687  Grossi, Paolo. “Propiedad y contrato”. En: Mauricio Fioravanti (Ed.). £/ Estado
moderno en Europa. Instituciones y derecho. Madrid: Edit. Trotta, 2004, p. 130.

688 Cazzetta. “Irabajo y empresa”. En: El Estado moderno en Europa. Instituciones y
derecho. Op. cit., p. 141.

689 Peces-Martinez. “Iransito a la modernidad y derechos fundamentales”. En:
Peces-Martinez y Fernandez Garcia (Dirs.). Historia de los Derechos Fundamentales.
T. 1. Trdnsito a la modernidad siglos XVI y XVII. Op. cit., pp. 229 a 231.
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1.2.3  :UN PROCESO CONSTITUYENTE OBRERO?

El exilio de Napoleon permitio la restauracion monarquica;
asumi6 el poder Luis XVIII (1815-1824), de la casa de los
Borbones (corresponde a la sexta etapa de la revolucion); se
expidio la Constituciéon de 1814 que estableci6 la division de
poderes y el sufragio censatario. Le sucedi6 en el trono Carlos X
(1824-1830), quien impuso un gobierno absolutista restringiendo
las libertades publicas reconocidas por la revolucién, ante lo
cual reacciona la Camara recordandole al Rey las limitaciones
del poder contenidas en la Carta de 1814.

Carlos X decret6 la disolucion de la Camaras, la abolicion
del voto a las tres cuartas partes de los electores y de la libertad
de prensa, atentando contra los intereses de la burguesia, lo que
desato la revolucion de 1830 promovida por la burguesia con el
apoyo de las masas populares, especialmente por los obreros, en
defensa de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Los diputados de la burguesia liberal llevaron al poder a
Luis Felipe, Duque de Orleans (1830-1848) quien, como era de
suponerse, defendio los intereses de esta clase a costa del sacrificio
de la clase obrera que vivia en la miseria, pero el acceso al poder
lo obtuvo la aristocracia financiera por el apoyo econéomico que
le brindaba al Rey, lo cual desplaz6 a la burguesia industrial,
la pequenia burguesia y la clase campesina de la participacion
politica, azotando econémicamente a la clase obrera; por lo
tanto, se hizo evidente la exigencia de conquistas politicas; se
luché por el reconocimiento del sufragio universal; se produjo
una grave crisis econdémica que se extendio de 1837 a 1846; se
realizaron manifestaciones y barricadas con los trabajadores que
condujeron al triunfo de la revolucion; invadieron las Camaras y
se constituy6 un “gobierno provisional burgués”, integrado por
cinco miembros: Garnier-Pagés, Arago, Ledru Rollin, Lamartine
y Louis Blanc, el cual derrib6 a la monarquia y estableci6 la
segunda Republica Francesa (1848-1852), llevando al poder por
eleccion a Luis Napoleon-Bonaparte (1840-1870) —sobrino del
gran Napoleon— instaurandose asi el II Imperio. Este gobierno
reconoci6 el derecho al sufragio universal para los hombres y
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redujo la jornada de trabajo de 12 a 10 horas; asi mismo, convocod
una Asamblea Constituyente y se expidi6 la Constitucion de 1848.

Es importante traer a colaciéon algunos hechos de gran

trascendencia politico-social, porque la clase obrera fue la
actora de los mismos. El dia 24 de febrero, unas horas antes de la
proclamacion oficial de la Segunda Republica, los obreros fijaron
unos carteles en las calles de Paris que contenian la “Declaraciin
de El Pueblo Soberano™, de la cual se destaca lo siguiente:

“Todos los ciudadanos deben estar armados y defender
las barricadas hasta que hayan alcanzado el disfrute de sus
derechos como ciudadanos y trabajadores:

”(...). Todo ciudadano es elector;

”Libertad absoluta de pensamiento y prensa;

”Derecho de asociacion politica e industrial para todos...
”Hermanos, permanezcamos serenos y dignificados como
el derecho, como fuerza, en nombre de la libertad, igualdad

y fraternidad humanas”®".

Los trabajadores formularon Un programa de reformas (La

Reforme, 1848), que expresa, entre otros aspectos, lo siguiente:

“Todos los hombres son hermanos.
“Donde no existe la igualdad, la libertad es una mentira.

”La sociedad so6lo puede vivir por la desigualdad de las
aptitudes y la diversidad de las funciones. Pero aptitudes
superiores no deben conferir derechos mayores. Imponen
deberes mas altos (...).

690

Véase Sanchez Albornoz, Sonsoles Cabeza. Los movimientos revolucionarios de 1820,
1830y 1848 en sus documentos. Barcelona: Edit. Ariel, 1998, p. 115.



CAPITULO SEGUNDO - Derechos Humanos de Segunda Generacioén 359

”Los trabajadores han sido esclavos, han sido siervos, hoy
son asalariados; es preciso tratar de hacerlos pasar al estado
de asociados.

”Un poder democratico es el que tiene la soberania del
pueblo por principio, el sufragio universal por origen,
y, por objetivo, la realizaciéon de esta formula: Libertad,
Igualdad, Fraternidad”®".

LAMARTINE divulgd £l manifiesto a Europa de 1848, anuncian-

do a todos los demas Estados que Francia era una Republica,
por cuanto habia derrocado a la monarquia y

“El sentido de estas tres palabras (Libertad, Igualdad y
Fraternidad) aplicadas a nuestras relaciones exteriores es:
emancipacion de Francia de las cadenas que pesan sobre
su principio y su dignidad (...)”%.

De los anteriores documentos resaltamos los siguien-

tes aportes:

Que todos los hombres son hermanos.

Que todo ciudadano es elector.

La soberania reside en el pueblo.

La conquista del derecho de asociacién, en lo politico
y en lo laboral era importantisima porque los obreros
se organizaban en “sociedades secretas”, con el fin de
defender sus derechos y planear las barricadas: “la
fuerza real de las sociedades secretas yacia en las clases
trabajadoras, que poseian una fuerza disciplinada,
siempre preparada para la acciéon en el momento que
se les avisara”®.

e. En el Manifiesto a los delegados de las corporaciones, se
expres6 lo siguiente: “El pueblo, esa multitud de

po o

691

Sanchez Albornoz. Op. cit., pp. 126 y 127.

692 Ibidem, pp. 119 y 120.
693  Jones, J. The 1848 Revolutions. Londres: Editorial, 1981, p. 81.
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productores cuya herencia es la miseria, el pueblo solo
ha existido hasta hoy para procurar a sus explotadores
los disfrutes que ellos, los parias de la sociedad, nunca
han conocido. Si, es con su trabajo como el pueblo hace
a los burgueses, los propietarios, los capitalistas; si, es el
pueblo el que hace a todos los felices de la tierra”®*.

f.  El fundamento ideologico del movimiento obrero
estaba cimentado sobre la fraternidad, aunada a los
principios de libertad e igualdad.

Las reivindicaciones sociales de la clase obrera se

cristalizaron en la Constitucion de 1848.

1.2.4 LA CONSTITUCION FRANCESA DE 1848

Esta Constituciéon contiene un Preambulo y una parte

dogmatica; se extractan los principios del Preambulo y a
continuaciéon se transcriben las normas que reconocen los
derechos, respectivamente:

“En presencia de Dios, y en nombre del pueblo francés, la
Asamblea Nacional proclama:

. Francia se constituye en Republica. Al adoptar esta forma
definitiva de gobierno se propone como finalidad (...) asegurar
un reparto cada vez mas equitativo de las cargas y de las
ventajas de la sociedad, aumentar e/ bienestar de cada uno (...).

”II. La Republica francesa es democratica, una e indivisible.

”III. Reconoce derechos y deberes ante Dios y superiores a
las leyes positivas.

”(...). IV. Tiene como principio la libertad, la igualdad y la
fraternidad.

694

Sewell, WH. Jr. Trabajo y revolucion en Francia. El lenguaje del movimiento obrero desde el
antiguo régimen hasta 1848. Madrid: Editorial, 1992, p. 340.
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“Tiene como fundamento: la familia, el trabajo, la pro-
piedad y el orden publico.

?(...). VIL. Los ciudadanos deben amar la patria, servir
a la Republica, defenderla incluso al precio de su vida,
participar en las cargas del Estado en proporciéon a su
fortuna; deben asegurarse, por el trabajo, medios de
existencia, y por la prevision, posibilidades para el futuro;
deben contribuir al bien coman ayudandose entre ellos
fraternalmente y al orden general observando las leyes
morales y las leyes escritas que rigen la sociedad, la familia
y el individuo.

“VIII. La Republica debe proteger al ciudadano en su
persona, su familia, su religion, su propiedad y trabajo, y
poner al alcance de cada uno la instrucciéon indispensable
para todos los hombres; debe, por una asistencia fraterna,
asegurar la existencia de los ciudadanos necesitados, sea
procurando trabajo en los limites de sus posibilidades, sea
otorgando, en defecto de la familia, asistencia a los que no
estan en situacion de trabajo.

”Con el fin de realizar estos deberes, y para garantizar
estos derechos, la Asamblea Nacional, fiel a las
tradiciones de las grandes asambleas que han iniciado
la Revoluciéon Francesa, decretan la Constitucion de la
Republica que sigue:

”Capitulo II
" Derechos de los ciudadanos garantizados por la Constitucion.

3

(...). Art. 5°. La pena de muerte es abolida en materia
politica.

”Art. 6°. La esclavitud no puede existir en ningun territorio
francés.
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?Art. 7°. Gada uno profesa libremente su religion y recibe
del Estado, para el ejercicio de su culto, una protecciéon igual.
Los ministros de las religiones reconocidas actualmente por
la ley, o de las que sean reconocidas en el futuro, tienen el
derecho de percibir una remuneracion del Estado.

”Art. 8°. Los ciudadanos tienen el derecho de asociarse, de
reunirse pacificamente y sin armas, de hacer peticiones, de
manifestar sus pensamientos por medio de la prensa (...).

?Art. 9°. La ensefianza es libre (...).

? (...). Art. 11. Todas las propiedades son inviolables.
Sin embargo, el Estado puede exigir el sacrificio de una
propiedad por causa de utilidad publica, legalmente
constatada, y mediante una justa y previa indemnizacion.

”Art. 12. La confiscaciéon de bienes no podra nunca ser
restablecida.

?Art. 13. La Constituciéon garantiza a los ciudadanos la
libertad de trabajo y de industria. La sociedad favorece y
fomenta el desarrollo del trabajo por la ensefianza primaria
gratuita, la educacién profesional, la igualdad de relaciones
entre el patrono y el obrero, las instituciones de prevision
y de crédito, (...) proporciona la asistencia a los nifios
abandonados, a los enfermos y a los ancianos sin medios
econémicos y que sus familias no pueden socorrer”.

1.2.5  LIBERTAD, IGUALDAD Y FRATERNIDAD

Para resaltar el aporte constitucional obsérvese que a

los valores libertad e igualdad de la Revolucion Francesa de
1789 se le adicioné en la Constituciéon de 1848 el valor de la
fraternidad, como aporte de la lucha de los obreros franceses
que no tuvieron otra alternativa que solidarizarse entre si para
defenderse del poder econémico de la burguesia; se organizaron
en asociaciones “secretas”, por razones obvias de seguridad para sus
miembros que se consideraban como kermanos que luchaban por
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el derecho y la libertad al trabajo, por una jornada de trabajo y
por el aumento de salarios.

“La Constitucion francesa de 1848 recoge por primera vez
el derecho al trabajo”®. Asi mismo, se reconocié el derecho
a la propiedad privada, pero con la aclaraciéon de que podria
ser expropiada con previa indemnizacion, prohibiendo su
confiscacion, en un ambiente de auge de la corriente politica
denominada el socialismo utépico, cuyo objetivo era el de ofrecer
salidas democraticas al grave conflicto obrero-patronal, sin
desconocer el poder politico de la burguesia y sus privilegios.

Entre otros destacados autores se encuentra Luis Branc
(1813-1832), quien sostuvo que “cada hombre tiene derecho
al trabajo y a la satisfaccion de sus necesidades”; propuso el
establecimiento de fabricas nacionales, auspiciadas por el
Estado vy dirigidas por la clase obrera, mediante un proyecto
que denominé “Los talleres sociales™, en el que se vislumbraba la
intervencion del Estado en la economia, cuando BLaNC propuso
lo siguiente: “Se considerara al gobierno como el regulador
supremo de la produccion y se le investira, para realizar su
tarea, de un gran poder”. Fue el autor de la formula del “Estado
de derecho democratico y social”. Estas ideas politicas sirvieron
de plataforma de un gran movimiento obrero denominado el
“blanquismo™.

Pebro J. ProubHON (1809-1865) publico un optsculo
titulado “;Qué es la propiedad?, y para responder formuld la
célebre frase: “La propiedad es un robo”; defendio la clase proletaria
y el derecho al trabajo, como tnica forma productiva; la tierra
y la empresa son estériles e inutiles sin el trabajo.

El constitucionalista espanol MANUEL GARCiA-PELAYO
resalta la importancia de la Constitucion de 1848, en los
siguientes términos:

695 Pisarello, Gerardo. El Estado social como Estado constitucional: mejores garantias, mds
democracia. Op. cit., p. 25.
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“Decisiones politicas fundamentales de la nueva Constitu-
ci6on son la Republica democratica y el reconocimiento
de derechos y deberes anteriores y superiores a las leyes
positivas; toma como principios la libertad, la igualdad
y la fraternidad, y como bases la familia, el trabajo, la
propiedad y el orden publico. Asi, pues, junto a la tradicion
revolucionaria individualista entran en consideracion
instituciones y valores de caracter social, signo del influjo
de las ideas socialistas y catolicas que habian intervenido
en su redaccion. La tabla de derechos es mas amplia que
las de las constituciones monarquicas, pero el interés
fundamental de la constitucion en este aspecto radica ante
todo en que por primera vez, si bien de una manera timida,
se establecen derechos de individuos y de corporaciones a
prestaciones del Estado”®®.

Del aporte constitucional de la revolucion de 1848 podemos
resaltar lo siguiente:

En primer lugar, la fraternidad es el principal aporte como
fundamento de los derechos sociales, econémicos y culturales;
fue fruto de la ideologia socialista; socialista porque desde 1830
se utilizaba en Francia este vocablo y el movimiento obrero
se afianzaba en esta ideologia, y ademas porque los obreros
adquirieron conciencia de clase y entendieron que deberian
relacionarse como hermanos solidarios, para defenderse de la
burguesia y del Estado; en segundo lugar, se consolidé la llamada
democracia liberal como régimen politico, siendo su base el sufragio
universal; en tercer lugar, se expidieron Constituciones escritas
con el establecimiento de la division tripartita de los poderes; y
en cuarto lugar,

“(...) la formula del «Estado democratico y social» (...)
apareci6 por primera vez en la Revolucion de Paris de
1848, en aquel compromiso concertado entre los pequenos
partidos demoliberales y las primeras asociaciones del

696  Garcia-Pelayo. Derecho constitucional comparado. Op. cit., p. 481.
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movimiento obrero francés de ese periodo (...). Iba referida
al derecho al trabajo que entonces fue configurado como un
derecho fundamental. Esto se explica porque la Revolucion
de 1848 fue consecuencia de una grave crisis econémica
con un paro masivo”%’.

Acerca de la fraternidad, es vital transcribir lo que los espa-

noles explican acerca de este valor, en los siguientes términos:

“Lafraternidad esherederadeideasdela(...)secularizacion
de la idea cristiana de caridad (...). La solidaridad y la
fraternidad laicas estan estrechamente ligadas con la
idea de filantropia. Es un término de origen griego y
significa amante de la humanmidad (...). Ademas de afrontar
esas lacras y esas necesidades radicales de la pobreza o
de la enfermedad, la filantropia extendi6 la fraternidad
a la lucha contra la intolerancia, contra la tortura y
derivaba del sentido de humanidad, de raiz estoica (...).
En Francia fue la idea de fraternidad laica, difundida de
la filantropia, la que impulsé la lucha contra la esclavitud.
Asi un grupo de abogados y clérigos, con CONDORCER,
LAFAYETTE y MIRABEAU formaron la Societé de Amas des
Nours y se consiguié que en 1794, en plena Revolucion, la
Convencion la aboliese™™.

Valga la pena traer a colacion la siguiente anécdota: en

1989 E. FAURE, en su condicion de presidente de la Comision
Preparatoria de las Celebraciones relacionadas con la
conmemoracion de la Revolucion Francesa de 1789, expreso
las siguientes palabras: “No se conmemoran los excesos, las
masacres y todo eso. La fraternidad es lo que celebramos. En

torno a la «fiesta de la reconciliacién nacional»

29699
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698
699

Abendroth, Wolfgang y otros. “El Estado de derecho democratico y social”. En:
El Estado Social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 15y 16.
Peces-Barba, Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., pp. 205, 209 y 210.
Véase Haberle, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y
Juturo del Estado constitucional. Madrid: Edit. Minima Trotta, 1998, p. 33.
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1.2.6 LA LUCHA DE LOS OBREROS POR EL SUFRAGIO
UNIVERSAL

“(...) la lucha por el derecho de asociacion y el sufragio
universal, encontramos el nucleo de la fundamentacion de
los derechos econémicos, sociales y culturales. (...).

”El paso previo e imprescindible sera la toma de conciencia
de las necesidades de los trabajadores, en esta materia, y
el largo camino que recorren para alcanzar la mayoria
edad politica. La conquista del derecho de asociacion y de
sufragio universal para todos sera su hito principal’®.

1.3 LA LUCHA DE LAS MUJERES SE UNIRA A LA DE LOS
OBREROS, QUE TAMBIEN BUSCABAN EL RECONOCIMIENTO
DE LA REPRESENTACION POLITICA Y LOS DERECHOS
POLITICOS

1.3.1 LA LUCHA DE LA MUJER POR LOS DERECHOS POLITICOS

“Se tardé mucho en considerar a la mujer como individuo
y como ciudadana. (...).

“En los primeros anos del siglo XIX la vida de la mujer se
destinaba al matrimonio y desde su nacimiento tenia que
prepararse para una boda catdlica (...).

“La mujer era el alma del hogar con un papel basado en
la domesticidad y en la maternidad. La abnegacion era la
virtud que mas se destacaba en un modelo preferido por la
ideologia dominante (...).

“La situacion y el papel de la mujer en el siglo XIX abrira
también un nuevo espacio para los derechos humanos.
Sera la condicion de inferioridad, de discriminacién

700  Peces-Barba Martinez, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico. Madrid:
Edit. Dykinson, 1999, pp. 33 y 37.
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juridica, de valoracion cultural la que exigira una nueva
categoria de derechos. Son los derechos de la mujer que
pretenden un tratamiento especifico para promover su
igualdad frente al hombre (...)”""".

Por otra parte, también la lucha comprendia:

“El derecho de la mujer a participar en el consenti-
miento y en la formacion de la toma de decisiones, en la
participaciéon politica y en la educaciéon™, se trata de los
derechos politicos.

Examinando estas luchas del feminismo hallamos que las
mujeres de la burguesia se organizaron politicamente como
republicanas, siendo pertenecientes a las logias femeninas
de la masoneria francesa, lo cual les dio un status especial
para crear la Liga Francesa para el Derecho de las Mujeres, siendo
Presidente de honor el célebre escritor Victor Hugo, y
simultaneamente se cre6 la Union de Mujeres Socialistas, y a
su vez se fundaron periédicos como La Ciudadana y La Fronda,
con mas de 200.000 ejemplares por tiraje, en los cuales
también participan mujeres catoélicas. En 1909 se establecié
la Union Francesa para el Sufragio de las Mujeres (UFSF),
liderada por la socialista Marie Vérone™”.

En 1945 el Parlamento francés dicta la ley concediendo el
derecho al sufragio de la mujer.

Verifiquemos la situaciéon de miseria vivida por las fa-
milias sin trabajo y el tratamiento que se le dio a la men-
dicidad como una solucién a la cuestion social, durante una
época determinada.

701 Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Sociedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Historia de los derechos fundamentales. Op. cit., pp. 27, 178 y 180.

702 Ibidem.

703 Pérez Garzon. Op. cit., pp. 29y ss.
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1.3.2 EL HospiTAL GENERAL DE PARis

La Asamblea Constituyente francesa establecio, en 1790, el
“Comité para la extincion de la mendicidad” que, entre otras,
se ocupo de vigilar el funcionamiento del Hospital General de
Paris, fundado en 1656 (176 establecimientos); una soluciéon a la
problematica social que se traté de resolver con el aislamiento
e internamiento de delincuentes con pobres: con los enfermos
se recluian los locos, pobres, deudores morosos, criminales
y ladrones (condenados y detenidos preventivamente y sin
juicio), mendigos, discapacitados, ancianos, prostitutas, viudas,
huérfanos, enfermos de venéreas e inadaptados sociales, vagos
(decentes e indecentes), etc., que en su mayoria no sabian leer
ni escribir. Se parecian mas a un asilo o una carcel que a un
centro hospitalario, en las que se destac6é la importancia del
trabajo de los reclusos, pero a los diez anos de su fundacion
empezaron las pérdidas econémicas; se traté de solucionar la
mendicidad con la represion, entrando en conflicto con la vieja
tradicion cristiana de la asistencia a los pobres y a los enfermos,
y en contradiccion con la fraternidad™™, una de las divisas de la
Revolucion Francesa.

La grave situacion socio-economica de la clase obrera
francesa e inglesa, en el desarrollo de la Revolucion Industrial,
ofreci6 el escenario apropiado para nuevas ideologias politicas
diferentes a la liberal y conservadora predominantes en el
espacio publico durante el laicismo del Estado:

“Los fundamentos en los que se apoya la laicidad son:
la libertad de conciencia, la emancipacién personal, la
igualdad de todos los ciudadanos y la defensa del interés
general. Su pretension es liberar todo el espacio publico de
cualquier intervenciéon de una ideologia religiosa™’®.

704 Cfr. Munck, Thomas. Historia social de la ilustracion. Barcelona: Edit. Critica,
2000, pp. 226 y 227. Cfr. Melossi y Pavarini. Op. cit., pp. 53 y 77.

705 Peces-Barba y Dorado. Capitulo I: Derecho, Soctedad y Cultura. En: Peces-Barba y
otros. Hustoria de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 59.
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1.4 Los APORTES DEL MARXISMO

Por la década de los afios 40 del siglo XIX floreci6 en
Europa una nueva ideologia politica, el marxismo, basada en tres
fuentes 1deologicas del siglo XIX: la filosofia clasica alemana, la
economia politica clésica inglesa y el socialismo francés’®. La
presentacion del marxismo en la sociedad europea se realizo
con “El manifiesto del partido comunista”.

1.4.1 EL MANIFIESTO DEL PARTIDO COMUNISTA

En la segunda mitad del siglo XIX CarrLos Marx (1818-
1833) y FEDERICO ENGELS (1820-1895), en la obra “El Manifiesto
del Partido Comunmista™ (1848), formularon la teoria de la lucha de
clases, sefialaron la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano como clasista, excluyente y discriminatoria de la
clase trabajadora™, denunciaron la explotacién burguesa del
proletariado y definieron el Derecho, expresando que ‘“vuestro
derecho no es mas que la voluntad de vuestra clase elevada a
la ley”. El marxismo aport6 la ideologia politica que genero
movimientos obreros socialistas organizados como sindicatos
y partidos politicos obreros, con el objeto de independizarse de
las alianzas con la burguesia liberal. Las luchas obreras crearon
la necesidad reivindicativa de que se reconocieran unos derechos
econdmicos y sociales, logro obtenido mediante leyes; la ideologia
marxista basada en la realidad politico-social europea abri6 el
camino hacia los derechos sociales, a fin de lograr una igualdad material.

706 Véase Rey Cantor, Ernesto. Teortas politicas cldsicas de la_formacion del Estado. 5* ed.
reimp. Bogota: Editorial E.R.C., 2008, pp. 271 a 280.

707 Acerca de los derechos a la propiedad y a la seguridad, MARX expreso:
“el derecho del hombre a la propiedad privada es el derecho a disfrutar de su
patrimonio y a disponer de él abiertamente (a son gré), sin atender al resto de los
hombres, independientemente de la sociedad, del derecho del interés personal.
Esa libertad individual y su aplicacion constituyen el fundamento de la sociedad
burguesa. La seguridad es el concepto social supremo de la sociedad burguesa,
el concepto de policia, de acuerdo con el cual toda la sociedad existe para
garantizar a cada uno de sus miembros la conservaciéon de la persona, de sus
derechos y de su propiedad”. MARX, CARLOS. La cuestion judia. 2* ed. Barcelona:
Edit. Martinez Roca, 1971, p. 244, citado por EscamiLLa HERNANDEZ, JAIME. F/
concepto del derecho en el joven Marx. México: Ediciones Armella, 1991.
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De la obra maestra del marxismo se extractan los siguien-

tes apartes:

El prélogo de la obra comienza expresando:
“Un fantasma recorre Europa: el fantasma del comunismo™.

“La historia de todas las sociedades que han existido hasta
nuestros dias no es otra que la historia de las luchas de
clases.

”(...). Nuestra época, la época de la burguesia, se caracteriza,
sin embargo, por haber simplificado las contradicciones de
clase. Toda sociedad se va dividiendo paulatinamente en dos
campos antagonicos, en dos grandes clases, diametralmente
opuestas la una a la otra: burguesia y proletariado.

”(...). Una vez que el obrero ha sufrido la explotacion del
fabricante, una vez que aquel haya recibido su salario al
contado, se convierte en la presa de los otros miembros de la
burguesia: del arrendador, del almacenero, del prestamista
prendario, etc.””".

Finaliza la obra expresando:

“iQue las clases dirigentes tiemblen ante la idea de una
revolucion comunista! Los proletarios no pueden perder
mas que sus cadenas.

"1 Proletarios de todos los paises unios!”’".

Estas denuncias politicas contribuyeron a que los proletarios

adquirieran conciencia de clase, con fundamento en el socialismo
cientifico, se asociaran laboralmente como sindicatos y como

708 Marx, Carlos y Engels, Federico. £l Manifiesto del Partido Comunista (1848). Bogota:

Ediciones Ciencia y Derecho, 2000, pp. 38, 40 y ss.

709  Marx y Engels. El Manifiesto del Partido Comunista. Op. cit., pp. 113 y 114.
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partidos politicos obreros revolucionarios; conquistas logradas
con luchas sociales de los trabajadores e intelectuales marxistas,
desde 1848 a la primera guerra mundial (1914-1918),

“(...) que giraron en torno a las denominadas Internacionales
Obreras que fueron la manifestacion institucional del
internacionalismo proletario y del movimiento obrero,
que tuvo como objetivo la lucha social y solidaria de
trabajadores de distintos paises encaminada a una
revoluciéon mundial o cuando menos a una solidaridad in-
ternacional en la lucha politica por los derechos humanos
de caracter solidario e igualitario”!’.

1.4.2  PRIMERA INTERNACIONAL DE LOS TRABAJADORES

En 1863 en Londres se promovi6 un primer gran encuentro
sindical con la propuesta de constituir una Asociacion
Internacional de Trabajadores’!. En efecto, el 28 de septiembre
de 1864, en Londres, con la inspiraciéon de CARLOS MARX, se
fund6 la Asociacion Internacional de Trabajadores (AI'T) con la
participacion de representantes sindicales franceses, alemanes,
italianos, polacos y suizos. Con esta Asociaciéon se cred la
comunmente denominada Primera Internacional del Trabajo, 1a cual
consideraba que los trabajadores organizados como movimiento
sindical debian luchar en cada pais por el reconocimiento de los
derechos ala limitacion de la jornada laboral a ocho (8) horas, los
derechos politicos (eleccion de trabajadores en el Parlamento),
el derecho a la huelga, la educacién estatal, la proteccion social
de las mujeres y nifos, en el marco de la lucha de clases para
profundizar las contradicciones econémicas a fin de agudizar la

710  Farinas Dulce, M J. El origen de los derechos de los trabajadores: las internacionales obreras.
En: Peces-Barba Martinez, Gregorio y otros. Historia de los derechos_fundamentales.
T. III. Siglo XIX. Vol. L. El contexto social, cultural y politico de los derechos. Los rasgos
generales de evolucién, Madrid: Edit. Dykinson, 2014, pp. 383 y 384.

711  Se propuso un programa de reivindicaciones alrededor de la creacién de una
Cdmara Sindical de conciliacién laboral entre patronos y trabajadores; una
Sociedad de Socorros Mutuos encargada de los seguros de enfermedad, riesgos
laborales, pensiones de vejez y derecho de huelga, y la internacionalizacién del
movimiento obrero y la colaboracién entre todos los trabajadores europeos. Cfr.
Farifias Dulce. Op. cit., pp. 387 y 388.
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crisis del capitalismo, con el objeto de derrotarlo y construir una
sociedad socialista, basada en la igualdad material. “Se consigui6
que la Asociacion Internacional de Trabajadores se convirtiera
en la representante organizativa de todos los movimientos
obreros y sindicales de Europa”’'?. No obstante, internamente
habia profundas divisiones politicas en la Asociacion, lo que
condujo a su disolucién en julio de 1876, en Filadelfia (E.U.)"".

Por esta época se establecio el Partido Aleman de
Trabajadores; en Francia en 1879 se establecio el Partido de
los Trabajadores y se reconocieron los derechos de asociaciéon
y de huelga; un ano después se cred la Asociacion General
Alemana de Mujeres. En 1876 se cre6 la Liga Francesa de los
Derechos de la Mujer. En Austria se reconocieron los derechos
de asociacion (1869), la jornada laboral maxima de once (11)
horas y la seguridad social (1888). En 1872 se establecio la
socialdemocracia como partido politico.

En 1881, el Canciller del Imperio Aleman Otto von
Bismarck en un discurso ante el Parlamento se refiri6 al bienestar
de los trabajadores para lo cual propuso y se aprobaron leyes de
1883,1884 y 1889 creando seguros sociales de enfermedad, de
accidentes de trabajo y de invalidez-vejez conocido comtinmente
como el modelo bismarckiano de Seguridad Social; “fue una
estrategia para debilitar a la vigorosa socialdemocracia y a los
sindicatos socialistas”’!*.

1.4.3 SEGUNDA INTERNACIONAL DE LOS TRABAJADORES

En Paris, el 14 de julio de 1889 (celebracion del
centenario de la revolucion francesa), se propuso la creacion
de la Segunda Internacional de Trabajadores, con la participacion de
partidos politicos socialistas de la mayor parte del mundo; los
trabajadores estaban seguros de la caida del sistema capitalista

712 Farifias Dulce. Op. cit., p. 388.
713 Cfr. Farifas Dulce. Op. cit., pp. 388 a 391.
714 Cfr. Farifias Dulce. Op. cit., pp. 405-406.
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a través de la revolucidon socialista mundial, a fin de instaurar
un Estado socialista, con dictadura del proletariado (MAaRX
muere en 1883 y ENGELS en 1895). Esta propuesta se materializa
en Bruselas en 1891 vy se establece la Segunda Internacional de
Trabajadores de inclinacion marxista, teniendo como meta
fundacional el reconocimiento de la jornada laboral de ocho
(8) horas. “La lucha de clases se plante6 como lucha politica,
ideolégica, juridica y parlamentaria, y no solamente sindical”,
lo que contribuy6 a la creacion de partidos politicos obreros en
Europa. “La socialdemocracia alemana se mostré partidaria de
la integracion de los sindicatos en la lucha politica de la clase
obrera, pero bajo la figura central del partido en cuanto era
considerado la forma mas genuina de representacion politica
de los trabajadores”. En Inglaterra las trade unionistas crearon el
partido laboralista’".

En este contexto se expidieron leyes, en Francia, en 1893,
reconociendo el derecho a la seguridad e higiene en las fabricas,
y en 1895 se establecio la Confederacion General del Trabajo
Francésy el derecho laboral consider6 los accidentes de trabajo,
en 1898. En este ano el Parlamento italiano aprobd leyes
relacionadas con el seguro obligatorio contra enfermedades,
accidentes y pensiones por ancianidad:

‘Alamayoria de los trabajadores franceses estas concesiones
limitadas no les parecieron suficientes. La agitacion socialista
ascendi6 constantemente. Disputas ideologicas dividieron a
los diversos grupos socialistas, primero consiguieron llevar
un total de 50 miembros a la CGamara de diputados en
1890, 54 en 1906, 76 en 1910 y 101 en 1914. Un Partido

Socialista Unificado se organizé en 1905.

“Los trabajadores franceses sentian mas interés por la
politica que los ingleses y eran de temperamento mas
revolucionario que los alemanes. Sus sindicatos utilizaron
la huelga como un arma politica, ademas de econémica,
y sus lideres trataron del dia en que la solidaridad de las

715  Cfr. Farinas Dulce. Op. cit., pp. 388-395.
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clases obreras llegaria a tal grado, que una huelga general
nacional obligaria al gobierno burgués a dimitir””'°.

Elogiando el aporte del marxismo, el constitucionalista
aleman PETER HABERLE expreso lo siguiente:

“(...)pero también las provocaciones que han de agradecerse
a MARX/ENGELS y que quiza contribuyeran a producir el
Estado social aleman™’"".

Comenzando la primera guerra mundial, en 1914 se
desintegra la Segunda Internacional de Trabajadores y contintia
el proceso de gestacion del Estado Social como brevemente lo
explica FARINAS DULCE, asi:

“La democracia ademas de politica deberia ahora ser
también una democracia social'y el Estado ademas de liberal y
democratico debia constituirse en un Estado Social, capaz
de frenar la revoluciéon obrera y de crear mecanismos
juridicos de proteccion social lo mas completo posible”’!®.

1.4.4 LA DOCTRINA SOCIAL DE LA IGLESIA. RERUM NOVARUM

Finalizando el siglo XIX, la Iglesia Catolica, con el Papa
Leon XIII, expidi6 la Enciclica Rerum Novarum, y con ella se
edifico la Doctrina Social de la Iglesia.

La Iglesia Catolica fij6 su posicién ante la grave situacion
de miseria de la clase obrera al finalizar el siglo XIX, como
consecuencia de la Revolucion Industrial y la consolidacion del
capitalismo monopolista o imperialista, con la llamada Doctrina
Social de la Iglesia, mediante la Enciclica Rerum Novarum que
podria considerarse, ademas, como una respuesta al Manifiesto
del Partido Comunista.

716 Bruni, Geoflrey. La Europa del siglo XIX (1815-1914). México: Fondo de Cultura
Econémica, 2001, pp. 200 y 201.

717 Haberle. Op. cit., p. 68.

718  Farinas Dulce. Op. cit., p. 408.
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El Papa Leon XIII (1878-1903), el 5 de marzo de 1891,
expidio la Carta Enciclica denominada Rerum Novarum,
integrada por las siguientes partes: como introduccion existencia
y gravedad de la cuestion obrera; primera parte, el remedio propuesto por
el socialismo, y segunda parte, solucién propuesta por la Iglesia.

Refiriéndose a la exustencia y gravedad de la cuestion obrera, la
Iglesia Catdlica reconoce que:

“(...) 2. Efectivamente, los aumentos recientes de la
industria y los nuevos caminos por los que van las artes,
el cambio obrado en las relaciones mutuas de amos y
jornaleros, el haberse acumulado las riquezas en unos
pocos y empobrecido la multitud (...).

”6. Pero es ella dificil de resolver y no carece de peligro.
Porque dificil es dar la medida justa de los derechos y
deberes, en que ricos y proletarios, capitalistas y operarios,
deben encerrarse. (...).

”8. Como quiera que sea, vemos claramente, y en esto
convienen todos, que es preciso dar pronto y oportuno
auxilio a los hombres de la infima clase, puesto que sin
merecerlo se halla la mayor parte de ellos en una condicién
desgraciada o inmerecida.

” Causas del malestar obrero.

”(...)pocoapoco hasucedido hallarse los obreros entregados,
solos e indefensos, por la condiciéon de los tiempos, a la
inhumanidad de sus amos y a la desenfrenada codicia de
sus competidores (...). Juntase a esto que la produccion y
el comercio de todas las cosas esta casi todo en manos de
pocos, de tal suerte, que unos cuantos hombres opulentos
y riquisimos han puesto sobre la multitud innumerable de
proletarios, un yugo que difiere poco del de los esclavos™".

719 Leo6n XIII. Rerum Novarum. Bogota: Ediciones Paulinas, 2000, pp. 2, 5y 6.
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De esta forma, la Iglesia Catolica reconocié con claridad
el antagonismo clasista entre burgueses y proletarios, la
acumulacion desmedida de riquezas en manos de los primeros,
generando con ello la miseria y el hambre de los segundos.

Al referirse al remedio propuesto por el socialismo, el Papa
Leon XIII defiende el derecho a la propiedad privada, en los
siguientes términos:

“Mas el haber dado Dios la tierra a todo el linaje humano,
para que use de ella y la disfrute, no se opone de manera
alguna a la existencia de propiedades privadas”.

Mas adelante agrega: “Deducese de aqui también, que la
propiedad privada es claramente conforme a la naturaleza”’*.

Como solucion propuesta por la Iglesia, el Papa justifica la
desigualdad humana, diciendo que:

“(...) en la sociedad civil no pueden todos ser iguales (...).
Porque ha puesto en los hombres la naturaleza misma
grandisimas y muchisimas desigualdades (...) y ala necesaria
desigualdad de estas cosas siguese espontaneamente la
desigualdad en la fortuna”’?'.

“Definiendo las relaciones entre el capital y el trabajo™, la Iglesia
enumera los deberes que corresponden al proletario y al
obrero, asi:

“Poner de su parte integra y fielmente el trabajo que libre y
equitativamente se ha contratado; no perjudicar en manera
alguna el capital, ni hacer violencia personal a sus amos;
al defender sus propios derechos abstenerse de la fuerza,
y nunca armar sediciones ni hacer juntas con hombres
malvados que mafiosamente les ponen delante desmedidas
esperanzas y grandisimas promesas, a los que sigue casi

720 Leo6n XIII. Rerum Novarum. Op. cit., pp. 9y 10.
721  Leon XIII. Rerum Novarum. Op. cit., p. 17.
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siempre un arrepentimiento inatil y la ruina de sus fortunas.
Y estos los deberes de los ricos y patronos: no considerar a los
obreros como esclavos, respetar en ellos la dignidad de
la persona y la nobleza que a esa persona anade lo que
se llama caracter de cristiano. Que, si se tiene en cuenta la
razon natural y la filosofia cristiana, no es vergonzoso para
el hombre ni lo rebaja el ejercer un oficio por salario, pues
le habilita el tal oficio para poder sustentar honradamente
su vida. Que lo que verdaderamente es vergonzoso e
inhumano es abusar de los hombres, como si no fueran mas
que cosas, para sacar provecho de ellos, y no estimularlos
en mas de lo que dan de si sus musculos y sus fuerzas™’*.

Entre otras soluciones propuestas por la Iglesia, se
encuentran las siguientes:

“Engendrando la verdadera fraternidad.

“Estas dos clases, si a los preceptos de Cristo obedecieren,
no s6lo en amistad, sino en verdadero amor de hermanos,
se unirian”’*.

La Iglesia Catolica llama a las clases sociales a reconciliarse
entre si; a que burgueses y proletarios se unan como hermanos
para lograr la verdadera fraternidad: “El Estado debe promover y
defender el bienestar del obrero en general”’**.

Este propésito se logra con las siguientes actuaciones de la
autoridad publica:

“(...) debe la autoridad publica tener cuidado conveniente
del bienestar y provecho de la clase proletaria; (...).

“Exige, pues, la equidad que la autoridad publica tenga
cuidado del proletariado haciendo que le toque algo de lo

722 Leo6n XIII. Rerum Novarum. Op. cit., pp. 19y 20.
723 Leo6n XIII. Rerum Novarum. Op. cit., pp. 25y 26.
724 Leo6n XIIL. Rerum Novarum. Op. cit., p. 32.
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que ¢l aporta a la utilidad comun, que con casa en qué
morar, vestido con qué cubrirse y proteccién con qué
defenderse de quien atenta a su bien, pueda con menos
dificultades soportar la vida™’*.

También el Papa Le6n X1l resalta laimportancia del derecho
de asociacion, con base en La Biblia, en los siguientes términos:

“Mejor es que estén dos juntos que no uno solo, porque
tienen la ventaja de su compainia. Si uno cayere no tiene
quién lo levante”’?°. 'Y también: “El hermano ayudado del
hermano es como una ciudad fuerte”’?.

No obstante, el reconocimiento anterior, la Carta Enciclica
propone limitaciones al derecho de asociacion, asi:

“Hay algunas circunstancias en que es justo que se opongan
las leyes a esta clase de sociedad, como es, por ejemplo
cuando de proposito pretenden algo que a la probidad, a la
justicia, al bien del Estado, claramente contradiga™’*.

No olvidemos que a mediados del siglo XIX los obreros se
desenvolvian a través de sociedades secretas, jurando guardar
sigilo de lo que en ellas ocurriera, obviamente por razones
de seguridad. De ahi se estrecharon los lazos de hermandad

alrededor de la solidaridad o fraternidad.

En conclusion, en el siglo XIX los movimientos
revolucionarios obreros, inicialmente bajo el influyjo de la
ideologia liberal de 1789, y en 1848 con la ideologia socialista,
gestaron los derechos humanos de segunda generacion: derechos
sociales, econémicos y culturales.

725  Leo6n XIII. Rerum Novarum. Op. cit., pp. 33 y 34.
726  Eclesiastés 4: 9-10. Cita de LeoN XIII. Op. cit., p. 47.
727  Proverbios 18: 19. Cita de LeoN XIIL. Op. cit., p. 47.
728  Leo6n XIII. Rerum Novarum. Op. cit., pp. 48 y 49.
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1.5 EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

El reconocimiento de los derechos sociales inicialmente se
logré por medio de leyes, en Inglaterra; posteriormente dicho
reconocimiento ascendi6 a la Constitucion, en Francia (1848),
en forma provisional, como se expresé. En los albores del siglo
XX los precitados derechos humanos —sociales, economicos y
culturales— se consagraron en las Constituciones, en América
y después en Europa, “para elevar su jerarquia y asegurar su
cumplimiento”’®, lo que se denomind constitucionalismo social.
En otras palabras, estos derechos se constitucionalizaron, a fin de
abrigarlos con el principio de la supremacia de la Constitucién, en el
cual Hans KELSEN fundament6 el control de constitucionalidad
de las leyes como garantia de los derechos humanos, creando la
jurisdiccion constitucional a cargo de un tribunal constitucional.

El constitucionalismo social es consustancial con el Estado
social de derecho, que explicaremos adelante.

Comencemos por América, concretamente, México.
1.5.1  CONSTITUCION DE QQUERETARO

En los primeros afios del siglo XX (finalizando la Primera
Guerra Mundial) se reconocieron los derechos econémicos,
sociales y culturales con la Constitucion de Querétaro (México)
de febrero 5 de 1917, expedida por un Congreso Constituyente
integrado por 200 diputados aproximadamente, fruto de la
revoluciéon mexicana (1910 y 1911) promovida por campesinos
y obreros, liderados por Emiliano Zapata y Pancho Villa,
quienes exigian reformas radicales en materia laboral, agraria
y educacional, con el objeto de proteger a los desposeidos:
campesinos y obreros.

Esla primera Constitucién que reconoce los Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales.

729  Borja. Op. cit., p. 169.
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Es digno de destacar en esta fase historica la consagracion
de los derechos sociales, y de ahi la denominaciéon de
“constitucionalismo social”’. Esta Constitucién consagro los
siguientes derechos: el derecho de la persona a la proteccion
de la salud (art. 4°); “La ensefianza es libre pero laica (...). En
los establecimientos oficiales se impartird gratuitamente la
ensefianza primaria” (art. 3°); “toda familia tiene derecho a
disfrutar de una vivienda digna y decorosa” (art. 4°); el deber
de los patronos de proporcionar a los trabajadores habitaciones
comodas e higiénicas (art. 123); la libertad de expresion (arts. 6°
y 7°); la propiedad social (art. 27); “toda persona tiene derecho al
trabajo digno y socialmente ttil” (art. 123); la rectoria econémica
del Estado y el dominio de la nacion sobre los recursos naturales
(arts. 27 y 28); la reforma agraria basada en la abolicion de los
latifundios y la dotacion de tierras, bosques y aguas en favor de
los campesinos y de las comunidades (art. 27). El titulo sexto
de la Constitucion se denomina “Del trabajo y de la prevision
social”; el articulo 123 establece que el Congreso debera
expedir leyes sobre el trabajo, teniendo en cuenta, entre otras,
las siguientes bases, las cuales regiran el trabajo de los obreros,
jornaleros, empleados, domésticos y artesanos y, de una manera
general, todo contrato de trabajo: jornada de ocho horas, un
dia de descanso a la semana, proteccion laboral a las mujeres
durante los tres meses anteriores al parto y un mes después;
el salario minimo, exceptuado de embargo, compensacién o
descuento; para trabajo igual debe corresponder salario igual;
horas extras, responsabilidad patronal por los accidentes de
trabajo, el derecho a formar sindicatos y a hacer huelgas y paros;
el despido sin justa causa daria derecho al trabajador a exigir
del patrono el cumplimiento del contrato o a indemnizacion.
En el articulo XXVII se enumeran unas condiciones que, de
ser incluidas como clausulas en los contratos de trabajo serian

730 LaPrimera GuerraMundialmarcaelpasodel constitucionalismoliberal (derechos
civiles y politicos) al constitucionalismo social, segin el cual se incorpora a las
constituciones vigentes una nueva categoria de derechos, los derechos sociales
y econémicos, proceso que suele denominarse de constitucionalizacién, por
oposicion al proceso de desconstitucionalizacién, al surgir el fascismo y el
nazismo sometiendo el derecho al Estado.
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nulas, como las jornadas inhumanas, el salario inferior a un
minimo, el pago del salario en cantinas, fondas, etc.

En otras palabras, la Constituciéon de Querétaro consagro
lo que se denomina “justicia social”, entendiendo por ella:

“(...) el sistemaideologico por virtud del cual la organizacion
del Estado se funda en el constante mejoramiento
econémico, social y cultural de la poblacion (...) a través de
los imperativos que tienden a proteger a la sociedad y sus
grupos, clases y circulos sociales vulnerables o marginados
como los menores de edad, la familia, los indigenas, los
campesinos, los trabajadores, y la comunidad nacional en
lo que se refiere a la salud y a la vivienda™"'.

Este es el primer antecedente de los derechos humanos de
segunda generacion, esto es, los derechos econémicos, sociales
y culturales.

Examinemos la primera revolucién socialista en el mundo;
el marxismo-leninismo en la practica. La revolucion de los
obreros rusos.

1.5.2 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL PUEBLO
TRABAJADOR Y EXPLOTADO

En marzo de 1917 abdic6 del poder del Zar y se establecio
un gobierno provisional, el cual reconoci6 los derechos politicos
de la mujer: su derecho a elegir y a ser elegidas’?.

Posteriormente se expidio la Declaracion de los Derechos del
Pueblo Trabajador y Explotado, aprobada el 12 de enero de 1918,
por el III Congreso de los Soviet de toda Rusia, tras el triunfo
de la revolucién bolchevique de octubre de 1917, protagonizada

731 Sanchez Bringas, Enrique, Derecho constitucional, 3" ed., Edit. Porraa, México,
1998, pp. 813 y 583.
732 Pérez Garzén. Ob. cit., p. 132.
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por los lideres marxistas VLADIMIR ILicH LENIN, LEON TROSKY

y JOsE STALIN, entre otros; esta Declaracion socialista tiene la
uella de anifiesto del partido comunista”.

huella del “M. to del partid, la”

La revolucion bolchevique triunfé mientras las guerras
entre los Estados europeos avanzaban vertiginosamente. En
Rusia el gobierno del Zar Nicolas II llegaba a su final por la
grave crisis econémica y politica que soportaba el pueblo ruso,
situacion caotica a la que contribuyeron los liberales, los nobles
y comerciantes, con el mismo proposito de derrotar al Zar, quien
el 15 de marzo de 1917 abdic6 al poder en la ciudad de Pskov,
erigi¢éndose un gobierno provisional revolucionario integrado
por miembros de la Duma. En abril siguiente LENIN regreso a
Petrogrado y concentré el poder en los Soviet (consejo de obreros
y soldados); con la participacion de JosE STALIN y LEON TROSKY,
entre otros, en el mes de octubre los bolcheviques se tomaron
el poder, abriendo el camino al primer régimen socialista en
el mundo, basado en la filosofia marxista-leninista (ideologia
que determinaria el expansionismo del partido comunista en
Europa, en la primera mitad del siglo XX) y erigiendo el Estado
socialista. El 10 de julio de 1918 se incorpor6 a la Constitucion
de la Republica Socialista Soviética de Rusia, en la seccion
primera, la “Declaracion sobre Derechos del Pueblo Trabajador
y Explotado”, lo que simboliz6 el triunfo universal de la clase
proletaria, con la solidaridad de los campesinos explotados por el
régimen zarista.

La Declaracion preceptaa:

“l. Queda abolida la propiedad privada de la tierra. Se
declara patrimonio de todo el pueblo trabajador toda la
tierra, con todos los edificios, el ganado de labor, los aperos
de labranza y demas accesorios agricolas.

2. Se confirma la ley de los soviet sobre el control obrero
y el Consejo Superior de Economia del Pueblo, con objeto
de asegurar el poder del pueblo trabajador sobre los
explotadores y, como primera medida, para que las fabricas,
talleres, minas, ferrocarriles y demas medios de produccion
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y de transporte pasen por entero a ser propiedad del Estado
obrero y campesino.

3. Se confirma el paso de todos los bancos a propiedad del
Estado obrero y campesino, como una de las condiciones
de la emancipacion de las masas trabajadoras del yugo del
capital.

4. Queda establecido el trabajo obligatorio para todos, con el fin de
suprimir las capas parasitarias de la sociedad.

» ().

”El poder debe pertenecer completa y exclusivamente a las
masas trabajadoras y a sus representantes plenipotenciarios,
los soviet de diputados, obreros, soldados y campesinos”.

La Declaracién socialista de 1918, fundada en el marxismo-
leninismo, es la respuesta a la Declaracion burguesa basada en
el liberalismo individualista de 1789; la segunda inspirada en la
libertad econémica con la sacralizacion de la propiedad privada
y, la primera, en la obligatoriedad del #rabajo con la abolicion de
la propiedad y el establecimiento de la propiedad estatal de los
medios de produccion.

Con esta formula desaparecerian las desigualdades socio-
econ6micas entre los hombres que Rousseau habia denunciado
durante la Revoluciéon Francesa, por cuanto la dictadura del
proletariado garantizaria una real “justicia social”.

La Declaracion rusa significé ademas el triunfo obrero por
la dignificacion del derecho al trabajo al garantizarselo a todos
los seres humanos, lo que contribuy6 a la wualdad material de los
trabajadores ante la Constitucion, la ley y el Estado, a fin de
dar plena realizaciéon a la maxima de CARLOS MARX: “4 cada
uno segiin sus necesidades, de cada uno segiin sus capacidades”. En otras
palabras, mientras las personas ejerzan dignamente su derecho
al trabajo, podran satisfacer las necesidades esenciales de su
familia y el Estado socialista sera el garante real de los derechos
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a una alimentacion balanceada, a la salud, a la seguridad social,
a la educacion, a la cultura, a la recreacion, etc.

Habia transcurrido un ano de la expedicion de la Cons-
titucion de Rusia, y en Alemania se dict6 una Constitucion
(1919) de elocuente contenido social.

1.5.3 CONSTITUCION DE WEIMAR

Finalizando la Primera Guerra Mundial en Alemania, un
movimiento revolucionario sustituyé el régimen monarquico
imperial por una republica. Guillermo II renuncié a los tronos
de Alemania y Prusia, siendo reemplazado por Friedrich Ebert,
el 9 de noviembre de 1918; ese movimiento lo integraba el
partido social demoécrata con la alianza del partido popular,
con representacion en la Asamblea Nacional de Weimar, la cual
expidi6 el 11 de agosto de 1919 la Constitucion que lleva su
nombre, con el siguiente Preambulo:

“El pueblo aleman, unido en sus estirpes, y animado del
deseo de renovar y consolidar su Reich en la libertad y
la justicia, servir a la paz interior y exterior y fomentar el
progreso social, se ha dado la presente Constitucion”.

En el articulo 4° estableci6 una importante norma
relacionada con la primacia del derecho internacional, cuyo
texto expresa:

“Lasreglasdel derechointernacional que sean generalmente
reconocidas obligan como si formaran parte integrante del
derecho Aleman del Reich”.

“(...) esta Constitucién posee todo un complejo normativo
de reglas de caracter social. Junto a todo esto incluye de un
modo muy consciente —si bien como una parcial concesion
a las masas trabajadoras que rapidamente se inclinaban
hacia la izquierda— la idea central de 1918 en el sentido
de que habia que socializar la gran industria; y la fij6 en
la forma de un articulo que hiciera posible la socializacion
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de todos los medios de produccion. Como una ulterior
concesion del gobiernoy de los partidos politicos principales
a las masas de electores, la Constitucion de Weimar se vio
en la necesidad de recoger en el articulo 165 la idea del
Soviet en forma de autogestion y de participacion de los
trabajadores en la direccién de la fabrica™’*.

La segunda parte de la Constituciéon alemana se denomina

Derechos y deberes fundamentales de los alemanes. Se reconocen, entre
otros, los siguientes derechos:

“Art. 109. Todos los alemanes son iguales ante la ley.

“Hombres y mujeres tienen, en principio, los mismos
derechos y deberes politicos (...)”.

“Art. 119. (...) La maternidad tiene derecho a la proteccion
y asistencia del Estado”.

‘“Art. 120. La educacién de la prole para el desarrollo
corporal, espiritual y social constituyen el deber supremo
y un derecho natural de los padres, velando por su

b3

cumplimiento la comunidad politica (...)”.

“Art. 122. La juventud sera protegida contra la explotacion,
asi como contra el abandono moral, espiritual o corporal”.

“Art. 124. Todos los alemanes tienen derecho a constituir
uniones o asociaciones para fines que no infrinjan la ley

penal (...).

“Art. 125. Se garantizan la libertad y el secreto del
voto. Las leyes electorales dictaran las disposiciones
complementarias”.

733

Abendroth, Wolfgang, El Estado de derecho democrdtico y social como proyecto politico.
Op. cit., pp. 17 y 18.
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“Art. 128. Todos los ciudadanos son admisibles, sin
distincion, a los cargos publicos con arreglo a las leyes y
segun su capacidad y aptitudes”.

El titulo IV de la segunda parte de la Constitucion trata de
la educacion y enseiianza, asi:

‘Art. 143. Se atenderd a la educacion de la juventud
mediante establecimientos publicos (...)”.

“Art. 145. Existe una obligacion general escolar (...). En
las escuelas primarias y complementarias, tienen caracter
gratuito la ensefianza y los medios de estudio”.

Estas son las normas mas importantes sobre el
reconocimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales.

“De este modo esta Constitucion positivo aquellas concep-
ciones juridicas sustanciales que habian sido expresadas
con la vieja formula del «Estado de Derecho democratico y
social», nacida de la Revolucién Francesa de 184873,

El titulo V de la segunda parte se relaciona con la vida
econdmica, ast:

“Art. 151. El régimen de la vida econémica debe responder
a principios de justicia, con la aspiracion de asegurar a
todos una existencia digna del hombre (...)".

‘Art. 153. La Constituciéon garantiza la propiedad, cuyo
contenido y limites fijaran las leyes (...); La propiedad
obliga. Su uso ha de constituir al mismo tiempo un servicio
para el bien general”.

“Art. 155. (...) El cultivo y explotaciéon de la tierra es un
deber de su propietario para con la comunidad (...)”.

734 Abendroth. Op. cit., p. 18.
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Con el fundamento social que emerge de las disposiciones
anteriores, se estableci6 la expropiaciéon y la cogestion en las
siguientes normas:

Los articulos 156 y 165 de la citada Constitucion rezaban,
respectivamente, lo siguiente:

“Art. 156. El Reich puede en virtud de ley, previa
indemnizacion, y aplicando analoégicamente las normas
en vigor para la expropiacién, transformar en propiedad
colectiva la propiedad de empresas privadas susceptibles
de socializacion. Puede participar por si o atribuir
a los Lander o a los municipios la participaciéon en la
administracién en empresas o sociedades econémicas, o
bien garantizarse de otro modo una influencia prevalente
en ellas.

”El Reich puede, ademas, en caso de urgente necesidad,
establecida mediante ley, colocar en régimen de explotacion
comun empresas y sociedades sobre la base de la autogestion
y con el proposito de asegurar la colaboracion de todos
los factores de la produccion, dando participacion en la
administraciéon a patronos y obreros (...)”.

“Art. 165. Los empleados y obreros estan llamados a
colaborar en pie de igualdad y en comunidad con los
empresarios para establecer los salarios y condiciones de
trabajo, asi como a participar en el desarrollo economico
global de las fuerzas de produccion (...)”.

En la parte final de la wida econdmica (Titulo V), se
reconocieron los siguientes derechos sociales:

“Art. 157. La mano de obra gozara de la proteccion especial
del Reich.

”Se establecerda en todo el Reich un derecho obrero
uniforme”.
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“Art. 159. Se garantiza a todos y en todas las profesiones
la libertad de asociaciéon para la defensa y mejora de las
condiciones del trabajo y econémicos. Todos los acuerdos
y medidas que pretenden restringir o impedir esta libertad
son contrarios a derecho”.

“Art. 161. El Reich creara un amplio sistema de seguros
para poder, con el concurso de los interesados, atender
a la conservacion de la salud y de la capacidad para el trabajo,
a la proteccion de una matermidad y a la prevision de las
consecuencias economicas de la vejez, la enfermedad y las
vicisitudes de la vida”.

“Art. 162. El Reich procurara una regulacion internacional
de las relaciones juridicas referentes a los trabajadores, a fin
de proporcionar a toda la clase obrera de la Humanidad un
mimimum general de derechos sociales™.

‘Art. 163. (...) A todo aleman debe proporcionarsele la
posibilidad de ganarse el sustento mediante un trabajo
productivo. Cuando no se le puedan ofrecer ocasiones
adecuadas de trabajo, se atendera a su necesario sustento.
Leyesespecialesdictaranlasdisposiciones complementarias™.

“En esta linea es importante destacar el reconoci-
miento juridico que la Constitucion hizo de los

convenios colectivos”’®,

Esta es una Constitucion de gran contenido social porque,

en primer lugar, se reconocieron derechos sociales, como el
derecho al trabajo, a la educacion, a la salud y a la seguridad
social; en segundo lugar se establecié que la propiedad cumpliria
una_funcién social, con el objeto de regular su expropiacién con
indemnizacién previa; en tercer lugar, se insertd el principio
de la digmidad humana, como rector de la vida econémica; en
cuarto lugar, se logré6 uno de los suenos de la clase obrera:

735

Farifias Dulce. Op. cit., p. 409.
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la consagracion constitucional de la autogestion, que consiste
en la participacion de los obreros en la administracion de las
empresas, junto con los patronos. En sintesis, se sientan las bases
de la prevalencia del interés comun sobre el interés particular,
como un principio constitucional, con lo que se demostro la
crisis del liberalismo clasico, abriendo las compuertas para el
wintervencionismo de Estado.

Este es otro antecedente de los derechos humanos de
segunda generacion.

El 1° de octubre de 1920 se expidi6 la Constitucion de
Austria, bajo la inspiracion de Hans KELSEN, estableciendo un
Tribunal Constitucional, titular de la jurisdiccion constitucional
y, por ende, encargado del control de constitucionalidad de
las leyes, primer 6rgano judicial de protecciéon de los derechos
humanos en el mundo.

En conclusion, las Constituciones de Querétaroy de Weimar
sirvieron de modelos inspiradores para las Constituciones que
se expidieron en Occidente con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, y la Constituciéon Rusa, con la Declaracion
de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado, fue el
modelo socialista para la Constitucion de la Republica Popular
de China de 1949, la Constituciéon Cubana de 1976 y otras de
Europa oriental.

1.6 GENESIS DE LA INTERNACIONALIZACION DE LOS
DERECHOS

Ademas del reconocimiento constitucional de los derechos
sociales, econémicos y culturales, en un Tratado publico
internacional, mediante el cual se sell6 la paz una vez concluida
la Primera Guerra Mundial —el Tratado de Versalles—, se
destin6 una parte al derecho al trabajo, porque la guerra no solo
leg6 a la humanidad orfandad, viudez, mutilados y refugiados,
sino también un grueso cordéon de desempleados, en completo
abandono y miseria, es decir, el género humano fue el gran
perdedor, lo que confirmé la violacion de los derechos por
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los Estados y, consecuencialmente, condujo a la génesis de la
internacionalizacion de los derechos, proceso que JUAN ANTONIO
TRrAVIESO define asi:

“La internacionalizacion consiste en el proceso que llevan
a cabo los Estados con miras a procurar la proteccion de los
derechos humanos fuera de los mismos Estados™’*.

Se aclara y reitera que esta es la génesis, el punto de
partida de la incorporacion de unos derechos en la normativa
internacional; “el término derechos humanos se introduce en la
escena internacional con la creacion de las Naciones Unidas™’%.

1.6.1 TRATADO DE VERSALLES

Concluida la Primera Guerra Mundial (1914-1918) las
Potencias Aliadas, los Estados Unidos de América, el Imperio
Britanico, Francia, Italia y el Japon, por una parte, y Alemania,
por la otra, celebraron el Tratado de Paz de Versalles, dando
nacimiento a la Sociedad de las Naciones (junio 28 de 1919), y
en la Parte XIII titulada Trabajo, seccion primera “Organizacion
del Trabajo”, se cred la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
precedida de las siguientes consideraciones:

“Considera que la Sociedad de las Naciones tiene por
objeto establecer la paz universal, y que esta paz no puede
fundarse sino sobre la base de la Justicia Social”.

“Considerando que existen condiciones de trabajo que
implican para gran nimero de personas injusticia, miseria
y privaciones, lo cual engendra tal descontento que la paz
y la armonia universales peligran; y teniendo en cuenta
que es urgente mejorar dichas condiciones, por ejemplo,

736  Travieso, Juan Antonio. Historia de los derechos humanos y garantias. Buenos Aires:
Edit. Heliasta, S.R.L., 1993, p. 235.

737 Chipoco, Carlos. “La proteccién universal de los derechos humanos”.
En: Estudios bdsicos de derechos humanos. 'T. 1. San José de Costa Rica: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, IIDH, 2001, p. 184.
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en lo que respecta a la fijacion de las horas de trabajo, al
reclutamiento de la mano de obra, a la lucha contra el
paro, a la garantia de un salario que asegure condiciones de
existencia convenientes, a la proteccion de los trabajadores
contra las enfermedades generales o profesionales o los
accidentes resultantes del trabajo, a la proteccion de los
ninos, de los adolescentes y de las mujeres, a las pensiones
de vejez y de invalidez, a la defensa de los intereses de los
obreros ocupados en el extranjero, a la afirmacion del
principio de la libertad sindical, a la organizacion de la
ensenanza profesional y técnica, y a otras medidas analogas;

”Considerando que la no adopcién, por una naciéon
cualquiera, de un régimen de trabajo realmente humano,
constituye un obstaculo a los esfuerzos de las demas
naciones, deseosas de mejorar las condiciones de los obreros
en su propio pais;

”Las Altas Partes contratantes, movidas por sentimientos de
justicia y de humanidad, asi como por el deseo de asegurar
una paz mundial, han convenido lo siguiente:

”Capitulo primero
”Organizacion

?Articulo 387. Se crea una organizacién permanente
encargada de laborar por la realizaciéon del programa
expuesto en el Preambulo”.

De esta forma naci6 la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), que mas tarde seria un 6rgano especializa-
do de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), a partir
de 1945.

A continuacion del articulo 426 del Tratado de Versalles
se encuentra un anexo, relacionado con la primera reunion de
la Conferencia del Trabajo a realizarse en Washington, con el
siguiente orden del dia:
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“1. Aplicacion del principio de la jornada de ocho horasy
de la semana de cuarenta y ocho horas.

2. Cuestiones relativas a los medios de prevenir el paro y
de remediar sus consecuencias.

3. Empleo de las mujeres:

”a) Antes o después de dar a luz (incluso la cuestion de
indemnizacion de maternidad).

’b) Durante la noche.

”c) En los trabajos insalubres.

4. Empleo de los ninos:

’a) Edad de admision al trabajo.

”’b) Trabajos de noche.

”c) Trabajos insalubres.
”5.Extensiényaplicaciéndelosconveniosinternacionales
adoptados en Berna en 1906 sobre prohibicion del trabajo
nocturno de las mujeres empleadas en la industria, y la
del uso del fosforo blanco (amarillo) en la industria de

las cerillas”.

En la seccion II, el articulo 427 trata de los Principios

Generales, en los siguientes términos:

“Reconociendo las Altas Partes contratantes que el
bienestar fisico, moral e intelectual de los asalariados
industriales es de importancia esencial desde el punto de
vista internacional, (...) persuadidas como lo estan, de
que el trabajo no debe considerarse simplemente como
un articulo de comercio, estiman que existen métodos y
principios para la reglamentacion de las condiciones de
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aquél, que todas las comunidades industriales deberan
tratar de aplicar hasta donde lo permitan las circunstancias
especiales en que puedan encontrarse.

“Entre estos métodos y principios, juzgan las Altas Partes
contratantes ser de importancia y urgencia los siguientes:
”1° El principio fundamental arriba indicado de que
el trabajo no debe considerarse como una mercancia o
articulo de comercio.

?2° El derecho de asociacion para todos los fines que no
sean contrarios a las leyes, tanto para los asalariados como
para los patronos.

”3° El pago a los obreros de un salario que les asegure un
nivel de vida conveniente, segun el criterio de la época y el
del pais de que se trate.

”4° La adopcion de la jornada de ocho horas, o de la
semana de cuarenta y ocho horas, como finalidad que deba
perseguirse dondequiera que no se haya logrado todavia.

”5° La adopcion de un descanso semanal de veinticuatro
horas, por lo menos, que deba comprender los domingos,
siempre que sea posible.

”6° La supresion del trabajo de los nifios, y la obligacién
de introducir en el trabajo de los jévenes de ambos sexos
las limitaciones necesarias para permitirles continuar su
educacion y procurar su desarrollo fisico.

?7° El principio del salario igual, sin distinciéon de sexo,
cuando se trate del trabajo de valor igual.

”8° Las reglas que se dicen en cada pais respecto de las
condiciones de trabajo, deberan asegurar una retribucion
econémica equitativa a todos los trabajadores que residan
legalmente en el pais.
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”9° Cada Estado debera prestar un servicio de inspeccion,
en el que se incluira a las mujeres, a fin de conseguir la
aplicacion de las leyes y reglamentos para la proteccion de
los trabajadores”.

Estas fueron las bases juridicas para la expedicion de los
Convenios de la OIT, es decir, instrumentos internacionales de
proteccion del derecho al trabajo, por una efectiva justicia socal.
Podria decirse que este fue el primer paso de wnternacionalizacion
de los derechos humanos de segunda generacion, sin olvidar las
luchas obreras en el siglo XIX, por lograr las reivindicaciones
laborales, a sangre y fuego, gracias a la solidaridad o _fraternidad
de los obreros.

1.6.2 APORTE DE LA SOCIEDAD DE LAS NACIONES A LOS
DERECHOS SOCIALES

JEsUs ANTONIO CARRILLO SALCEDO senala que la sociedad
de las naciones aportd a la proteccion de los derechos
fundamentales a través de distintos causes, a saber:

”- el régimen juridico de proteccion de las minorias

nacionales, inspirado en el principio de no discriminacion
y que, a pesar de sus innegables limites y deficiencias,
constituy6é un mecanismo de salvaguardia y proteccion de
derechos humanos;
”- el régimen de mandatos que, aunque aplicable
unicamente a las colonias de los Estados vencidos, supuso
la admisiéon de obligaciones juridicas internacionales de
la potencia mandataria respecto de la poblacion sujeta a
mandato;

”- la prohibiciéon de la esclavitud en la Convencién de
Saint-Germain-en-Laye, que tenia por finalidad revisar las
disposiciones del Acta General de Bruselas de 1890, y en
la Convencion de Ginebra de 25 de septiembre de 1926,
relativa a la supresion de la esclavitud en todas sus formas,
asi como la trata de esclavos;
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- las Convenciones de 28 de octubre de 1933 y 10 de
febrero de 1938, relativas al estatuto internacional de
los refugiados;

- finalmente, el régimen de proteccion de los trabajadores a
través de la accion confiada ala Organizacion Internacional

del Trabajo””*.

JComo se transformd el Estado de derecho con las
conquistas de la clase obrera en un Estado social de derecho? “El
proceso de transformacion del Estado es simultaneo al proceso
de transformacion del sistema capitalista””*. En efecto, aparece
una nueva forma historica del Estado social de derecho que
también se llamara Estado del bienestar. En nuestro concepto, por
tres periodos historicos atraviesa la formacion y consolidacion
del Estado del bienestar: el periodo de consolidaciéon (1945-
1955), el periodo de expansion (1955-1975) y el periodo agénico
(1975-2008). La mayoria de los autores consideran que el Estado
del bienestar es un fenémeno que aparece en las economias
capitalistas tras la Segunda Guerra Mundial. Examinemos las
dos formas de Estado mencionadas:

1.7 ESTADO SOCIAL DE DERECHO

“En términos generales, el Estado social significa
histéricamente el intento de adaptacion del Estado tradicional
(Estado de derecho liberal burgués) a las condiciones sociales
de la civilizaciéon industrial y postindustrial con sus nuevos y
complejos problemas”’*.

Segin ANTONIO E. PirEZ LUNO “el individualismo no podia
satisfacer la exigencia de libertad e igualdad reales de los sectores

738 Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en
Derecho Internacional Contempordneo. Madrid: Ed. Tecnos, 2000, pp. 31 y 32.

739  Ochando Claramunt, Carlos. El Estado del bienestar. Barcelona: Edit. Ariel, 2002,
p. 28.

740  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 18.
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social y econémicamente més deprimidos”™!, por la sencilla

razén de que el reconocimiento del derecho a la propiedad
privada aseguraria la proteccion econémica de la burguesia
determinando la desigualdad social, econémica y politica de
los trabajadores, generando wmjusticia social. Recuérdese que los
derechos politicos sélo se reconocieron a los ciudadanos franceses
que podian demostrar ser propietarios de bienes inmuebles o
tener rentas, excluyendo a los trabajadores de la participacion
democratica en los asuntos del Estado.

La situacion no era de esperar mucho tiempo; forzosamente
se abandona el dogma del laissez faire a favor de la wntervencion
del Estado en la economia que permitiera “garantizar el pleno
empleo y el aumento de las rentas del trabajo con la tarea de
proporcionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones
sociales necesarias y los servicios publicos adecuados para el

leno d llo d lidad”"*
pleno desarrollo de su personalida .

El anterior proceso de transformacion aport6 el
reconocimiento de unos nuevos derechos, los derechos sociales,
que son “aquellos derechos que tienen por objetivo limitar
las desigualdades que existen en una sociedad determinada,
tendiendo a establecer un minimo de igualdad real”’*. La
configuracion normativa de los derechos sociales aparejo la
transformacion del Estado de derecho liberal en Estado social
de derecho. De esta forma el ser humano fue conquistando el
reconocimiento a la igualdad material, con un complemento
indispensable, su reconocimiento a la dignidad humana. El
“principio de la dignidad humana es, entonces, que todo
hombre, en cualquier posiciéon social en que se encuentre
inicialmente, debe ser puesto en condiciones de tener igualdad
de oportunidades de autorrealizacion™’*.

741  Pérez Luno, Antonio E. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién. Madrid:
Edit. Tecnos, 1991, p. 223.

742 Cfr. Pérez Luo. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Op. cit., p. 224.

743  Grafia y Alvarez. Op. cit., p. 271.

744 Baldasarre. Op. cit., pp. 78 y 79.
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De esta forma, se introduce en el plexo de los derechos
humanos el principio de la justicia social:

“(...) para el liberalismo sincero o progresivo, la justicia social

se condensa en el intervencionismo de Estado, tendencia

propensa al reconocimiento de ciertas reivindicaciones

de los trabajadores, pero sin destruccion de las bases
italistas de 1 iedad b 7

capitalistas de la sociedad burguesa”’.

La justicia social surgi6 de la injusta explotacion de la clase
obrera por la burguesia titular del poder econémico capitalista.

El reconocimiento de los derechos sociales engendr6 una
nueva forma de Estado: Estado social de derecho sobre el que se
erigio el constitucionalismo social:

“La 1dea del Estado social fue constitucionalizada por
primeravezen 1949 porla Ley Fundamental (Constitucion)
de la Republica Federal Alemana, al definir a ésta en
su articulo 20 como un «Estado federal democratico y

social», y en su articulo 28 como un «Estado democratico
de derecho»”’*.

Con el reconocimiento del sufragio universal —todos los
ciudadanos son titulares de los derechos politicos (incluidos los
obreros)— la democracia se constituyé en uno de los principales
principios fundamentales de las Constituciones. De ahi la
denominacion Estado social democrdtico de derecho.

“Este proceso de expansion de los derechos sociales en las
democracias constitucionales puede verse reflejado en lo
que se conoce como el Estado de bienestar”’*.

745 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. 'T. 11. 6" ed. Buenos Aires:
Editora Bibliografica Omeba, 1968, p. 482.

746  Garcia-Pelayo. Op. cit., p. 17.

747 Grafia y Alvarez. Op. cit., p. 280.
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ESTADO DE BIENESTAR
Se define como:

“(...) un sistema social desarrollado en las democracias
capitalistas industrializadas como Gran Bretana, después
de la Segunda Guerra Mundial y que permanecié mas o
menos intacto hasta mediados de los afos setenta”’*.

“Locucion que se emplea para describir, dentro de los
regimenes democraticos con economia de mercado, una
serie de politicas de orden social que persiguen proporcionar
ala poblaciéon mas pobre de un pais, en forma gratuita y con
cargo a fondos y asistencia estatales, los servicios basicos y
otras prestaciones que mejoren su calidad de vida”"*.

“De esta manera, el Estado de bienestar se caracteriza,
en términos generales, por: a) constituirse a partir de un
amplio pacto social cuyos principales involucrados son
los trabajadores y las clases medias urbanas, incluidos
los empresarios; b) busca atender las necesidades de los
grandes sectores populares, principalmente a través
de servicios de salud y educacién; c) cumple un papel
estabilizador de la demanda interna muy importante
mediante el impulso del consumo gubernamental; d) al
renunciar las clases trabajadoras a los grandes conflictos
no regulados, se garantiza la paz social; e) existe un
importante ambito de libertades politicas aunado a un
extenso sistema democratico; f) postula un marco de
crecimiento continuo, sostenido y equilibrado; g) existe
un sistema fiscal y hacendario redistributivo, y h) se
constituye un sector publico regulador, inspector y agente
productor subsidiario (aunque en algunos casos se vuelve
un productor primario) muy extenso”’".

748
749
750

Cfr. Ochando Claramunt. Op. cit., p. 28.

Borja. Op. cit., p. 397.

Carbonell, Miguel (Coord.). Diccionario de derecho constitucional. México: Edit.
Porraa, UNAM, 2002, p. 229.
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“En este sentido, las caracteristicas del Estado de Bienestar
han sido la consagracién constitucional de una igualdad
concebida como una igualdad de oportunidades, y no ya
como una mera igualdad juridica formal; y una politica
destinada a permitir la participacion real y creciente en el
producto o renta de todos los sectores sociales™”!.

En nuestro concepto, se trata de la realizaciéon de una
aparente fratermidad.

En concreto, ;Cual es la diferencia entre el Estado social de
derecho y el Estado del bienestar?

CArRLOS OCHANDO CLARAMUNT, siguiendo a RODRIGUEZ
CABRERO, explica la diferencia en la siguiente forma:

“(...) mientras el Estado del bienestar se concibi6 como un
conjunto de instituciones «complementarias» de las
economias corporativas en expansion, «evolutivas» y no
rupturistas con las instituciones econémicas capitalistas,
y «negociables» entre capital y trabajo bajo el arbitrio
del Estado, el Estado social se concibié como un conjunto
de instituciones «compensatorias» de los costes del
crecimiento economico capitalista, «subordinadas» a los
intereses econémicos y sociales dominantes y «dictadas»
desde arriba bajo la presion de los conflictos sociales”.

En otras palabras, el Estado social se caracterizé por las
luchas sindicalizadas de los trabajadores que lograron que la
clase capitalista dictara las normas reconociendo las conquistas
laborales, mientras que el Estado de bienestar se caracteriza
porque dichas conquistas son negociables entre patronos y
trabajadores, reconociendo éstos el capitalismo alrededor de la
propiedad privada.

El Estado de Bienestar logré su consolidacion y expansion a
partir de la terminacién de la Segunda Guerra Mundial (1945),

751  Grafia y Alvarez. Op. cit., p. 281.
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y entro en crisis con el neoliberalismo y la globalizacion (1975),
como lo explicaremos en el tercer capitulo.

Finalmente, realizaremos un salto histérico para ubicarnos
en 1981 y elogiar el pensamiento que revolucioné a la Iglesia
Catolica noventa anos después del Rerum Novarum, con la vision
del reconocimiento del derecho del trabajo como uno de los
derechos humanos de segunda generacién mas importante.

1.8.1 LABOREM EXERCENS

Para celebrar el 90° aniversario de la Rerum Novarum, el Papa
Juan Pablo II expidi6 la Carta Enciclica Laborem exercens (sobre el
trabajo), el 14 de septiembre de 1981, de la cual merece, por su
profunda importancia, destacar lo siguiente:

“(...) con su trabajo el hombre ha de procurarse el pan
cotidiano, contribuir al continuo progreso de las ciencias y
la técnica, y sobre todo a la incesante elevacion cultural y
moral de la sociedad en la que vive en comunidad con sus
hermanos. Y «trabajo» significa todo tipo de accion realizada
por el hombre independientemente de sus caracteristicas o
circunstancias (...).

”La llamada a la solidaridad y a la acciéon comun, lanzada
a los hombres del trabajo —sobre todo a los del trabajo
sectorial, mondtono, despersonalizador en los complejos
industriales, cuando la maquina tiende a dominar sobre el
hombre— tenia un importante valor y su elocuencia desde
el punto de vista de la ética social. Era la reaccion contra la
degradacion del hombre como sujeto del trabajo, y contra la inaudita
y concomitante explotacion en el campo de las ganancias,
de las condiciones de trabajo y de providencia hacia la
persona del trabajador. Semejante reaccién ha reunido al
mundo obrero en una comunidad caracterizada por una
gran solidaridad.

“Tras las huellas de la Enciclica Rerum Novarum y de muchos
documentos sucesivos del Magisterio de la Iglesia se debe
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reconocer francamente que fue justificada, desde la dptica
de la moral social, 1a reaccion contra el sistema de injusticia
y de dafio, que pedia venganza al cielo, y que pesaba
sobre el hombre del trabajo en aquel periodo de rapida
industrializacion. Esta situacion estaba favorecida por el
sistema socio-politico liberal que, segin sus premisas de
economismo, reforzaba y aseguraba la iniciativa econoémica
de los solos poseedores del capital, y no se preocupaba
suficientemente de los derechos del hombre, del trabajo,
afirmando que el trabajo humano es solamente instrumento
de produccion, y que el capital es el fundamento, el factor
eficiente, y el fin de la produccion (...).

”Si el trabajo —en el multiple sentido de esta palabra—es una
obligacion, es decir, un deber, es también a la vez una fuente
de derechos por parte del trabajador. Estos derechos deben ser
examinados en el amplio contexto del conjunto de los derechos del
hombre que le son connaturales, muchos de los cuales son
proclamados por distintos organismos internacionales y
garantizados cada vez mas por los Estados para sus propios
ciudadanos (...). Los derechos humanos que brotan del trabajo,
entran precisamente dentro del mas amplio contexto de los
derechos fundamentales de la persona”’?.

De esta forma, hemos explicado histéricamente la segunda
generacion de los derechos humanos.

1.8.2  CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Historicamente hemos explicado que se trata de un nuevo
catalogo de derechos humanos que tiene como destinatarios a
un grupo de seres humanos empobrecidos que se encuentran
en condiciones semejantes de desproteccion ante el avance y
consolidacion del capitalismo (los proletarios).

752 Juan Pablo II. Laborem exercens. Bogota: Ediciones Paulinas, 2000, pp. 3, 35, 36,
76y 77.
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“En la tradicién constitucional se habla de «derechos
sociales», y en la tradiciéon del derecho internacional de
los derechos humanos se habla de «derechos econdémicos,
sociales y culturales»”’. En principio nos referiremos a los
derechos sociales.

En cuanto a la estructura y formulaciéon de los derechos
sociales y su ejercicio la doctrina presenta dos posturas, una
conservadora y otra de avanzada cuantitativa y cualitativamente
estimable que sintetizan, en su orden, los siguientes autores:

ABrRAMOVICH y COURTIS precisan las caracteristicas de
los derechos sociales, citando doctrinantes de tendencia
conservadora, en la siguiente forma: “(...) que las normas que
establecen derechos sociales son s6lo normas programaticas,
que no otorgan derechos subjetivos en el sentido tradicional
del término, o que no resultan justiciables y su cumplimiento
depende de la disposicién de fondos puablicos (...)""* y que
ademas son mandatos dirigidos esencialmente al legislador
futuro™, lo que acarrea la no exigibilidad de los derechos
sociales y la ausencia de posibilidad de ser justiciables:

“Los objetores de la justiciabilidad de los derechos econo-
micos, sociales y culturales parten de diferenciar la naturaleza
de estos derechos con la de los derechos civiles y politicos.
La pretendida distincion de los derechos civiles y politicos
con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales,
radica en que el primer género de derechos generaria
exclusivamente obligaciones negativas o de abstencién [no
hacer], mientras que los derechos econémicos, sociales
y culturales implicarian el nacimiento de obligaciones
positivas [o de hacer] que en la mayoria de los casos deberian
solventarse con recursos del erario publico™”.

753 Abramovich, Victor; Aflon, Maria José y Courtis, Christian. Derechos sociales.
Instrucciones de uso. México: Edit. Fontamara, 2003, p. 55.

754 Abramovich, Anon y Courtis. Op. cit., pp. 55 y 56.

755 Baldasarre. Op. cit., pp. 34y 37.

756  Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Edit. Trotta, 2002, p. 21
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En tratandose de estos derechos otros autores apoyan esta

postura doctrinal al estimar que,

“(...) corresponde al Estado una obligacion de hacer; dado que
tales derechos tienen que realizarse a través o por medio
del Estado. En este ambito, el Estado debe actuar como
promotor y protector del bienestar econémico y social, en
otras palabras, tiene que convertirse en garante del bienestar
de todas las personas dependientes de su jurisdiccion, para
que éstas desarrollen sus facultades al maximo, individual y
colectivamente™”’.

Para Gros EspIELL estos derechos “suponen la consideracion

de las necesidades econémicas, sociales y culturales de los
individuos e implican una actitud positiva del Estado para

realizar las acciones dirigidas a satisfacer esas necesidades

2758

En otros términos:

“(...) el Estado tiene, esencial, aunque no exclusivamente,
una obligacion de hacer: la obligacion de brindar los medios
materiales para que los servicios de asistencia econémica,
social, sanitaria, cultural, etc., provean los elementos y
medios necesarios de satisfacerlos. Son derechos, en cuanto
a las personas humanas —de acuerdo con lo que establezca
el Derecho aplicable—, que implican la aptitud de demandar
que el Estado respete esos derechos brindando los medios
necesarios para ello. Pero no pueden suponer —con caracter
general—la facultad directa e inmediata de exigir al Estado,
concreta y especificamente, la prestacion que esta en la
esencia del reconocimiento del Derecho. La obligacion del
Estado radica en el imperativo deber de dedicar, dentro
de sus posibilidades econémicas y financieras, los recursos
necesarios para la satisfaccion de esos derechos econéomicos,
sociales y culturales””’.

757
758
759

Fix-Zamudio y Valencia Carmona. Op. cit., p. 415.

Gross Espiell. Op. cit., p. 10.

Gross Espiell. “Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en los
Instrumentos Internacionales: posibilidades y limitaciones para lograr su
vigencia”. En: Estudios Sobre Derechos Humanos. Op. cit., p. 331.
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En sentido contrario, MEGias QUIROS enumera las
siguientes caracteristicas de los derechos sociales en una posi-
ci6n de avanzada:

“Desde el punto de vista de su objetivo y finalidad, de
acuerdo con todo lo dicho en el apartado anterior, los
denominados derechos sociales, economicos y culturales
representan una explicitacion de las exigencias de
la igualdad material en particular en lo relativo a la
satisfaccion de las necesidades basicas (...).

”Ahora bien, no todos los derechos sociales son derechos
prestacionales. Alguno de los mas caracteristicos derechos
sociales, como la libertad sindical y el derecho a la huelga,
son, desde el punto de vista de su estructura, derechos de
libertad en los que la obligacion correlativa del Estado y de
los terceros no consuste en otorgar determinadas prestaciones positwas,
sino un deber negativo de abstencion, de no injerencia, de no intromision.
Respecto de tales derechos, la obligacion principal del Estado
y de los terceros, aunque no la tnica, es la de no obstaculizar
su ejercicio” " (resaltado fuera del texto).

En la misma direccion ANTONIO E. PEREZ LUNO sostiene que:

“Los derechos sociales tienen como principal objeto
asegurar la participaciéon en la vida politica, econémica
y cultural y social de las personas individuales, asi como de
los grupos en los que se integran. GURVITCH los defini6 en
formula que puede considerarse clasica, como «los derechos
de participacion de los grupos y de los individuos, derivados
de su integraciéon en colectividades y que garantizan el
caracter democratico de éstas»”.

“Esta definicion permite advertir los caracteres mas
salientes de los derechos sociales. Asi, pueden entenderse
tales derechos, en sentido objetivo, como el conjunto de las
normas a través de las cuales el Estado lleva a cabo su

760  Magias Quirds. Op. cit., pp. 114-116.
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funcion equilibradora de las desigualdades sociales. En
tanto que, en sentido subjetivo, pueden entenderse como las
facultades de los individuos y de los grupos a participar
de los beneficios de la vida social, lo que se traduce en
determinados derechos y prestaciones, directas o indirectas
por parte de los poderes publicos™”"'.

Siguiendo la misma linea argumentativa consideramos
que el Estado deberia propender por la iualdad material ante
la ley, a fin de garantizar la igualdad real de oportunidades de
las personas de escasos recursos economicos al trabajo, a la
educacion, a la vivienda, a la salud, a la seguridad social, con el
objeto de vivir dignamente, para ello “(...) se hace necesaria la
igualdad material como consecucion de una meta que se concreta
en la realizacion de la igualdad de oportunidades”’®. La igualdad
de oportunidades 1a precisa BOBBIO, en los siguientes términos:

“El principio de la igualdad de oportunidades elevado a
principio general apunta a situar a todos los miembros
de una determinada sociedad en las condiciones de
participacion en la competicion de la vida, o en la conquista
de lo que es vitalmente mas significativo, partiendo de
posiciones iguales””%.

Estacorriente deladoctrinatambiénhace especial referencia
sobre la naturaleza de las obligaciones que surgen de los derechos
sociales, econémicos y culturales, y, consecuencialmente, sobre
su exigibilidad o justiciabilidad, mostrando una clara oposicion
a la postura conservadora:

“La estructura de los derechos civiles y politicos puede
ser caracterizada como un complejo de obligaciones
negativas y positivas de parte del Estado y los derechos
econoémicos, sociales y culturales también pueden ser
caracterizados como un complejo de obligaciones

761  Pérez Lufio, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Edit. Tecnos, 1995,
pp- 183 y 184.

762 Borja. Op. cit., p. 256.

763  Bobbio. fgualdad y libertad. Op. cit., p. 78.
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positivas y negativas por parte del Estado, aunque en este
caso las obligaciones positivas revistan una importancia
simbolica mayor para identificarlos (...)

”El debilitamiento de la distincion tajante entre derechos
civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y
culturales pone también en cuestion la principal objecion
que se apunta contra la caracterizaciéon de estos ultimos
como derechos exigibles (resaltado fuera del texto).

”[Esto es, la] justiciabilidad, entendida como la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento
al menos de algunas de las obligaciones que se derivan del

derecho (...)

”Lo que calificara la existencia de un derecho social como
derecho pleno [derecho subjetivo] no es simplemente la
conducta cumplida por el Estado, sino la existencia de
algiin poder juridico para actuar del titular del derecho en
caso de incumplimiento de la obligaciéon debida”’**

En otras palabras, hablar de los derechos econémicos,

sociales y culturales como derechos exigibles y justiciables
acarrea su reconocimiento como derechos subjetivos, en
tal sentido, nos apoyamos en la postura clasica de KELSEN,
segun la cual:

“Tal derecho en el sentido subjetivo s6lo existe cuando en
el caso de una falta de cumplimiento de la obligacion, la
sancion que el 6rgano de aplicacion juridica —especialmente
un tribunal— tiene que dictar sélo puede darse por mandato
del sujeto cuyos intereses fueron violados por la falta de
cumplimiento de la obligacion (...).

“Tener un derecho subjetivo significa tener un poder
juridico otorgado por el derecho objetivo, es decir, tener

764

Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Edit. Trotta, 2000, pp. 24, 25 y 37.
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el poder de tomar parte en la generaciéon de una norma
juridica individual por medio de una acciéon especifica: la
demanda o la queja”’®.

Otros tratadistas de avanzada los denominan derechos
soctales fundamentales con adscripciéon a los derechos subjetivos.
En efecto, “los derechos sociales fundamentales son derechos
fundamentales, es decir, derechos subjetivos con un alto grado
de importancia”’®.

Su caracterizacion de fundamentales, en nuestro concepto,
radica en que son derechos humanos que sitian a la persona
humana en condiciones de igualdad material frente al Estado,
con el objeto de ésta, en su condicion de titular, pueda reclamar
de la autoridad publica (principalmente los jueces) el deber
de proteccion judicial de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Con el reconocimiento de estos derechos se establecen
unas barreras verticales entre las clases menos favorecidas
econémicamente (clase trabajadora) y los grupos que detentan
el poder econéomico (empresarios e industriales burgueses) con
el fin de que se respete la dignidad de la persona humana.

En sintesis, coincidimos con RODOLFO ARANGO en calificar
a los derechos sociales como fundamentales y subjetivos; por lo
tanto, estos derechos humanos son exigibles del Estado y, por ende,
deberian ser justiciables, pero ello dependera de la formacion
humanistica y democratica de los jueces, para lo cual éstos
deberan dictar sentencias estableciendo obligaciones a cargo del
Estado garantizado el ejercicio de los derechos sociales.

Finalmente, los derechos sociales debieran ademas
caracterizarse por la creaciéon normativa (derecho objetivo) de
obligaciones positivas a cargo del Estado que sean exigibles, bajo la

técnica de los derechos subjetivos.

765 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, Editorial Trillas, México, 1994, pp.
142-143.

766  Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Edit. Legis, Bogota,
2005, p. 37.
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1.8.3 SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA RELACION JURIDICA

“En los derechos de la segunda generacion, el sujeto titular
sera la persona situada en los contextos en que operen los
grupos o entes comunitarios en los que se desarrolla su
existencia como ser social y en funcion del logro de intereses
que rebasan la mera individualidad para proyectarse

también hacia metas sociales y colectivas”.”’

En nuestro concepto, los titulares de los derechos sociales
son las personas —los trabajadores—, y en algunos casos los grupos
de personas, como, por ejemplo, un sindicato; todo depende
del derecho humano de que se trate. En principio, las personas
podran ser titulares de los derechos econémicos y culturales. En
otras palabras, se trata del sujeto activo en la relacion juridica.

En tratandose de los derechos sociales, el sujeto pasivo
podra ser el Estado y los particulares, por cuanto en materia
laboral son los grandes empleadores, siendo el Estado el
gran garante para todos los efectos de los derechos sociales,
economicos y culturales.

Sin embargo, la determinacién del sujeto pasivo no deja de
ofrecer algunos problemas, sostiene IGNACIO ARA PINILLA.

“En este punto no han faltado opiniones que han insistido
en la ausencia de determinacion del sujeto pasivo de los
derechos sociales. Frente a esta opinion, entiendo que debe
ser ratificada la consideracion de que los derechos sociales,
al igual que sucede en el caso de los derechos humanos
de primera generacion, tienen un sujeto pasivo concreto
que viene representado (...) por el resto de los individuos
que componen la comunidad politica que, en este caso, se
presentan ocasionalmente integrados en, y actan a través
de, un ente artificial que es el Estado™’®.

767 Pérez Luio. La tercera generacion de los derechos. Op. cit., p. 233.
768  Ara Pinilla. Op. cit., pp. 105 y 106.
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No obstante, lo anterior, consideramos que el Estado es “el
obligado primario para posibilitar la realizacién de los derechos
sociales fundamentales. Esto significa que los derechos sociales
humanos en la practica deben ser transformados en derechos
sociales fundamentales para poder realizarse”®, si nos estamos
refiriendo al Estado de derecho, democratico y social.

1.8.4  ;CUALES SON LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES?

Estos derechos son los siguientes: derecho al trabajo,
derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias del
trabajo, derechos sindicales (a organizar sindicatos, a la huelga,
derecho a la negociacién colectiva), derecho a la seguridad
social, derecho ala salud, derecho a la alimentacion, derecho a la
educacion, derecho a la calidad de vida, derecho a los beneficios
de la cultura, el arte y la ciencia, derecho a la orientacion y
a la formacién profesionales, derecho a la constituciéon vy
proteccion de la familia, derecho a la proteccion especial de las
madres trabajadoras y los menores trabajadores, el derecho a la
proteccion especial de los ancianos, de los minusvalidos y de los
trabajadores extranjeros.

Para finalizar este capitulo, decimos que la impronta de la
Revolucion Industrial del siglo XIX fue la fraternidad.

El constitucionalista aleman PETER HABERLE, resaltando el
aporte del valor de la fraternidad, sostiene lo siguiente:

“El desarrollo futuro del tipo Estado constitucional habra de
ser siempre comparado de nuevo con la Declaracion de
Derechos del Hombre de 1789, considerandola actualizada
en cuanto a la fraternidad”’”’ (negrillas fuera del texto).

jProletarios de todos los paises unios!

769  Arango. Op. cit., p. 91.
770 Haberle. Op. cit., p. 94.
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DERECHOS HUMANOS DE TERCERA
GENERACION

Fraternidad. “Pues bien, esto es lo que Yahveh decia a
sus profetas: Tomen decisiones justas, actiien con sinceridad,
sean compasivos con sus hermanos. No opriman a la viuda
nt al huérfano, al extranjero ni al pobre; no anden pensando
como hacerle el mal al otro™

(Lacarias 7: 9 -10).

“No se les llama asi s6lo por ser los mas recientes en su
reconocimiento y proclamacion, sino porque, de alguna
manera, han incorporado aspectos nuevos a la misma
concepcién de todos los derechos humanos™’”!.

¢Gual es el contexto econdmico, social, politico, cultural y religioso
en que se estan formando los derechos humanos de tercera
generacion? Se denomina “Revolucion Tecnoloégica”, ola tercera
revolucion industrial o revolucion del conocimiento, segin Luis
T. Diaz MULLER, quien considera que esta revolucion:

“(...) camina al mismo tiempo que el proceso de la
globalizacion abriendo las puertas a las nuevas tecnologias como
tema principal del desarrollo global. Con la caida del Muro de

771  Garcia, Carmelo. Los derechos humanos en la situacion actual del mundo. Madrid: PPC,
Editorial y Distribuidora S.A., 1999, p. 144.
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Berlin, se inici6 la fase actual del proceso de la globalizacion
(1989-1990 en adelante)”’"

1. REVOLUCION TECNOLOGICA

Cronologicamente la tercera generacion de derechos
emerge en la segunda mitad del siglo XX, aproximadamente en
la parte final de la década de los anos 60; fluye y se desenvuelve
en las tormentosas aguas de la Revolucion Tecnoldgica, irradiada
por fenémenos de la economia, el Neoliberalismo y la Globalizacién
—que explicaremos brevemente conscientes de su profundidad y
complejidad— que inciden en la transformacion politica, social
y cultural del orbe y la humanidad, por cuanto aumentan “el
crecimiento de la desigualdad tanto en los paises ricos como
pobres””” produciendo consecuencias transnacionales que
limitan ilegitimamente ademas el ejercicio y goce de los derechos
humanos de primera y segunda generacion.

Previamente al desarrollo del tema, y a manera de
introduccidn, citaremos a IGNACIO RAMONET, a fin de hacer un
paralelo entre la Revolucion Industrial (siglo XIX) y la Revolucion
Tecnoldgica (siglos XX y XXI):

“De la misma forma que la Revolucion Industrial habia
permitido el reemplazo del musculo por la maquina, la
actual Revolucion Informatica apunta al reemplazo del
cerebro (al menos de un nimero cada vez mas importante
de sus funciones) por la computadora. Esta «cerebralizacion
general» de los medios de producciéon (lo mismo en la
industria que en los servicios) es acelerada por la explosion
de nuevas investigaciones en las telecomunicaciones y por
la proliferacion de los cybermundos™’”.

772  Diaz Miiller, Luis T. El derecho al desarrollo y al nuevo orden mundial. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2004, p. 55.

773 Yox, Jeremy. Chomsky y la globalizacion. Barcelona: Edit. Gedisa, 2001, p. 26.

774 Ramonet, Ignacio. La planété des désordres en Géopolitique du Chaos. Maniére de Voir
3. Le Monde Diplomatique (LMD), abril, 1997, p. 26.
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Los nuevos descubrimientos e invenciones llamada “tecno-
logia moderna” han contribuido al desenvolvimiento e impulso de
la Revolucién Tecnoldgica (la informatica), en las postrimerias del
siglo XX y en los albores del siglo XXI, como, por ejemplo,
la computadora, la internet, el fax, el teléfono celular, los
Personal Comunications Systems (PCS), la fibra optica, los robots,
los semiconductores, el satélite, los cables, etc. Los aportes
tecnologicos unieron “al mundo electronicamente en forma de
redes mundiales de ordenadores y dispositivos de comunicacion,
y permitian que el comercio y la especulacion mundiales fueran
mas rapidos y sencillos de llevar a cabo”’”, modernizando asi
las transferencias electrénicas del dinero, etc.; en otras palabras,
es el nuevo mundo de las telecomunicaciones al servicio del
capitalismo financiero.

La informatica al servicio de las telecomunicaciones
produjo un fenémeno que los expertos denominan la “revoluciin
de la informacion, consistente en una nueva capacidad de procesar
y transmitir la informacién a tan bajo costo y alta velocidad
que las barreras geograficas y temporales a las operaciones
mundiales perdieron gran parte de su relevancia anterior”’’°.

Los aportes electronicos redujeron las distancias
planetarias abriendo la globalizacién de los mercados —las
transacciones financieras—: las transmisiones de mensajes
de un lado a otro del planeta, la proyecciéon de la imagen
televisada a cualquier lugar del mundo y desde cualquier
parte, y a la hora que sea la comunicaciéon por telefonia
celular complementa la informacion (las camaras de television
registran los hechos en el instante en que suceden; transmiten
desde el lugar en que se desarrolla un conflicto armado); todo
apropiado para un nuevo orden mundial que girara alrededor
del Neoliberalismo y la Globalizacion.

775  Chomsky, Fox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., p. 28.
776 Hewitt de Alcantara, Cynthia y Minujin, Alberto. Globalizacion y Derechos
Humanos. (Prologo). Bogota: UNICEF y Santillana, 1999, p. 17.
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“CHOMSKY utiliza frecuentemente el término neoliberalismo.
Se emplea, especialmente en Estados Unidos, para
indicar las creencias tedricas que conforman la base de la
globalizaciéon econémica™’"’.

La nueva tecnologia facilitara la masificaciéon y “el
crecimiento de la propaganda empresarial para socavar la
democracia (...) es el control de la verdad por parte de las
grandes empresas”’’®, con el objeto de controlar la opinién
publica. Por ello, nos ocuparemos de la erosion de la democracia
y de la soberania.

La Revolucion Tecnolégica removid la vida social local,
“porque las relaciones y actividades sociales ya no se detienen
a «orillas del rio», las fronteras territoriales resultan cada vez
mas insignificantes™’”.

1.1 EL NEOLIBERALISMO

PERRY ANDERSON comenta que el neoliberalismo naci6 después
de la finalizaciéon de la Segunda Guerra Mundial, en pleno
apogeo del capitalismo desarrollado por medio de las empresas
multinacionales y corporaciones transnacionales.

“Fue una reaccion tedrica y politica vehemente contra el
Estado intervencionista y de bienestar. Su texto de origen
es Camino a la servidumbre, de FRIEDRICH HAYEK, escrito ya en
1944 (...). Su proposito era (...) preparar las bases de otro
tipo de capitalismo, duro y libre de reglas, para el futuro””®.

777 Yox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., p. 49.

778 Yox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., p. 33.

779 Held, David. La democracia y el orden global. Barcelona: Edit. Paidés, 1997, p. 153.

780 Anderson, Perry. “El despliegue del neoliberalismo y sus lecciones para la
izquierda”. Tomado de: Sader, Emir y Gentili, Pablo (Comp.). La trama del
neoliberalismo. Mercado, crisis y exclusion social. Buenos Aires: Universidad de Buenos
Aires, 1997, citado por Vega Cantor, Renan. Neoliberalismo: Mito y realidad.
Bogota: Ediciones Pensamiento Critico, 1990, pp. 15y 16.
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Afirma ANDERSON que el capitalismo tuvo su “edad de oro”

durante las décadas de los cincuenta y sesenta —en el contexto
de la guerra fria—, pero en 1973 entr6 en crisis el modelo
econémico, por una larga y profunda recesion, bajas tasas de
crecimiento con altas tasas de inflacion.

“Las raices de la crisis (...) estaban localizadas en el poder
excesivo y nefasto de los sindicatos y, de manera general,
del movimiento obrero, que habia socavado las bases de
la acumulacién privada con sus presiones reivindicadas
sobre los salarios y con su presion parasitaria para que el
Estado aumentase cada vez mas los gastos sociales (...). El
remedio, entonces, era claro: mantener un Estado fuerte, si,
en su capacidad de romper el poder de los sindicatos y en el
control del dinero, pero parco en todos los gastos sociales y
en las intervenciones economicas. La estabilidad monetaria
deberia ser la meta suprema de cualquier gobierno™’®'.

Margaret Thatcher y Ronald Reagan, en la década de

1980, impulsaron el neoliberalismo con las siguientes directrices:
“Reduccion de impuestos, desregulacion, liberalizacion de los
mercados, reduccion del papel del Gobierno en la economia,

monetarismo y privatizacion

2782

Las nuevas aspiraciones condujeron, segin CHOMSKY,

“(...) a seguir un formato estandar llamado el «Consenso
de Washington»: liberalizar el comercio y las fronteras,
dejar que los mercados determinen el precio (establecer
correctamente el precio) acabar con la inflacion (estabilidad
macroeconomica), privatizar. El Gobierno no deberia
interferir en nada™’®.

¢Quién direcciona la economia estatal?

781

Anderson. Op. cit., pp. 16, 17 y 18.

782 Cita de Fox. Chomsky y la globalizacién. Op. cit., p. 66.
783 Fox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., p. 54.
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1.1.1 Los BANCOS GLOBALES Y LAS EMPRESAS
TRANSNACIONALES “INTERVIENEN’’> ECONOMICAMENTE
LA “INTERVENCION”’ DEL ESTADO EN LA ECONOMI{A
NACIONAL

Se trata de volver a una novedosa fase de reactivacién
economica del libre comercio —a los principios clasicos liberales
del laissez faire y laissez passer:1a libertad de las fuerzas econémicas—,
con el objeto de reabrir las compuertas de las fronteras estatales,
estimulando la inversion extranjera y el ingreso de divisas, bajo
el imperio de unas nuevas leyes del mercado global inspiradas
internacionalmente. Como consecuencia de este fenémeno
economico el mercado global subyuga al Estado nacional'y con ello
erosiona la “soberania” convirtiéndose en una “coladera” estatal
porque —entre otros aspectos del fenémeno—, la direccion de la
economia la asumen los bancos globales (Banco Mundial, Fondo
Monetario Internacional, Organizacién Mundial del Comercio,
etc.) y las empresas transnacionales (Ford, Coca-Cola, Marlboro,
Nike, etc.”™): soberania residual, segin ULRICH BECK.

En otras palabras, se debilita la ntervencion del Estado en
la economia, entendida como la regulaciéon econémica de la
produccion, distribucion y consumo de bienes y mercancias, y
fijacion de precios dentro del Estado nacional, es decir, se sustituye
el liberalismo econémico por el neoliberalismo —caracterizado
por la produccién transnacional—, golpeando certeramente
los derechos sociales, econémicos y culturales, y el modelo de
organizacion politico-juridica: el Estado bienestar:

“Segun la teoria neoliberal, para que el capitalismo funcione
mejor debe excluirse la intervencion del Estado (mediante
impuestos y controles). Los mercados deberian desregularse,
«liberalizarse» y dejar que encuentren su propia logica
de funcionamiento. Los impuestos y todo tipo de control
gubernamental son una intromision en el libre comercio”’®.

784 Chomsky denomina a esta alianza “gobierno mundial de facto”.
785  Fox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., p. 36.
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En conclusion, la “ntervencion” del Estado en la economia
nacional es intervenida econémicamente por los bancos
globales y las empresas transnacionales, es decir que las
competencias de las autoridades nacionales se ven limitadas
por la “autoridad” de los bancos y las empresas porque, como
lo expresa Davip HELD,

“(...) las medidas econdémicas de un Estado deben ser
compatibles con los movimientos de capital regionales
y globales, a menos que el Gobierno Nacional quiera
arriesgarse a sufrir graves desbarajustes entre sus objetivos
y los flujos de la economia internacional’*°.

1.1.2 LAS PRIVATIZACIONES DE LAS EMPRESAS ESTATALES Y LA
AGONIA DE LAS CONQUISTAS LABORALES

Forma parte de la inyecciéon neoliberal un componente
curativo: la politica de la reducciéon del tamano del Estado
—llamada estratégicamente “modernizacion del Estado™:
reformas a las Constituciones Politicas y una legislacion que se
ajuste a los intereses econémicos transnacionales—, mediante las
privatizaciones de los bienes, industrias (termoeléctricas) estatales y
servicios publicos como la salud, educacion, cultura, transporte,
vivienda, recreacion, agua, electricidad, gas, aseo, etc.,
reduciendo asi el gasto presupuestal estatal . En efecto, el Estado
nacional “soberano” vende sus bienes y servicios a bajos precios
a empresas multinacionales o capitalistas privados nacionales
(en la mayoria de los casos en alianza), so pretexto de que la
administracion publica es deficiente, mediocre y paquidérmica,
todo para “mejorar” la satisfaccion de las necesidades basicas
de la sociedad, gracias a la eficiencia de la empresa privada, lo
que indefectiblemente provoca el despido masivo de servidores
publicos con indemnizaciones irrisorias. Todo parece marchar
bien, pero la nueva medicina no logra combatir el “cancer

786 Held. Op. cit., p. 164.
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estatal”: la corrupcion politica anidada en el narcotrafico’™,
porque la inyeccién neoliberal produce el efecto contrario:
mantener una clase politica corrupta al servicio del poder
transnacional que progresivamente elimina el poder estatal,
mientras sepulta los trabajadores, erradicando asi la pobreza.
Veamos. Reforma administrativa del Estado que se materializa
con disolucion y liquidacion de empresas estatales, supresion
de cargos, empleos, reduccion de planta de personal, etc.,
cumpliendo asi con las 6rdenes del nuevo patrono transnacional:
dejar a los trabajadores (sin trabajo) y a sus hijos (sin educacion,
cultura, salud, recreacion) como personal cesante con lo tnico
que posiblemente posee: una vivienda financiada por el “capital
salvaje”, o “capitalismo depredador”, como lo denomina
CHoMSKY. La “modernizacion del Estado” comprende ademas
la desarticulacion de las organizaciones sindicales “legalmente”
constituidas, porque la carga prestacional frena el desarrollo
industrial, la prosperidad econémica y el aumento de capitales;
por lo tanto, debe acabarse el Estado de bienestas; es un estorbo
para el desarrollo global del nuevo modelo econémico.

;Sera que los derechos sociales, econdmicos y culturales
dejaran de ser una obligacién “de hacer” a cargo del Estado
para ser asumida por los nuevos duefios de las industrias y
los servicios privatizados, protegiendo los trabajadores? No,
porque la privatizacion exige el reemplazo de la mano de obra
burocratizada (e improductiva) por nueva fuerza de trabajo
tecnificada, lo que justifica el despido laboral, a fin de facilitar
una nueva contrataciéon con personal cesante que no tiene
otra opcién que aceptar bajos salarios y limitadas prestaciones
sociales —gracias al patrocinio de una legislacion regresiva, fruto
de la creatividad de la clase politica “nacionalista®—; a esta
estrategia la denominan “politicas econémicas de generacion de

787 La corrupcién es una severa amenaza al desarrollo sustentable de los pueblos,
segiin la Conferencia de Johannesburgo (Sudafrica), 2002. En la mayoria de
los Estados en via de desarrollo un sector de la clase politica (en “buena” parte
financiada electoralmente por las transnacionales) es la patrocinadora de la
hemorragia fiscal y la gran consumidora del presupuesto estatal para su propio
sostenimiento. La preocupacién internacional concientizé6 a los Estados a
celebrar la Convencidn Interamericana contra la corrupeidn (2000).
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empleo” (el pleno empleo). Los demas trabajadores sin empleo
y sin propiedad emigran a paises desarrollados seducidos por
el sueno americano (dolares) o europeo (euros); es la llamada
“transnacionalizacion de los trabajadores” o “exportar puestos
de trabajo”. Los trabajadores sedentarizados seran cada
dia mas pobres, pero encontraran alivio en algunas iglesias
“divulgadoras” del mensaje evangélico que exportan los paises
ricos para los paises pobres, tras la erosion de la autoridad de
la Iglesia Catolica occidental: —estrategias transculturales—, que
reviven el anhelo medieval de “la dicha en el mas alla”.

1.1.3 EL NUEVO ORDEN MUNDIAL UNIPOLAR

La caida —en los anos 90— del socialismo autoritario y
burocratizado en la Unién Soviética y en los Estados socialistas
de Europa oriental —“regimenes carcomidos por la corrupcion
politica”, simbolizada con la destrucciéon del muro de Berlin
que significo la terminacion de la guerra fria, contribuy6 a que
“gran parte de su riqueza [fuera] absorbida por los intereses
comerciales de Occidente”® vy, por ende, a la expansién
global del capitalismo y a la creacion de un nuevo orden mundial
unipolar, bélico y hegemdnico™ (el predominio econémico-politico
norteamericano) y, por consiguiente, al afianzamiento y
prosperidad del neoliberalismo, entre otras circunstancias,
porque significo la consolidaciéon del capitalismo financiero
en cabeza del capitalismo global, ante la ausencia de nuevas
alternativas econdémicas que garantizaran la igualdad social que
en el pasado lograron las revoluciones socialistas neutralizando
al capitalismo, reconociendo los derechos del pueblo trabajador
y explotado. Con el neoliberalismo predomina el llamado
“capitalismo salvaje” generador de la desigualdad y la
discriminacion sociales, lo que significa la constatacion de la
tesis de los idedlogos del capitalismo: “el triunfo absoluto del

788  Fox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., p. 28.

789 Segin denominaciéon de Diaz Miiller, Luis T. “Globalizaciéon y derechos
humanos”. En: Globalizacién de derechos humanos. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, p. 39.
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mercado practicamente a nivel mundial, la imposibilidad de
cualquier otra politica que no emanara del pensamiento tnico
neoliberal y la instauracion de un nuevo orden internacional”’™.

1.1.4 EL MENSAJE PASTORAL CRISTIANO

Para que lo anteriormente expuesto no deje la sensacion
de analisis marxista trasnochado, acudimos a la intervencion
del Papa Juan Pablo II en Cuba que, en enero de 1998, entre
otros aspectos, expreso lo siguiente con la elocuente claridad
que lo caracterizo:

“(...) resurge en varios lugares una forma de neoliberalismo
capitalista que subordina la persona humana y condiciona
el desarrollo de los pueblos a las fuerzas ciegas del mercado,
gravando desde sus centros de poder a los paises menos
favorecidos con cargas insoportables. Asi, en ocasiones,
se imponen a las naciones, como condiciones para recibir
nuevas ayudas, programas econémicos insostenibles.
De este modo se asiste en el concierto de las naciones al
enriquecimiento exagerado de unos pocos a costa del
empobrecimiento creciente de muchos (...); para muchos
de los sistemas politicos y econémicos hoy vigentes el mayor
desafio sigue siendo conjugar lbertad y justicia social, libertad
y solidaridad, sin que ninguna quede relegada a un plano
inferior” (resaltado fuera del texto).

Es la Iglesia Catolica —por medio de su maximo vocero,
el Papa Juan PaBLo 11—, la que denuncia semejante y profunda
desigualdad social en el mundo globalizado, en un pais pobre del
Caribe con gobierno de tendencia socialista: Cuba; denuncia
que reiterd el PApA FRANCISCO en reciente visita al pais caribeno
y a los Estados Unidos de Norte América.

790  Moreno, Isidoro. “Mundializacién, globalizacién y nacionalismo: la quiebra del
modelo de Estado-Nacién”. En: Miguel Carbonell y Rodolfo Vasquez (Comp.).
Estado Constitucional y globalizacion. México: Edit. Porrta, UNAM, 2001, p. 67.
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Bajo la iluminacién papal continuamos explicando las
bondades de la Revolucion Tecnologica.

1.2 LA GLOBALIZACION

“La literatura acerca de la globalizacion es casi tan confusa
como los procesos que busca interpretar”’!.

En la época del final de la década de los afos sesenta del
siglo XX,

“(...) el profesor de la universidad de Toronto, MARSHALL
McLuHAN, acuné la expresion «aldea global» para denotar
el acercamiento que se estaba produciendo entre los
pueblos a raiz de las grandes transformaciones tecnologicas
y comunicacionales que estaban poniendo en interaccion
directa a los individuos y sociedades de diferentes latitudes
y que estaba conformando la comunidad mundial”’*2.

“Globalizacion. Neologismo atn no aceptado por el
diccionario castellano (derivado del inglés globalisation) con
el cual se designa la internacionalizacion e wnterdependencia
de las economias nacionales en el marco de un planeta
que tiende a ser una sola unidad econémica y un solo gran
mercado financiero, monetario, bursatil y comercial que
funciona las 24 horas del dia”’*.

“Globalizacion significa que todos dependemos unos de
otros. Las distancias importan poco ahora. El proceso de
globalizacion significa que esa red de dependencias llega a
los mas remotos recovecos del planeta, pero poco mas (por
lo menos hasta ahora)”’**.

791 Twining, William. Derecho y globalizacidn. Bogota: Universidad de los Andes,
2003, p. 119.

792 Citado por Fazio Vengoa, Hugo. “La globalizacién: entre los imaginarios y
la realidad”. En: Fabio Lopez de la Roche (Ed.). Globalizacién, incertidumbres y
posibilidades. Bogota: Tercer Mundo Editores, 1999, p. 4.

793  Borja. Op. cit., p. 468.

794 Bauman, Zygmunt. “El desafio ético de la globalizacion”. En: Pdnico en la
globalizacion. Bogota: Fica, 2002, pp. 46 y 49.
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Segtin JosepH E. STIGLITZ —premio nobel de economia en

2001-, la globalizacion,

“(...)eslaintegracion mas estrecha de los paises y los pueblos
del mundo, producida porla enorme reducciéon de los costos
de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de las
barreras artificiales a los flujos de bienes, servicios, capitales,
conocimientos y (en menor grado) personas a través de las
fronteras. (...). La globalizacion es enérgicamente impulsada
por corporaciones internacionales que no s6lo mueven el
capital y los bienes a través de las fronteras sino también la
tecnologia”’®.

Por su parte, ULRICH BECK considera que

“(...) la globalizacion significa los procesos en virtud de los
cuales los Estados nacionales soberanos se entremezclan e
imbrican mediante actores transnacionales (...); el concepto
de globalizacién se puede describir como un proceso
(antiguamente se habria dicho: como una dialéctica) que
crea vinculos y espacios sociales transnacionales, revaloriza
culturas locales y trae a un primer plano terceras culturas
—«un poco de esto, otro poco de eso, tal es la manera como
las novedades llegan al mundo»”7.

Este sistema moderno de la economia —la globalizacion— ha

contribuido a erosionar la soberania del Estado nacional, con el
establecimiento de un “mercado moderno” sin fronteras, por la
sencilla razon de que los mercados financieros globalizados impusieron
sus reglas —es decir, “sus condiciones™ en todo el planeta tierra.

La

“condicionalidad” son los requisitos que los prestamistas

internacionales imponian a paises subdesarrollados en precaria

797

situacién econémica a cambio de su cooperaciéon’’, como por

795

796

797

Stiglitz, Joseph E. El malestar en la globalizacion. Bogota: Editorial Nomos, 2002, p.
34.

Beck, Ulrich. s Qué es la globalizacion?, falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion.
Barcelona: Ediciones Paidés, 1998, pp. 29 y 30.

Cifr. Stiglitz. Op. cit., p. 35.
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ejemplo, limitaciones a la politica interior gubernamental,
imposicion de condiciones para reformar la Constitucion,
adaptacion de la legislacion laboral, congelacion de pensiones,
reforma tributaria, diseno del presupuesto de renta y gastos, etc.
En otros términos, se transfiere el poder (de decision) del Estado
nacional al poder econémico transnacional:

“(...) paises de la Europa occidental, mas Canada, Japon
y Estados Unidos, incluida Gran Bretana, han delegado la
responsabilidad de fijar los tipos de interés nacional a sus
bancos europeos, abandonando asi los controles nacionales
del capital y eliminando las barreras formales entre los
mercados internos e internacionales”’*.

En efecto, Estado nacional

“(...) se limita a la administracion de un poder formal que
le es delegado por una instancia superior detentadora del
poder real, con el Gnico fin de que sirva de instrumento para
la implementacion de politicas disefiadas en otra instancia y en
otro lugar, que responde a intereses muy puntuales””®.

Este es el nuevo orden mundial excluyente de los trabajadores
y violador del derecho al #rabajo, siendo el obrero sustituido por
los inventos tecnologicos que lo desplazan, pero él no destruira
los inventos electrénicos (la computadora, etc.), tal como lo
hiciera el obrero con la maquina (el telar mecanico), en el siglo
XIX; y sino es desplazado es despedido. En este orden de ideas,
“el capitalismo destruye el trabajo” porque se violan los derechos
humanos de libertad e igualdad y se arrasa con el valor
politico-juridico fraternidad. Y se trata de violaciones cuyos
efectos se extienden en el tiempo: chasta cuando? Globalizacion
continda, contintia la pobreza, porque como dice BEcK “los
nuevos ricos ya no «necesitan» a los nuevos pobres”.

798 Held. Global Transformations. Sin datos editoriales, 1999, p. 216.
799  Salbuchi, Adrian. £/ cerebro del mundo. La cara oculta de la globalizacion. Bogota: Edit.
Solar, 2004, p. 48.
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Con razon el Papa Juan Pasro II en la Enciclica Laborem
Exercens expone la problematica en los siguientes términos:

‘A escala mundial, el desarrollo de la civilizacién y de
las comunicaciones ha hecho posible un diagnostico
mas completo de las condiciones de vida y del trabajo
del hombre en toda la tierra, y también ha manifestado
otras formas de injusticia mucho mas vastas de la que,
en el siglo pasado®, fueron un estimulo a la unién de los
hombres del trabajo para una solidaridad particular en el
mundo obrero”!.

Las multinacionales del mercado financiero “wnwvierten”
cuantiosos recursos econdmicos en paises pobres con débiles
gobernantes comprometidos a impulsar una legislacion
“flexible” —sin trabas laborales, tributarias, fiscales, ambientales
y ecologicas— (“eliminacion de las trabas a la inversion”®?),
que permitira construir industrias, fabricas, embotelladoras y
ensambladoras, porque el subdesarrollo ofrece una poblacion
obrera flotante, dispuesta a vender su fuerza de trabajo por
bajos salarios, y los bienes y mercancias producidos (en el tercer
mundo), se exportan exentos de aranceles aduaneros, con destino
alos mercados del planeta para ser vendidos a altos precios (en el
primer mundo). El argumento de los pulpos transnacionales es
“abrir nuevas fuentes de trabajo y empleo para la clase obrera”,
sofisma patrocinado por la clase politica corrupta de Estados
dependientes que ofrecen a las multinacionales estimulos e
incentivos tributarios en detrimento de la pequefia y mediana
industria nacional, como sucede en Indonesia, Pakistan, Corea,
Tailandia y la mayoria de los paises de Latinoamérica: “es cierto
que el hombre esta destinado y llamado al trabajo; pero, ante
todo, el trabajo esta «en_funcion del hombre» y no el hombre «en
Jfuncion del trabajo»**.

800  Se esta refiriendo a los efectos de la Revolucion Industrial del siglo XIX.
801 Juan Pablo II. Op. cit., p. 37.

802 Terminologia de Ulrich Beck.

803  Juan Pablo II. Op. cit., p. 28.
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El despido masivo laboral —obreros de la empresa privada
y servidores publicos— carece de proteccion judicial efectiva,
porque en algunos paises en América los jueces de los tribunales
constitucionales por temor, por compromisos 0 conveniencias
politicas no declaran inconstitucionales esas leyes regresivas
en materia laboral, y los jueces y tribunales de instancia,
siguiendo el ejemplo de sus superiores las aplican, excluyendo
los Convenios de la OIT que favorecen los intereses del
trabajador, y los instrumentos internacionales que reconocen
derechos humanos son ignorados. En sintesis, el agonizante
poder (ejecutivo, legislativo, judicial) del Estado nacional se
encuentra al servicio de las transnacionales:

“El reino del mercado, la interdependencia global, el
predominio de la ciencia y la tecnologia, y el neoliberalismo
caracterizan a este tipo de globalizacion”®"*.

Lo importante no es el respeto a la dignidad de la persona
humana del trabajador, sino el respeto a los grandes productores
de capital que los gobiernos débiles se desviven por exaltar y
condecorar; noimportan las estadisticas de la mortalidad infantil,
lo que amerita admiracién son las cifras de la acumulacion
de riquezas. Lo ideal es el “hombre competitivo”, aquel que
“Gnicamente busca aprovechar al maximo la riqueza y el poder,
y que se somete a las relaciones del mercado, a la explotacion y
a la autoridad externa, antthumano e intolerable en el sentido
mas profundo de la palabra”®®. Este es el nuevo prototipo de
hombre triunfador.

Todo lo anterior pareciera justificarse, segin ALBERT J. DUNLAP:
“La empresa pertenece a las personas que invierten en ella;

no a sus empleados, sus proveedores ni la localidad donde
esta situada”®".

804 Diaz Miiller. Op. cit., p. 55.

805 Chomsky, Noam. Por razones de Estado. Barcelona: Edit. Ariel, 1975, p. 67.

806 Bauman, Zygmunt. La globalizacidn, consecuencias humanas. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2004, p. 13.
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“De este modo, los derechos y libertades de la tercera
generacion se presentan como una respuesta al fenémeno de
la denominada «contaminacioén de las libertades» (lberties’®
pollution), término con el que algunos sectores de la teoria
social anglosajona aluden a la erosion y degradacion que
aqueja a los derechos fundamentales ante determinados
usos de las nuevas tecnologias™”.

En conclusion,

“(...) la globalizacion esta precedida por una revolucion
tecnoloégica que es, ante todo, una revolucion
comunicacional. Este formidable avance permite que
cunda por el planeta un discurso tnico de caracteristicas
autoritarias antiliberales, que estimula un ejercicio del
poder punitivo mucho mas represivo y discriminatorio pero
de orden mundial”®”®.

¢Cuales son las causas de la aparicion de los derechos de
tercera generacion? Entre otras: “la crisis ecologica, la revolucion
tecnologica, la reivindicacion de la solidaridad como principio
politico-juridico y la crisis del Estado bienestar y del sistema
democrético-representativo”®”. Veamos cémo es el panorama
en un examen empirico de lo que viene sucediendo en paises
pobres en los que el Estado social democratico de derecho es
débil, como, por ejemplo, en Latino América.

1.2.1  :SE HA EROSIONADO LA SOBERANIA DEL ESTADO-
NACIONAL?

“Si la soberania es la capacidad legitima y no cuestionada
de tomar las decisiones politicas y de sancionar el derecho dentro
de una comunidad dada”’. ;Qué clase de Estado existe en el

807  Pérez Lufio. La tercera generacin de derechos humanos. Op. cit., pp. 28 y 29.

808 Zaffaroni. Op. cit., p. 51.

809 Rodriguez Palop, Maria Eugenia. La nueva generacidn de derechos humanos. Origen y
Justificacion. 2* ed. Madrid: Edit. Dykinson, 2010, pp. 32 y 33.

810 Held. Op. cit., p. 195.
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mundo globalizado? ;Queda algo del Estado nacional (soberano)y
democratico? Son numerosos los enfoques ofrecidos por los autores
para responder los interrogantes, pero advirtamos lo siguiente:

“A los gobiernos se les confian las capacidades del Estado
en la medida en que mantengan el imperio de la ley”®'".

“La globalizacion significa ante todo una cosa: desnacio-
nalizacion, es decir, erosion, pero también posible trans-
formacion del Estado nacional en un Estado transnacional.
(...) Por ello, muchos autores ven en el advenimiento de
la era global el final del Estado nacional y, con ¢él, de la
democracia. (...) En efecto, los Estados transnacionales son
en primer lugar no-FEstados nacionales, y por tanto también no
Estados territoriales™".

Si esta agonizando el Estado nacional, ;qué sucedera con
la soberania?

“En la edad de la globalizacién, la alternativa es la
siguiente: pérdida de soberania nacional o colaboracién
transnacional™®"”.

“Los controles y regulaciones nacionales veran muy limitada
su efectividad si son incongruentes con las condiciones
internacionales™'*,

Segtn IMER B. FLORES®":

“(...) la consecuencia mas directa es la pérdida de la
capacidad de las economias nacionales para determinar
unilateralmente su agenda. La razon es obvia: el Estado-
nacion ha dejado de ser el principal agente —y, con mas

811 Held. Op. cit., p. 181.

812 Beck. Op. cit. pp. 34, 152, 154 y 156.

813 Beck. Op. cit., pp. 159, 188.

814 Hel. Op. cit., p. 164.

815 Flores, Imer B. “Notas sobre globalizaciéon (y derechos humanos)”. En:
Globalizacion y derechos humanos. Op. cit., p. 52.
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razon, el tnico— que actia en esta era. Por ende, el concepto
de soberania como su principio aglutinador se encuentra, si
no en peligro, como lo preconizaba RayMOND VERNON®®]
al menos en proceso de redefiniciéon o, lo que es peor, de
revision restrictiva, como diria MARCOS KAPLAN"8!7,

Para Juan PasLo CORDOBA ELiAS,

“(...) el Estado-nacion, la entidad soberana moderna,
varia como categoria historico-politica con el fenémeno
globalizador: el caracter y orientaciéon de su arquitectura
juridica, social e institucional se modifica y se ejerce en un
marco de plena expresion de los intereses de los grupos
dominantes o de la mayoria de la poblaciéon, ambos ejes
reguladores de la toma de decisiones”®'8,

Finalmente, Luis 'T. Diaz MULLER, considera que:

“la crisis de la soberania clasica era casi inevitable. El
derecho a la globalizacién se transformé en un conjunto
de interdependencias (politica, econémica, militar,
tecnologica). Este conjunto de interdependencias llevo a la
crisis de la soberania:

”1) El concepto de soberania entra en una tension
fundamental con el modelo de la globalizacion;

”2) La soberania adquiere un caracter relacional y funcional
al movimiento del sistema mundo globalizado (sic)”".

816

817

818

819

Véase Vernon, Raymond. Sovereignty at Bay: The Multinational Spread of ULs.
Enterprises. Nueva York: Basic Books, 1971, p. 26.

Cfr Kaplan, Marcos. “El sistema internacional: limites, paradojas y
posibilidades”. En: Valdés Ugalde, José Luis y Valadés, Diego (Coords.).
Globalidad y conflicto. Estados Unidos y la crisis de septiembre. México: UNAM, 2002,
p. 167.

Cordoba Elias, Juan Pablo. “Reflexiones sobre la globalizacién y el Estado-
nacién”. En: Globalizacion y derechos humanos. Op. cit., p. 26.

Diaz Miller, Luis T. “Globalizacién y derechos humanos”. En: Globalizacion de
derechos humanos. Op. cit., pp. 37 y 38.
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En nuestro concepto, en el Estado nacional (también
llamado Estado moderno, como se expreso en el primer capitulo),
el poder politico —en las Constituciones bajo la formulacion de
poder publico: legislativo, ejecutivo y judicial— se ha debilitado
progresivamente porque la legislacion si no es impuesta por los
Estados de alta tecnologia, lo es por las grandes transnacionales
y los bancos mundiales, de tal manera que el poder ha dejado
de ser soberano; asi mismo, el gobierno (poder ejecutivo) recibe
ordenes del citado engranaje internacional para ser cumplidas
en un maltrecho Estado con una soberania que perdié su
hegemonia nacional para convertirse en una coladera del capital
internacional. En este orden de ideas, se afecta la democracia de
los Estados del tercer mundo, lo que se vislumbra con facilidad
en los Estados de América Latina. El poder judicial “tiene”
que aplicar la legislaciéon nacional pre-elaborada en el orden
internacional desprotegiendo a los servidores del Estado y a
los trabajadores particulares, que terminaran sin trabajo y sin
seguridad social. De esta forma el poder ptblico perdi6 la energia
soberana del poder politico; en consecuencia, ipodriamos
referirnos al Estado social, democratico de derecho, fruto de las
revoluciones liberales burguesas y revoluciones sociales?

“Una soberania electronica, globalizante, sin fronteras
nacionales parece crecer y amenazar la libertad. Mas,
al mismo tiempo, la tecnologia puede ser el instrumento
util para ampliar la soberania popular y hacerla, quizas,
menos impotente”*?.

En conclusion, ¢qué aporta la ideologia neoliberal de la
globalizacion? Pobreza. ;Qué hacer? “Es dificil elevar la voz
contra el poder mundial del mercado mundial”, concluye BECK.

¢Si se ha erosionado el Estado nacional (soberano),
también lo seria el Estado social, democratico de derecho?
¢Subsistiria el Estado del bienestar? En primer lugar,
resolvamos la siguiente pregunta:

820 Bergalli, Roberto y Resta, Eligio. Soberania: un principio que se derrumba. Barcelona:
Ediciones Paidos, 1996, p. 10.
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1.2.2  :SE HA EROSIONADO LA DEMOCRACIA?

La idea de democracia se vincula con la idea de los
derechos politicos, en su efectivo ejercicio ciudadano para
la realizacion de aquella: “Los derechos politicos se refieren a
aquellos tipos de derechos que crean la posibilidad de participar
en el ejercicio del poder”®?!.

En ejercicio de los derechos politicos, reconocidos en
la  Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, los
ciudadanos burgueses participan en el proceso de formacion de
la ley, personalmente (democracia directa) o por medio de sus
representantes (democracia indirecta o representativa), como se
explico en el primer capitulo; formas de democracia imperantes
en la primera parte del siglo XX, en que los Parlamentos o
Congresos representando al pueblo, votaban las leyes consultando
el bien comun y el pueblo elegia a los gobernantes por la
promesas econémicas y laborales que les hacian. Por medio de las
elecciones se establecia una relacion politica de representacion
entre gobernantes y gobernados.

En la segunda parte del siglo se ha demostrado que los
proyectos de reformas constitucionales y de proyectos de leyes
(reformas economicas, fiscales, presupuestales laborales, etc.)
no tienen una origen democratico y representativo, porque
son disenados por el Banco Mundial o el Fondo Monetario
Internacional, representando no a los pueblos sino al capitalismo
salvaje, consultando el bien individualista; ahora la relacién
politica-econémica es entre gobernantes y los gerentes de la
banca mundial; es una interconexién global asegurada con
cadenas mas que relaciones libres e iguales. ;De cual poder
constituyente hablamos?, ;Qué clase de democracia es ésta, en
la que la participacion politica no es la de los ciudadanos en el
ejercicio del poder, sino la participacion del capital extranjero
en las deprimentes economias nacionales, destruyendo la
representacion nacional y cercenando los principios democraticos?
¢Dénde quedaron las promesas populares? jLa soberania no

821 Held. Op. cit., p. 92.
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reside en el pueblo!, sino en el pueblo reside o, mejor, resiste
el peso del aplastante dinero globalizado y corruptor. La clase
politica elegida “popularmente” en algunos de los paises de
Latinoamérica representa los intereses de los Estados Unidos
y otras potencias mundiales que financian con sus capitales las
elecciones locales y los avezados politicos corruptos los invierten
en la compra-venta de votos que han institucionalizado con
sus acostumbradas practicas, aprovechando la degradacion
de la pobreza de sus electores; ello sin contar con la nefasta
intervencion financiera del narcotrafico lavando dinero en las
urnas; es la era de la compra de votos con el dinero plastico: las
tarjetas de crédito, o con los dolares o euros ilicitos que atestan
a los paises pobres. En otras palabras, dos clases de capitales
compran las “democracias” latinoamericanas: el capital “licito”
transnacional y el capital ilicito globalizado del narcotrafico,
sefialado como enemigo de los que acumulan riquezas “licitas” en
los bancos globalizados, reductos financieros en los que también
se consignan los “ahorros” de algunos politicos y gobernantes,
llamados paraisos fiscales; unos y otros dineros envilecen mas
a los pueblos asfixiados por el desempleo. ¢Esta intervencion
economica extranjera sera “licita”, porque fortalece nuestras
democracias? Si es asi, agradezcamos a los paises consumidores
del producto exportado por el narcotrafico, con la mirada
complaciente o complice de no pocas autoridades en algunos
de los paises latinoamericanos. Al final de las transacciones
econ6émicas todos seran mas ricos y los trabajadores cada dia
mas pobres “democraticamente”, si es que tienen trabajo.

Si este es el destino de la democracia representativa, para
qué hablamos de la democracia participativa (o democracia
semidirecta), sila Gnica participacion efectiva esla de los capitales
transnacionales que desmoronan las economias nacionales
y debilitan la efectividad del ejercicio de los derechos sociales
para acumular mas riqueza, mientras se acumula mas pobreza,
“democraticamente”, con un poder constituyente dependiente
del poder de las transnacionales.

En adelante no seremos ciudadanos sino sibditos del poder
economico transnacional que dirige nuestra suerte “democratica”,
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siendo los gobernantes nacionales dependientes de los que gobier-
nan el planeta, gracias a su poder de corrupcion. En conclusion, “la
internacionalizacion de la produccion, las finanzas y otros recursos
economicos erosiona inexorablemente la capacidad de un Estado
individual para controlar su propio futuro democratico™**.

Lo anterior lo resume magistralmente MIGUEL CARBONELL,
en la siguiente forma: “Las empresas tienen hoy mas poder
que buena parte de los Estados-nacion; cuentan con mayores
recursos econémicos y se pueden mover a una velocidad que no
puede seguir ningtn Estado”*.

Con el proposito de fortalecer la democracia y el ejercicio
de los derechos politicos, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopt6 la Declaracion del Milenio, por medio de la
Resolucion del 13 de septiembre de 2000, mediante la cual
entre sus valores enumera la Libertad estableciendo lo siguiente:

“(...) La mejor forma de garantizar esos derechos es contar
con gobiernos democraticos y participativos basados en la
voluntad popular”. En el numeral V., bajo el titulo Derechos
humanos, democracia y buen gobierno, dice lo siguiente:

“24. No escatimaremos esfuerzo algin por promover
la democracia y fortalecer el imperio del derecho y el
respeto de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales internacionalmente reconocidas, incluido
el derecho al desarrollo.

“25. Decidimos, por tanto:

“..)

‘Aumentar en todos nuestros paises la capacidad de
aplicar los principios y las practicas de la democracia y del

822 Held. Op. cit., p. 166.
823 Carbonell, Miguel. “Los derechos en la era de la globalizacién”. En: Estado
constitucional y globalizacion. Op. cit., p. 340.
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respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos
de las minorias.

“Irabajar aunadamente para lograr procesos politicos mas
igualitarios, en que puedan participar realmente todos los
ciudadanos de nuestros paises”.

Esperamos que los Estados Miembros de la ONU apliquen
los valores y principios contenidos en la Declaracion del Milenio
para evitar que agonice el Estado del bienestar.

Acrecienta la crisis global otro “aporte” del capitalismo
salvaje para continuar con el desmantelamiento del Estado que
ya no es derecho, sino “contrahecho”.

1.2.3 NUEVA GESTION PUBLICA

“Los modos de gobierno neoliberales impulsan la
transformacion de la mentalidad burocratica en identidad
empresarial: los empleados del Estado ya no se consideran
funcionarios ni garantes de un «bien publico» definido
en términos cualitativos, sino participantes interesados
y responsables del mercado, de quienes se exige que
contribuyan a lograr que las adelgazadas «empresas» del
Estado alcancen éxitos econémicos.

“En los primeros anos de la década de 1980, las burocracias
estatales se vieron arrolladas a escala mundial por un
novedoso modelo de administraciéon publica conocido
como «nueva gestion publica»”#*,

Con esta deplorable desinstitucionalizacion del Estado
(nueva gestion publica) en sus distintas variantes, agoniza en el
cementerio global sepultado por el capitalismo depredador con
la Gltima conquista social que dej6 la lucha obrera.

824 Manfred B., Steger y Ravi K., Roy. Neoliberalismo, una breve introduccion. Espana:
Alianza Editoral, 2011, p. 32.
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1.2.4 EL ESTADO DEL BIENESTAR AGONIZANTE

Como se infiere de lo anteriormente expuesto, el
neoliberalismo globalizado conlleva a la supresién de la fuerza
humana laboral, auspiciada por una legislacion impuesta por los
Estados ricos a los Estados pobres, en respuesta al capitalismo
salvaje de las transnacionales mundiales, desarticulando las
organizaciones sindicales como estrategia para doblegar al
obrero aislado e indefenso, dejandolo en un vacio social sin
salud, educacion, vivienda ni alimentaciéon. Es un fenémeno
econdémico que lentamente expone al Estado de bienestar en una
agonia democratica que comienza a mediados de la década de
los afios setenta y se extiende hasta la presente, con la exclusion
de los trabajadores al acceso democratico del poder politico.
¢Coémo se reorganizarian laboralmente los “trabajadores” sin
trabajo? Solo la fraternidad los uniria por el rescate y vigencia
democratica de los derechos humanos, con la proteccion de las
Cortes o Tribunales internacionales de derechos humanos que
hagan efectivos los instrumentos internacionales que reconocen
estos derechos, ya que los jueces “constitucionales” no hacen
efectiva la aplicacion inmediata de los derechos sociales
fundamentales.

Iniciando el siglo XXI contribuye a la agonia del Estado
de bienestar el nuevo modelo del “derecho de castigar”
(tus pumiendr), impuesto por las economias globalizadas a los
Estados (“legisladores”) en general, y en especial a los Estados
del tercer mundo, en los que la desgastada clase obrera,
incluidos los intelectuales, pretenderan infructuosamente
liberarse protestando del yugo transnacional, porque la nueva
tipificacion de delitos transnacionales el terrorismo no tendra
retorno y podria aplicarsele erosionandose ademas el principio
constitucional de legalidad. Se trata del derecho penal del enemigo.

1.2.5  Ius PUNIENDI GLOBALIZADO
Segtin Luis T. Diaz MULLER, con los ataques terroristas

del 11 de septiembre de 2001 a las torres gemelas en Nueva
York y al Pentagono en Washington ha surgido un nuevo orden
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mundial, unipolar, hegemonico, basado en la doctrina de la
“guerra preventiva” y el “eje del mal”®®. En otras palabras, es la
llamada “guerra global contra el terrorismo”, como una nueva

forma de la globalidad politica.

“La lucha contra el terrorismo pone también al descubierto
el tema del «contraterrorismo» y del «terrorismo de Estado»,
lo cual a su vez trae a la mesa de discusion publica el tema
de la «justiciabilidad» y de la «rendiciéon de cuentas» por
parte de los jefes de gobierno y de altos funcionarios, asi
como el de la «impunidad» y las «responsabilidades» de
Estado frente a las victimas, los ofendidos y el conjunto de
la comunidad internacional**.

Se ha pretendido sin éxito adoptar una legislacion
internacional que defina y sancione el delito de terrorismo, a fin
de condicionar a los desmoronados Estados nacionales a expedir
leyes penales, definiendo el nuevo tipo penal con unas penas
desproporcionadas, con el objeto de juzgar a los “enemigos” de
los intereses econémicos transnacionales, so pretexto de proteger
la seguridad y la paz transnacionales, mientras los crimenes de
lesa humanidad siguen en la impunidad.

Al respecto, EUGENIO RAUL ZAFFARONI, expresa lo siguiente:

“Unasociedad que aspirealaseguridadrespectodelaconducta
posterior de cada uno de nosotros como valor prioritario,
proyectada al futuro y hasta sus ultimas consecuencias,
aspiraria a convertirse en una sociedad robotizada vy, por ende,
despersonalizada. Por supuesto, esta pesadilla por fortuna es y
sera falsa, porque la seguridad respecto de nuestra conducta
futura —como se sabe— no es otra cosa que un pretexto mas
para legitimar el control social punitivo™.

825 Cfr. Diaz Miiller. Op. cit., pp. 18 y 19.

826 Gonzalez, Oscar. “Los derechos humanos en México en el marco de la
globalizacion”. En: Diaz Miiller (Comp.). Globalizaciin y derechos humanos. México:
UNAM, 2003, pp. 79 y 81.

827  Zaffaroni. Op. cit., p. 21.
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Recapitulandolahistoria, podemosirconcluyendo que ayer
los herejes y las brujas fueron los enemigos de la organizacion
feudal matizada por el catolicismo; en la actualidad son los
“terroristas” los enemigos de una organizacién econdmica
globalizada que ha desorganizado el Estado democratico,
social de derecho, desintegrandolo silenciosamente, con graves
violaciones a los derechos humanos y gran dosis globalizada

de impunidad.

iSera que esta nueva legislacion que estructura el derecho
penal del enemigo sustituye el derecho internacional de los
derechos humanos? La respuesta la tendran los tribunales y
cortes internacionales de derechos humanos, ante la debilidad
institucional de algunos tribunales y cortes constitucionales
de paises que han sucumbido “soberanamente” ante el poder
econdémico-politico transnacional alimentado por la corrupcion,
habida consideracion de que el ws pumendi se desplaz6d del
legislador ordinario de los “Estados de derecho” hacia el poder
econémico transnacional, explotando el miedo colectivo ante
los supuestos atentados terroristas que se proyectarian en
el futuro, so pretexto de la seguridad global que seria el bien
juridico protegido, en el que subyace los intereses econémicos
transnacionales siendo lo que realmente se quiere proteger, sin
importar las violaciones a los derechos humanos que se ejecuten
contra pueblos indefensos estigmatizados como “enemigos”
globales, asi se cometan crimenes de lesa humanidad, que
quedarian en la impunidad.

2. CARACTERIZACION GENERAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE TERCERA
GENERACION

Consideraremos las caracteristicas generales de los derechos
humanos de tercera generacion, y posteriormente estudiaremos
las caracteristicas especificas de cada uno de estos derechos,
aclarando que se trata del reconocimiento de unos derechos en
su fase de formacién, por lo que en el escenario internacional
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se han adoptado Declaraciones, sin que exista voluntad politica
de los Estados Miembros de la Naciones Unidas para celebrar
y ratificar tratados internacionales y, por consiguiente, adquirir
obligaciones internacionales de respetar y garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos, que seria el paso siguiente
a la adopcion de las Declaraciones internacionales, esto es,
la codificaciéon como tratados internacionales, por lo que
presentaremos una somera y breve descripcion expositiva.

Los derechos humanos de tercera generaciéon tienen
diversas denominaciones: derechos colectivos de la humanidad
o derechos de las nuevas generaciones, o derechos de
solidaridad®®, o derechos de vocacién comunitaria, derechos
difusos, derechos de la sociedad tecnologica®®.

“Quienes sustentan la existencia de esta tercera generacion
de derechos los denominan también Derechos de
Solidaridad, pudiéndose realizar asi una relacién con
el planteamiento de la Revolucion Francesa de «libertad,
igualdad y fraternidad», reservando el concepto de libertad
para la primera, el de igualdad para la segunda y el de
solidaridad (fraternidad) para la tercera generaciéon de
derechos™®.

“Con este punto de vista se abre la idea de la fraternidad,
de solidaridad, que estara en la base de la cultura politica
y juridica moderna, como substrato imprescindible de los
derechos sociales™!.

828 Denominacién que se le atribuye a Karel Vasak (1977).

829 Rodriguez Palop, Maria Eugenia. La nueva generacion de derechos humanos. Origen y
Justificacion. Op. cit., p. 43.

830 Ribera Neumann, Teodoro y Viguera Figueroa, Hernan. “Los Derechos de la
Tercera Generacion”. En: Boletin Informativo. Aflo XVII. N° 182. Buenos Aires:
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional. Junio, 2001, p. 12.

831 Peces-Barba Martinez, Gregorio. Derechos soctales y positivismo juridico. Madrid:
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos I1T
de Madrid, Dykinson, 1999, p. 10.
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“Se trata de los «derechos de la solidaridad» organizados
alrededor de la fraternidad”®?. Consideramos que deben
denominarse derechos de la fratermidad, por la sensibilidad social
—ayuda y socorro mutuos entre los seres humanos del planeta—
que conlleva a su reconocimiento, a respetar y a garantizar su
libre y pleno ejercicio; plexo de derechos que conduce a que todos
los seres humanos del mundo se comporten como verdaderos
hermanos fraternales, a fin de defenderse del capitalismo salvaje
y financiero; por eso:

“(...) son siempre necesarios nuevos movimientos de solidaridad
de los hombres del trabajo y de solidaridad con los hombres
del trabajo. Esta solidaridad debe estar siempre presente
alli donde lo requiere la degradacion social del sujeto del
trabajo, la explotacion de los trabajadores, y las crecientes
zonas de miseria incluso de hambre”®.

Es por ello que:

“(...) la tercera generacion de los derechos exige asegurar la
coexistencia pacifica entre paises, pueblos e individuos en
los que la violencia, financiada o auto sostenida, deshilacha
el tejido social hasta romperlo suprimiendo incluso los mas
elementales derechos humanos”®*.

Otra caracterizacion general de estos derechos se relaciona
con la identificacion de:

“(...) los llamados intereses difusos, colectivos, trans-
> 5
personales o supraindividuales.

“Esta terminologia se emplea para designar a los sujetos a
los que el derecho de la tercera generacion esta destinado

832 Rodriguez Palop. La nueva generacion de derechos humanos. Origen y justificacion. Op.
cit., p. 87.

833 Juan Pablo II. Op. cit., p. 39.

834 Avila Ortiz, Ratl. “Derecho Electoral y Derechos Humanos de Tercera
Generacién en América Latina”. En: Democracia y representacion en el umbral del siglo
XXI. México: UNAM, 1999, p. 47.
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a proteger, y aqui nos damos cuenta que no se trata de un
individuo (Derechos Humanos de la Primera Generacion).
Tampoco se trata de una clase social (Derechos Humanos de
la Segunda Generacion); aqui, en la «Tercera Generacién»
se trata de un grupo humano. (...) Este grupo humano
del que hablamos se compone de individuos con diversas
caracteristicas, de varios y distintos grupos sociales o clases;
su composicion es el total de la poblacion de un lugar
determinado; por ello, los destinatarios de los derechos de la
tercera generacion, tienen un «interés» difuso, debido a que
tiende a difundirse en todo un grupo humano que puebla
una region de la tierra; colectivo, porque afecta a toda una
colectividad; transpersonal porque rebasa al interés personal;
supraindividual, porque va mas alla del interés individual”**.

“Una caracteristica de los derechos de la tercera generacion
es el reconocimiento de su naturaleza historica y su
evolucion progresiva, al unisono con la misma evoluciéon
de la conciencia de humanidad que los seres humanos van
construyendo”*.

La generalidad en la caracterizacion de los derechos

humanos de tercera generaciéon conlleva a unas implicaciones
en el ambito de la titularidad de los mismos derechos.

TERCERA GENERACION DE DERECHOS
HUMANOS Y SUS IMPLICACIONES EN EL
AMBITO DE SU TITULARIDAD

Bajo este titulo PErEZ LuNO hace las siguientes precisiones

con el objeto de delimitar el ejercicio de la titularidad de los
derechos humanos de tercera generacion. Al respecto, expresa:

“Lia mutacion opera sobre los presupuestos y objetivos que
delimitan el ejercicio de esa titularidad. En los derechos

835

Herrera Ortiz. Op. cit., p. 11.

836  Garcia. Op. cit., p. 115.
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de la primera generacion el sujeto titular de los derechos
humanos aparece como la persona aislada en el ambito de
su estricto solipsismo y ensimismamiento, y para satisfacer
unas necesidades, asimismo, individuales. En la segunda
generacion, el sujeto titular sera la persona suuada en los
contextos en que operan los grupos o entes comunitarios en
los que desarrolla su existencia como ser social y en funcion
del logro de intereses que rebasan la mera individualidad
para proyectarse también hacia metas sociales y colectivas.
El sujeto titular de los derechos humanos de la tercera
generacion es ahora la persona mterconectada, a redes
planetarias de informacién y comunicacién”®’ (subrayado
fuera del texto).

Al respecto, MEGIAsS QUIROS, expresa lo siguiente: “Los

derechos de solidaridad comportan formas de titularidad
colectivas, pues afectan a intereses difusos y/o a bienes que son
patrimonio de todos, de modo que a fodos compete el ejercicio

de su defensa y de su tutela

2838

Se refuerza la argumentacion:

“Ciertamente, a primera vista, pareceria que el titular de los
nuevos derechos ha de ser necesariamente una colectividad
difusa e indeterminada, que bien podria estar organizada
juridicamente (una asociacién, un municipio, un Estado,
la comunidad internacional) en torno a ciertos intereses
colectivos y a fin de lograr determinados objetivos (...).

”En efecto, la puesta en marcha de los derechos de [tercera]
generacion exige el esfuerzo combinado de la comunidad
internacional, del Estado y de todos los seres humanos,
precisamente porque se hallan encaminados a la defensa
y proteccion de intereses colectivos, pero su titularidad se
predica de sujetos individuales considerados en abstracto

837

Pérez Luio. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 233.

838  Mejias Quirds. Manual de derechos humanos. Op. cit., p. 123.
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(como pudiera ser el caso del derecho a la paz) o situa-
dos (como ocurre con el derecho al desarrollo...)”#*.

Con estas precisiones conceptuales viene una pregunta.

4. éCUALES SON LOS DERECHOS HUMANOS DE
TERCERA GENERACION?

Siguiendo un sector mayoritario de la doctrina los derechos
humanos de tercera generacién reconocidos en instrumentos
internacionales® son: el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado, el derecho a la paz, el derecho al desarrollo y el derecho al
patrimonio comiin de la humanidad, que explicaremos con brevedad.

ANTONIO ENRIQUE PEREZ LUNO®!| agrega los siguientes:
la libertad informatica, las garantias frente a la manipulacion
genética, el derecho a morir con dignidad, el derecho de los
pueblos al desarrollo, el derecho al cambio de sexo, el derecho
al aborto libre y gratuito.

“El valor que sustenta estos derechos es la solidaridad.
La idea de solidaridad como medio para humanizar la
sociedad deriva de la virtud cristiana de la fraternidad. La
solidaridad se plantea desde una cultura de la colaboracion
deseable, dependiendo de las posibilidades de formacion y
voluntariedad personal. Ademas, la solidaridad promueve

la interdependencia econémica, cultural y politica de toda
la humanidad”®*.

No obstante, la nueva tendencia doctrinal citada, nos
referiremos a los cuatro derechos que hemos anunciado con el

839  Rodriguez Palop. La nueva generacion de derechos humanos. Origen y justificacién. Op.
cit., pp. 161y 175.

840 Rodriguez Palop, Maria Eugenia. La nueva generacion de derechos humanos. Origen y
Justificacion. 2* ed. Madrid: Edit. Dykinson, 2010, p. 120.

841 Pérez Luno. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 33.

842 Ugarte Artal, Carolina. Las Naciones Unidas y la educacion en derechos humanos.
Pamplona (Espafia): Editorial Eunsa, 2004, pp. 151 y 152.
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fin, entre otras, de delimitar el tema. Ademas, sélo citaremos
los primeros instrumentos internacionales que reconocen los
citados los derechos humanos para establecer su nacimiento en
la normatividad positiva y no su desarrollo normativo posterior,
siguiendo la misma metodologia que hemos empleado para los
derechos humanos de primera y segunda generaciéon. Asi mismo
no nos ocuparemos del debate doctrinal acerca de la naturaleza,
estructura y formulaciéon de los derechos humanos de tercera
generacion, sino tan sélo presentaremos descriptivamente la
normativa internacional, a manera de informacion.

4.1 EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO Y ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

La problematica que se desenvuelve en relaciéon con la
produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios
provenientes de una voraz produccion industrial altamente
tecnificada y globalizada —el desarrollo econdmico—, generd en
la mitad del siglo XX (finales de la década de los sesenta y
comienzos de los setenta) un replanteamiento acerca de la
desproteccion de los recursos naturales renovables que por la
deforestacion, emision de gases, uso indiscriminado de quimicos
y descarga de desechos toxicos contribuyeron a la contaminacion
de las aguas, el aire y el suelo del globo terrestre, provocando
asi el deterioro de los ecosistemas mas alla de las fronteras
de los Estados, en detrimento de la comunidad internacional
que se vio comprometida a dar respuesta acerca del papel del
hombre como tal, frente a la explotacion sistematica de tales
recursos naturales. De ahi nacen las necesidades del hombre a
disfrutar del paisaje, de respirar aire puro, beber agua saludable,
explotar tierras fértiles para consumir sus frutos y alimentos no
contaminados, como productos de la madre tierra, es decir, el
derecho que tiene el ser humano, una colectividad o un pueblo
a disfrutar de un “ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado”™.

“En este contexto de crisis ecologica, crisis de civilizacion
y crisis de la modernidad, que parece descubrirse en los afios
sesenta, en el que empieza a hablarse de la necesidad de recoger
en los Ordenamientos juridicos nacionales y en los textos
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internacionales una nueva categoria de derechos ecoldgicos”*;

reiteramos que s6lo nos referiremos a éstos tltimos.

En adelante el planeta y los pueblos que lo habitan giraran
alrededor de una gran tensiéon —técnico-social, econémica,
politica y cultural-, por la confrontacion entre el desarrollo
econdmico y el ambuente sano y ecoldgicamente equilibrado, siendo sus
autores y actores los paises desarrollados, y los receptores de ese
impacto los paises en via de desarrollo, en el marco de un nuevo
orden mundial unipolar a partir de la caida del muro de Berlin.
No olvidemos que “la globalizaciéon influye en los medios de
comunicacion, en la cultura, en la politica, en la guerra, en las
finanzas, en la emigracion y en el medio ambiente”**:

“La plurisecular tensiéon entre naturaleza y sociedad
corre hoy el riesgo de resolverse en términos de abierta
contradiccion, cuando las nuevas tecnologias conciben el
dominio y la explotacion sin limites de la naturaleza como
la empresa mas significativa del desarrollo”*.

Como simple referencia, mencionaremos la Convenciéon
relativa a los humedales de importancia internacional
especialmente como habitat de aves acuaticas, en Ramsar, 1971
—conocida cominmente como la Convencién de los humedales
de Ramsar—, por tratarse del primer instrumento internacional
citado por la mayoria de los autores como punto de partida en
el proceso de formacion de los derechos humanos de tercera
generacion —el derecho a un ambiente sano—, y en especial en
el nacimiento de una nueva disciplina del derecho: el derecho
internacional ambiental, gracias a los movimientos ecologistas
que reivindican la insercion del derecho al medio ambiente en
el elenco de los derechos humanos®*.

843 Rodriguez Palop. La nueva generacion de derechos humanos. Origen y justificacién. Op.
cit., p. 56.

844  Held. Op. cit., p. 10.

845  Pérez Lufio. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., pp. 29y 30.

846 Rodriguez Palop. La nueva generacion de derechos humanos. Origen y justificacién. Op.
cit., p. 56.
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4.1.1 DECLARACION DE LA CONFERENCIA DE NACIONES
UNipas SOBRE EL. MEDIO HuMANO

La Confederacion de Naciones Unidas sobre el Medio
Humano se reuni6 en Estocolmo (Suecia), y el 16 de junio de
1972 adopt6 la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano; también se adopté el Plan de Accion o
recomendaciones para el Medio Humano con 108 puntos. Su
objetivo principal “consistia en procurar la proteccién del medio
ambiente en funcion del ser humano™®.

Segun la internacionalista MONIcA PINTO, la Conferencia
enuncia tres principios que se basan en la conjuncién de los
conceptos de soberania, responsabilidad y cooperacion de
los Estados™.

Esta Declaraciéon contiene seis puntos enunciados como

Proclama y 26 Principios.
En la Proclama de la Declaracion, se expresa que:

a. El hombre es a la vez obra y artifice del medio que
lo rodea, el cual le da sustento material y le brinda la
oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social
y espiritualmente. En la larga y tortuosa evolucion
de la raza humana en este planeta se ha llegado a
una etapa en que, gracias a la rapida aceleracion de
la ciencia y la tecnologia, el hombre ha adquirido el
poder de transformar, de innumerables maneras y en
una escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos
aspectos del medio humano, el natural y el artificial,
son esenciales para el bienestar del hombre y para el
goce de los derechos humanos fundamentales, incluso
el derecho a la vida misma.

847 Rojas Quinonez, Claudia Maria. Evolucion de las caracteristicas y de los principios
del derecho internacional ambiental y su aplicacion en Colombia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 37.

848 Pinto, Monica. El Derecho internacional, vigencia y desafios en un escenarto globalizado.
Meéxico: Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 125.
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b. La protecciéon y mejoramiento del medio humano es
una cuestion fundamental que afecta el bienestar de los
pueblos y el desarrollo econémico del mundo entero,
un deseo urgente de los pueblos de todo el mundo y un
deber de todos los gobiernos.

c. El hombre debe hacer constantemente recapitulacion
de su experienciay continuar descubriendo, inventando,
creando y progresando. Hoy en dia la capacidad del
hombre de transformar lo que lo rodea, utilizada con
discernimiento, puede llevar a todos los pueblos los
beneficios del desarrollo y ofrecerles la oportunidad
de ennoblecer su existencia. Aplicado errénea o
imprudentemente, el mismo poder puede causar dafios
incalculables al ser humano y a su medio. A nuestro
alrededor vemos multiplicarse las pruebas del dafo
causado por el hombre en muchas regiones de la tierra:
niveles peligrosos de contaminacion del agua, el aire, la
tierra y los seres vivos; grandes trastornos del equilibrio
ecologico de la biosfera; destruccion y agotamiento de
recursos Insustituibles y graves deficiencias, nocivas
para la salud fisica, mental y social del hombre, en el
medio por él creado, especialmente en aquel en que
vive y trabaja.

d. En los paises en desarrollo, la mayoria de los problemas
ambientales esta motivada por el subdesarrollo. Millones
de personas siguen viviendo muy por debajo de los
niveles minimos necesarios para una existencia humana
decorosa: privadas de alimentacion y vestido, de vivienda
y educacion, de sanidad e higiene adecuados. Por ello
los paises en desarrollo deben dirigir sus esfuerzos hacia
el desarrollo, teniendo presentes sus prioridades y la
necesidad de salvaguardar y mejorar el medio. Con el
mismo fin, los paises industrializados deben esforzarse
por reducir la distancia que los separa de los paises en
desarrollo. En los paises industrializados los problemas
ambientales estan generalmente relacionados con la
industrializacion y el desarrollo tecnologico.
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El crecimiento natural de la poblacion plantea conti-
nuamente problemas relativos a la preservacion
del medio, y se deben adoptar normas y medidas
apropiadas, segin proceda, para hacer frente a esos
problemas. De cuanto extste en el mundo, los seres humanos son
lo mds valioso. Ellos son quienes promueven el progreso
social, crean riqueza social, desarrollan la ciencia
y la tecnologia y, con su duro trabajo, trasforman
continuamente el medio humano. Con el progreso
social y los adelantos de la produccion, la ciencia y la
tecnologia, la capacidad del hombre para mejorar el
medio se acrece cada dia que pasa.

Hemos llegado a un momento de la historia en que
debemos orientar nuestros actos en todo el mundo,
atendiendo con mayor cuidado a las consecuencias
que puedan tener para el medio. Por ignorancia
o indiferencia podemos causar dafos inmensos e
irreparables al medio terraqueo del que depende
nuestra vida y nuestro bienestar. Por el contrario, con
un conocimiento mas profundo y una accién mas
prudente, podemos conseguir para nosotros y para
nuestra posternidad unas condiciones de vida mejores en
un medio mas en consonancia con las necesidades y
aspiraciones del hombre. Las perspectivas de elevar
la calidad del medio y crear una vida satisfactoria son
grandes. Lo que se necesita es entusiasmo, pero, ala vez,
serenidad de animo; trabajo afanoso, pero sistematico.
Para llegar a la plenitud de su libertad dentro de la
naturaleza, el hombre debe aplicar sus conocimientos
a forjar, en armonia con ella, un medio mejor. La defensa
v el meoramiento del medio humano, para las generaciones
presentes y futuras, se ha convertido en meta imperiosa de
la humanidad, que ha de perseguirse al mismo tiempo
que las metas fundamentales ya establecidas de la paz y
el desarrollo econémico y social en todo el mundo, y de
conformidad con ellas.
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De los Principios de la Declaracion, se resaltan los siguientes:

“Principio 1. E1 hombre tiene el derecho fundamental a la
libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas a un medio de calidad tal que le permita llegar a
una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras.
A este respecto, las politicas que promueven o perpettan el
apartheid, la segregacion racial, la discriminacion, la opresion
colonial y otras formas de opresion y de dominacion
extranjera, quedan condenadas y deben eliminarse.

” Principio I1. Los recursos naturales de la Tierra, incluidos
el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente
muestras representativas de los ecosistemas naturales,
deben preservarse en beneficio de las generaciones
presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u
ordenacién, segiin convenga®".

” Principio 111, Debe mantenerse y, siempre que sea posible,
restaurarse o mejorarse la capacidad de la Tierra para
producir recursos vitales renovables. (...).

”Princiypio IV El hombre tiene la responsabilidad especial
de preservar y administrar juiciosamente el patrimonio
de la flora y fauna silvestre y su hébitat, que se encuentra
actualmente en grave peligro por una combinacién de
factores adversos. En consecuencia, al planificar el desarrollo
econdmico debe atribuirse importancia a la conservacion de la
naturaleza, incluidas la flora y la fauna silvestre.

”Principio V. Los recursos no renovables de la Tierra deben
emplearse de forma que se evite el peligro de su futuro
agotamiento y se asegure que toda la humanidad comparte
los beneficios de tal empleo.

849

Esta norma constituye, entre otras, “el primer paso rumbo a la adopcion del
patrimonio comtn de la humanidad”. Pureza, Jost MANUEL. El patrimonio
comiin de la humanidad. ;Hacia un Derecho internacional de la solidaridad? Madrid: Edit.
Trotta, 2002, p. 365.
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().

” Principio VII Los Estados deberan tomar todas las medidas
posibles para impedir la contaminaciéon de los mares por
sustancias que puedan poner en peligro la salud del hombre,
danar los recursos vivos y la vida marina, menoscabar
las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otras
utilizaciones legitimas del mar.

?Princypro  VIII. El desarrollo econémico y social es
indispensable para asegurar al hombre un ambiente de
vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones
necesarias para mejorar la calidad de la vida.

().

” Principio X111, A fin de lograr una mas racional ordenacion
de los recursos y mejorar asi las condiciones ambientales,
los Estados deberian adoptar un enfoque integrado vy
coordinado de la planificacion de su desarrollo de modo que
quede asegurada la compatibilidad del desarrollo con la necesidad de
proteger y mejorar el medio humano en beneficio de su poblacion™.

”Principio XIV. La planificacién racional constituye un
instrumento indispensable para conciliar las diferencias
que puedan surgir entre las exigencias del desarrollo y la
necesidad de proteger y mejorar el medio”.

” Principio XVII. Debe confiarse a las instituciones nacionales
competentes la tarea de planificar, administrar o controlar
la utilizacion de los recursos ambientales de los Estados con
miras a mejorar la calidad del medio”.

?Principio XIX. Es indispensable una labor de educacion en
cuestiones ambientales, dirigida tanto a las generaciones
jovenes como a los adultos y que preste la debida atencion
al sector de poblaciéon menos privilegiado, para ensanchar
las bases de una opinién publica bien informada y de
una conducta de los individuos, de las empresas y de las
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colectividades, inspiradas en el sentido de responsabilidad
en cuanto a la protecciéon y mejoramiento del medio en
toda su dimensiéon humana.

().

” Principio XXI. De conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y con los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y
la obligacion de asegurar que las actividades que se lleven
a cabo dentro de su jurisdicciéon o bajo su control no
perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccion nacional®”.

”(...)

”Principio XXV Los Estados se aseguraran de que las
organizaciones internacionales realicen una labor
coordinada, eficaz y dinamica en la conservacion vy
mejoramiento del medio”.

Los principios se podrian sintetizar asi: 1) Libertad e igualdad;
2) Preservacion de los ecosistemas; 3) Restaurar o mejorar la
capacidad de la tierra; 4) Preservar y administrar juiciosamente el
patrimonio natural; 5) Uso racional de los recursos no renovables;
6) Lucha contra la contaminacion; 7) Medidas para impedir la
contaminacion de los mares; 8) Desarrollo econémico y social;
9) Asistencia financiera y econéomica; 10) Paises en desarrollo;
11) Politicas ambientales; 12) Conservaciéon y mejoramiento
del medio; 13) Enfoque coordinado e integrado del desarrollo;
14) Planificacion racional; 15) Planificacién a los asentamientos
humanos; 16) Politicas demograficas; 17) Planificacion,
administracién y control de los recursos ambientales; 18)
Utilizaciéon de la ciencia y la tecnologia; 19) Educacion
ambiental; 20) Investigacion y desarrollo cientifico; 21) Derecho
soberano sobre la explotacion de recursos; 22) Responsabilidad

850 Véase el Principio 2 de la Declaracion de Rio de 1992, p. 292.
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e indemnizacién por contaminacion; 23) Aplicabilidad de las
normas de cada pais; 24) Acuerdos bilaterales y multilaterales;
25) Labores coordinadas para conservaciéon y mejoramientos, y
26) Eliminacién y destrucciéon de armas nucleares.

Como se senald, en la Conferencia se adopt6é un Plan de
Accion que gir6 “alrededor de tres aspectos fundamentales:
el programa global de evaluacion del medio humano; las
actividades de ordenacion del medio humano y las medidas
internacionales auxiliares de la accién nacional e internacional
de evaluacién y ordenacion”®'.

Se destaca que:

“(...) st bien el eje central del texto de la declaracion
gira en torno a la proteccion del medio ambiente
humano, en €l se destaca la necesidad de compatibilizar
la proteccion internacional del medio ambiente con el
desarrollo econémico, con especial referencia a los Estados
economicamente mas débiles (los Principios 13 y 14
de la Declaracion tratan de la necesidad de emplear un
enfoque integrado y planificado del desarrollo, que tenga
en cuenta los criterios ambientales, a fin de lograr una
racional ordenacién de los recursos ambientales y conciliar
las exigencias de desarrollo econémico y de proteccion y
mejora del medio ambiente)”*?.

En otros términos,

“(...) los Estados se permiten coincidir en la necesidad de
adoptar planes para enfrentar la proteccion del ambiente sin
detener el desarrollo, de alli que algunas de las formulaciones
de la Conferencia sean normas programaticas que requieren
reglamentacion nacional e internacional”®?.

851 Rojas Quifionez. Op. cit., p. 41.
852 Rojas Quifionez. Op. cit., pp. 38 y 39.
853  Pinto. Op. cit., p. 126.
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En esta conferencia se proclamo la institucion del desarrollo
sostemble®™* que veinte afios mas tarde retomo la primera Cumbre
para la Tierra, en Rio de Janeiro, en 1992, con mayor precision
conceptual. Ademas,

“(...) el mérito principal de la conferencia de Estocolmo
es haber alertado a la opinién internacional sobre la
necesidad que tiene el hombre de medir los riesgos que
hace correr al tnico compafiero de que dispone en el
planeta: el medio ambiente™"”.

Los gobiernos que participaron en la Conferencia de
Estocolmo crearon el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA), como autoridad mundial para la
cooperacion internacional para el mejoramiento del medio
ambiente. Por Resolucion 2997 de 15 de diciembre de 1972,
la Asamblea General de las Naciones Unidas cred el Consejo
de Administraciéon (con 58 Estados), una secretaria del medio
ambiente y el fondo para el medio ambiente del PNUMA.

4.1.2 DEcLARACION DE TOKIO

En 1983 la Asamblea General de las Naciones Unidas creé
la Comusién sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, por medio de la
Resolucion 38/161. En Tokio (Japon) el 27 de febrero de 1987,
se adopt6 la llamada Declaracion de Tokio, en la cual se precisaron
las atribuciones de dicha Comision, en los siguientes términos:

“a) reexaminar las cuestiones criticas relacionadas con el
medio ambiente y el desarrollo y formular unas propuestas
de accidon innovadoras, concretas y realistas para afrontarlas;

854  “La sustentabilidad designa un modelo que puede sostenerse ecolédgica, social
y econémicamente, y que pasa, necesariamente, por una reorientaciéon de las
relaciones entre el hombre y la naturaleza en un sentido mas benigno, y por
una explotaciéon del medio mas racional y ajustada a las necesidades humanas
reconsideradas y moderadas”. Rodriguez Palop. La nueva generacion de derechos
humanos. Origen y justificacion. Op. cit., p. 50.

855  Giolitto, Pierre. Pedagogia del medio ambiente. Barcelona: Edit. Herder, 1984, p. 124.
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’b) reforzar la cooperacion internacional sobre el medio
ambiente y el desarrollo, y evaluary proponer nuevas formas
de cooperacion que puedan romper con las modalidades
existentes e influir asi en las politicas y acontecimientos en
la direccién del cambio necesario;

’c) incrementar el nivel de comprensiéon y compromiso
respecto de la accion por parte de los individuos, las
organizaciones voluntarias, el mundo de los negocios, las
instituciones y los gobiernos”.

En la Declaracion, ademas, se expreso lo siguiente:

“La Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo exhorta ahora todas las naciones del mundo
a que, conjunta e individualmente, integren el desarrollo
sostenible en sus objetivos y adopten los siguientes principios
que les sirvan de guia en sus normas de actuacion:

1) Avivar el crecimiento

”La pobreza constituye una fuente importante de
degradacion medioambiental que no solamente afecta a un
amplio nimero de personas en los paises en desarrollo, sino
que también socava el desarrollo sostenible de la comunidad
entera de naciones, tanto de los paises industrializados como
en desarrollo. Se ha de estimular el crecimiento econémico,
especialmente en los paises en desarrollo, a la par que se
ha de robustecer la base de los recursos medioambientales.
Los paises industrializados pueden y deben contribuir a
vivificar el crecimiento econémico mundial (...).

?9. Cambiar la calidad de crecimiento

”El crecimiento que se consiga ha de ser de un nuevo
tipo, en el que la continuidad, la equidad, la justicia
social y la seguridad estén fuertemente entrelazadas
y considerables como principios y objetivos sociales.
Una firme y segura politica energética medioambiental
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constituye un componente indispensable de los que
antecede. La educacion, la comunicacion y la cooperacion
internacionales pueden ayudar a conseguir estos objetivos

3. Conservar y reforzar la base de recursos

”La sostenibilidad requiere la conservacion de las fuentes
medio-ambientales, como por ejemplo el aire puro, el agua,
los bosques y los suelos; también requiere el mantenimiento
de la diversidad genética y la utilizacion eficaz de la energia,
el agua y las materias primas (...).

4. Asegurar un nivel sostenible de poblacion

”Las politicas demograficas deberian formularse e
integrarse con otros programas de desarrollo econémico
y social; como por ejemplo la educacion, los cuidados
médicos y la expansion de los medios de existencia de los

pobres (...).
5. Reorientar la tecnologia y afrontar los riesgos

”La tecnologia engendra riesgos, pero ofrece también
los medios de afrontarlos. En los paises en desarrollo se
necesita reforzar enormemente la capacidad de innovacioén
tecnologica. La orientacion del desarrollo tecnologico ha
de cambiar también en todos los paises, con objeto de
prestar mayor atencion a los factores medioambientales. Es
necesario contar con mecanismos institucionales nacionales
e internacionales que puedan evaluar las repercusiones
potenciales de las nuevas tecnologias antes de pasar a un
uso generalizado de las mismas (...).

6. Integrar el medio ambiente y la economia en la toma de decisiones
”Los objetivos medioambientales y econémicos pueden y

deben ser mutuamente complementarios. La sostenibilidad
requiere la aplicacion de amplias responsabilidades por las
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repercusiones resultantes de las decisiones que se tomen.
Aquellos que tomen tales decisiones programaticas han
de ser responsables de los efectos que dichas decisiones
tengan sobre el capital de recursos medioambientales de
sus respectivas naciones. Se ha de concentrar mas en las
fuentes del dafio medioambiental que en los sintomas. (...).

7. Reformar las relaciones econdmicas internacionales

”Un crecimiento sostenible a largo plazo requiere unos
cambios ambiciosos que produzcan flujos comerciales, de
capitales y tecnologicos que sean mas equitativos y estén
mejor sincronizados con los imperativos medioambientales.

8. Reforzar la cooperacion internacional

”La introduccién de una dimensiéon medioambiental
incorpora un elemento adicional de urgencia y de mutuo
interés, ya que, de no reconocerse la interacciéon entre la
degradacion de los recursos y el incremento de la pobreza,
correriamos el riesgo de que todo se desbordara y se creara
un problema ecolégico mundial. Se ha de conceder alta
prioridad a la vigilancia medio-ambiental, la evaluacion, la
investigacion y el desarrollo y la gestion de los recursos en
todos los campos del desarrollo internacional. (...)”.

Se destaca el quinto principio relacionado con la

reorientaciéon de la tecnologia, porque tiene por finalidad
proteger el medio ambiente en aquellos paises en desarrollo,
adoptando mecanismos técnicos y normativos nacionales e
internacionales, frente a la penetracion tecnologica con el objeto
de prestar mayor atenciéon a los factores medio ambientales,
como por ejemplo, que los Estados expidan Constituciones
que reconozcan el derecho colectivo al medio ambiente y
establezcan mecanismos de protecciéon procesal (por ejemplo,
las acciones populares) con una legislacion permanente y
estable que garantice el acceso democratico ciudadano a los
procedimientos administrativos y judiciales.
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4.1.3 DEcLARACION DE Rio SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y
EL DESARROLLO

En un informe que rindié la Comision Mundial sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo (CMMAD), conocido
ampliamente como el informe de la Comision Brundtland,
“Nuestro futuro comun” (1987), se introdujo el concepto de
desarrollo sostenible; como alternativa se propuso
“satisfacer las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias
necesidades”. Con base en este informe, la Asamblea General de
las Naciones Unidas convocé a la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, durante la
cual se adopto la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, en Rio de Janeiro, en junio 14 de 1992, conocida
también como la Cumbre para la Tierra. Esta Declaracion
tuvo, entre otros objetivos, reafirmar, ratificar y desarrollar la
Conferencia de Estocolmo. En la Conferencia de Rio ademas
se aprob6 el Programa 21%°, como un proyecto programatico
amplio de accién sobre el desarrollo mundial sostenible, a fin
de alcanzar los propositos que emergen de la Declaracion de Rio.
Con el objeto de garantizar el apoyo a la realizacion de este
programa, en el seno de las Naciones Unidas se crearon dos
6rganos: la Comisiéon sobre el Desarrollo Sostenible, 6rgano
subsidiario del Consejo Econémico y Social, y el Comité
Interinstitucional sobre el Desarrollo Sostenible, que tiene
como objetivo asegurar la cooperacion de todo el sistema en el
seguimiento de la Cumbre.

La Declaracion de Rio comprende un Predmbulo, que
expresa lo siguiente:

856 La Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion de
septiembre 13 de 2000 adopté la Declaracion del Milenio, en la cual reafirma los
principios del desarrollo sostenibles incluidos en el Programa 21, en el numeral
IV, Proteccion de nuestro entorno comun, inspirados en un valor denominado
El respeto de la naturaleza (num. 6).
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“Reafirmando la Declaraciéon de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano, aprobada en
Estocolmo el 16 de junio de 1972, y tratando de basarse
en ella.

”Con el objetivo de establecer una alianza mundial y
equitativa mediante la creacion de nuevos niveles de
cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las
sociedades y las personas.

”Procurando alcanzar acuerdos internacionales en los que
se respeten los intereses de todos y se proteja la integridad

del sistema ambiental y de desarrollo mundial.

”Reconociendo la naturaleza integral e interdependiente
de la Tierra, en nuestro hogar”.

La Declaracion contiene veintisiete Principios. Para

satisfacer el proposito metodologico del presente trabajo, se
transcriben los de mayor relevancia:

Principio 1. Los seres humanos constituyen el centro de las
preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza.

Principio 2. De conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus
propios recursos segun sus propias politicas ambientales
y de desarrollo, y la responsabilidad de velar porque las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo
su control no causen dafos al medio ambiente de otros
Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la
jurisdicciéon nacional®”.

857

Véase el Principio 21 de la Declaracién sobre el medio humano.
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DeMETRIO LOPERENA ROTA denomina este principio la
“soberania limitada”, que explica en los siguientes términos:

“La parte de la biosfera® que cada Estado tiene bajo su
administracion no puede ser tratada como si no existieran
vecinos afectados por sus decisiones o como si las futuras
generaciones pobladoras de ese mismo solar no fuesen a
existir. La soberania estatal esta limitada fisicamente por
la capacidad de carga que tiene el ecosistema. No puede
autorizar emisiones a la atmoésfera que sobrepasen su
capacidad autodepurativa”®?.

En otras palabras, si bien el Estado ejerce su poder
soberano dentro de su jurisdiccion territorial (suelo, mar
territorial, espacio aéreo, espectro electromagnético, orbita
geoestacionaria), ello no lo faculta para realizar actividades
de aprovechamiento de los recursos naturales, cuyos efectos
impliquen dafios ambientales que afecten otros Estados
vecinos; por ejemplo, que los efectos de la exploracion y
explotaciéon de una mina de carbén, o de un yacimiento
petrolero trasciendan los limites territoriales. Esto significa
que la soberania del Estado tiene nuevos limites: soberania
erosionada o soberania residual.

Del Principio 2 emerge el principio de prevencion del daiio
ambiental transfronterizo.

Principio 3. El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales
de las generaciones presente y futuras.

Principio 4. A fin de alcanzar el desarrollo sostenible,
la proteccion del medio ambiente debera constituir parte

858

859

Biosfera. “Conjunto de biocenosis o comunidades que se encuentran en la
tierra. La biosfera comprende, por tanto, el conjunto de seres vivos distribuidos
en el medio aéreo, terrestre y acuatico”. Arenas Mufoz, José Antonio. Diccionario
técnico y juridico del medio ambiente. Madrid: Mc Graw Hill, 2000, p. 112.
Loperena Rota, Demetrio. Los principios del derecho ambiental. Madrid: Edit. Civitas,
1998, p. 35.
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integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse
en forma aislada. (...).

Principio 7. Los Estados deberan cooperar con espiritu
de solidaridad mundial para conservar, proteger vy
restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la
Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida
a la degradacion del medio ambiente mundial, los Estados
tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los
paises desarrollados reconocen la responsabilidad que les
cabe en la bisqueda internacional del desarrollo sostenible,
en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el
medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos
financieros de que dispone.

“En esta formulaciéon se condensan las dos vertientes
del principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas.
La primera, en una Optica retrospectiva, conecta la
diferenciaciéon de cargas a la distinta responsabilidad de
los Estados en la degradaciéon medioambiental; la segunda,
en una visibn prospectiva, la asocia a las diferentes
posibilidades técnicas y econémicas de mantenimiento de
un desarrollo sostenible”*®.

Principio 10. El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos
interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la mformacion sobre los
materiales y las actiidades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos
de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar
y fomentar la sensibilizacion y la participaciéon de la
poblacion poniendo la wnformacion a disposicion de todos.
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos

860

Pureza. El patrimonio comiin de la humanidad. ;Hacia un Derecho internacional de la
solidaridad? Op. cit., p. 371.
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judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de
3 u 1 .
danos y los recursos pertinentes

Principio 13. Los Estados deberan desarrollarlalegislacion
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién
respecto de las victimas de la contaminacién y los otros
danos ambientales. (...).

Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razéon para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente.

Principio 16. Las autoridades nacionales deberan procurar
fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el
uso de instrumentos econdémicos, teniendo en cuenta el
criterio de que el que contamina debe, en principro, cargar con los
costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta
el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las
inversiones internacionales.

Principio 17. Debera emprenderse una evaluacion del
impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier actividad que probablemente haya
producido un impacto negativo considerable en el medio
ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad
nacional competente. (...).

Principio 20. Las mujeres desempenan un papel
fundamental en la ordenaciéon del medio ambiente y en
el desarrollo. Es, por tanto, imprescindible contar con su
plena participacion para lograr el desarrollo sostenible.

Principio 21. Deberia movilizarse la creatividad, los
ideales y el valor de los jévenes del mundo para forjar una
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alianza mundial orientada a lograr el desarrollo sostenible y
asegurar un mejor futuro para todos (...).

Principio 25. La paz, el desarrollo y la protecciéon del
medio ambiente son interdependientes e inseparables.

Principio 27. Los Estados y las personas deberan cooperar
de buena fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacion
de los principios consagrados en esta Declaracion y en el
ulterior desarrollo del derecho internacional en la esfera
del desarrollo sostenible.

Se destacan los siguientes principios: acceso ciudadano a
la informacién ambiental, participaciéon democratica en los
procesos de adopcion de decisiones administrativas, acceso
ciudadano a la justicia, el criterio de precaucion, los costos
ambientales, el impacto ambiental, la participacion de la mujer
y de los jovenes, la solidaridad (fraternidad) de las personas y los
Estados en la aplicacion de los principios consagrados en la
Declaracion.

Asimilar y entender el contenido, concepto y alcances
técnico-juridicos del derecho a un “ambiente sano vy
ecologicamente equilibrado” requiere del manejo de un
léxico técnico y especializado que nos permitird acceder al
conocimiento no solo de los instrumentos internacionales
anteriormente transcritos, sino también los que se han adoptado
con posterioridad. Veamos:

a. Medio ambiente

“Concepto muy amplio, que puede considerarse como la
suma del medio fisico, el medio natural y el medio socio-
cultural en que nos desenvolvemos. Dentro de lo que
podriamos considerar como medio fisico se puede hablar del
agua, del aire, o del suelo. Sobre este medio fisico se asienta
un medio natural: flora y fauna (medio biético). Por tltimo,
existe un medio cultural y social propio del desarrollo de la
especie humana (...); hay una serie de valores que hay que
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proteger y respetar (patrimonio historico-artistico, valores
culturales, costumbres, etc.)”%!,

“La fusion de «medio» y de «ambiente» en una sola palabra,
se justifica al aceptar en un solo concepto las ideas de
tiempo y espacio, de objeto y sujeto, y de accion y reaccion,
que son el fundamento mesoldgico de la ecologia™®.

Sin embargo, consideramos que la denominaciéon correcta

es la de “ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”, ademas
porque “desde el punto de vista conceptual, el medio ambiente
es «cientifica y juridicamente indefinido» y «de contenido

esencialmente difuso e indeterminado»

2863

El medio ambiente tiene dos elementos basicos:
*  El ecosistema. Examinemos algunas definiciones:

“Conjunto de organismos vivos inmersos en un medio de
caracteristicas definibles, sometido todo ello a un wncesante
proceso de ajuste y regulacion. O lo que es lo mismo, la
interacciéon en el tiempo y en el espacio de una serie de
factores bidticos®* y abidticos™.

861
862

863

864

Arenas Mufloz. Diccionario técnico y juridico del medio ambiente. Op. cit., p. 551.
Sarmiento, Fausto O. Diccionario de ecologia: paisajes, conservacion y desarrollo sustentable
para Latinoamérica. Editorial Abya Yala 2001, Ecuador, 2001, p. 138.

Ruiz, José Juste. Derecho internacional del medio ambiente, p. 5, citado por Rojas
Quinonez. Op. cit., p. 73.

Bidtico. “Relativo al medio o a los factores propios de los seres vivos”. Arenas
Muiloz. Op. cit., p. 114.

Abidtico. “Término empleado para designar un medio carente de vida (humedad,
luz, salinidad, etc.). Igualmente se emplea para designar aquellos factores
ambientales que son independientes de los seres vivos”. Arenas Muioz. Op. cit.,

p- 3.
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“Conjunto formado por un biotopo (parte abiodtica) y
biocenosis®® (parte bidtica)”*”.

En concreto dos son los elementos del ecosistema: 1) el bidtico:

medio con vida (especies animales y vegetales), y ii) el abibtico:
medio carente de vida (humedad, luz, salinidad, etc.).

En otras palabras,

“los organismos vivos, en el proceso de adecuacion
a la naturaleza, han creado un complejo régimen de
vinculaciones entre ellos y con el medio ambiente, llamado
ecosistema’®,

e La biodwersidad. Examinemos dos definiciones:

“También conocida como diversidad especifica, es una medida
del nimero de especies y del nimero de individuos de cada
una de ellas dentro de un ecosistema determinado”®®.

“La totalidad de genes, de especies y de ecosistemas de
cualquier area en el planeta. Es el contenido biologico
total de organismos que habitan un determinado paisaje,
incluyendo su abundancia, su frecuencia, su rareza y su
situacion de conservacion™®”’.

b. Ecologia

El primero en usar este término fue el bidlogo aleman

ErnsT K. HAECKEL en 1873. Del griego otkos: casa, medio, y
logos: tratado, estudio, o discurso; es el estudio de la casa.

866

867

868
869
870

Biocenosis. Término acufiado por Mobius (1877). “Parte viva del ecosistema.
Constituida por el conjunto de comunidades de animales y vegetales que ocupan
un biotopo de caracteristicas definidas. El conjunto de biocenosis constituye la
biosfera o parte viva del planeta”. Arenas Mufoz. Op. cit., p. 106.

Vicén Carreno, M. y Vicén Antolin, C. Diccionario de términos ecoldgicos. Madrid:
Edit. Paraninfo, 1996, p. 63.

Borja. Op. cit., p. 357.

Arenas Muioz. Op. cit., p. 108.

Sarmiento. Op. cit., p. 37.
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Examinemos varias definiciones: “El término «ecologia»
designa una ciencia biologica que estudia las relaciones de los
seres vivos entre si y con su medio”®"!.

La ecologia es la “ciencia que se dedica al estudio de las
relaciones reciprocas entre el medio y los organismos y de los
organismos entre si”’%’?,

“Es la ciencia natural que estudia las relaciones sistematicas
entre los individuos, dentro de ellos y entre ellos y el medio
ambiente (definiciéon funcional). Es el estudio cientifico
de la distribuciéon y abundancia de los organismos que
interacttian entre si y con su medio ambiente en un tiempo
y espacio definidos (definicién estructural)”®”.

Otra definicion es la siguiente:

“Es una de las llamadas ciencias naturales y su objeto de
estudio son las relaciones en general entre un organismo
viviente y su entorno”*,

c. Recursos naturales

Son “todos aquellos bienes que pueden ser obtenidos
directamente de la naturaleza y que, como tales, o tras
sufrir un proceso de transformacion, sirven para satisfacer
necesidades humanas”®”.

Los recursos naturales son de dos clases: renovables y
no renovables.

871 Giolitto. Op. cit., p. 22.

872  Arenas Mufloz. Op. cit., p. 311.
873 Sarmiento. Op. cit., p. 76.

874 Cfr. Borja. Op. cit., p. 342.

875 Arenas Muifioz. Op. cit., p. 778.
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*  Recursos renovables. Son aquellos recursos “que se auto-
generan en los procesos naturales”®, como por

ejemplo, el oxigeno, el aire, el agua, etc.

*  Recursos no renovables. Son aquellos recursos “que no
se regeneran o que tienen un tiempo de renovacion
tan alto que una vez agotadas sus reservas pueden
ser declarados como extinguidos™”’, por ejemplo, las
minas de carbon, los minerales, el petroleo, etc.

d. Desarrollo sostenible

Se denomina también desarrollo sustentable, desarrollo
sostenible o ecodesarrollo: una legislaciéon “es un proceso de
cambio en el cual la explotacion de los recursos, la direccion
de las inversiones y la orientaciéon de la tecnologia y el
cambio institucional estan todos en armonia y mejoran la
potencialidad para satisfacer las necesidades y aspiraciones
humanas tanto actuales como las futuras”®® (definicién

original del Informe Brundtland).

En la Conferencia Mundial de Estocolmo sobre el medio
humano, como se expresd, se proclam6 la institucion del
desarrollo sostenible.

En la Conferencia de Rio se adopté el concepto de
desarrollo sostenible,

“(...) el cual ha permitido un cambio en la apreciaciéon
del medio ambiente y su relaciéon con la economia y los
procesos productivos. En realidad, se trata de un término
sintesis; con anterioridad, muchas personas creian que la
defensa del medio ambiente y de la ecologia significaria,
necesariamente, un abandono de muchas de las actividades

876  Arenas Muifloz. Op. cit., p. 778.
877 Arenas Muifloz. Op. cit., p. 778.
878 Sarmiento. Op. cit., p. 68.
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y procesos productivos que necesitan de recursos naturales
para su gestion. Por otra parte, otras personas consideraban
que el desarrollo econémico e industrial de la humanidad
necesariamente generaria la destruccion de los bienes y
recursos naturales del planeta.

”El concepto de desarrollo sostenible significa que es posible
conciliar esos dos elementos. Hoy, mucha gente entiende que
el desarrollo econémico de la humanidad —y la satisfaccion
de sus necesidades en el plano productivo, econémico, para
proveer suficiente comida, recursos y condiciones a los
habitantes del planeta— es posible realizarlo en conjunciéon
con el medio ambiente si se actia en forma planificada,
protegiendo los recursos generadores de vida como el agua,
los bosques y otros elementos centrales de la ecologia, y
si se utilizan técnicas mas modernas de explotacion de los
suelos, de renovacion de los recursos, y de disefio de las
estrategias productivas”®”.

“En 1992, un grupo de estudiosos compuesto por EprrH
BrowN-WEIss, ANTONIO CANCADO TRINDADE, GUNTHER
HANDL, ALEXANDER Kiss, MCCAFFREY y DINAH SHELTON
concluyo6 que existe una intima relacion entre el desarrollo
y medio ambiente, desarrollo y derechos humanos, y medio
ambiente y derechos humanos. Sostuvo que el concepto
de desarrollo sustentable, que puede ser considerado como
la expresion de tales vinculos, lleva al reconocimiento del
derecho de las generaciones futuras a un medio ambiente
sano. (...) El deterioro del escenario en que se desarrollo la
vida humana impide o al menos obsta al goce y ejercicio de
los derechos humanos”#.

“El concepto de desarrollo sostenible encierra varios
elementos basicos que le confieren una identidad propia,
distinta del simple derecho al desarrollo. En primer lugar,

879

880

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual de Derechos Humanos,
Edit. Varitec, S.A., San José de Costa Rica, 1999, p. 137.
Pinto. Op. cit., p. 134.
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el desarrollo sostenible anade una dimensién ambiental,
en cuya virtud se exige que el proceso de que se trata se
produzca de un modo compatible con la preservacion del
entorno humano. En segundo lugar, el desarrollo sostenible
mantiene un elemento de justicia distributiva, puesto que
toma en consideracion las necesidades especiales de los
paises en desarrollo, en especial de los mas atrasados o
vulnerados. En tercer lugar, el desarrollo sostenible presenta
una dimension temporal innovadora, ya que contempla no
solamente las necesidades de las generaciones presentes
sino también las de las generaciones futuras”.

1) Contemido y alcance juridicos del desarrollo sostenible

Es importante precisar el contenido y alcance juridicos del

desarrollo sostenible.

Como se expreso anteriormente, en el Informe Brundtland,

“Nuestro_futuro comin™ (1987), el desarrollo sostenible se presenta en
doble concepto en los siguientes términos:

“El desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las
necesidades de la generacion presente sin comprome-
ter la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades. Encierra en si dos
conceptos fundamentales:

”- el concepto de «necesidades», en particular las
necesidades esenciales de los pobres, a las que se deberia
otorgar prioridad preponderante;

”- la idea de limitaciones impuestas por el estado de la
tecnologia y la organizacion social a la capacidad del
medio ambiente para satisfacer las necesidades presentes
y futuras”®!.

881

Brundtland. Nuestro Futuro Comin. Bogota: Comision Mundial del Medio
Ambiente y del Desarrollo, 1988, p. 67.
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El desarrollo sostenible tiene dos objetivos: “el objetivo
actual, es el mejoramiento de la calidad de vida de todos los
habitantes; el objetivo futuro, consiste en no comprometer el

futuro de las futuras generaciones restringiendo sus alternativas
de desarrollo™.

2) Medio ambiente y desarrollo
Sostiene GRO HARLEM BRUNDTLAND que:

“(...) el «medio ambiente» es donde vivimos todos, y el
«desarrollo» es lo que todos hacemos al tratar de mejorar
nuestra suerte en el entorno en que vivimos. Ambas cosas
son inseparables. Ademads, las cuestiones de desarrollo
han de ser consideradas como decisivas por los dirigentes
politicos que perciben que sus paises han alcanzado un
nivel hacia el cual otras naciones han de tender. Muchos
de los caminos de desarrollo que siguen las naciones
industrializadas son verdaderamente impracticables. Y
las decisiones en materia de desarrollo que toman estas
naciones, debido a su gran potencia econémica y politica,
tendran una repercusion profunda sobre la capacidad de
todos los pueblos de mantener el progreso humano para las
generaciones venideras”®.

Obsérvese la intima relacion entre el derecho a un ambiente
sano y el derecho al desarrollo; adelante nos ocupamos de este
derecho humano.

e. Principios ambientales
De los instrumentos internacionales que reconocen el

derecho a un “ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”, se
infieren los siguientes principios ambientales:

882 Madrigal C., Patricia. La legislacion como un instrumento para el desarrollo sostenible.
San José de Costa Rica: IIDH, 1995, p. 229.

883  Brundtland. Nuestro Futuro Comin. Bogota: Comision Mundial del Medio
Ambiente y del Desarrollo, 1988, p. 8.
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1) Principio de la pedagogia del medio ambiente

En la Conferencia de Estocolmo (1972), en la
Recomendacién 96 se acordé “el desarrollo de la educacion
en materia de medio ambiente”, con el objeto de “acometer
a fondo la crisis mundial del medio ambiente”. La UNESCO
cumple la mision de expedir “las disposiciones necesarias para
establecer un programa educativo internacional de ensefianza
interdisciplinaria, escolar y extra escolar, relativo al medio
ambiente, que recubra todos los grados de ensefianza y que se
dirjja a todos, jovenes y adultos, con vistas a dar a conocer la
sencilla acciéon que podrian realizar dentro de los limites de sus
medios, para cuidar y proteger el medio ambiente”.

En efecto, “la pedagogia del medio ambiente debe conseguir
que cada individuo adquiera conciencia de la responsabilidad
personal en materia de protegerlo”®*.

2) Principio de autogobierno

El Principio 2 de la Declaracion de Rio establece que “los
Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios
recursos segun sus propias politicas ambiéntales”.

El alcance de este principio consiste en que, con fundamento
en la soberania nacional de los Estados, éstos tienen el derecho
de disponer de sus propios recursos, siempre y cuando no tengan
una trascendencia relacionada con el patrimonio comun de la
humanidad, que adelante se considerara.

3) Principio de solidaridad

Conocido también como el principio de cooperacion
internacional para la protecciéon del medio ambiente. Se infiere
de la Declaracion de Rio, que establece el deber de los Estados de
“cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar,

884  Giolitto. Pedagogia del medio ambiente. Op. cit., p. 123.
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proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de
la tierra” (Principio 7).

La solidaridad en materia ambiental tiene, entre otras, las

siguientes dimensiones:

Solidaridad nterterritorial. La dinamica de los recursos
naturales “impone de facto una solidaridad entre los
habitantes del Planeta, ya que todos disfrutamos de
ellos, aunque no en la misma medida”*; por ejemplo,
el aprovechamiento de cuotas partes de la atmosfera
o el mar. En la utilizacion de los cursos de agua
internacionales, como los rios que atraviesan dos o
mas Estados (rilo Amazonas), o en altamar, en relaciéon
con la pesca y conservacion de los recursos vivos que
alli habitan. Dicha solidaridad implica que tanto los
Estados, los pueblos y los seres humanos deben proteger
y conservar esos recursos naturales en la cuota que
les corresponda. De este principio se desarrolla otro
conocido como el principio del uso equitativo y razonable
de los recursos compartidos.

Solidaridad ~ con  otras  generaciones.  “El  fundamento
de la solidaridad con las futuras generaciones,
reconociéndoles el derecho a disfrutar del medio
ambiente adecuado”®. Se infieren del Principio 3 de
la Declaracion de Rio, segtin el cual “el derecho al
desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras”.
En otras palabras, las generaciones presentes deben
ejercer el derecho al desarrollo de tal forma que
respondan  solidariamente con las necesidades del
desarrollo ambiental de las generaciones futuras.
Importante destacar que se trata de un reconocimiento
de derechos humanos a los concebidos y a los no nacidos,

885

Loperena Rota. Op. cit., p. 88.

886 Loperena Rota. Op. cit., p. 89.
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pero que nacerdn, quienes merecen solidaridad de parte
de sus antecesores y progenitores para una mejor

calidad de vida.
4) Principio de participacion ciudadana

Esunprincipio quese relacionaintimamente conlademocracia
participativa, reconocida en instrumentos internacionales como
derechos humanos politicos. El Principio 10 de la Declaracion
de Rio, en nuestro concepto, distingue dos aspectos que por
separado enunciamos en la siguiente forma:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con
la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el
nivel que corresponda. (...), asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. (...)
Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de
danos y los recursos pertinentes”.

El primer aspecto del Principio anteriormente transcrito
se relaciona con el acceso a los procedimientos, diferenciando: los
procedimientos administrativos (1), y los procedimientos judiciales (ii).

La preceptiva internacional establece la participacion
democratica de los ciudadanos en todos los procedimientos
administrativos que se adelanten ante las autoridades publicas en
el Estado, relacionadas con actividades que afecten o puedan
afectar el medio ambiente, garantizando que cualquier
persona natural o juridica, pablica o privada, pueda intervenir
en dichos procedimientos, como por ejemplo, la Ley 99 de
1993 del “Medio ambiente”, expedida por el Congreso de
Colombia, que reconoce el derecho ciudadano a intervenir en
los procedimientos administrativos ambientales, previamente
a la adopcion de una decision administrativa definitiva (un
acto administrativo).

Asi mismo, la norma internacional establece el deber estatal
de proporcionar el acceso ciudadano efectivo a los procedimientos
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Judiciales, como, por ejemplo, cualquier persona podra ejercer las

acciones populares que procedan contra toda acciéon u omision de
las autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado
0 amenacen violar, entre otros derechos e intereses colectivos,
el derecho al goce de un ambiente sano, ante las autoridades
judiciales competentes. La sentencia que se profiere en estos
procesos constitucionales tendra efectos wnter partes y erga omnes (Ley
472 de 1998, sobre el ejercicio de las acciones populares).

El Principio 10, en su texto, contintia con lo siguiente:

“En el plano nacional, toda persona debera tener acceso
adecuado a la mformacién sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la mformacion
sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades. (...) Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo
la wnformacion a disposicion de todos”.

El segundo aspecto del Principio anteriormente transcrito,
se relaciona con el acceso a la informacion, y también se relaciona
con el principio de publicidad de los datos oficiales que afectan a
la biosfera. “La publicidad de los datos de actividades ptblicas
o privadas que puedan tener significativas consecuencias”®’
garantizaria el libre acceso a la opinion publica, quien los debe
conocer para que los ciudadanos permanezcan informados y
ejerzan control sobre la administraciéon estatal: por ejemplo,
en los bancos de datos —publicos o privados— podra figurar
informacion relacionada con el grado de contaminacion de los
rios y del aire, en determinado sector de una gran ciudad, la
intensidad de la humedad, caracteres de la accién erosiva del
hielo, la deforestacion de un bosque, etc.

En el derecho internacional ambiental las nuevas tendencias
procuran abrir nuevos espacios al denominado derecho de acceso a

887 Cifr. Loperena Rota. Op. cit., p. 69.
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la informacién sobre el medio ambiente®™. Se trata de la participacion
del pueblo en la toma de decisiones administrativas y el acceso a
lajusticia en asuntos ambientales. En efecto, el pueblo debe tener
conocimiento de los procedimientos de participacion, tener libre
acceso a los mismos y saber como utilizarlos. Sin reserva alguna,
las autoridades publicas tienen el deber de poner a disposiciéon
del publico las informaciones (exactas, detalladas y actualizadas)
sobre el medio ambiente que les soliciten, en particular,
cualquier persona natural o juridica, nacional o extranjera: en
forma escrita, visual (videos, peliculas, documentales, CD, etc.),
oral o electronica. El acceso a la informacion debe ser gratuito
y sin necesidad de invocar un interés particular al solicitante.

Ademas, se exige que las informaciones sobre el medio
ambiente estén cada vez mas disponibles en bases electronicas
de datos a las que el publico pueda tener facilmente acceso
por medio de las redes publicas de telecomunicaciones. Si
la autoridad niega el acceso a la informacién, la legislacion
debera prever una accién o recurso ante un o6rgano judicial
competente, independiente e imparcial preestablecido por la
ley, quien adelantara un procedimiento breve, agil y sencillo,
a fin de reexaminar la solicitud ciudadana de informacién y
ordenar el acceso a la misma.

Como se expreso, en los derechos de tercera generacion,
entre otros, el derecho a un medio ambiente, los seres humanos
tienen un “interés” difuso, porque tiende a difundirse en todo
un grupo humano que puebla una region de la tierra. En
términos especificos, “la biosfera con sus parametros adecuados
pertenece pro indiviso a cada uno de los seres humanos, ya que
su uso y disfrute se realiza en comin”®. En ese orden de ideas,
la persona tiene un interés en el fodo y como tal podria acceder
democraticamente a la informacién oficial relacionada con ese

888 Cifr. Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion del pablico en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales, adoptada
en la Conferencia Ministerial “Medio ambiente para Europa”, celebrada en
Aarhus, Dinamarca, el 25 de junio de 1998.

889 Loperena Rota, Demetrio. El derecho al medio ambiente adecuado. Madrid: Edit.
Civitas, 1996, p. 66.
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derecho colectivo, asi como también todos los seres humanos
son interesados.

En esta forma, los intereses difusos se relacionan
directamente con la democracia participativa, porque todos
y cada uno de los seres humanos tiene interés en preservar,
conservar y proteger el derecho a un ambiente sano, y es por ello
que democraticamente se les debe garantizar el acceso ante las
autoridades administrativas y judiciales, en los procedimientos
o procesos que ante ellas se adelanten.

9) Principro “El que contamina, paga™
El Principio 16 de la Declaracion de Rio, expresa:

“Las autoridades nacionales deberan procurar fomentar
la internalizaciéon de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criferio de
que el que contamina debe, en principro, cargar con los costos de la
contaminacién, teniendo debidamente en cuenta el interés
publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones
internacionales”.

Este principio,

“lleva aparejadas las siguientes consecuencias para el titular
de la actividad potencialmente contaminante:

- Ha de costear las medidas preventivas que se determinen.

”. Ha de cesar en sus emisiones o cambiar los niveles
cuando sea requerido legalmente.

”- Ha de pagar las multas que eventualmente puedan
imponérsele por incumplimiento de sus obligaciones.
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”- Ha de reparar los dafios e indemnizar los perjuicios
causados”™®".

6) Principio de precaucion

“El principio de precaucion establece la necesidad de
actuar ante la presuncion de un riesgo importante aunque
no exista evidencia cientifica™".

“En materia ambiental existen unos riesgos ciertos e
incertidumbre cientifica sobre el alcance de algunos danos
que se estan produciendo. El principio de precaucion exige
que cuando una duda razonable surja en relaciéon con
la peligrosidad de cualquier actividad de repercusiones
ambientales, se evite la misma, o se tomen las medidas
pertinentes para que ese eventual dano, cientificamente no
comprobado todavia, no llegue a producirse”®?,

La Declaracion de Rio, en el Principio 15, consagra lo

siguiente:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberan aplicar ampliamente el cniterio de  precaucion
conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente”.

Segtin DINAH SHELTON,

890
891

892

Loperena Rota. Op. cit., p. 68.

Bermejo Gémez de Segura, Roberto. “Libre comercio versus sostenibilidad”.
En: La proteccion de los bienes comunes de la humanidad. Madrid: Edit. Trotta, 2006,
p- 53.

Loperena Rota. Op. cit., pp. 92y 93.
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“(...) frente a una amenaza de dafo irreparable al ambiente,
la falta de certeza cientifica no debe emplearse como pretexto
para retrasar la adopcion de medidas para prevenirlo”,

7) Principio de prevencion

“La prevencion, al contrario que la precaucion, se proyecta
sobre consecuencias perjudiciales ciertas de algunas
actividades. El tratar de evitarlas con anticipacion es
una exigencia de la racionalidad. El ejemplo mas tipico
de procedimiento tendiente a evitar consecuencias no
deseables es el de la evaluacion del impacto ambiental”**.

El Principio 17 de la Declaracion de Rio, expresa lo

siguiente:

“Debera emprenderse una evaluaciéon del impacto
ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto
de cualquier actividad propuesta que probablemente haya
de producir un impacto negativo considerable en el medio
ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad
nacional competente”.

El precisar el concepto de impacto ambiental necesariamente

implica referir previamente los conceptos de prevencién ambiental
y el de evaluacion de impacto ambiental.

La prevencion ambiental es la “determinacion que se hace,

con caracter previo a la ejecuciéon de un proyecto, de las
consecuencias ambientales que la ejecucién del mismo podria

llevar aparejadas

2895

Por evaluacion de impacto ambiental se entiende:

893

894
895

Shelton, Dinah. Certitude et indertitude scientifiques, Rze, nimero especial, 1998, p.
39, citado por Rojas Quifionez. Op. cit., p. 179.

Loperena Rota. Op. cit., p. 94.

Arenas Munoz. Op. cit., p. 739.
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“(...) el conjunto de estudios y sistemas técnicos que
permiten estimar los efectos que la ejecucion de un
determinado proyecto, obra o actividad causa sobre el
medio ambiente. La evaluaciéon de impacto ambiental es
un procedimiento encaminado a predecir los efectos que
las distintas acciones de un determinado proyecto puedan
originar sobre los distintos elementos del medio en que
se localiza. El procedimiento gira en torno al estudio de
impacto ambiental”#%.

Impacto  ambiental es el “efecto o incidencia que un

determinado proyecto, obra o actividad humana (bien en
su conjunto o en alguna de sus fases) causa sobre alguno de
los elementos del medio ambiente (agua, suelo, vegetacion,

fauna, etc.)

2897

El principio de acceso a la informacion se relaciona ademas

con el principio de prevencion. En efecto, en el Congreso
Mundial de las Asociaciones de Derecho Ambiental, celebrado
en Limoges en noviembre de 1990, se adoptaron unas
Recomendaciones, entre otras, la siguiente:

“El contenido de este derecho (se refiere al medio ambiente)
debe comportar el derecho a una informacién adecuada
para los particulares y para las asociaciones, asi como el
acceso y la participacion en las decisiones que puedan tener
un impacto ambiental”.

8) Principio de prevencion del dafio ambuental fronterizo

El Principio 21 de la Declaraciéon de Estocolmo, reco-

noce que:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y
con los principios del derecho internacional, los Estados
tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos

896
897

Arenas Munoz. Op. cit., p. 392.
Arenas Muiioz. Op. cit., p. 476.
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en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion
de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro
de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al
medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiccion nacional”®%,

Del anterior principio se destacan dos aspectos:

“(...) en primer lugar, la responsabilidad del Estado se deriva
no solo de sus propias actuaciones sino de todas aquellas
sobre las que ejerce control, sean publicas o privadas, ya se
realicen dentro de su territorio o fuera de €l bajo su control,
por ejemplo, en barcos, aviones u otros objetos espaciales
de su nacionalidad.

”Y en segundo lugar, el principio supera el caracter
interestatal de las contaminaciones fronterizas y obliga a los
Estados frente a la comunidad internacional, al hablar de
que dichas contaminaciones no han de perjudicar no solo
el medio ambiente de otros Estados sino también las zonas
situadas fuera de toda jurisdiccion nacional, es decir, el
altamar, el espacio aéreo, los fondos marinos, la Antartida
y el espacio ultraterrestre””.

“Por ultimo y como sintetizador de los principios indicados,

es necesario establecer el principio de primacia de la conservacion de
la naturaleza sobre la liberacion comercial”™, que se explicaria
diciendo que en caso de conflicto entre el capitalismo salvaje y
la conservacion de la naturaleza, prevalecera ésta. Se relaciona
también este principio con “la eficacia practica de los tratados
medioambientales vigentes, y para hacerlos prevalecer frente a

tratados como los patrocinados por la O.M.C.

29901

898
899
900
901

Véase el Principio 2 de la Declaracion de Rio de 1992, p. 292.

Rojas Quitiones. Op. cit., p. 158.

Gomez de Segura. Op. cit., p. 68.

Gordillo, José Luis. “A vueltas con lo coman”. En: La proteccion de los bienes comunes
de la humanidad. Op. cit., p. 19.
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Para finalizar, una definicion del derecho al medio ambiente
adecuado podria ser la siguiente: “es el derecho a usar y disfrutar
de una biosfera con determinados parametros fisicos y biol6gicos
de modo que pueda desarrollarse con la maxima plenitud
nuestra persona”?.,

4.1.4 CARACTERIZACIONES DEL DERECHO A UN AMBIENTE
SANO Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Se ha escrito mucho especificamente acerca de las
caracterizaciones del derecho a un ambiente sano, y en general
de los demas derechos colectivos.

“Después de haber hecho referencia a la solidaridad como
valor subyacente esencial a estos derechos, parece conveniente
detenerse en su caracter colectivo. Es necesario reconocer
unos derechos y deberes humanos de caracter colectivo
que se impongan a la satisfaccion de los derechos humanos
individuales cuando estos atenten contra la satisfaccion
de los primeros. El aspecto colectivo de los derechos de
tercera generacion repercute en las condiciones para la
realizacion efectiva de los demas derechos: (Podemos
imaginar escenarios posibles de disfrute de los derechos
humanos individuales de primera o segunda generacién
sin garantizar colectivamente un mundo justo, un medio
ambiente adecuado y el reconocimiento de una pluralidad
cultural, lingtistica e ideologica como mejor referente de
las posibilidades de desarrollo y optimizaciéon humana en
un mundo cada vez mas global e interconectado?”"".

La respuesta tendra que ser negativa, por la indivisibilidad
e interdependencia de los derechos humanos.

En efecto, el derecho a un ambiente sano que libremente
sea gozado por todos los seres humanos en condiciones de

902 Loperena Rota, El derecho al medio ambiente adecuado, op. cit., p. 69.

903 Escamez, J., “Valores emervgentes y los derechos humanos de la tercera
generacion”. En: Revista Espafiola de Pedagogia, N° 211, Editorial Revista Espafiola
de Pedagogia, Madrid, 1998, p. 442. Citado por Ugarte Artal. Op. cit., p. 152.
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igualdad real, facilitaria la realizaciéon real de los derechos
econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos, en una
sociedad democraticamente justa en la cual el pueblo tendria
pleno desarrollo econémico erradicando la pobreza: una justicia
social globalizada.

Desde otro punto de vista, el derecho a un ambiente
sano que tienen todos los seres humanos sobre los elementos
de la biosfera traspasa los limites territoriales de los Estados
erosionando indefectiblemente su soberania, lo que implica un
replanteamiento conceptual de su clasico absolutismo, en lo
cual incide —en términos generales— el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

En este orden de ideas, la comunidad internacional ha
sido quien ha dedicado el mayor desarrollo del tema, asi lo
podemos constatar en distintos instrumentos internacionales
de las altimas décadas, persiguiendo la mundializacion de estos
fines. Una muestra evidente de este interés es la Declaracion
del Milenio (2000) de la Asamblea general de la Naciones
Unidas, que ademas de establecer dentro de “los valores
fundamentales esenciales para las relaciones internacionales
el respeto por la naturaleza” y como una de las prioridades de la
organizacion “la lucha contra la degradacién y la destruccion
de nuestro planeta”, dedica todo su titulo IV de una manera
especifica a considerar el derecho a un medio ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, del cual resaltamos el siguiente
aparte: “Decidimos, por consiguiente, adoptar una nueva ética
de conservacién y resguardo en todas nuestras actividades
relacionadas con el medio ambiente (...)"""* (resaltado fuera
del texto).

4.1.5  SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA RELACION JURIDICA

Se presentan diversos enfoques juridicos al respecto,
a saber:

904 Idem.
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“El individuo, pero sobre todo el Estado, uno y otro en los
planos individual y colectivo, aparecen como sujetos activo
y pasivo de las relaciones juridicas y procesos sociales que
entranan la necesidad de preservar los entornos en que se
sustenta y transcurre la vida humana y natural™”.

En otro sentido, el autor francés ROBERT PELLOUX sostiene

lo siguiente:

“Su titular no es el hombre o el individuo, sino una
colectividad, a menudo dificil de determinar, como nacion,
pueblo, comunidad internacional, lo que les opone a los
verdaderos derechos del hombre, no sélo a los derechos
estrictamente individuales, sino incluso a los derechos
colectivos, que, a menudo, no son mas que derechos
individuales que se ejercen colectivamente”*".

“Es un derecho individual y colectivo, simultaneamente
(...) el derecho al uso y disfrute del medio ambiente en
sus parametros adecuados corresponde a la totalidad de
los seres humanos que habitan la tierra. Precisamente esta
caracteristica lo hace oponible erga omnes. Es un derecho
individual al uso y disfrute de una cosa de titularidad
comun: usus in res communis”™’.

El Principio 1 de la Declaraciéon de Rio, preceptua:

“Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
Yy p p
relacionadas con el desarrollo sostenible (...)”.

Elsujeto activo del derecho porlo general es una colectividad

social como un pueblo, una comunidad indigena, una comarca,
un municipio, etc. También podria ser sujeto activo el Estado
en cuanto tiene el derecho de aprovechar sus propios recursos

905
906

907

Avila Cruz. Op. cit., p. 54.

Pelloux, Robert. “Vrais et faux droit de ’homme. Problémes de definition et de
classification”. En: Revue du Droit public et de la Sience Politique en France et é UEtranger.
Paris, 1981-1, pp. 67-68, citado por Ara pinilla. Op. cit., p. 135.

Loperena Rota. El derecho al medio ambiente adecuado. Op. cit., pp. 56, 58 y 65.
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frente a otros Estados y podria ser, ademas, el sujeto pasivo por
cuanto tiene la responsabilidad de velar porque sus actuaciones no
causen danos al medio ambiente de otros Estados (Principio 2).

En sintesis,

“(...) la ecologia representa, en suma, el marco global para
un renovado enfoque de las relaciones entre el hombre
y su entorno, que redunde en una utilizacion racional
de los recursos energéticos y sustituya el crecimiento
desenfrenado, en términos puramente cuantitativos, por
un uso equilibrado de la naturaleza que haga posible la
calidad de vida. La inmediata incidencia del ambiente en la
existencia humana, la contribucién decisiva a su desarrollo
y a su misma posibilidad, es lo que justifica su inclusiéon en
el estatuto de los derechos”.

4.2 EL DERECHO AL DESARROLLO

Se le conoce también como el derecho al desarrollo de los
pueblos. En pleno auge del neoliberalismo y de la globalizacion,
en la década del 80 del siglo XX, las Naciones Unidas toma
conciencia de la miseria y pobreza a que estan sometidos
muchos paises denominados sub-desarrollados por las potencias
del capitalismo financiero, diferencias profundas que colocan a
los seres humanos en condiciones de desigualdad para el disfrute
de los derechos econémicos, sociales y culturales y, por ende,
para la realizacion de los derechos civiles y politicos: “Es cada
vez mas hondo el abismo que se abre entre los que tienen y los
que necesitan, un mundo donde pocos tienen mucho y muchos
tienen poco”®.

En otras palabras, es un problema de desarrollo de los
pueblos que, colocados en una balanza, unos pocos tienen el
mayor peso para arrastrar a todos los paises que carecen de peso
para competir en equilibrio econémico.

908 Galeano, Eduardo. “Una mirada a la escuela del crimen”. En: Vega Cantor,
Renan (Ed.). Neoliberalismo: Mito y Realidad. Obra colectiva. Op. cit., p. 114.



482

Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

“La distribucion desproporcionada de riqueza y miseria,
la existencia de paises y continentes desarrollados y no
desarrollados, exigen una justa distribucion y la busqueda
de vias para un justo desarrollo de todos™"".

“Se percibe de manera cada vez mas clara que el desarrollo
no solo atafie a la economia. Constituye un problema
social por excelencia, pues afecta todos los aspectos de
la sociedad, no solo de la vida social, sino de la vida
individual y de la mentalidad de los hombres que viven
en sociedad. Enjuicia al mismo tiempo las ciencias fisicas
y el conjunto de las técnicas aplicadas al descubrimiento
y la explotacion de las riquezas naturales, incluso de las
riquezas vegetales y animales™'’.

Por estas y otras razones las Naciones Unidas convoc6 a los

Estados miembros a una conferencia sobre el Desarrollo.

Declaracion sobre el derecho al desarrollo

La Asamblea General de la Naciones Unidas, por medio

de su Resoluciéon 41/128, de 4 de diciembre de 1986, adopto la
Declaracion sobre el derecho al desarrollo, y en el Preambulo expreso,
entre otros aspectos, lo siguiente:

“(...). Reconociendo que el desarrollo es un proceso global
econémico, social, cultural y politico, que tiende al
mejoramiento constante del bienestar de toda la poblacion
y de todos los individuos sobre la base de su participacion
activa, libre y significativa en el desarrollo y enla distribucion
justa de los beneficios que de €l se derivan. (...).

”Recordando las disposiciones del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

909
910

Juan Pablo II. Laborem Exercens. Op. cit., pp. 11y 12.
Virally, Michel. El devenir del derecho internacional. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1998, p. 483.
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”Confirmando que el derecho al desarrollo es un derecho
humano inalienable y que la igualdad de oportunidades
para el desarrollo es una prerrogativa tanto de las naciones
como de los individuos que componen las naciones”.

En el articulo 1°, se preceptu6:

“l. El derecho al desarrollo es un derecho humano
inalienable en virtud del cual todo ser humano y todos los
pueblos estan facultados para participar en un desarrollo
econémico, social, cultural y politico en el que puedan
realizarse plenamente todos los derechos humanos vy
libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a
disfrutar de él”.

Diaz MULLER resalta lo siguiente:

“a) El caracter inalienable del derecho del desarrollo.
”b) La libre determinacion.

”c) La dimension integral del concepto de desarrollo.

”d) El derecho humano al desarrollo implica también
la plena realizacién del derecho de los pueblos a la libre
determinacion: incluyendo el derecho a la soberania sobre
sus riquezas y recursos naturales””'".

“2. El derecho humano al desarrollo implica también
la plena realizaciéon del derecho de los pueblos a
la libre determinacién, que incluye, con sujecioén
a las disposiciones pertinentes de ambos Pactos
Internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su
derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus
riquezas y recursos naturales”.

911

Diaz Miiller. Op. cit., p. 22.
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“Articulo 2.

”1. La persona humana es el sujeto central del desarrollo y
debe ser el participante activo y el beneficiario del derecho
al desarrollo.

”2. Todos los seres humanos tienen, individual vy
colectivamente, la responsabilidad del desarrollo, teniendo
en cuenta la necesidad del pleno respeto de sus derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como sus deberes
para con la comunidad, Gnico ambito en que se puede
asegurar la libre y plena realizacion del ser humano, y, por
consiguiente, deben promover y proteger un orden politico,
social y econémico apropiado para el desarrollo.

”3. Los Estados tienen el derecho y el deber de formular
politicas de desarrollo nacional adecuadas con el fin de
mejorar constantemente el bienestar de la poblacién entera
y de todos los individuos sobre la base de su participacion
activa, libre y significativa en el desarrollo y en la equitativa
distribucion de los beneficios resultantes de éste.

“Para la declaraciéon sobre derecho al desarrollo queda
claro que la persona es el sujeto central del desarrollo y su
beneficiario.

”De tal manera, que en esta materia deberia buscarse una
solucion integral: el derecho al desarrollo es un derecho

individual y colectivo. Es una responsabilidad global.

”En lo que concierne al Estado, también aparece con
claridad su rol en el proceso de desarrollo”'2.

Comentando el numeral 3 del articulo 2° de la Declaracion,

Diaz MULLER sefiala lo siguiente:

912

Diaz Miiller. Op. cit., p. 22.
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“(...) es evidente que la Declaracion no atribuye al Estado
la responsabilidad exclusiva del derecho al desarrollo. El
Estado aparece como participe, casi podria decirse como
corresponsable de las politicas de desarrollo, y en ningtn
caso se le asigna el papel de actor, titular o sujeto de este
derecho exclusivo™".

“Articulo 3.

”1. Los Estados tienen el deber primordial de crear
condiciones nacionales e internacionales para la realizacién
del derecho al desarrollo. (...).

”Articulo 4.

”1. Los Estados tienen el deber de adoptar, individual y
colectivamente, medidas para formular politicas adecuadas
de desarrollo internacional a fin de facilitar la plena
realizacion del derecho al desarrollo. (...).

”Articulo 6.

?(...). 2. Todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes; debe
darse igual atencion y urgente consideracion a la aplicacion,
promocion y proteccion de los derechos civiles y politicos,
econémicos, sociales y culturales.

”Articulo 7.
“Todos los Estados deben promover el establecimiento,

mantenimiento y fortalecimiento de la paz y la seguridad
internacionales (...)”.

913 Diaz Miller. Op. cit., pp. 22y 23.
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4.2.2 CARACTERIZACIONES SOBRE EL DERECHO AL
DESARROLLO

“El desarrollo es un proceso global en la medida que
comprende un conjunto de factores econémicos, politicos,
culturales, tecnoldgicos, y naturalmente el orden juridico.
Se trata de un concepto multidimensional”'*.

“(...) el derecho al desarrollo, concebido como el derecho
de todo hombre y pueblo a mejorar constantemente
su estructura de oportunidades vitales y a disfrutar de
condiciones de vida dignas, libre de sujeciones externas,
implica tanto como un derecho individual cuanto un
derecho colectivo que requieren un determinado orden
internacional y politicas nacionales consistentes con la
promocioén del desarrollo humano.

”En una y otra dimensiones, individual y colectiva, el
derecho al desarrollo supone, segun no solo la doctrina
sino también la propia Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo, de las Naciones Unidas de 1986, una obligacién
pasiva sobre toda la comunidad internacional y de los
Estados Nacionales, lo mismo que de actores privados
dentro del derecho econémico internacional, para asegurar
indices cualitativamente suficientes de desarrollo humano,
mediante la cooperaciéon y la solidaridad econémica
trasnacional y la positivizacion doméstica de ese derecho, a
la vez que la responsabilidad activa de individuos y pueblos
para asumir el ejercicio de los derechos concomitantes.
La manifestacién concreta de un orden internacional mas
equitativo apareceria en agendas bilaterales y multilaterales
en que la deuda externa y la vinculacion ventajosa de los
paises en desarrollo a los beneficios de la economia mundial
se refractaran internamente en mayor acceso, precisamente,
al gercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales que, a su
vez, amplien el marco de libertades cwiles y politicas, es decir,
desarrollo econémico constante junto con una estrategia

914 Diaz Miiller. Op. cit., pp. 26 y 27.
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de satisfaccion de necesidades basicas de la poblacion
(resaltado fuera del texto).

“El derecho y el bienestar de las personas no debe ser
unicamente resultado de su esfuerzo personal sino,
ademas, de los esfuerzos generales del propio Estado y de
la comunidad internacional.

“Implicito esta aqui el principio de solidaridad, el cual
debe regir el esfuerzo nacional e internacional tendiente
al beneficio econémico, social y cultural —y, en general— al
desarrollo integral de todos los ciudadanos del planeta™"°.

En cuanto a los esfuerzos nacionales e internacionales que

deberan alcanzarse garantizando el desarrollo para eliminar la
pobreza, las Naciones Unidas en la Declaracion del Milenio
(2000) expresan:

“12. Resolvemos, en consecuencia, crear en los planos
nacional y mundial un entorno propicio al desarrollo y a la
eliminacion de la pobreza.

”13. El logro de esos objetivos depende, entre otras cosas,
de la buena gestion de los asuntos publicos en cada pais.
Depende también de la buena gestion de los asuntos
publicos en el plano internacional (...)”.

Otravision de las caracterizaciones del derecho al desarrollo

es presentada por Jost JusTE Ruiz:

“El derecho al desarrollo posee pues un caracter
multidimensional, que no se limita a los aspectos puramente
cuantitativos  (crecimiento econdémico, aumento de la
producciéon y del comercio, incremento de la riqueza) sino que
incluye una dimension social y cultural, con un objetivo final

915
916

Avila Ortiz. Op. cit., p. 53.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual de Derechos Humanos, op.
cit., p. 134.
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de justicia. El derecho al desarrollo se configura, asi, como un
derecho complejo, que reclama un mejoramiento cuantitativo
y cualitativo de las condiciones de vida de los individuos y de
los pueblos. Es por lo tanto un derecho individual, predicable
para cada uno de los componentes del grupo social cuyo
desarrollo se persigue; pero es también derecho colectivo,
porque se ha fraguado en relacion con las necesidades de
los pueblos. Es también un derecho de amplio espectro, que
incluye diversos elementos de progreso econémico, social,
cultural, politico y humano, cuya realizacion no puede
alcanzarse mas que mediante una accién positiva y progresiva
en los planos internacional y nacional™".

De lo anterior, se deriva quiénes son los sujetos activo y
pasivo del derecho al desarrollo.

4.2.3 SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA RELACION JURIDICA

Con fundamento en el articulo 1.1, CARLOS VILLAN DURAN
considera lo siguiente: “Se configura, asi, como un derecho
sintesis al englobar la totalidad de los derechos humanos, de
doble titularidad (individuo y pueblos), pluridimensional vy,
como todo derecho humano, universal e inalienable”"!%,

El articulo 2° sefiala como sweto activo del derecho al
desarrollo a la “persona humana y a todos los pueblos”. La
Resolucion 41 “se encargd de subrayar que, en caso de duda, se
debe considerar que el derecho de los individuos es superior al
de los pueblos™'.

En similar forma, se sefiala como sujeto pasiwo de este derecho
a los Estados y a la comunidad internacional, aclarando que
en la relacion juridica se vinculan, por lo general, como sujetos
pasivos las grandes corporaciones internacionales (como, por

917  Juste Ruiz. Ob. cit., p. 325.

918 Villan Duran, Carlos, “La seguridad preventiva como nuevo riesgo para los
derechos humanos”. En: La seguridad preventiva como nuevo riesgo para los derechos
humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 35.

919 De Castro Cid. Op. cit., p. 316.
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ejemplo, Coca-Cola), apadrinadas por las grandes potencias
econémicas (EE.UU.) y con el silencio complice o manipulado
de los gobiernos débiles de los Estados sub-desarrollados.

4.3 EL DERECHO A LA PAZ

En los derechos humanos de tercera generacion, como lo
anotamos, se halla el derecho a la paz.

“A partir de la Carta de las Naciones Unidas la comunidad
internacional ha iniciado un proceso todavia inconcluso de
positivacion del derecho a la paz como un derecho humano
autéonomo (...), expresion no solo de las exigencias de la
solidaridad internacional, sino también de los derechos
humanos progresivamente incorporados al moderno
derecho internacional de los derechos humanos”®.

“De sobra es conocido que hay pocos anhelos tan humanos
como el deseo de paz. La mayor parte de las personas
aspiran, por encima de cualquier otra cosa, a desarrollar
su existencia en paz. (...) El concepto de paz que ahora
estamos manejando, no obstante, debe ir mas alla de la
ausencia de guerra, porque, desde nuestra perspectiva, no
se puede hablar de verdadera paz si no es en una situaciéon
en la que se cumplen unos requisitos minimos de respeto a
la libertad y de justicia™®*!.

La Asamblea General de las Naciones Unidas expidio
la Resolucion 33 del 15 de diciembre de 1978, por la cual se
aprobo la Declaracion sobre la Preparacion de las Sociedades para Vivir
en Paz, y la Resolucion 39 de noviembre 12 de 1984, por la cual
se aprobo la Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz.

Veamos estos instrumentos internacionales que reconocen
el derecho humano a la paz.

920 Villan Duran, La seguridad preventiva como nuevo riesgo para los derechos humanos, op.
cit., p. 37.
921  De Castro Cid. Op. cit., p. 314.
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4.3.1 DECLARACION SOBRE LA PREPARACION DE LAS

SOCIEDADES PARA VIVIR EN PAz
“La Asamblea General,

”Recordando que en la Carta de los pueblos de las Naciones
Unidas proclamaron que estaban resueltos a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra y que uno
de los propositos fundamentales de las Naciones Unidas es
el de mantener la paz y la seguridad internacionales. (...).

”Reafirmando el derecho de las personas, los Estados y
toda la humanidad a vivir en paz.

”Consciente de que, puesto que las guerras comienzan en
la mente de los hombres, es alli donde debe construirse la
defensa de la paz.

”Recordando la Declaracion sobre el fomento entre la
juventud de losideales de paz, respeto mutuo y comprension
entre los pueblos del 7 de diciembre de 1995.

”Recordando asi mismo la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del
16 de diciembre de 1966, y teniendo presente que en éste
ultimo se establece, entre otras cosas, que toda propaganda
a favor de la guerra estara prohibida por la ley.

? Articulo 1.1.

”Toda nacién y todo ser humano, independientemente
de su raza, convicciones, idioma o sexo, tiene el derecho
inmanente a vivir en paz. El respeto de ese derecho, asi
como de los demas Derechos Humanos, redunda en el
interés comun de toda la humanidad y es una condicién
indispensable para el adelanto de todas las naciones,
grandes y pequenas, en todas las esferas”.



CapiTULO TERCERO - Derechos Humanos de Tercera Generacion 491

4.3.2 DECLARACION SOBRE EL DERECHO DE LOS PUEBLOS A
LA Paz

“Reafirmando que el proposito principal de las Naciones
Unidas es el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales, (...),

”Consciente de que en la era nuclear el establecimien-
to de una paz duradera en la Tierra constituye la con-
dici6on primordial para preservar la civilizacién humana
y su existencia;

”Reconociendo que garantizar que los pueblos vivan en
paz es el deber sagrado de todos los Estados;

”1. Proclama solemnemente que los pueblos de nuestro
planeta tienen el derecho sagrado a la paz;

?2. Declara solemnemente que proteger el derecho de los
pueblos a la paz y fomentar su realizacion es una obligacion
fundamental de todo Estado;

”3. Subraya que para asegurar el ejercicio del derecho
de los pueblos a la paz se requiere que la politica de
los Estados esté orientada hacia la eliminacion de la
amenaza de la guerra, especialmente de la guerra
nuclear, ala renuncia del uso de la fuerza en las relaciones
internacionales y al arreglo de las controversias
internacionales por medios pacificos de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas;

”4. Hace un llamamiento a todos los Estados y a todas
las organizaciones internacionales para que contribuyan
por todos los medios a asegurar el ejercicio del derecho
de los pueblos a la paz mediante la adopcién de medidas
pertinentes en los planos nacional e internacional”.

“En el plano de las relaciones interhumanas la potencialidad
de las modernas tecnologias de la informacién ha permitido,
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por vez primera, establecer unas comunicaciones a escala
planetaria. Ello ha posibilitado que se adquiera conciencia
universal de los peligros mas acuciantes que amenazan
la supervivencia de la especie humana. El desarrollo
actual de la industria bélica sitia a la humanidad ante la
ominosa perspectiva de una hecatombe de proporciones
mundiales capaz de convertir nuestro planeta en un
inmenso cementerio. De ahi, que la tematica de la paz haya
adquirido un protagonismo indiscutible en el sistema de las
necesidades insatisfechas de los hombres y de los pueblos
del dltimo periodo de nuestro siglo, y que tal tematica
entrafie una inmediata proyeccion subjetiva”.

4.3.3 CARACTERIZACIONES SOBRE EL DERECHO A LA PAZ

“El contenido juridico de un derecho a la paz, a vivir en
paz, como derechos de los pueblos, de la humanidad,
el individuo frente al Estado, seria un catalogo de los
siguientes derechos: un derecho que tienen los individuos
de reclamar frente a sus gobiernos, un derecho del pueblo
a participar en las decisiones de su gobierno referentes a la
guerray ala paz e incluiria el ya derecho humano de la libre
expresion de las ideas, pero en el contexto seria dirigido a
la libertad de reunion y asociacion de organizaciones para
trabajar por la paz y las condiciones de la paz, el derecho
de rehusarse a participar en la guerra o en la matanza de
seres humanos, el derecho de la mayoria de los pueblos
de obtener la verdad acerca de las acciones que toma el
gobierno sobre la paz”®®.

En cuanto al desafio bélico y la paz PEREZ LUNO expresa lo
siguiente:

“El desarrollo actual de la industria bélica sitha a
la humanidad ante la ominosa perspectiva de una

922 Pérez Luio. La lercera generacidn de derechos humanos. Op. cit., p. 29.
923 Avila Ortiz. Op. cit., p. 52.
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hecatombe de proporciones mundiales capaz de convertir
a nuestro planeta en un inmenso cementerio. De ahi, que
la tematica de la paz haya adquirido un protagonismo
indiscutible en el sistema de las necesidades insatisfechas
de los hombres y de los pueblos del altimo periodo de
nuestro siglo, y tal teméatica entrafe una inmediata
proyeccion subjetiva”??*,

El Papa Juan Pasro II, refiriéndose a todos los derechos
humanos en interacciéon con la paz, en la Carta Enciclica
Laborem Exercens, expresoé lo siguiente:

“El respeto de este vasto conjunto de los derechos del
hombre, constituye la condicién fundamental para la paz del
mundo contempordneo: la paz, tanto dentro de los pueblos
y de las sociedades como en el campo de las relaciones
internacionales”®.

El esfuerzo de la comunidad internacional alrededor del
fortalecimiento del derecho a la paz continta avanzando, de
acuerdo con ello, se ha convertido en uno de los principales
propositos de la ONU, siendo evidente en la consagracion
que de ello se realiza en cada instrumento, asi, por ejemplo, lo
constata la Declaracion del Milenio (2000) en la cual es evidente
la mencioén de la paz a lo largo de todo el documento, y del que
resaltamos el siguiente aparte, del Titulo II, numeral 9:

“(...) Aumentar la eficacia de las Naciones Unidas en
el mantenimiento de la paz y de la seguridad, dotando
a la Organizaciéon de los recursos y los instrumentos
que necesitan en sus tareas de prevencion de conflictos,
resolucion pacifica de controversias, mantenimiento de la
paz y reconstruccion después de los conflictos (...)”.

924 Pérez Luno. La tercera generacion de derechos humanos. Op. cit., p. 29.
925 Juan Pablo II. Op. cit., p. 76.
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4.3.4 SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA RELACION JURIDICA

“Tal y como han proclamado numerosas Declaraciones
Internacionales, son tanto las personas individuales, como
las colectividades, las poseedoras de un derecho a la paz”¥%.

“Segin  contribuciones relevantes en la materia, la
titularidad del derecho a la paz corresponde a los
Estados (gobiernos), los pueblos (sociedades), los individuos
(personas fisicas) y la humanidad (comunidad internacional
y otros actores sociales)”??’.

En este punto, HEcTOR GROS ESPIELL sostiene lo siguiente:

“El derecho a la paz, en este sentido, es uno de los derechos
mas complejos y que plantea mas interrogantes al jurista.
¢Por qué? Porque el derecho a la paz hoy dia se ha intentado
conceptuar como un derecho del cual pueden ser titulares,
segun los diferentes casos o situaciones, los Estados, los
pueblos, los individuos y la humanidad. Como otros nuevos
derechos, el derecho a la paz es un derecho ala vez individual
y colectivo. En cuanto derecho individual es un Derecho
Humano. En cuanto derecho colectivo puede ser un derecho
de distintos sujetos colectivos: el Estado, los pueblos, las
naciones, la humanidad. Se ha podido decir, de tal modo,
como lo ha hecho PeTITI, que como derecho individual tiene
efectos internos e internacionales y como derecho colectivo
tiene también efectos internos e internacionales™"?.

En conclusion, los derechos humanos se relacionan

estrechamente entre si:

“(...) sin desarrollo no se puede hablar de libertad, y sin paz
es imposible hablar de derecho a la vida, mientras que el

926
927
928

De Castro Cid. Op. cit., p. 314
Avila Ortiz. Op. cit., p. 51.
Gros Espiell. “El derecho a la Paz”. En: Derechos Humanos y vida internacional. Op.

cit., pp. 125y 126.
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4.4

agotamiento de las reservas de recursos atenta directamente
contra los derechos de las futuras generaciones de seres
humanos. (...) sin paz, el desarrollo es imposible; sin
desarrollo, los derechos humanos son ilusorios; sin derechos
humanos, la paz no es mas que violencia”"*.

EL DERECHO AL PATRIMONIO COMUN DE LA HUMANIDAD

“La comunidad internacional es una comunidad de Estados
(...). La humanidad, entidad distinta de la simple sociedad
interestatal, se constituye en comunidad de participacion
en el disfrute de los espacios y bienes calificados como
patrimonio comun de la humanidad, no conservando los
Estados mas que un limitado y controlado derecho de
gestion. Comunidad de Estados y comunidad de personas
y de pueblos, la comunidad internacional que el Derecho
internacional anticipa es, también, necesariamente, una
comunidad de bienes”.

“Hablar de una propiedad comin de toda la humanidad
significa, hoy en dia, tanto como reconocer que existen
algunos bienes que, por su propio valor, no pueden
pertenecer a seres humanos aislados o a comunidades o
Estados. Significa que el respeto que nos merece la dignidad
humana implica que algunos bienes pertenecen a la
humanidad en su conjunto, y no se puede disponer de ellos
sino de la forma en que lo disponga la humanidad (...).

”La declaracion de un bien o una zona geografica como
patrimonio comun de la humanidad implica, por tanto,
varias consecuencias: en primer lugar, y como es evidente,
que nadie puede apropiarse de ella; en segundo lugar, que
debe existir una autoridad internacional que gestione su
uso y conservacion; en tercer lugar, que cualquier beneficio
que surja como consecuencia de su explotacion debe ser

929
930

De Castro Cid. Op. cit., pp. 311y 321.
Pureza. Op. cit., pp. 73, 161, 247-248.
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compartido equitativamente por toda la humanidad; en
cuarto lugar, que las areas o recursos designados como
propiedad comun podran ser utilizados so6lo con fines
practicos y en beneficio de todos; por ultimo, que dichas
areas o recursos seran protegidas y preservadas para su uso
por las generaciones futuras™®'.

Este derecho humano se reconocié en la Convencidn para la

proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, adoptada en la
Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), en su
17* reuniéon celebrada del 17 de octubre al 21 de noviembre de
1972, en Paris.

4.4.1 CONVENCION PARA LA PROTECCION DEL PATRIMONIO

MunDIAL, CULTURAL Y NATURAL

“Constatando que el patrimonio cultural y el patrimonio
natural estan cada vez mas amenazados de destruccién no
solo por las causas tradicionales de deterioro sino también
por la evoluciéon de la vida social y econdémica que se
agrava con fenémenos de alteracion o destrucciéon atin mas
temibles.

”Considerando que el deterioro o la desaparicion de
un bien del patrimonio cultural y natural constituye un
empobrecimiento nefasto del patrimonio de todos los
pueblos del mundo.

”Considerando que la proteccion de ese patrimonio a escala
nacional es, en muchos casos incompleta dada la magnitud
de los medios que requiere y la insuficiencia de los recursos
econ6émicos cientificos y técnicos del pais en cuyo territorio
se encuentra el bien que ha de ser protegido.

”Lo que significa que el conjunto de los Estados Partes
en la Convencién asume un deber de contribuir a la

931

De Castro Cid. Op. cit., p. 321.
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salvaguardia y preservacion de aquellos bienes culturales
particularmente importantes, a través de mecanismos
de asistencia técnica y financiera, pero también que esa
asistencia debe canalizarse hacia el Estado territorial sin la
minima intencién de sustituir a ese Estado y de sobrepasar
sus competencias soberanas”"?,

“.).

”Considerando que las Convenciones, recomendaciones y
resoluciones internacionales existentes a favor de los bienes
culturales y naturales, demuestran la importancia que une
para todos los pueblos del mundo, la conservacion de sus
bienes tnicos e irremplazables de cualquiera que sea el pais
a que pertenezcan.

”Considerando que ciertos bienes de patrimonio cultural
y natural presentan un interés excepcional que exige que
se conserven como elementos de patrimonio mundial de la
comunidad entera.

”Considerando que, ante la amplitud y la gravedad de los
nuevos peligros que les amenazan, incumbe a la colectividad
internacional entera participar en la proteccion del
patrimonio cultural y natural de valor universal excepcional
teniendo una asistencia colectiva que sin reemplazar la ley
del Estado interesado la complete eficazmente”.

“Considerando que es indispensable adoptar para ello unas
disposiciones convencionales que establezcan un sistema
eficaz de proteccion colectiva del patrimonio cultural y
natural de valor excepcional organizada de una manera
permanente y segin métodos cientificos y modernos”.

El articulo 1 contiene las siguientes definiciones, conside-
rando como patrimonio cultural:

934  Pureza. Op. cit., p. 346.
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a. Los monumentos. Obras arquitectonicas, de escultura
o pintura monumentales, elementos o estructuras
de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y
grupos de elementos que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista de la historia, del
arte o de la ciencia.

b. Los comuntos. Grupos de construcciones, aisladas o
reunidas, cuya arquitectura, unidad de integracion en
el paisaje les dé un valor universal excepcional desde
el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia.

c. Los lugares. Obras del hombre u obras conjuntas del
hombre y la naturaleza, asi como las zonas incluidos
los lugares arqueolégicos que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista histérico, estético,
etnologico o antropologico.

El articulo 2, preceptia que:
“Se consideraran patrimonio cultural:

”Los monumentos naturales construidos por formaciones
fisicas y biologicas o por grupos de esas formaciones que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista estético o cientifico.

”Las formaciones geologicas y fisiograficas y las zonas
estrictamente delimitadas, que constituyan el habitat de
especies animal y vegetal amenazadas, que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista estético o
cientifico.

”Los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente
delimitadas, que tengan un valor universal excepcional
desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o
de la belleza natural”.



CapiTULO TERCERO - Derechos Humanos de Tercera Generacion 499

El articulo 3 establece: “incumbira a cada Estado Parte
en la presente Convencion identificar y delimitar los diversos
bienes situados en su territorio y mencionados en los articulos

ly2”.
El articulo 4 preceptaa:

“(...) cada uno de los Estados Partes, en la presente
Convencion reconoce que la obligacion de identificar,
proteger, conservar, rehabilitary transmitiralasgeneraciones
futuras el patrimonio cultural y natural situado en su
territorio, le incumbe primordialmente. Procurara actuar
con ese objeto por su propio esfuerzo y hasta el maximo de
los recursos de que disponga, y llegado el caso, mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales de que se pueda
beneficiar, sobre todo en los aspectos financiero, artistico,
cientifico y técnico”.

El articulo 5, expresa:

“Con el objeto de garantizar una protecciéon y una
conservacion eficaces y revalorizar lo mas activamente
posible el patrimonio cultural y natural situado en su
territorio y en las condiciones adecuadas a cada pais,
cada uno de los Estados Partes en la presente Convencion
procurara dentro de lo posible:

”a) Adoptar una politica general encaminada a atribuir
al patrimonio cultural y natural una funcién en la vida
colectiva y a integrar la proteccion de ese patrimonio en los
programas de planificacion general.

”b) Instituir en su territorio, si no existen, uno o varios
servicios de proteccion, conservacion y revalorizacion del
patrimonio cultural y natural, dotados de un personal
adecuado que disponga de medios que le permitan llevar a
cabo las tareas que le incumban.
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’c) Desarrollar los estudios y la investigacion cientifica y
técnica y perfeccionar los métodos de intervenciéon que
permitan a un Estado hacer frente a los peligros que
amenacen a su patrimonio cultural y natural.

”d) Adoptar las medidas juridicas, cientificas, técnicas,
administrativas y financieras adecuadas, para identificar,
proteger, conservar, revalorizar y rehabilitar ese
patrimonio, y

’e) Facilitar la creacion o el desenvolvimiento de centros
nacionales o regionales de formaciéon en materia de
proteccion, conservacion y revalorizacion del patrimonio
cultural y natural y estimular la investigacion cientifica en
este campo”.

El articulo 6.1, preceptaa:

“Respetando plenamente la soberania de los Estados en
cuyos territorios se encuentre el patrimonio cultural y
natural a que se refieren los articulos 1 y 2 sin perjuicio
de los derechos reales previstos por la legislaciéon nacional
sobre ese patrimonio, los Estados Partes en la presente
Convencién reconocen que constituye un patrimonio
universal en cuya protecciéon la comunidad internacional
entera tiene el deber de cooperar”.

El articulo 6.2, establece:

“Los Estados Partes se obligan, en consecuencia y de
conformidad con lo dispuesto en la presente Convencion,
a prestar su concurso para identificar, proteger, conservar y
revalorizar el patrimonio cultural y natural de que se trata
el articulo 11, parrafos 2 y 4, si lo pide el Estado en cuyo
territorio esté situado”.

El articulo 6.3, expresa:
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“Cada uno de los Estados Partes en la presente Convencion
se obliga a no tomar deliberadamente ninguna medida que
pueda causar dafio, directa o indirectamente, al patrimonio
cultural y natural de que traten los articulos 1 y 2 situado en
el territorio de otros Estados Partes en esta Convencion”.

El articulo 7, preceptua:

“Para los fines de la presente Convencion, se entendera por
proteccién internacional del patrimonio mundial, cultural
y natural, el establecimiento de un sistema de cooperacion y
asistencia internacional destinados a secundar a los Estados
Partes en la Convencion en los esfuerzos que desplieguen
para conservar e identificar ese patrimonio”.

”De este modo, se trata de un sistema organizado en dos
tiempos. Por un lado, los bienes culturales cuya excepcional
relevancia determina su pertenencia al patrimonio
cultural comin de la humanidad permanecen sujetos
a las competencias soberanas del Estado en el que se
ubican. La soberania del Estado territorial debe respetarse
plenamente (art. 6.1), y ese principio es exactamente el que
fundamenta la competencia exclusiva del Estado para la
identificacion y delimitacion de los bienes que, situados en
su territorio, forman parte del patrimonio mundial (art. 3).
No obstante, el ejercicio de los derechos de soberania y de
los comunes derechos reales sobre tales bienes encuentra
un limite infranqueable en el interés de la comunidad
internacional en la protecciéon y conservacion de esos
bienes (MONDEN y WILS, 1986: 336). En otras palabras,
sin marginar el trasfondo minimo de derechos inherentes
a la soberania del Estado, este interés de la comunidad
internacional comprime los atributos tradicionales de la
soberania territorial y les afade un importante conjunto de
obligaciones. En efecto, la Convencion de 1972 pone énfasis
en el necesario equilibrio entre el componente de autoridad
y el componente funcional de la soberania del Estado
territorial: junto a los inalienables derechos de soberania,
incumben a los propios Estados obligaciones primarias de
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tutela. Se incluye aqui un importante y decisivo conjunto
de obligaciones de resultado: al margen de la identificacion
y delimitaciéon, también la protecciéon, conservacion,
rehabilitacion y transmision a las generaciones futuras (art.
4), para lo que el Estado adoptara las medidas juridicas,
financieras, cientificas y educativas necesarias.

”Por otro lado, la Convenciéon impone a la comunidad
internacional en su conjunto —o, mas precisamente, a la
comunidad de Estados partes en la Convencion, dado que
se trata, en realidad, de un marco juridico formado por
obligaciones de un valor exclusivamente convencional—
un deber de cooperacion con el Estado territorial, bien a
través de la obligacion de cooperar de caracter general,
bien a través de mecanismos institucionales apropiados
(PUrEZA, 1989). En cualquiera de los dos casos, ese deber
de cooperacion, previsto en el articulo 6.1, se concretara
siempre respetando debidamente la plena soberania
del Estado territorial, por lo que nunca sera mas que un
factor subsidiario de las medidas nacionales y destinado
a completarlas eficazmente. A este efecto, la Convencion
determina «el establecimiento de un sistema de cooperacion
y asistencia internacional destinado a secundar a los
Estados Partes en la Convencién en [sus] esfuerzos» de
conservacion e identificacion (art. 7)”9%,

El articulo 8 crea un Comité intergubernamental, en los
siguientes términos:

“l. Se crea en la Organizaciéon de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura un Comité
Intergubernamental de proteccion del patrimonio cultural
y natural de valor universal excepcional, denominado «el
Comité del Patrimonio Mundial». Estara compuesto de 15
Estados Partes en la Convencion, elegidos por los Estados
Partes en ella, constituidos en Asamblea General durante
las reuniones ordinarias de la Conferencia General de la

933  Pureza. Op. cit., pp. 346-347.
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Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura”.

La recomendaciéon sobre la proteccion de los bienes
culturales muebles, aprobada por la Conferencia General de la
UNESCO, en Paris, el 28 de noviembre de 1978, en el articulo 1°

define los bienes culturales muebles, en los siguientes términos:

“Son bienes culturales muebles todos los bienes amovibles,
expresion o testimonio de la creacién humana o de la
evolucion de la naturaleza. Tienen valor arqueologico,
historico, artistico, cientifico o técnico”.

4.4.2 CARACTERIZACIONES SOBRE EL DERECHO AL
PATRIMONIO COMUN DE LA HUMANIDAD

“Se construye en torno a los principios de no apropiacion
y de exclusion de la soberania, el principio de uso pacifico,
el principio de la libertad de acceso, exploracion e
investigacion cientifica y el principio de la gestion racional
de los recursos y de su reparto equitativo en beneficio de
toda la humanidad, e implica «el reconocimiento de la
existencia de ciertos intereses comunes y superiores que
sobrepasan los objetivos inmediatos y superiores de los
Estados» y que involucra «la idea de una participacion de
la comunidad internacional en la gestion del patrimonio
comun y en el reparto equitativo de sus recursos, que
excluya toda apropiaciéon o reclamaciéon unilateral de
soberania y que comporte su utilizacion pacifica»”®*.

4.4.3 SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA RELACION JURIDICA
En tratandose del swyeto activo del derecho humano del

patrimonio comun es la fumanidad, por la cual se entiende “un
conjunto de hombres y pueblos diferenciados y no idénticos que

934  Avila Ortiz. Op. cit., p. 55.
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desean preservar su propia personalidad sin negar por ello su
pertenencia comun al género humano™.

En cuanto al syjeto pasivo de este derecho, el Estado es el
responsable, tanto interna como internacionalmente, por el
patrimonio comiin de la humanidad.

“(...) los derechos y libertades de la tercera generacion se
presentan como una respuesta al fenémeno de la deno-
minada contaminacién de las libertades (lberties pollution),
término con el que algunos sectores de la teoria social
anglosajona aluden a la erosion y degradacion que aqueja
a los derechos fundamentales ante determinados usos de
las nuevas tecnologias™"°.

En una apretada sintesis, culminamos la breve explicacion
de los derechos humanos de tercera generacion, y para no pasar
por desapercibida la Declaracion de johannesburgo, nos ocuparemos
a continuacion de:

5. LA CUMBRE PARA LA TIERRA
5.1 CONFERENCIA DE JOHANNESBURGO (SUDAFRICA)

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en
Johannesburgo (Sudafrica), celebré la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sustentable, del 26 de agosto al 4 de septiembre de
2002, con la participacion de 191 Estados, 104 Jefes de Estado,
un gran numero de ONG ambientalistas y representantes del
poder transnacional, en la que se adoptaron la Declaracion de
Johannesburgo y un Plan de Aplicacion.

935 Avila Ortiz. Op. cit., p. 35.
936  Pérez Luno. Estado Constitucional y Generaciones de Derechos Humanos. Op. cit., p.
1258.
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Korr ANNAN, Secretario General de las Naciones Unidas,
entre los preparativos para la Cumbre de Johannesburgo
publicé un Informe analizando el resultado de la aplicacion del
Programa 21 para el Desarrollo Sostenible, adoptado en Rio
de Janeiro (Brasil), en la Cumbre para la Tierra, 1992, entre
éste ano y el 2002, con la siguiente evaluacion: la poblacion
mundial alcanzoé la cifra de 6 mil millones en el afio 2000; se
espera que la cifra aumente a 8 mil millones en el 2025; la tasa
mundial de pobreza en los paises en desarrollo se redujo del
29% en 1990 al 23% en 1998; el nimero total de personas que
viven en la pobreza disminuy6 ligeramente de 1.300 millones
a 1.200 millones; se estima que para el ano 2025 alrededor del
54% de la poblacion de los paises en desarrollo residiran en
las areas urbanas; a medida que aumente la movilizaciéon de
personas hacia las areas urbanas, aumentara también el nimero
de pobres en las ciudades; existen por lo menos 1.100 millones
de personas sin acceso a agua potable segura; mas del 8% de
los nifios en los paises en desarrollo mueren antes de alcanzar la
edad de 5 anos; mas de 113 millones de ninos de edad escolar de
los paises en desarrollo no asisten a la escuela, siendo el 60% de
éstos ninas; aproximadamente 815 millones de personas en todo
el mundo estan desnutridas; hay 36 millones de personas que
viven con el VIH/SIDA; la expansion agricola, para satisfacer
la demanda creciente de alimentos, ha ocasionado un impacto
adverso de grandes proporciones sobre los bosques, las praderas
y los humedales; el agua potable es cada vez mas escasa; mas de
11.000 especies se consideran amenazadas y por encima de 800
especies se han extinguido debido a la pérdida de su habitat;
cerca del 50% de la produccion de maderas cultivadas en el
mundo se utilizan como lefla combustible y el 90% de ella se
consume en los bosques en desarrollo; alrededor del 27% de
los arrecifes coralinos del mundo se ha perdido, por efecto de
cambios climaticos; las emisiones de substancias que destruyen

la capa de ozono han alcanzado su méaximo nivel®”.

937 Informacién obtenida en Internet, disponible en:
www.johannesburgsummit.org


http://www.johannesburgsummit.org
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Lo anterior le permiti6 a NiTIN DEesar™®® concluir lo
siguiente: “Si no hacemos algo para cambiar nuestros patrones
de desarrollo, pondremos en riesgo la seguridad de la Tierra y
sus habitantes a largo plazo”.

Con base en lo expuesto, la propuesta central giré alrededor
de una pregunta: ;En qué medida el mundo podria cambiar de
rumbo para lograr un futuro sostenible? Korr ANNAN identificd
cinco areas claves como centrales para las negociaciones en
la Cumbre de Johannesburgo: agua y sanidad, energia, salud,
productividad agricola, biodiversidad y ecosistemas™’.

Como consideraciones previas del Informe en el que
se proponia un Plan de Accién, se resumen, entre otras, las
siguientes:

“(...) Ha habido un progreso muy limitado en la reducciéon
de la pobreza en los paises en desarrollo, y la globalizacion,
por si misma, no ha beneficiado a la mayoria de la
poblaciéon mundial.

”(...) El enfoque de la Cumbre es reafirmar el compromiso
politico y la determinacion, para ejecutar el plan de accion
sobre el desarrollo sostenible, mediante nuevas iniciativas
practicas basadas en asociaciones (...)”.

En el Informe® se proponia un Plan de Accién con diez
puntos”™': mundializacién para el desarrollo; mayor nivel
de vida en las zonas rurales y urbanas; cambio de habitos
de consumo; mejoras en la salud; aprovechamiento de la
energia; mejor gestion del agua; aportar recursos financieros;
desarrollo de Africa; politica internacional comun para

938  Secretario General de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible en el
Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de la ONU.

939  Publicaciones varias de la ONU.

940 Naciones Unidas. Informe del Secretario General, “Progresos realizados en las
actividades preparatorias de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible”.
Documento A/56/379, de septiembre 19 de 2001.

941 Sélo se resaltan los titulos de la propuesta.
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generar desarrollo sostenible y proteccion de la biodiversidad
aportando soluciones a los problemas de pesca desmedida;
explotacién insostenible de los bosques y contaminacion
marina desde las areas continentales.

De acuerdo a nuestro trazado metodolégico, destacamos
de la Declaracion de Johannesburgo, lo siguiente:

“Desde nuestros Origenes al Futuro

1. Nosotros, los representantes de los pueblos del mundo,
en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sustentable en
Johannesburgo, Sudafrica desde el 2 al 4 de septiembre de
2002, reafirmamos nuestro compromiso con el desarrollo
sustentable.

”2. Nos comprometemos a construir una sociedad global
humana, equitativa y conocedora de la necesidad de la
dignidad humana para todos.

”3. A principios de esta Cumbre, los nifios del mundo nos
hablaron en una voz simple pero clara que el futuro les
pertenece a ellos, y consiguientemente nos desafiaron a
asegurar que mediante nuestras acciones ellos heredaran
un mundo libre de indignidad e indecencia ocasionado
por la pobreza, la degradaciéon ambiental y los modelos
insustentables de desarrollo.

?4. Como parte de nuestra respuesta a estos ninos, que
representan nuestro futuro colectivo, todos nosotros,
viniendo desde cada rincéon del mundo, informados
por experiencias diferentes de vida, estamos unidos y
conmovidos por un hondo sentido de necesidad urgente de
crear un mundo nuevo de esperanza. (...).

”De Estocolmo a Rio de Janeiro a Johannesburgo

”8. Hace treinta anos, en Estocolmo, acordamos sobre la
necesidad urgente de responder al problema del deterioro
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ambiental, hace diez anos, en la Conferencia de Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en
Rio de Janeiro, acordamos que la proteccion del ambiente,
y desarrollo social y econémico son fundamentales para
el desarrollo sustentable, basado en los Principios de
Rio. Para lograr tal desarrollo, adoptamos el programa
global, Agenda 21, y la Declaracién de Rio, a los cuales
reafirmamos nuestro compromiso. La Cumbre de Rio fue
un hito importante que estableci6 una nueva agenda para
el desarrollo sustentable.

9. Entre Rio y Johannesburgo las naciones del mundo se
reunieron en varias conferencias importantes bajo la guia
de las Naciones Unidas, incluyendo la Conferencia de
Monterrey sobre Financiamiento para el Desarrollo, asi
como también la Conferencia Ministerial de Doha. Estas
conferencias definieron para el mundo una visién extensa
para el futuro de la humanidad. (...).

”Los desafios que enfrentamos

”11. Reconocemos que la erradicacion de la pobreza,
el cambio de los modelos de produccién y consumo, y
la proteccion y administraciéon de la base de recursos
naturales para el desarrollo econémico y social son
objetivos transversales de, y requerimientos esenciales para
el desarrollo sustentable.

”12. La linea profunda que divide la sociedad humana
entre los ricos y pobres y la siempre creciente brecha
entre los mundos desarrollados y en desarrollo presenta
una amenaza importante a la prosperidad, seguridad y
estabilidad global.

”13. El ambiente global contintia sufriendo. La pérdida
de la diversidad biologica continta, las reservas pesqueras
contintan reduciéndose, la desertificaciéon clama por tierra
mas y mas fértil, los efectos adversos del cambio climatico
son ya evidentes, los desastres naturales son mas frecuentes y
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mas devastadores y los paises en desarrollo mas vulnerables,
y el aire, el agua y la contaminacién marina contindan
privando a millones de una vida decente.

”14. La globalizaciéon agreg6 una nueva dimension a
estos desafios. La integracion rapida de los mercados,
la movilidad de capitales y aumentos significativos en
los flujos de inversion alrededor del mundo han abierto
nuevos desafios y oportunidades para la busqueda del
desarrollo sustentable. Pero los beneficios y los costos de la
globalizacién estan irregularmente distribuidos, con paises
en desarrollo enfrentados a dificultades especiales para
hacer frente a este desafio. (...).

” Nuestro Compromiso con el Desarrollo Sustentable

(...

”19. Reafirmamos nuestros votos para poner un particular
énfasis en, y dar atencién prioritaria a la lucha contra las
condiciones mundiales que presentan severas amenazas
al desarrollo sustentable de nuestra gente. Entre estas
condiciones estan: el hambre crénico, la desnutricién, la
ocupacion extranjera, los conflictos armados, los problemas
de drogas ilicitas, el crimen organizado, la corrupcion, los
desastres naturales, el trafico ilicito de armas, el trafico de
personas, el terrorismo, la intolerancia y la incitacion al
odio racial, étnico, religioso y de otros tipos, la xenofobia,
y las enfermedades endémicas, transmisibles y crénicas, en
particular el VIH/SIDA, la malaria y la tuberculosis.

20. Estamoscomprometidosaasegurarque el fortalecimiento
de las mujeres y la emancipacion, y la igualdad de género
estan integradas en todas las actividades comprendidas
dentro de la Agenda 21, las Metas de Desarrollo del Milenio
y el Plan de Implementacion de Johannesburgo. (...).

?28. También acordamos proveer asistencia para aumentar
las oportunidades de generaciéon de empleo, generador de
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ingreso, tomando en cuenta la Declaracion de Derechos y
Principios Fundamentales al Trabajo de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo (OIT). (...).

” Bl Multilateralismo es el Futuro

”(..)

?33. Nos comprometemos a monitorear periddicamente
hacia el logro de nuestros objetivos y metas de desarrollo
sustentable.

” Hacer que suceda

?34. Estamos de acuerdo que este debe ser un proceso
incluso, involucrando a todos los grupos principales y a
los gobiernos que participaron en la histérica Cumbre de
Johannesburgo.

”35. Nos comprometemos a actuar juntos, unidos por una
determinaciéon comun de salvar nuestro planeta, promover
el desarrollo humano y lograr la prosperidad universal y la
paz.

”36. Nos comprometemos con el Plan de Implementacion
de Johannesburgo y con el rapido logro de las metas de
tiempos, socio-econémicas y ambientales contenidas en el
mismo.

?37. Desde el continente africano, Cuna de la Humanidad,
nos comprometemos solemnemente ante los pueblos del
mundo, y las generaciones que con seguridad heredaran
esta tierra, que estamos convencidos a asegurar que
nuestra esperanza colectiva para el desarrollo sustentable
se concreta”.

De la anterior Declaracion se destacan las siguientes causas
y consecuencias de la problematica considerada en la Conferencia
de Johannesburgo:
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En primer lugar, se hace el balance de los efectos producidos
de la Declaracion de Estocolmo hacia la Declaracion de Rio de
Janeiro, y de ésta a la Cumbre de Johannesburgo, en que se
adopto la presente Declaracion, siendo conscientes de que la
globalizacién ha producido unos beneficios y costos irregularmente
distribuidos en favor de los paises altamente industrializados, en
detrimento de los paises en desarrollo.

En segundo lugar, el anterior fenémeno de la economia
contemporanea conduce a profundizar la creciente brecha
entre ricos y pobres, lo que constituye una amenaza global.

En tercer lugar, el ambiente global contintia deteriorandose,
en distintas modalidades, como la pérdida de la diversidad
biologica, se reducen las reservas pesqueras, la desertificacion
requiere de tierra mas fértil, son mas protuberantes los efectos
adversos del cambio climatico, los desastres naturales son mas
frecuentes, y los paises en desarrollo mas vulnerables.

¢Cuales son las causas?: “Las causas principales son las
caracteristicas estructurales del sistema capitalista, que se
pueden resumir en las siguientes tendencias: crecer fuerte e
ilimitadamente, mundializarse y convertir al mercado en el
instrumento regulador exclusivo de la actividad econémica™*.

Son estas las causas determinantes del deterioro del
medio ambiente mundial a que se refiere el articulo 13 de
la Conferencia de Johannesburgo. Es decir, vuelve el conflicto
entre el capitalismo salvaje y la naturaleza; la Gnica solucién
es la aplicacion del principio de primacia de la conservacion de
la naturaleza sobre la liberaciéon comercial (maximizar los
beneficios), con una clara politica de los Estados de someterse
a este principio para preservacion del ambiente sano para
nuestros hijos, nietos, biznietos, etc., lo cual no resulta facil
si la economia del mercado global no se autorregula para

942  Gomez de Segura. Op. cit., p. 41.
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conservar la naturaleza por encima del capital, en lo que
denomina Francisco Ost la “auto-organizacién ecologica
de las empresas”.

En cuarto lugar, estos efectos devastadores (se refiere a
los mencionados en el articulo 13) y las siguientes condiciones
mundiales amenazan seriamente el desarrollo sustentable: el
hambre crénico, la desnutricion, la ocupaciéon extranjera, los
conflictos armados, los problemas de drogas ilicitas, el crimen
organizado, la corrupciéon politica, los desastres naturales, el
trafico ilicito de armas, el trafico de personas, el terrorismo,
la intolerancia y la incitaciéon al odio racial, étnico, religioso
y de otros tipos, la xenofobia y las enfermedades endémicas,
transmisibles y cronicas, en particular el VIH/SIDA, la malaria
y la tuberculosis.

“iSe puede seguir manteniendo esa piedra angular
(individualismo posesivo) en una época en que en nombre
del derecho de propiedad y de la libertad de empresa se
emiten gases de efecto invernadero o se estan destruyendo
los grandes pulmones del planeta?”?*.

En quinto lugar, los nifios se hicieron presentes en la Cumbre
de Johannesburgo y alegaron que “el futuro les pertenece a
ellos”, y por lo tanto los Estados se comprometieron a actuar
juntos, unidos por una determinacién comun de salvar nuestro
planeta, promover el desarrollo humano y lograr la prosperidad
universal y la paz.

En sexto lugar, acordaron los Estado aumentar las
oportunidades de generacion de empleo, de conformidad
con la Declaracién de Derechos y Principios Fundamentales
de la OIT.

Estos propositos tienen un comun denominador: la
indivisibilidad de la dignidad humana vy la solidaridad (mejor

943  Gordillo. Op. cit., p. 19.
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Jratermdad) entre los pueblos del planeta, a fin de erradicar la
pobreza y miseria globales.

“La Cumbre de Johannesburgo (2002) no avanzé en
el planteamiento de un nuevo modelo de desarrollo
sustentable y sostenido para las mayorias, que incorpora
el tema del medio ambiente al tema del desarrollo. En fin,
las Naciones Unidas (PNUD) no han sido capaces, quiza
por falta de interés de las grandes potencias, de plantear
un nuevo orden mundial democratico, justo y sostenido”*.

Sin embargo, consideramos que mientras se abra mas la

brecha entre paises desarrollados y paises en desarrollo, es decir,
la concentracion de riqueza (propiedad privada transnacional)
por un lado, y el aumento vertiginoso de la pobreza por el otro, la
realizacion real del desarrollo sostenible tardaria mucho, a fin de
lograr una justicia social globalizada. Al respecto, compartimos
la breve y elocuente consideracion del especialista en la materia,
ALBERTO RaMOS GARBIRAS, cuando sostiene lo siguiente:

“Desarrollo sostenible significa que la propiedad
privada debe tener una funcién ecologica; en otras
palabras, que la explotacion de la tierra y los recursos no sea
excesiva debiendo quedar la base sustentable: los recursos
naturales también para las generaciones futuras”*®.

“iQué prediccion hace CHOMSKY, si es que hace alguna,
para el mundo que sucumbe a la globalizacion? CHOMSKY
nos presenta una sencilla eleccion:

”O: nos doblegamos a la injusticia y a la tirania globales.

”O: nos unimos a la lucha por la justicia, la democracia y
la libertad™"*.

944
945

946

Diaz Miiller. Op. cit., p. 76.

Ramos Garbiras, Alberto. Temas ambientales. 3" ed. Cali: Imprenta Departamental
del Valle del Cauca, 2002, p. 43.

Fox. Chomsky y la globalizacion. Op. cit., pp. 77 y 78.
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Para finalizar, podriamos afirmar que los derechos humanos
de tercera generacion corresponden en la actualidad a lo que
llamariamos constitucionalismo de la fraternidad o de la solidaridad.
“Una concepcion generacional de los derechos humanos
implica, en suma, reconocer que el catdlogo de las libertades
nunca sera una obra cerrada y acabada””"’.

A grandes rasgos, estas son las tres generaciones de los
derechos humanos; estimamos que por razones pedagogicas
y metodoldgicas se justifica la presentacion histérica de los
derechos humanos en “generaciones”, a fin de facilitar su
comprension para quienes se inician en su estudio, como se
advirtié en el primer parrafo de este libro.

6. HACIA UNA DEFINICION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Con fundamento en lo expuesto, es decir, en las generaciones de
los derechos humanos, presentamos a consideracion de los lectores/
alumnos la siguiente definicion de Derechos Humanos:

“Los derechos humanos son aquellas facultades
que todos los seres humanos tienen para vivir
dignamente como hermanos fraternales, recono-
cidos en las Constituciones y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

La explicacion general de los elementos de esta definicion,
es la siguiente:

En primer lugar, todos potencialmente tenemos el
derecho a nacer, aunque no tengamos el status del “ser”;
cuando se nace, juridicamente hablando, el ser humano tiene
el derecho a seguir viviendo, gozando como minimo de los

siguientes derechos: a ser iguales formal y materialmente

947  Pérez Lufo. “La tercera generacién de derechos humanos”. Op. cit. p. 42.
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ante la ley, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
sexo, 1dioma, religiéon, condiciones sociales, econémicas y
politicas; a la personalidad juridica; a alimentarse; a vestirse; a
estudiar; a la salud y la seguridad social; al trabajo y a vivienda
dignos; a igual salario por trabajo igual; a una remuneracion
equitativa y satisfactoria; a circular por el territorio; a fundar
una familia; a ejercer las libertades espirituales e intelectuales;
a oplnar y a expresarse; a asociarse y reunirse con otros seres
humanos; a ser libre y no ser detenido arbitrariamente, en el
evento de imputarsele la comisién de un delito, los derechos
a que se presuma su inocencia, a la defensa y a un debido
proceso, respetando el principio de legalidad; a gozar de un
ambiente sano y ecoloégicamente equilibrado, a vivir en paz
con los deméas seres humanos que integran su pueblo y el
derecho de ese pueblo a gozar de todos los derechos humanos,
independientemente de imposiciones y dominaciones
economicas de otros pueblos extranjeros a fin de desarrollarse
econoémica, social, religiosa y culturalmente; en segundo lugar,
todos los seres humanos debemos vivir y compartir como
verdaderos hermanos fraternales, o como lo establece el articulo
1° de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, a
“comportarse fraternalmente los unos con los otros”: sélo asi se
vwird dignamente y se mantendrd la paz entre las personas, los pueblos
indigenas, comunidades tribales o de afrodescendientes en el marco de la
comumidad internacional.

En segundo lugar, todos los derechos humanos no solo se
deben garantizar en tiempo de paz, sino también en el marco
de los conflictos armados internacionales e internos que padece
la poblacion civil.

Finaliza el Siglo XX y comienza el Siglo XXI con un
luchador por la concientizaciéon del respeto por los derechos
humanos de tercera generacion en el planeta: JuaN PasrLo II,
quien hace un llamado a todos los seres humanos a reconciliarse
fraternalmente como verdaderos hermanos, recordando el
Evangelio segiin San Mateo: “5. Felices los que trabajan por la
paz, porque seran reconocidos como hijos de Dios”.
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El eslogan en el siglo XXI, seria el siguiente:

iHermanos de todos los paises del mundo unidos!

Gracias YAHVEH por darnos una oportunidad mas de vida
para seguir escribiendo para los pobres, los humildes y sin voz
ante el poder, y ensefiar los derechos humanos a las generaciones
que estan por venir.

ERNESTO REY CANTOR
GIOVANNA ALEJANDRA REY ANAY
ANGELA MARGARITA REY ANAYA



BIBLIOGRAFIA

ABENDROTH, WOLFGANG Y OTROS (1986). “EL Estapo DE
DERECHO DEMOCRATICO Y SOCIAL”. EN: EL ESTADO SOCIAL.
MADRID: CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES.

ALEXY, ROBERT S.F. “LA INSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS
HuMANOS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO™.
EN: Revista DERECHOS 1 LIBERTADES. N° 8. MADRID, ENERO-
JUNIO.

ALLEN, JW. (1991). A Historr or PoLiticAL THOUGHT IN THE
SIXTEENTH CENTURY. LLONDRES.

ANDERSON, PERRY (1997). “EL DESPLIEGUE DEL NEOLIBERALISMO
Y SUS LECCIONES PARA LA IZQUIERDA”. TOMADO DE:
SADER, EMIR Y GENTILL, PaBLO (CoMmP.). L4 TrRAMA DEL
NEOLIBERALISMO. MERCADO, CRISIS ¥ EXCLUSION SOCIAL. BUENOS
AIRES: UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, CITADO POR VEGA
CANTOR, RENAN (1990). NEOLIBERALISMO: MITO ¥ REALIDAD.
BocotA: EpicioNEs PENSAMIENTO CRITICO.

ANDERSON, PERRY (2002). EL ES74D0 4BSOLUTISTA. MEXICO: SIGLO
XXI EDITORES.



518 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

APARISI MIRALLES, ANGELA (1955). L4 REVOLUCION NORTEAMERICANA,
APROXIMACION A SUS ORIGENES IDEOLOGICOS. MAADRID: CENTRO DE
EsTup1os CONSTITUCIONALES.

ArA PiNiLLA, IoNacio (1994). LaS TRANSFORMACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS. MAADRID: EDITORIAL TECNOS.

ARAGON REYES, MANUEL (2001). TEMAS BASICOS DE DERECHO
conNsTITUCIONAL. 'T. III. MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

ARANGO, Roporro (2005). EL CONCEPTO DE DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES. BOGOTA: EDITORIAL LEGIS.

AsHTON, TS, (2008). L1 RevoLucion INpUSTRIAL, 1760-1830.
Mixico: Fonpo DE CULTURA EcoNOMICA.

AsiMov, Isaac (1982). L4 ForRMACION DE FrANCIA. MEXICO: ALIANZA
EDITORIAL.

Asmvov, Isaac (1983). La FormACION DE AMERICA DEL NORTE.
MADRID: ALIANZA EDITORIAL.

Asivov, Isaac (19853). L4 FORMACION DE INGIATERRA. MADRID:
ALIANZA EDITORIAL.

AviLa Orriz, RAUL (1999). “DERECHO ELECTORAL Y DERECHOS
HumaNoOs DE TERCERA GENERACION EN AMERICA LATINA”.
EN: DEMOCRACIA ¥ REPRESENTACION EN EL UMBRAL DEL SIGLO XX1.
Mexico: UNAM.

BALDASARRE, ANTONIO (2001). Los DERECHOS SOCIALES. BOGOTA:
UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA.

BalpO LacomBa, MARC. L4 Revorucion INDUSTRIAL. MADRID:
EDITORIAL SINTESIS.

BARBERO, VALENTINA Y GIRARDELLO, GRAZIELLA (2001).
Diccionario ArAL DE 14§ RELIGIONES. MEX1CO: EDICIONES
AKAL.



BIOGRAFiA 519

BARNES, HARRY ELMER (1976). HISTORIA DE 1.4 ECONOMIA DEL MUNDO
OCCIDENTAL. MEX1ICO: UNION TIPOGRAFICA EDITORIAL.

BaumaN, Zyemunt (2002). “EL  DESAFIO ETICO DE LA
GLOBALIZACION”. EN: PANICO EN 1A GLOBALIZACION. BOGOTA:
Fica.

BaumaN, ZyeMmUNT (2004). L4 GLOBALIZACION, CONSECUENCIAS
HUMANAS. MEX1CO: FONDO DE CULTURA ECONOMICA.

Beccaria, CESAR (1957). TRATADO DE LOS DELITOS ¥ DE LAS PENAS.
TrAD. DE CONSTANCIO BERNARDO DE QUIROS. PUEBLA
(MEx1c0): EDITORIAL CAJICA.

Beccaria, CesAR (2000). DE L0S DELITOS ¥ DE 14S PENAS. ESTUDIO
INTRODUCTORIO DE SERGIO GARrcia RaAMIREZ. MEXICO:
Fonpo pE Curtura EcONOMICA.

Beck, UrricH (1998). ;QUE ES 14 GLOBALIZACION? FALACIAS DEL
GLOBALISMO, ~RESPUESTAS A 1A GLOBALIZACION. BARCELONA:
EpICIONES PAIDOS.

BensaDON, NEy (2001). Los DERECHOS DE LA MUFER. MEXICO:
Fonpo pE CULTURA ECONOMICA.

BercaLLl, ROBERTO Y RESsTA, ELIGIO (1996). SOBERANIA: UN
PRINCIPIO QUE SE DERRUMBA. BARCELONA: EDICIONES PAIDOS.

BERMEJO GOMEZ DE SEGURA, ROBERTO (2006). “LIBRE COMERCIO
VERSUS SOSTENIBILIDAD”. EN: LA PROTECCION DE LOS BIENES
COMUNES DE 14 HUMANIDAD. MIADRID: EDITORIAL TROTTA.

BeucHot, MAURICIO (1995). DERECHOS HUMANOS. 1USPOSITIVISMO
Y IUSNATURALISMO.  MEXico:  UNIVERSIDAD ~ NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO.

BeucHOT, MAURICIO Y SALDANA, JAVIER (2000). DERECHOS
HUMANOS ¥ NATURALEZA HUMANA. MIEX1icO: UNIVERSIDAD
NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.



520 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

BiancHi, ALBerTO B. (2009). HISTORIA DE 14  FORMACION
CONSTITUCIONAL DEL REINO UNiDO. BUENOS AIRES: EDITORIAL
CATEDRA JURIDICA.

BiparT CaMPOs, GERMAN J. (1974). LoS DERECHOS DEL HOMBRE.
BuENOs AIRES: EDITORIAL EDIAR.

Bmarr Campros, GERMAN J. (1991). TEORi4 GENERAL DE LOS
DERrECHOS HUMANOS. BUENOS AIRES: EDITORIAL ASTREA.

Bipart CaMPOS, GERMAN J. (1994). MuanuvaL pE HISTORIA POLITICA.
BuENOs AIRES: EDITORIAL EDIAR.

BiparT CaMPOS, GERMAN Y CARNOTA, WALTER F. (2000). DERECHO
CONSTITUCIONAL CoMPARADO. 'T. I1. BUENOS AIRES: ED. EDIAR.

Bossio, NoOrBERTO (1973). IGUALDAD v LIBERTAD. BARCELONA:
EprroriaL PAIDOS.

BosBio, NORBERTO (1999). LIBERALISMO ¥ DEMOCRACIA. MEXICO:
Fonpo pE CULTURA ECONOMICA.

BoBBio, NORBERTO S.F. EL TIEMPO DE LOS DERECHOS. MADRID:
EDITORIAL SISTEMA.

BODENHEIMER, EDGAR (1942). TEOriA DEL DERECHO. MEXICO:
Fonpo DE CuLTURA ECONOMICA.

BobiNo, JeaN (1973). Los Seis LiBROS DE 14 REPUBLICA. MADRID:
EDITORIAL AGUILAR.

Borja, Robrico (1998). ExcicLorEDIA DE L4 POLITICA. MEXICO:
Fonpo pE Curtura EcoNOMICA.

BourEeTz, PIERRE (1995). “IGUALDAD Y LIBERTAD: EN BUSCA DE
LOS FUNDAMENTOS DEL VINCULO SOCIAL”. EN: STEPHANE
RIALS ET AL. L0S DERECHOS DEL HOMBRE (LA DECLARACION DE
1789). TraAD. DE RUBEN SIERRA MEJIA. INSTITUTO PARA EL
DESARROLLO DE LA DEMOCRACIA, Luts CARLOS GALAN.



BIOGRAFiA 521

BREWER-CARIAS, ALLAN (2003). MECANISMOS NACIONALES ~DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS. SAN JOSE DE COSTA
Rica: INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.

Browm, Juan (1973). Esozo pe HistoriA UNIVERSAL. MEXICO:
GRIJALBO.

Brunt, GEOFFREY (2001). L4 Evrort DEL sicLo XIX (1815-1914).
Mxico: Fonpo pE CULTURA EcONOMICA.

CABANELLAS, GUILLERMO (1968). Diccronario bE DERECHO USUAL.
T. II. 6" Ep. BUENOS AIRES: EDITORIAL BIBLIOGRAFICA
OMEBA.

CARBONELL, MIGUEL (2001). Los DErRecHOS HUMANOS EN 1A
ACTUALIDAD, UNA VISION DESDE MExico. BOGOTA: INSTITUTO
DE Estupios CoONSTITUCIONALES CARLOS RESTREPO
PIEDRAHITA.

CARBONELL, MIGUEL(2004). ELEMENTOS DEDERECHO CONSTITUCIONAL.
Mixico: UNAM.

CARBONELL, MIGUEL (2003). UNA HISTORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. MEXICO: UNAM, PorrUa, CNDH.

CARBONELL, MIGUEL (COORD.) (2002). DICCIONARIO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL. MEX1ICO: EDITORIAL PORRUA, UNAM.

CARBONELL, MIGUEL Y SALAZAR, PEDRO (2005). L4 DIvisION DE
PODERES: ORIGENES ¥ PERSPECTIVAS ACTUALES. MEx1ico: UNAM.
DOCUMENTO DE TRABAJO.

CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO (2000). SOBERANIA DE LOS
Estapos v DEerecros Humanos EN DERECHO INTERNACIONAL
CoNTEMPORANEO. MADRID: EDITORIAL TECNOS.

CazzeTTA, GIOVANNI (2004). “TRABAJO Y EMPRESA”. EN: EL
ES14D0 MODERNO EN EUROPA, INSTITUCIONES ¥ DERECHO. MADRID:
EDITORIAL TROTTA.



522 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

CHASTENET, JACQUES (1947). EL PARIAMENTO DE INGLATERRA.
BuUENOS AIRES: EDITORIAL ARGOS.

CHEVALLIER, JEAN JACQUES (1997). LAS GRANDES OBRAS POLITICAS
DESDE MAQUIAVELO HASTA NUESTROS DI4S. BOGOTA: EDITORIAL
TEMIS.

CHipOCO, CARLOS. “LLA PROTECCION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS”. EN: ESTUDIOS BASICOS DE DERECHOS HUMANOS. T. L.
SAN Jost DE CosTa Rica: INSTITUTO INTERAMERICANO DE
DerecHOs HumaNos, ITDH.

CHoMmsKY, Noam (1975). Por RAZONES DE ESTADO. BARCELONA:
EDITORIAL ARIEL.

Conn, Hamv H. (1996). LoS DERECHOS HUMANOS EN 1A BIBLIA Y EN EL
TALMUD. BARCELONA: EDITORIAL RIOPIEDRAS.

Cook, CHRIS (2004). DICCIONARIO DE TERMINOS HISTORICOS. MADRID:
ALIANZA EDITORIAL.

CORBELLA MADUENO, JosE; CABALLERO GONZALEZ, CARLOS
Y ALVAREZ LEON, ESTEBAN (2000). HIsTORIA UNIVERSAL.
Mexico: McGraw HILL.

DaLe K. Van Krey (2002). Los ORIGENES RELIGIOSOS DE IA
REvoLucton FrancEsAa. MADRID: EDICIONES ENCUENTRO.

D Buen Lozano, NESTOR (2006). DERECHO DE LA SEGURIDAD
sociaL, Manuar, MExXico: EDITORIAL PORRUA.

Dt CaBo MarTIN, CARLOS (2000). SOBRE EL CONCEPTO DE LEY.
MADRID: EDITORIAL TROTTA.

De CastrO CIp, BENITO (2003). INTRODUCCION AL ESTUDIO DE LOS
DErECHOS HUMANOS. MADRID: EDITORIAL UNIVERSITAS, S.A.

Dt Lucas, J. (1991). JES POSIBLE ENGANAR AL PUEBLO? MADRID:
CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES.



BIOGRAFiA 523

De PARAMO ARGUELLES, JuaN RAMON Y ANSUATEGUI RoIg,
FraNcisco JAVIER (1998). “Los DERECHOS EN LA REVOLUCION
INGLESA”. EN: HisTORIA DE £0S DERECHOS FUNDAMENTALES. 'T. 1.
GREGORIO PECES-MARTINEZ Y EUSEBIO FERNANDEZ GARCIA
(DI1RS.). TRANSITO A 14 MODERNIDAD 51GLOS XVI v XVII. MADRID:
EDITORIAL DYKINSON.

DE VICENTE MARTINEZ, ROSARIO (2004). EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
PENAL. VALENCIA: EDITORIAL TIRANT LO BLANCH.

DEcLARACION DE Rio DE 1992, PrINCIPIO 2.

Diaz MULLER, Luis T. (2003). “GLOBALIZACION Y DERECHOS
HUMANOS”. EN: GLOBALIZACION DE DERECHOS HUMANOS. MEXICO:
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.

Diaz MULLER, Luis T. (2004). EL DERECHO AL DESARROLLO Y AL
NUEVO ORDEN MUNDIAL. MEXICO: UNIVERSIDAD INACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO.

DICCIONARIO DE TERMINOS HISTORICOS.

DomiNGuez ORT1z, ANTONIO (1990). LAS C1AVES DEL DESPOTISMO
ILUsTrRADO, 1715-1789. BARCELONA: EDITORIAL PLANETA.

DoONNELLY, JACK (1994). DERECHOS HUMANOS UNIVERSALES. MEXICO:
EDITORIAL GERNIKA.

DUVERGER, MAURICE (1970). INSTITUCIONES POLITICAS ¥ DERECHO
CONSTITUCIONAL. BARCELONA: EDITORIAL ARIEL.

EscAmEez, J. (1998). “VALORES EMERGENTES Y LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA TERCERA GENERACION”. EN: REVISTA ESPANOLA
DE PEDAGOGIA. N° 211. MADRID.

Fazio VENcoa, HUGO (1999). “LA GLOBALIZACION: ENTRE LOS
IMAGINARIOS Y LA REALIDAD”. EN: FABIO LOPEZ DE LA ROCHE
(ED.). GLOBALIZACION, INCERTIDUMBRES Y POSIBILIDADES. BOGOTA:
TERCER MUNDO EDITORES.



524 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya » Angela Margarita Rey Anaya

FERNANDEZ, ENCARNACION (2003). JGUALDAD ¥ DERECHOS HUMANOS.
MADRID: EDITORIAL TECNOS.

FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, PLACIDO S.F. EL JUEZ NATURAL DE
LOS PARLAMENTARIOS. MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

FerraJOLL Lutcr (2001). DERECHO ¥ RAZON. TEORIA DEL GALANTISMO
PENAL. MIADRID.

FroravanTi, MAURIZIO (1996). L0S DERECHOS FUNDAMENTALES.
APUNTES DE HISTORIA DE LAS CONSTITUCIONES. MADRID:
EpIToRIAL TROTTA.

Froravanti, Maurizio (2001). Constrrucion. MADRID: EDITORIAL
TROTTA.

Fix-Zamupio, HECTOR Y VALENCIA CARMONA, SALVADOR (2001).
DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO ¥ COMPARADO. MEXICO:
EpITORIAL PORRUA.

FLeNer, THoMmas (1999). Derecnos Humanos. BOGOTA:
EprroriaL TeMs.

Fox, Jeremy (2001). CHOMSKY ¥ L4 GLOBALIZACION. BARCELONA:
EDITORIAL GEDISA.

Francisco Y VALIENTE, ToMAs (1992). EL DERECHO PENAL DE
LA MONARQUIA ABSOLUTA, SIGLos XVI, XVII v XVIII. MADRID:
EpITORIAL TECNOS.

FrOMONT, MIGUEL (1991). LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. ALEMANIA, FESPANA, FRANCIA E
ItaLia. OBRA COLECTIVA DIRIGIDA POR ANTONIO LOPEZ PINA.
MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

Funck-BrentaNO, Frantz (1953). EL  ANTIGUO  REGIMEN.
BarcELONA: EDICIONES DESTINO.



BIOGRAFiA 525

Garcia  CARCEL, Ricarpbo (1990). La wvouisicioN. MADRID:
EDITORIAL ANAYA.

GaArcia DE CORTAZAR, JOsE ANGEL Y Ruiz DE AGUIRRE (1977).
MANUAL DE HISTORIA UNIVERSAL. Epap MEDIA. MADRID:
EbpicioNEs NAJERA.

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO (2001). L4 LENGUA DE LOS DERECHOS.
LA FORMACION DEL DERECHO PUBLICO EUROPEO TRAS LA REVOLUCION
FrancEsa. MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

Garcia HERNAN, Davip (2007). HIsToriA  UNIVERSAL.  XXI
CAPITULOS FUNDAMENTALES. MADRID: EDITORIAL SILEX.

GARCIA MANRIQUE, RICARDO S.F. “SENTIDO Y CONTENIDO DE LA
DrcLARACION DE 1789 Y TEXTOS POSTERIORES”. EN: HISTORIA
DE L0s DErREcHOS Funpamentares. 'T. I1. SicLo XVIII. Vor.
II1.

Garcia Ramirez, Sercio (2000). Estupros juripicos, “CESAR
BECCARIA 1 IA DECIARACION DE DERECHOS DE 1789”. MIEXICO:
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.

Garcia, CARMELO (1999). Los DERECHOS HUMANOS EN LA
SITUACION ACTUAL DEL MUNDO. MADRID: PPC, EDITORIAL Y
DISTRIBUIDORA S.A.

GARcIA-PELAYO, MANUEL (1984). DERECHO — CONSTITUCIONAL
COMPARADO. MADRID: ALIANZA EDITORIAL S.A.

GARCIA-PELAYO, MANUEL (2001). L4 C1UDAD MERCANTIL MEDIEVAL.
CARACAS.

GrELARD, ParricE (1993). “ArricLe 37. En: VI AA., L4
DEctaratIoN DES DrROITS DE 1’HoMME ET DU CITovEN DE 1789.
Paris: EcoNnOMICA.

Grourrro, PiErrRE (1984). PEDAGOGIA DEL MEDIO AMBIENTE.
BarceEroNa: EpiTorial, HERDER.



526 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

GOMEZ GRANILLO, MOISES (2005). BREVE HISTORIA DE LAS DOCTRINAS
ECONOMICAS. 22 ED. MEXICO: EDITORIAL ESFINGE.

GONNARD, RENE (1968). HISTORIA DE 145 DOCTRINAS ECONOMICAS. 8°
ED. MADRID: EDITORIAL AGUILAR.

GONZALEZ, NAZARIO (2002). L0S DERECHOS HUMANOS EN LA HISTORIA.
MEXICO: EDITORIAL ALFAOMEGA.

GONZALEZ, OSCAR (2003). “LOS DERECHOS HUMANOS EN MEXICO EN
EL MARCO DE LA GLOBALIZACION”. EN: Diaz MULLER (Comp.).
GLOBALIZACION ¥ DERECHOS HUMANOS. Mixico: UNAM.

GRANA, EDUARDO Y ALVAREZ, CESAR (2003). PRINCIPIOS DE TEORIA
DEL ESTADO v DE 14 CONSTITUCION. BUENOS AIRES: EDITORIAL
Ap Hoc.

GRros EspiELL, HECTOR (1995). “EL DERECHO A VIVIR Y EL DERECHO
A UN AMBIENTE SANO Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO”. EN:
DErECHOS HUMANOS 1 VIDA INTERNACIONAL. MEXICO: INSTITUTO
DE INVESTIGACIONES JURIDICAS.

Gross EspieLL, HicTor (1998). “Los DERECHOS EcONOMICOS,
SociALES Y CULTURALES EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES: POSIBILIDADES Y LIMITACIONES PARA
LOGRAR SU VIGENCIA”. EN: Estupios SOBRE DERECHOS
Huaanos. MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

Gross Espierr, HEecrtor (1985). ESTUDIOS SOBRE DERECHOS
HuMANoS. 'T. I. CARACAS: EDITORIAL JURIDICA VENEZOLANA.

GRrosst, PAoLO (2004). “PROPIEDAD Y CONTRATO”. EN: MAURICIO
FroravanTI (ED.). EL ESTADO MODERNO EN EUROPA. INSTITUCIONES
¥ DERECHO. MADRID: EDITORIAL TROTTA.

HABERLE, PETER (1994). “EL CONCEPTO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES”. TRAD. DE M. ]J. FARINAS. EN: Sauca, J.M.
(ED.). PROBLEMAS ACTUALES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
Mabprip: BOE-UNIVERSIDAD CARLOs II1.



BIOGRAFiA 527

HAaBERLE, PETER (1998). LIBERTAD, IGUALDAD, FRATERNIDAD. 1789
COMO HISTORIA, ACTUALIDAD ¥ FUTURO DEL F.STADO CONSTITUCIONAL.
MADRID: EDITORIAL MiNIMA TROTTA.

HEeATER, DEREK (2007). Crupapania. UNA BREVE HISTORIA. MADRID:
ALIANZA EDITORIAL.

HEeckscHER, ELi ¥ (1943). L4 Eroca MERCANTILISTA. MEXICO:
Fonpo pE Curtura EcONOMICA.

Herp, Davip (1999). Grosar TRANSFORMATIONS. SIN DATOS
EDITORIALES.

HEeLp, DaviD (1997). L4 DEMOCRACIA ¥ EL ORDEN GLOBAL. BARCELONA:
EprtoriaL PAOS.

HERRERA ORT1Z, MARGARITA (2003). MANUAL DE DERECHOS
HUMANOS. MEXICO: EDITORIAL PORRUA.

Hewrrr DE ALCANTARA, CYNTHIA Y MINUJIN, ALBERTO (1999).
GLoBaLizAcioN v DEREcHOS HUmANoS. (PROLOGO). BOGOTA:
UNICEF Y SANTILLANA.

Hosssawm, ERic J. (2003). EN TORNO 4 LOS ORIGENES DE LA REVOLUCION
INDUSTRIAL. MADRID: SIGLO XXI.

JELLINEK, GEORG (2000). LA DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL
HoMBRE v DEL C1upADANO. ESTUDIOS PRELIMINARES DE ADOLFO
Posapa v MIGUEL CARBONELL. MEXICO: UNIVERSIDAD
NacioNAL AUTONOMA DE MEXICO.

Jones, J. (1981). The 1848 REVOLUTIONS. LONDRES.

Juaxn Pasro II (2000). Carza Encicrica LABOREM [EXERCENS.
BocoTA: EpIciONES PAULINAS.

KaMEN, HENRY (1967). Los ¢AMINOS DE 1A TOLERANCIA. MADRID:
EDICIONES GUADARRAMA.



528 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

KaprrLaN, Marcos (2002). “EL SISTEMA INTERNACIONAL: LIMITES,
PARADOJAS Y POSIBILIDADES”. EN: VALDES UGALDE, JOSE
Luis Y VALADES, DIEGO (COORDS.). GLOBALIDAD ¥ CONFLICTO.
Es14p0s UNIDOS 1 14 CRISIS DE SEPTIEMBRE. MEX1CO: UNAM.

KounG, Hans (2003). La IcLesia  CATOLICA. BREVE HISTORIA
UNIVERSAL. BARCELONA: GRUPO EDITORIAL RANDOM HOUSE
MonNbpaDORI, S.L.

L4 ExcicrLopepi. VOL. 8. BOGOTA: SaLvar, 2004.

LAPORTA, F. (1987). “SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS.
EN: Doxa. N° 4.

LassaLLE Ruiz, Jost MARIA (2001). FoHN LOCKE 1 LOS FUNDAMENTOS
MODERNOS DE L4 PROPIEDAD. MADRID: EDITORIAL DYKINSON.

Lemus DELGADO, DANIEL Y MORALES SANDOVAL, CGLAUDIO (2007).
Historida MoDERNA ¥ CONTEMPORANEA. DESDE 14 FRAGMENTACION
DEL SISTEMA FEUDAL HASTA EL CONGRESO DE VIENA. MEXICO:
LiMUSA.

LeoN XIII s.F. Rerum Novarunm. BoGOTA: EDICIONES PAULINAS.

Liver, GEORGES (1971). LS GUERRAS DE RELIGION (1559-1598).
BarceroNa: O1kos-TAuU, S.A. EDICIONES.

LroBeT RODRIGUEZ, JAVIER (2005). CESARE BECCARIA ¥ EL DERECHO
PENAL HOY. SAN JosE DE Costa Rica: EDITORIAL JURIDICA
CONTINENTAL.

LoPERENA ROTA, DEMETRIO (1996). EL DERECHO AL MEDIO AMBIENTE
ADECUADO. MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

LoperRENA RoTA, DEMETRIO (1998). L0S PRINCIPIOS DEL DERECHO
AMBIENTAL. MADRID: EDITORIAL CIVITAS.

Lorez MonNRroy, Jost DE Jesus (2001). Sistema jURIDICO DEL
COMMON LAW. MEXICO: EDITORIAL PORRUA.



BIOGRAFiA 529

Lopez ZUriNL S. Y M. (1971). NoCIONES DE HISTORIA DE DERECHO
poLiTICcO. 2* ED. BUENOS AIRES: COOPERADORA DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES.

LoPEZ, MARIO JUSTON (1984). MANUAL DE DERECHO POLITICO. 2% ED.
BuENOs AIRES: EDICIONES DEPALMA.

Lucas VERDU, PABLO (1975). L4 LUCHA POR EL ESTADO DE DERECHO.
Boronia: PusLicacioNEs DEL REAL COLEGIO DE ESPANA.

Lyons, LEwis (2005). HISTORIA DE 14 TORTURA. MEXICO: EDITORIAL
Diana.

Macauray TREVELYAN, GEORGE S.F. HISTORIA POLITICA DE
INGIATERRA. M1X1CO: FONDO DE CULTURA ECONOMICA.

MabpricaL  C., Parricia (1995). L4  LEGISLACION COMO UN
INSTRUMENTO PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE. SAN JOSE DE
Costa Rica: IIDH.

MaguiaveLo, NicorAs (1933). EL PrivcipE. COMENTADO POR
NAPOLEON BONAPARTE. MADRID: EDICIONES IBERICA.

MAQUIAVELO, NICOLAS S.F. DISCURSOS SOBRE IAS DECADAS DE TITO
Livio. EXTRACTOS.

MARTINEZDE VALLEJO, FUSTER B. (1992). “LLOS DERECHOS HUMANOS
COMO DERECHOS FUNDAMENTALES”. EN: BALLESTEROS J. Los
DERECHOS HUMANOS. CONCEPTO, FUNDAMENTO, SUFETOS. MADRID:
EbrtoriaL TEcNoOS.

MarTINEZ RODRIGUEZ, MIGUEL ANGEL (1999). L4 cunva DEL
LIBERALISMO. LAS REVOLUCIONES INGLESAS DEL Sicro XVII.
BarcELONA: EDITORIAL ARIEL.

Marx, CaARLOS (1971). La cuestion jupia. 2* ED. BARCELONA:
EbpitorIAL - MARTINEZ Roca, cItapo POR  EscamiLra
HERNANDEZ, JAIME (1991). EL CONCEPTO DEL DERECHO EN EL
JovEN Marx. MEXICO: EDICIONES ARMELLA.



530 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

Marx, CARLOS Y ENGELS, FEDERICO (2000). EL MANIFIESTO DEL
Partipo Comunista (1848). BoGoTA: EpICIONES CIENCIA Y
DERECHO.

Marrteuccr, Nicora (1998). ORGANIZACION DEL PODER ¥ LIBERTAD,
HISTORIA ~ DEL  CONSTITUCIONALISMO ~ MODERNO.  MADRID:
EDITORIAL TROTTA.

MEGias QUIROS, JOSE JusTO (2006). MANUAL DE DERECHOS HUMANOS.
NaVARRA (EspPaNA): EDITORIAL THOMSON ARANZADI.

MEerosst, DARIO Y PavariNg, Massivo (2005). Los ORIGENES DEL
SISTEMA PENITENCIARIO. MADRID: SIGLO VEINTIUNO EDITORES.

Myaicov, M.I. (1998). L1 RevorucioN INDUSTRIAL. BOGOTA:
EprroriaL Cupipo.

MONTESQUIEU (1984). EL ESPIRITU DE LAS LEYES. BUENOS AIRES:
EpITORIAL HELIASTA.

MORENO, ISIDORO (2001). “MUNDIALIZACION, GLOBALIZACION
Y NACIONALISMO: LA QUIEBRA DEL MODELO DE ESTADO-
NAcION”. EN: Es14p0 CONSTITUCIONAL ¥ GLOBALIZACION.

MOUSNIER, RONALD (1986). L4 MONARQUIA ABSOLUTA EN EUROPA DEL
SIGLO V' A NUESTROS DiAS. MADRID: EDICIONES TAURUS.

Munck, TaHoMAS (2000). HISTORIA SOCIAL DE LA ILUSTRACION.
BarcELONA: EDITORIAL CRITICA.

Neissa DE MANTILLA, ANA CARMEN (1984). HisTorIA DE 14 EDAD
MEDpIA. BOGOTA: EDITORIAL EDUARDO SALAZAR.

NosBLer, ALBERT (1944). Li4 DEMOCRACIA INGLESA. MEXICO:
EDICIONES CASTILLA.

OcHANDO GLARAMUNT, CARLOS (2002). EL ESTADO DEL BIENESTAR.
BARCELONA: EDITORIAL ARIEL.



BIOGRAFiA 531

Osorio, MANUEL (1999). Diccionario DE CIENCIAS JURIDICAS,
Poriticas v Socuires. 26" Ep. BUENOS AIRES: EDITORIAL
HELIASTA.

Osrt, F (1996). NATURALEZA ¥ DERECHO. PARA UN DEBATE ECOLOGICO
EN PROFUNDIDAD. BILBAO: EDITORIAL MENSAJERO.

PAINE, THOMAS (1962). Los DERECHOS DEL HOMBRE. BUENOS AIRES:
EDITORIAL AGUILAR.

Peces-BArBA  MARTINEZ, GREGORIO (1988). “SOBRE EL
PUESTO DE LA HISTORIA EN EL CONCEPTO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES”. EN: ESCRITOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES.
MAaDRID: EUDEMA.

Prces-BARBA MARTINEZ, GREGORIO (1999). CURSO DE DERECHOS
FUNDAMENTALES.  TEORIA  GENERAL. MADRID: UNIVERSIDAD
Carros III bDE MADRID.

Prces-BARBA MARTINEZ, GREGORIO (1999). DERECHOS SOCIALES
¥ POSITIVISMO JURIDICO. MADRID: INSTITUTO DE DERECHOS
Humanos BARTOLOME DE 1.AS CASAS, UNIVERSIDAD CARLOS
IIT bE MADRID, DYKINSON.

Peces-BARBA MARTINEZ, GREGORIO Y DORADO PORRAS, JAVIER
S.F. “DERECHO, SOCIEDAD Y CULTURA EN EL SIGLO XVIII”,
EN: Historia DE L0S DERECHOS FuNpamENTALES. 'T. TI1. VoL. 1.
SicLo X VIII.

Prces-BArBA MARTINEZ, GREGORIO Y OTROS (2001). HIsTorA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. 'T. 1I. VoL. 1. EL coNTEXTO
SOCIAL ¥ CULTURAL DE LOS DERECHOS. LOS RASGOS GENERALES DE
EVOLUCION. MADRID: EDITORIAL DYKINSON.

Peces-BarBa, GREGORIO (1990). “LOS DERECHOS HUMANOS:
LA MORALIDAD DE NUESTRO TIEMPO”. EN: AA.VV GARANTIA
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS SOCIALES. MADRID: MINISTERIO
DE ASUNTOS SOCIALES.


http://AA.VV

532 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

Peces-BArRBA, GREGORIO  (2004). LECCIONES DE  DERECHOS
FUNDAMENTALES. MADRID: EDITORIAL DYKINSON.

PrcES-BARBA, GREGORIO Y OTROS (1987). DERECHO POSITIVO DE LOS
DERECHOS HUMANOS. MADRID: EDITORIAL DEBATE.

PeLroux, ROBERT (1981-1). “VRAIS ET FAUX DROIT DE L’HOMME.
PROBLEMES DE DEFINITION ET DE CLASSIFICATION”. IN: REVUE
DU DROIT PUBLIC ET DE LA SIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A
L’ETRANGER.

Pirez LuNo, ANTONIO E. (1991). DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE
DERECHO ¥ CoNsTITUCION. MADRID: EDITORIAL TECNOS.

Pirez Luno, ANTONIO E. (1995). Los DERECHOS FUNDAMENTALES.
MADRID: EDITORIAL TECNOS.

Pirez LuNno, ANTONIO E. s.F. “CONCEPTO Y CONCEPCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS” (ACOTACIONES A LA PONENCIA DE
Francisco LaporTA). EN: Doxa. N 4. MADRID.

Pirez Luno, ANTONIO ENRIQUE (1991). “LAS GENERACIONES DE
DERECHOS HUMANOS”. EN: REevisTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS
ConsTiTuctoNALES. N° 10. SEPTIEMBRE-DICIEMBRE. MADRID.

Pirez  LuNo,  ANTONIO-ENRIQUE  (1998). “EsTADO
CONSTITUCIONAL Y GENERACIONES DE DERECHOS HUMANOS”.
En: Fix-Zamupio, HEcTor. LiBErR Amicorum. VoOL. II. SAN
Jost bE Costa Rica.

Pirez LuNo, ANTONIO-ENRIQUE (2006). LA TERCERA GENERACION
DE DERECHOS HUMANOS. NAVARRA: EDITORIAL ARANZADI, S.A.

Pirez REYES, Jost Luis (2011). EL DISCURSO DE LOS DERECHOS. UNA
INTRODUCCION 4 LOS DERECHOS HUMANOS. MADRID: UNIVERSIDAD
PonTiFicia COMILLAS.

Pinto, Monica (1997). Temas pE DErecros Humanos. BUENOS
AIRES: EDITORES DEL PUERTO.



BIOGRAFiA 533

Pixto, MONICA (2004). EL DERECHO INTERNACIONAL, VIGENCIA Y
DESAFIOS EN UN ESCENARIO GLOBALIZADO. MEX1ICO: FONDO DE
CuLrura ECONOMICA.

PiRENNE, HENRY (1971). LAS CIUDADES DE 14 EDAD MEDIA. MADRID:
ALIANZA EDITORIAL.

PrENNE, HENRY (1980). HISTORIA ECONOMICA ¥ SOCIAL DE 14 EDAD
MEpia. Mixico: Fonpo DE CULTUurRA EcONOMICA.

P1sARELLO, GERARDO (2003). “EL ESTADO sOcCIAL coOMO EstADO
CONSTITUCIONAL: MEJORES GARANTIAS, MAS DEMOCRACIA”,
EN: ABrAMOVICH, V.; ANON, M.J. Y Courtis, CH. (CoMPS.).
DERECHOS SOCILES. INSTRUCCIONES DE US0. MEXICO.

Piza EscaLante, Roporro (1979). “SISTEMA INTERAMERICANO
Y UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS”. CONFERENCIA
PRONUNCIADA EN EL SEMINARIO SOBRE LA (CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HuMaNOs (PacTO DE
SAN JosE). FEBRERO. EN: REVISTA DE CIENCIA JURIDICA. N° 38.
MAYO-AGOSTO. SAN JosE: UNIVERSIDAD DE COSTA RICA.

PrieTo Sanchis, Luis (2007). L4 FILOSOFIA PENAL DE L4 ILUSTRACION.
Liva: EDITORIAL PALESTRA.

PrieTO, FERNANDO (1996). MANUAL DE HISTORIA DE LAS TEORIAS
POLITICAS. MADRID: UNION EDITORIAL.

PrieTO, FERNANDO (1998). HISTORIA DE LAS IDEAS ¥ DE LAS FORMAS
poLiticas. VOL. II. Ebap MEDIA. MADRID: UNION EDITORIAL.

PuecH, HENRI-CHARLES (1981). LAS RELIGIONES CONSTITUIDAS EN
OCCIDENTE 1 SUS CONTRACORRIENTES, HISTORIA DE LAS RELIGIONES.
T. I Mixico: SiGLo XXI EDITORES.

Pureza, Jost MANUEL (2002). EL PATRIMONIO COMUN DE LA
HUMANIDAD.  JHaCIA  UN DERECHO ~ INTERNACIONAL ~DE 14
SOLIDARIDAD? MADRID: EDITORIAL TROTTA.



534 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya » Angela Margarita Rey Anaya

Puy Muroz, Francisco (1993). Las FORMULAS DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES ¥ LIBERTADES PUBLICAS
(II). VoL. I. MADRID: DIN IMPRESORES, S.L.

RamMONET, IGNacio (1997). LA PIANETE DES DESORDRES EN
GEopoLITIQUE DU CHA0S. MANIERE DE VOIR 3. LE MONDE
DrpromMATIQUE (LMD), ABRIL.

RaMOs GARBIRAS, ALBERTO (2002). TEMAS AMBIENTALES. 3" ED.
CALL: IMPRENTA DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA.

RaNGEL Couto, HuGo (1986). GUi PARA EL ESTUDIO DE L4 HISTORIA
DEL PENSAMIENTO MODERNO. MEXICO: EDITORIAL PORRUA.

REeAL Acabpemia EseaNora (1970). Diccronario DE 14 LENGUA
Espavora. 'T. 111 19* ED. MADRID.

Rey CANTOR, ERNESTO (2002). “PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y
DERECHOS HUMANOS. ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL”. EN: VEGA GOMEZ,
Juan v Corzo Sosa, Epcar (COORDS.). INSTRUMENTOS
DE TUTELA ¥ JUSTICIA CONSTITUCIONAL. MEMORIA DEL VII
CONGRESO IBEROAMERICANO DE DERECHO CONSTITUCIONAL.
1% ED. MExico, UnaMm.

REey CANTOR, ERNESTO (2008). TEORIAS POLITICAS CLASICAS DE 14
FORMACION DEL Estapo. 5* REIMP. BocoTA: EpiTorIAL E.R.C.

RiBERA NEUMANN, TEODORO Y VIGUERA FIGUEROA, HERNAN
(2001). “Los DERECHOS DE LA TERCERA (GENERACION”.
EN: BoLeTin INFORMATIVO, ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO
Constrrucionar. ANO XVIIL N° 182. Junio.

RODRIGUEZ PALOP, MARIA EUGENIA (2010). L4 NUEVA GENERACION
DE DERECHOS HUMANOS. ORIGEN Y JUSTIFICACION. 2% ED. MAADRID:
EprroriAL DikyNsON, UNIVERSIDAD CarLos I11.

RODRIGUEZ PALOP, MARIA EUGENIA (2011). CLAVES PARA ENTENDER
LOS NUEVOS DERECHOS HUMANOS. MADRID: EDITORIAL CATARATA.



BIOGRAFiA 535

Rojas QUINONEZ, Craubia Maria (2004). EVOLUCION DE 14S
CARACTERISTICAS ¥ DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
AMBIENTAL ¥ SU APLICACION EN GoLOMBIA. BOGOTA: UNIVERSIDAD
EXTERNADO DE COLOMBIA.

RowMmeEro, Jost Luis (1997). La Epap mEDIA. MEXICO: FONDO DE
CuLrura ECONOMICA.

Rousseau, JuaN JacoBo (1964). “DISCURSO SOBRE LA EcoNOMiA
Poritica”. EN: Ouvres CoMPLETES, PARIS: GALLIMAR.

Rousseau, Juan Jacoso (2000). “DISCURSO SOBRE EL ORIGEN
DE LA DESIGUALDAD ENTRE LOS HOMBRES”. EN: KL CONTRATO
SOCIAL O PRINCIPIOS DE DERECHO POLITICO. MEXICO: EDITORIAL
PoORRUA.

Ruiz RoBLEDO, AGUSTIN (2003). EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
LEGALIDAD PUNITIVA. VALENCIA: EDITORIAL TIRANT LO BLANCH.

SALBUCHI, ADRIAN (2004). EL CEREBRO DEL MUNDO. LA CARA OCULTA
DE 1A GLOBALIZACION. BOGOTA: EDITORIAL SOLAR.

SANCHEZ BRINGAS, ENRIQUE (1998). DErECHO CONSTITUCIONAL. 3*
ED. MEXICO: EDITORIAL PORRUA.

SANCHEZ DE MADARIA, ELENA (1998). CONCEPTOS FUNDAMENTALES
DE HISTORIA. MADRID: ALIANZA EDITORIAL.

SANCHEZ FERRIZ, REMEDIO (2002). EL ESTADO CONSTITUCIONAL ¥ SU
SISTEMA DE FUENTES. 2* ED. VALENCIA: EDITORIAL TIRANT LO
Branch.

SANCHEZ FERRIZ, REMEDIO (1993). INTRODUCCION AL ESTADO
CONSTITUCIONAL. BARCELONA: EDITORIAL ARIEL.

SANCHEZ, HUMBERTO Y OTROS (2005). His10RIA UNIVERSAL. 2% ED.
Mixico: PEARSON EDUCATION, PRENTICE MAY.



536 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

SARMIENTO, FAUsTO O. S.F. DICCIONARIO DE ECOLOGIA: PAISAFES,
CONSERVACION Y DESARROLLO SUSTENTABLE PARA LATINOAMERICA.
CENTRO DE EsSTUDIOS PARA LATINOAMERICA Y EL CARIBE,
UNIVERSIDAD DE GEORGIA, ATHENS, Cracs-UGA.

SCHNAPPER, DOMINIQUE S.F. A4 COMUNIDAD DE LOS CIUDADANOS.
ACERCA DE IA IDEA MODERNA DE NACION. MEXICO: ALIANZA
EDITORIAL.

Scuaurrz, Herca (2001). Historia EcoNomica DE Evurors, 1500-
1800. MADRID: SIGLO VEINTIUNO DE EspPANA EDITORES.

SEGURA ORTEGA, MANUEL S.F. “LLA HUMANIZACION DEL DERECHO
PENAL Y PROCESAL PENAL EN LOS SIGLOS XVI v XVII”. EN:
HISTORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. 'T. 1. TRANSITO A LA
MODERNIDAD.

SEweLL, W.H. Jr. (1992). TrR4B470 v REVOLUCION EN FraANcIA. EL
LENGUAJE DEL MOVIMIENTO OBRERO DESDE EL ANTIGUO REGIMEN
HASTA 1848. MADRID.

SONSOLES CABEZA, SANCHEZ ALBORNOZ (1998). Los MovIMIENTOS
REVOLUCIONARIOS DE 1820, 1830 v 1848 EN SUS DOCUMENTOS.
BARCELONA: EDITORIAL ARIEL.

SticLrz, JosepH E. (2002). EL MALESTAR EN LA GLOBALIZACION.
BocorA: EpitoriAL NoMOs.

TrAVIESO, JUAN ANTONIO (1993). HISTORIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS ¥ GARANTIAS. BUENOS AIRES: EDITORIAL HELIASTA,
S.R.L.

TREVELYAN G., MacauLy (1996). L4 RevoLucion INGLESA: 1688-
1689. 6" rEvp. MEX1CO: FONDO DE CULTURA ECONOMICA.

TwiINING, WiLLiaM (2003). DERECHO ¥ GLOBALIZACION. BOGOTA:
UNIVERSIDAD DE LOS ANDES.



BIOGRAFiA 537

UGARTE ARTAL, CAROLINA (2004). Las NAcioNes UNIDAS 1 14
EDUCACION EN  DERECHOS HUMANOS. PAMPLONA  (EspANA):
EbpITORIAL EUNSA.

VALENCIA VILLA, HERNANDO (1997). Los DErectos HUMANOS.
MADRID: EDITORIAL ACENTO.

Van Kiey, DaLe K. (2002). Los ORIGENES RELIGIOSOS DE LA
REvoLucton Francesda. MADRID: EDICIONES ENCUENTRO.

VERDOY, ALFREDO. SINTESIS DE HISTORIA DE LA IGLESIA, BAJ4 EDAD
MEDIA, REFORMA ¥ CONTRARREFORMA (1303-1648). UNIVERSIDAD
Ponriricia COMILLAS, SIN MAS DATOS DE EDICION.

VERNON, RAYMOND (1971). SovEREIGNTY AT BAY: THE MULTINATIONAL
SPrEAD OF ULS. ENTERPRISES. NUEVA YORK: Basic BOOKS.

VETENCOUR, Lora v GuUARDIA, AMELIA (1987). HISTORIA DE 14
ECONOMIA  MUNDIAL. CARACAS: UNIVERSIDAD CENTRAL DE
VENEZUELA.

VIcEN CARRENO, M. Y VICEN ANTOLIN, C. (1996). DiccionArio DE
TERMINOS ECOLOGICOS. MADRID: EDITORIAL PARANINFO.

VILLAN DURAN, CarRLOs (2001) “LA SEGURIDAD PREVENTIVA
COMO NUEVO RIESGO PARA LOS DERECHOS HUMANOS”. EN:
LA SEGURIDAD PREVENTIVA COMO NUEVO RIESGO PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. ESPANA: UNIVERSIDAD DE DEUSTO.

VILLAR, PIERRE (1976). “LA TRANSICION DEL FEUDALISMO AL
CAPITALISMO”. EN: ErL Fruparismo. MADRID: EDITORIAL
Ayuso.

VILLAVERDE, IoNacIO (2002). “INTRODUCCION HISTORICA A LAS
LIBERTADES DE INFORMACION Y EXPRESION”. EN: VI AA.
LA LIBERTAD DE INFORMACION Y EXPRESION. ACTAS DE LAS VII
JORNADAS DE 1A ASOCIACION DE LETRADOS DEL TRIBUNAL
ConstITucioNaAL. MapriD: CEPC.



538 Ernesto Rey Cantor * Giovanna Alejandra Rey Anaya * Angela Margarita Rey Anaya

VIRALLY, MICHEL (1998). EL DEVENIR DEL DERECHO INTERNACIONAL.
Miexico: FONpo DE CGULTURA ECONOMICA.

WALKER, JosePH M. (1997). Los HUGOTONES. UNA LARGA ¥ AMARGA
SENDA. BARCELONA: EDICOMUNICACION S.A.

WECKMANN, Luis (1994). L4 SOCIEDAD FEUDAL, ESENCIA Y
SUPERVIVENCIAS. MEXICO: EDITORIAL JUS.

WWW.JOHANNESBURGSUMMIT.ORG

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL (2006). EL ENEMIGO EN EL DERECHO
PENAL. BUENOS AIRES: EDITORIAL EDIAR.

ZAGREBELSKY, Gustavo (2003). EL DERECHO DUCTIL. MADRID:
EpITorIAL TROTTA.


http://www.johannesburgsummit.org




Las generaciones de los Derechos Humanos
Libertad - Igualdad - Fraternidad
Se terminé de producir en diciembre de 2022.
Para su elaboracion se utilizé papel bond beige de
70 gramos en paginas interiores y papel propalcote de
250 gramos para la caratula.

Las fuentes tipograficas empleadas son Baskerville
11,5 puntos en texto corrido, Baskerville (Bold)
18 puntos en titulos y Baskerville (Bold)
11,5 puntos en subtitulos.



Vs
ANGELA MARGARITA REY ANAYA

Abogada egresada de la Universidad Externado de
Colombia (2000), con especializacion en Derechos
Humanos de la Escuela de Administracién Puablica (ESAP)
(2002), magister en International Human Rights and Humanita-
ran Law de la American University (2021) y en Derecho
Penal Internacional de la Universidad Granada (2019).
Actualmente es experta por Colombia ante el Mecanismo
de Seguimiento de la Implementacion de la Convencién de
Belem Do Para (MESECVI-OEA).

Fue diplomatica del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Colombia y se desempefi6 como jefe de delegacion ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
Organos Convencionales de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas (Ginebra y Nueva York), y de la
Conferencia de Revision y las Asambleas de los Estados
Parte del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Kampa-
la y La Haya). Adicionalmente, fue agente ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (San José de Costa
Rica) en los procedimientos de supervision de sentencias.

Es profesora y consultora en Derechos Humanos y
Relacionamiento Comunitario. Es instructora de entrena-
miento estratégico en el fortalecimiento institucional de
organizaciones de la sociedad civil y experta en gerencia
de proyectos.

Autora de publicaciones relacionadas con la proteccion
internacional de los derechos humanos. Fue miembro del
Comité de Honor de la Catedra Mario Villarroel Lander de
la Fundacién Gregorio Peces-Barba para el Estudio y
Cooperacién en Derechos Humanos (Madrid, Espaiia) y
actualmente es miembro de de la Academia Colombiana de
Derecho Internacional.

Fundadora y directora ejecutiva de la Fundacion Unted for
Justice (Unidos por la justicia), organizacién no gubernamen-
tal que busca con- tribuir a la realizacion de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion de victimas de graves violaciones
de derechos humanos a través, entre otros, del disefio de
litigio estratégico nacional e internacional.



I | : n tres capitulos se explican brevemente las Generaciones de los

Derechos Humanos.

En la primera generaciéon los derechos civiles y politicos son

fruto de las revoluciones liberales burguesas (Inglaterra, Colonias

Inglesas en Norte América y Francia); en la segunda, los derechos

econémicos, sociales y culturales, surgieron en el contexto de la

Revolucién Industrial y, en la tercera, los derechos a un ambiente

sano, a la paz, al desarrollo y al patrimonio comin de la humanidad,

nacen en el escenario de la Revolucién Tecnolbgica, irradiada por el

neoliberalismo yla globalizacién.

En los valores politico-juridicos de lbertad, igualdad'y fraternidad se

erigen las tres generaciones de los derechos humanos.

Catedra GERARDO MOLINA

D
\\«Y‘S‘ 40 4

S %, UNIVERSIDAD
g7 LIBRE’

Facultad de Derecho,

Coroue\> SO o .
Low? Ciencias Politicas y Sociales

ISBN 978-b28-7580-20-b

7‘5 020 ‘

8628 6

977

8

centenario
UNIVERSIDAD LIBRE

EDUCANDO EN LIBERTAD PARA LA JUSTICIA ¥ LA PAZ



	INTRODUCCIÓN
	Explicaciones necesarias
	1.	La Biblia
	1.1	Dignidad humana
	1.2	Igualdad, libertad y fraternidad
	1.2.1	Libertad 
	1.2.2	Igualdad 
	1.2.3	Fraternidad 

	2.	LÍMITES lingüísticOS DEL TÉRMINO “Derechos Humanos” 
	2.1. 	Derechos humanos y derechos naturales
	2.2.	Derechos humanos y Derechos fundamentales
	2.3.	Derechos humanos y derechos subjetivos
	2.4.	Derechos humanos y derechos públicos subjetivos
	2.5.	Derechos humanos y derechos individuales
	2.6.	Derechos humanos y Libertades públicas
	2.7.	Derechos humanos y derechos morales
	2.8	La tesis de Mauricio Beuchot
	2.9.	Derechos humanos

	3. 	FORMULACIÓN DE LOS DeRECHOS HUMANOS COMO DERECHOS SUBJETIVOS
	4.	elementos integradores de la estructura INTERNA de los derechos humanos 
	4.1.	Sujeto activo y su demanda
	4.2.	Sujeto pasivo y su prestación u obligación
	4.3.	Relación jurídica78 (bilateralidad)

	5.	Las tres generaciones de los derechos humanos
	6.	ARGUMENTOS EN CONTRA Y A FAVOR DEL CONCEPTO DE generaciones de los derechos humanos
	6.1	Argumentos en contra
	6.2	Argumentos a favor


	Capítulo Primero
	Derechos humanos de primera generación
	1.	Revolución Inglesa
	1.1	Carta Magna
	1.1.1	Feudalismo
	1.1.2	La sociedad estamental
	1.1.3	Las instituciones feudales
	1.1.4	El ius puniendi y los tribunales feudales
	1.1.5	Origen del derecho anglosajón (common law)
	1.1.6	La Carta Magna y los derechos estamentales
	1.1.7	Formación histórica del parlamento
	1.1.8	El constitucionalismo medieval
	1.1.9	Renacimiento, humanismo, reforma protestante y formación del Estado moderno
	1.1.10	Factores que contribuyeron a la consolidación del Estado moderno
	1.2	Petition of Rights
	1.2.1	El debido proceso
	1.2.2	El derecho a la defensa
	1.2.3	El hábeas corpus
	1.2.4	El principio de legalidad
	1.2.5	El Rey Carlos I es condenado a muerte sin el juicio legal de sus pares
	1.3	Las detenciones arbitrarias, el Hábeas Corpus Act y el origen de los partidos políticos ingleses
	1.3.1	El Código de Clarendon y otros instrumentos punitivos
	1.3.2	Los Whig y los Tories y el origen de los partidos políticos
	1.3.3. El Habeas Corpus Act
	1.4	Bill of Rights

	2.	la revolución de las colonias inglesas DE AMÉRICA DEL NORTE
	2.1	Buscando la libertad
	2.1.1	Primer Congreso Continental
	2.1.2	Segundo Congreso Continental
	2.2	Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia
	2.3	Declaración de Independencia 
	2.4	Los artículos de la confederación y unión perpetua (la primera Constitución)
	2.5	La Constitución de los Estados Unidos de Norte América
	2.6	Supremacía de la Constitución394 
	2.7	La sentencia en el caso Marbury vs. Madison
	2.8	Las enmiendas a la Constitución de los Estados Unidos
	2.8.1	Enmienda 1. Libertad de culto, de expresión y de prensa; derechos de reunión y petición
	2.8.2	Enmienda 4. Órdenes de cateo y arresto
	2.8.3	Enmienda 5. Los derechos en las causas penales
	2.8.4	Enmienda 6. El derecho a un juicio justo
	2.8.5	Enmienda 7. El derecho a un juicio con Jurado
	2.8.6	Enmienda 14. Derechos civiles
	2.8.7	Enmienda 15. El derecho al Sufragio
	2.9	Estado constitucional
	2.10	Las sufragistas y los derechos políticos de la mujer
	2.11	La constitución normativa de los Estados Unidos de Norteamérica y sus aportes al derecho constitucional
	3.	Revolución Francesa
	3.1. Dinastías de los Capetos, Valois y Borbones429
	3.2	El Papa Bonifacio VIII contra el Rey Felipe IV
	3.3	El cisma de Occidente
	3.4	Las guerras de religión (1559-1598)432 
	3.4.1	Hugonotes, católicos y los políticos
	3.4.2	La masacre de la noche de San Bartolomé436
	3.4.3	El Edicto de Nantes
	3.5	Jean Bodino y la soberanía absoluta
	3.6	Antiguo Régimen
	3.6.1	La concentración de poderes de los Luises (la monarquía absolutista): Reyes-justicieros
	3.6.2	La organización socio-económica francesa (la feudalidad)
	3.6.3	Los gremios o corporaciones (maestros, compañeros y aprendices) franceses
	3.7	Los fisiócratas
	3.8	Ilustración
	3.9	La separación de los poderes
	3.10	De los delitos y de las penas y el ius puniendi moderno
	3.10.1	Las Lettres de Cachet
	3.10.2	Características del sistema penal moderno
	3.10.3	El principio de legalidad penal480
	3.10.4	Beccaria y la filosofía penal de la Ilustración
	3.11	La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano		
	3.11.1	Los derechos civiles del hombre 
	3.11.2	Los derechos políticos del ciudadano burgués
	3.11.3	Las instituciones políticas
	3.12	Primeras Constituciones Políticas liberales burguesas
	3.13	La revolución y los aportes al constitucionalismo moderno
	3.13.1	El liberalismo político
	3.13.2	El liberalismo económico
	3.14	Pprimacía de la ley (Estado legal de derecho)
	3.15	Los principios del Estado legal de derecho
	3.15.1	La separación de los poderes
	3.15.2	El reconocimiento de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
	3.15.3	El principio de legalidad
	3.15.4	El ius puniendi moderno
	3.16	Estructura de la Constitución
	3.17	¿Y los derechos de la mujer?

	4.	CARACTERIZACIÓN DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS
	5.	SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA RELACIÓN JURÍDICA
	6.	¿CUÁLES SON LOS DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS?


	Capítulo Segundo
	Derechos humanos de segunda generación
	1.	revolución industrial
	1.1	En Inglaterra	
	1.1.1	La artesanía
	1.1.2	La manufactura
	1.1.3	El mercantilismo
	1.1.4	Revolución Industrial
	1.2	En Francia
	1.2.1	La Ley Le Chapelier 
	1.2.2	Napoleón y el Código Civil
	1.2.3	¿Un proceso constituyente obrero?
	1.2.2.4	La Constitución francesa de 1848
	1.2.5	Libertad, igualdad y fraternidad
	1.2.6	La lucha de los obreros por el sufragio universal
	1.3	La lucha de las mujeres se unirá a la de los obreros, que también buscaban el reconocimiento de la representación política y los derechos políticos
	1.3.1	La lucha de la mujer por los derechos políticos 
	1.3.2	El Hospital General de París
	1.4	Los aportes del marxismo 
	1.4.1	El Manifiesto del Partido Comunista
	1.4.2	Primera internacional de los trabajadores 
	1.4.3	Segunda Internacional de los Trabajadores
	1.4.4	La doctrina social de la iglesia. Rerum Novarum
	1.5	El constitucionalismo social
	1.5.1	Constitución de Querétaro
	1.5.2	Declaración de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado
	1.5.3	Constitución de Weimar
	1.6	Génesis de la internacionalización de los derechos
	1.6.1	Tratado de Versalles 
	1.6.2	Aporte de la Sociedad de las Naciones a los derechos sociales
	1.7	Estado social de derecho
	1.8	Estado de bienestar
	1.8.1	Laborem exercens
	1.8.2	Caracterización de los derechos económicos, sociales y culturales
	1.8.3	Sujetos activo y pasivo de la relación jurídica
	1.8.4	¿Cuáles son los derechos económicos, sociales y culturales?


	Capítulo Tercero
	Derechos humanos de tercera generación
	1.	La revolución tecnológica
	1.1	El neoliberalismo
	1.1.1	Los bancos globales y las empresas transnacionales “intervienen” económicamente la “intervención” del Estado en la economía nacional
	1.1.2	Las privatizaciones de las empresas estatales y la agonía de las conquistas laborales 
	1.1.3	El nuevo orden mundial unipolar
	1.1.4	El mensaje pastoral cristiano
	1.2	La globalización
	1.2.1	¿Se ha erosionado la soberanía del Estado-nacional? 
	1.2.2	¿Se ha erosionado la democracia? 
	1.2.3	Nueva gestión pública
	1.2.4	El Estado del bienestar agonizante
	1.2.5	Ius puniendi globalizado

	2.	Caracterización general de los derechos humanos de tercera generación
	3.	TERCERA GENERACIÓN DE DERECHOS HUMANOS Y SUS IMPLICACIONES EN EL ÁMBITO DE SU TITULARIDAD
	4.	¿Cuáles son los derechos humanos de tercera generación?
	4.1	El derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado
	4.1.1	Declaración de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano
	4.1.2	Declaración de Tokio
	4.1.3	Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
	4.1.4	Caracterizaciones del derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado
	4.1.5	Sujetos activo y pasivo de la relación jurídica
	4.2	El derecho al desarrollo
	4.2.2	Caracterizaciones sobre el derecho al desarrollo
	4.2.3	Sujetos activo y pasivo de la relación jurídica
	4.3	El derecho a la paz
	4.3.1	Declaración sobre la Preparación de las Sociedades para Vivir en Paz
	4.3.2	Declaración sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz
	4.3.3	Caracterizaciones sobre el derecho a la paz
	4.3.4	Sujetos activo y pasivo de la relación jurídica
	4.4	El derecho al patrimonio común de la humanidad
	4.4.1	Convención para la protección del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural
	4.4.2	Caracterizaciones sobre el derecho al patrimonio común de la humanidad
	4.4.3	Sujetos activo y pasivo de la relación jurídica

	5.	LA CUMBRE PARA LA TIERRA
	5.1	Conferencia de Johannesburgo (Sudáfrica)

	6.	HACIA UNA DEFINICIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

	BIBLIOGRAFÍA

