GUIÓN DE CLASES SOBRE LA TEORÍA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

I. DENOMINACIÓN 

En la doctrina existe una amplia nomenclatura para designar los derechos objeto de nuestro estudio, así para el caso se les llama derechos del hombre, derechos humanos, derechos de la persona humana, derechos naturales, libertades fundamentales, y derechos fundamentales. Este pluralismo de denominaciones es reflejo de significados distintos, basados en fundamentos filosóficos e ideológicos igualmente diferentes. 

Así, contemporáneamente, la doctrina constitucional alemana establece diferencia entre derechos humanos y derechos fundamentales, entendiendo por los primeros “el conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana”. En cuanto que con la noción de derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados expresamente por el ordenamiento jurídico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada. En otros términos, los derechos humanos tienen una connotación más axiológica que jurídica pues se refieren a todas aquellas exigencias relacionadas con las necesidades básicas de la vida humana y que, por diversas razones, no se encuentran positivizados en los diferentes ordenamientos jurídicos. En cambio, los derechos fundamentales tienen un sentido jurídico preciso y exacto, por cuanto se refieren al conjunto de derechos y libertades jurídicas e institucionalmente reconocidas y garantizadas por el Derecho Positivo. 

Además, si diferenciamos entre derechos humanos “estrictu sensu” y “latu sensu”, podemos atribuir el primer sentido únicamente a las personas naturales, pudiendo incluir en el sentido amplio además a las personas jurídicas, por ser sujeto de derechos y obligaciones diferentes de las personas naturales que la conforman. Ejemplo de ello es que una persona jurídica, para el caso de una sociedad anónima, puede ser propietaria de un inmueble y la propiedad es derecho humano, es de ahí donde surge la necesidad  de establecer esa diferencia entre los derechos humanos propios y exclusivos de las personas humanas y aquellos otros que por extensión se les atribuyen a las persona jurídicas, a los primeros se les denominan derechos humanos y a los segundos derechos fundamentales. 

Se habla también de derechos naturales, denominación que no es muy feliz por su marcada posición iusnaturalista y los consideran como “atributos o exigencias, que dimanan de la propia naturaleza humana, que son anteriores a la constitución de la sociedad civil y que, siendo previos y superiores al derecho estatal, deben ser reconocidos y garantizados por éste”. 

II. CONCEPTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Hay que reconocer, para comenzar, que no hay consenso unitario estricto sobre lo que son los derechos fundamentales. Hay en este punto una fuerte carga ideológica. Es así preciso identificar dos corrientes de pensamiento básicas para el entendimiento de tales derechos, estas son: la tesis iusnaturalista y la tesis positivista, las cuales diferenciaremos a continuación:
	TESÍS IUSNATURALISTA
	TESÍS POSITIVISTA

	Que ha establecido que más que principios morales, son meros ideales éticos o simples principios orientadores que son facultades inherentes a la persona humana y que proviene del Derecho natural, por la misma condición de ser persona
	Que los concibe, como un sistema cerrado de normas jurídicas, cuya certeza sólo puede mantenerse al precio de una interpretación literal, de lo que deduce la imposibilidad de reconocer derechos fundamentales que no se hallen consagrados en la Constitución.   


Es importante establecer en este apartado ¿Quién posee la titularidad de los Derechos Fundamentales?

Sobre ello hay diversas variantes que hay que retomar para la comprensión de quién posee la titularidad del derecho.

 SHAPE 



III. FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Es importante determinar ¿cuál es realmente el fundamento de los derechos? En las doctrinas filosóficas, las opiniones, en lo que toca a los derechos del hombre se dividen en dos grandes grupos que ya hemos explicado: las doctrinas de la ley natural afirman que el hombre en virtud de las exigencias de su naturaleza racional, pósese ciertos derechos fundamentales, los que son inalienables e imprescriptibles, superiores a la sociedad. Mientras los que rechazan la idea de la ley natural justifican racionalmente los derechos de la persona, afirmando que el hombre, en virtud de la evolución de la sociedad, se ve revestido de derechos que son el resultado de la sociedad misma y que están, como ella, sometidos al devenir constante. 

Por lo tanto creemos que el constituyente de 1950 como el de 1983 aceptaron implícitamente la idea del derecho natural, lo cual se puede afirmar con las disposiciones constitucionales siguientes: Art. 1, 52, 246 entre otras disposiciones de nuestra constitución.


IV. ORÍGEN Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA

En este apartado, cabe advertir al lector que en el desarrollo de la evolución se apreciará una de las clasificaciones más importantes de los derechos fundamentales de acuerdo al momento histórico que han aparecido (criterio de clasificación).  

A. ORÍGEN 

Cabe establecer que el fundamento histórico de los Derechos Fundamentales ha de buscarse en aquellas corrientes de pensamiento, que de una manera u otra, sitúan a las personas como iguales y sitúan al individuo como eje del deber ser moral. Por ello suelen indicarse las dos bases de la antigüedad sobre las que habría de sustentarse toda la construcción posterior de los Derechos Humanos:

· ESTOICISMO: que propugnaba la unidad universal de los hombres.

· CRISTIANISMO: que defendió la igualdad de los hombres ante Dios.

· IUSNATURALISMO MEDIEVAL: a partir de las corrientes anteriores esta corriente surgió y defendió la existencia de un Derecho Natural, ello trajo consigo en los siglos XVI y XVII la afirmación de que existían “derechos naturales” inherentes a la persona por el simple hecho de serlo. 


Fue precisamente la COLONIZACIÓN DE AMÉRICA POR LOS ESPAÑOLES la que hizo teorizar la existencia de esos “derechos naturales” a quienes como Montesinos, Victoria o Las Casas, intentaron defender a los pobladores indígenas frente a los abusos del “conquistador”


Por otra parte, las GUERRAS DE RELIGIÓN que presiden la historia europea sólo pudieron ir cerrándose a partir de la afirmación del principio de tolerancia que implicaba el reconocimiento del derecho de cada cual a profesar las creencias religiosas que deseara.

Es así como el pensamiento Iusnaturalista va a desembocar en las construcciones de todos los teóricos del contractualismo y del liberalismo (Locke, Rousseau, etc.) que van hacer de los Derechos naturales una de las banderas fundamentales de las reivindicaciones políticas que triunfan en las revoluciones liberales, y por tanto, en el Constitucionalismo.

B. NACIMIENTO

Es importante advertir que es sólo a partir de la aprobación de las primeras Constituciones cuando puede hablarse propiamente de Derechos Fundamentales, cuando los viejos “Derechos Naturales” van a alcanzar auténtica naturaleza jurídica; y ello por la sencilla razón de que es con el Constitucionalismo cuando por vez primera se justifican con carácter general esos derechos. Es así que convierte los “Derechos Humanos” en “Derechos Fundamentales”. 

Por lo tanto hay precedente en la historia jurídica de positivización de derechos fundamentales, pero son sólo eso, algunos consisten en: 




 SHAPE 



C. AMPLIACIÓN DEL CATÁLOGO

De tal manera que a medida se aprueban los primeros textos constitucionales. Ello supone que los derechos que se consagran en ésta sean los viejos derechos de corte liberal e individualista que tienden a garantizar la libertad, la propiedad y la igualdad formal de las personas, conocidos como “DERECHOS DE LA PRIMERA GENERACIÓN”

Sin embargo, a lo largo del siglo XIX y en la primera parte del siglo XX se fue poniendo de manifiesta que el individualismo que justificó el primer liberalismo resultaba insuficiente para garantizar una posición digna del individuo.  

Por ello el desarrollo del movimiento obrero vinculado a los procesos de industrialización fue el motor básico para que las viejas libertades públicas, se complementaran con el reconocimiento de nuevos derechos, en especial los de carácter económico, social y cultural, cuya finalidad era superar las insuficiencias del modelo liberal. Con las Constituciones mexicanas de 1917, la alemana de Weimar de 1919 o la española de la segunda República de 1931 acogen este segundo bloque de derechos calificados como de “SEGUNDA GENERACIÓN”. 

Tras la segunda Guerra Mundial, se produce un cambio cualitativo en el Constitucionalismo de todo el mundo; el drama que supusieron los regimenes totalitarios, por un lado, y los profundos cambios de la sociedad contemporánea, condujeron, por una parte a reforzar el reconocimiento, sobre todo en la protección de los Derechos Fundamentales, y a una ampliación de su catálogo, incorporando al mismo nuevos derechos de tipo colectivo, y que se agrupan en torno a lo que se denominan “DERECHOS DE LA TERCERA GENERACIÓN”.

D. EXPANSIÓN INTERNACIONAL

Tras la Primera Guerra Mundial y sobre todo, después de la Segunda Guerra Mundial, se produjo un proceso de subjetivización del Derecho Internacional, es decir de reconocimiento de un estado jurídico propio al individuo en el ámbito del Derecho Internacional, que deja de ser sólo un ordenamiento que regula las relaciones entre los Estados; sino también ser un verdadero instrumento de defensa de los Derechos Humanos de la persona, con independencia de nacionalidad, raza, sexo, etc. Se conoce como PROCESO DE UNIVERSALIZACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS. 

· Declaración Universal de los Derechos Humanos en 1948.

· Convenio para la protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales en 1950.

· Pacto de San José en 1969.

· Carta Africana sobre los derechos del hombre y de los pueblos en 1981. etc.

II. CLASIFICACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

No existe uniformidad entre los tratadistas en cuanto a la clasificación de los derechos fundamentales. Por lo que diversos autores han realizado diferentes clasificaciones conforme a distintos criterios.  

Pero para efectos de estudio, nos limitaremos a estudiar la clasificación de tales derechos de acuerdo al momento histórico en que han surgido. 

Hemos visto anteriormente la evolución histórica de estos derechos, y se ha identificado que en cada momento han surgido nuevos derechos y por consiguiente se ha venido ampliando el catálogo de los mismos. Por lo que es importante identificar y determinar como es que se han clasificado conforme al momento histórico en que han surgido. 

	DE ACUERDO AL MOMENTO HISTÓRICO EN QUE HAN SURGIDO

	PRIMERA GENERACIÓN
	SEGUNDA GENERACIÓN
	TERCERA GENERACIÓN

	Son los primeros que aparecieron en la realidad política y en los sistemas jurídicos nacionales. Los que atrajeron la atención primigenia del Derecho Internacional Público. Están conformados por los derechos típicamente individuales, es decir, otorgados a la persona con independencia de su ubicación como parte de un grupo social. Su principal fin es la protección de la libertad, la seguridad y la integridad física y moral de la persona. 

El Estado tiene una obligación de abstención, es decir de no violarlos, no lesionarlos mediante su acción u omisión.
	Estos son los Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Su aparición puede ubicarse en el siglo XIX operándose el primer reconocimiento de los mismo, en el plano interno, por medio de su inserción en los textos constitucionales, entre los cuales la Constitución mexicana de 1917, la Soviética de 1918 y la de Weimar de 1919. Estos derechos están concebidos en su mayoría, para el individuo como parte de un grupo. Su fin es garantizar el bienestar económico, una verdadera justicia social, como así también el goce pleno de los beneficios de la educación, salud, trabajo y cultura

El deber esencial del Estado es el de proporcionar los instrumentos y medios idóneos a fin de crear las condiciones necesarias para satisfacer las necesidades de carácter económico, social y cultural de la población, o de remover los obstáculos que impiden satisfacción.
	Son derechos de los pueblos, también denomin. de solidaridad. Estos han aparecido recientemente, se empezó hablar de ellos en la década de los setenta.

Sus características son:

· No pertenecen ni a los individuales, ni a los sociales.

· Se encuentra en desarrollo normativo.

· Son oponibles al Estado y exigibles de él.

· No pueden ser realizados sino por la acción solidaria de todos los actores del juego social como el Estado, los individuos y las entidades públicas y privadas. 

Ejemplo de estos derechos son el derecho al Desarrollo, a la Paz, a la Libre determinación de los Pueblos, a la calidad del medio ambiente, a la comunicación, al

Patrimonio cultural del país, etc. 




III. CARACTERÍSTICAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos humanos son en principio derechos subjetivos y por tanto les son aplicables las notas aplicables que la doctrina suele asignar a éstos. Pero, por su condición de fundamentales gozan de una especial relevancia que les destaca por encima de los demás y que se manifiesta en una porción de características ya no compartidas por los otros derechos, sino exclusivamente de ellos. 

· IMPRESCRIPTIBLES. Es decir, no les afecta la prescripción, de normal aplicación a los demás derechos subjetivos, sin que, por tanto, se adquieran ni pierdan por el simple transcurso del tiempo. Art. 2231 C. En relación con este atributo de los derechos humanos, como en otros que analizaremos a continuación, se proclama en relación al derecho en general y no a sus aplicaciones concretas. Aclararemos con un ejemplo: el Art. 2 Cn. nos dice que toda persona tienen derecho a la propiedad. Ese derecho genético y fundamental de ser propietario no, lo adquirimos por prescripción, ni lo perdemos por prescripción por no haber sido propietarios de ningún bien durante un largo lapso. Ahora, si concretamente venimos a ser propietarios de un bien inmueble, tal derecho subjetivo de orden privado, si puede extinguirse por prescripción. 

· INALIENABLES. Esto es, no transferibles a otro titular, a diferencia de lo que sucede en los demás derechos, en los que  la regla general es la alienabilidad.

· IRRENUNCIABLES. Los demás derechos, también por regla general son renunciables. Arts. 12 C y 52 Inciso 1ero de la Constitución.

· INTERDEPENDIENTES. La interdependencia de los derechos humanos se desprende de la esencia común a todos ellos: el respeto a la dignidad humana en un orden social justo. Aún los derechos que aparecen más alejados entre sí se intercomunican, aunque sea de manera indirecta. 

· COMPLEMENTARIOS. Esto quiere decir que se apoyan unos con otros: los individuales en los sociales, los que limitan el poder y garantizan la libertad, en la participación política, y todos ellos forman un bloque compacto y armónico.

· PARITARIOS. Gozan todos, en principio, de paridad jurídica. Esto significa que desde el punto de vista técnico – jurídico tan relevante es la libre expresión del pensamiento o la libertad de cátedra, como el derecho al sufragio o el derecho al trabajo.

· DOTADOS DE FUERZA EXPANSIVA. Es decir que su lista se va incrementando, y que se va proyectando a otros campos anteriormente desconocidos. Esta fuerza fue detectada por nuestros primeros constituyentes, quienes prohibieron modificar las listas de derechos y garantías fundamentales, si no era para ampliarlo; así mismo es reconocida por la Constitución actual en su Art. 52 Inciso 2do.

· UNIVERSALES. Particularmente en lo que respecta a los derechos individuales o civiles, la tendencia contemporánea es la de proclamar que deben de tener como titular a toda persona, sin distinciones de ninguna especie. Art. 3 Inciso 1ero de la Constitución. 

IV. FUENTES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Vistos los conceptos básicos sobre los Derechos Fundamentales, procede ahora analizar cuáles son las normas jurídicas que regulan esos derechos y cuál es el papel que cada escalón del ordenamiento representa en esa regulación. 

A. LA CONSTITUCIÓN

Desde el punto de vista del ordenamiento interno, es la Constitución la norma central. Precisamente es la norma que regula esos derechos fundamentales.

Desde, esa perspectiva, la primera función que cumple la Constitución es precisamente la de determinar cuáles son los Derechos Fundamentales, y consagrarlos como tales en la correspondientes Declaración de Derechos. 

Así mismo introduce parte de la regulación de esos derechos, tanto con carácter general para su conjunto como con carácter específico. 

Además regula, por un lado elemento de su régimen jurídico; así se establece las bases de su régimen de garantías (Art. 247 Cn.), de su suspensión (Arts. 29 – 31 Cn.), etc. Por otro lado fija reglas sobre los derechos concretos, aunque esas reglas varían de unos casos a otros; así algunos derechos fundamentales agotan prácticamente su regulación en la Constitución, quedando poco campo de actuación a otras fuentes (Art. 13 de la Cn., por ejemplo), mientras que, por el contrario, respecto de otros derechos la Constitución se limita a proclamarlos, dejando un amplísimo margen de actuación al legislador (Art. 22 Cn., por ejemplo). 

B. LA LEY

El segundo escalón normativo que se ocupa de su regulación es la Ley. Esta se presenta como fuente de los Derechos Fundamentales en una doble perspectiva: por un lado aparece como garantía democrática de dicha regulación, por el principio de Reserva de Ley; es decir que la Constitución ha permitido que la única que venga a desarrollar ciertas disposiciones de derechos sea la Ley previamente creada por el respectivo órgano legislativo. Por el otro lado, como ya se ha indicado, buena parte de la regulación de los derechos fundamentales ya se encuentra en la Constitución, motivo por el cual el legislador se encuentra limitado por la Norma Constitucional, sin poder entrar en lo establecido por ella. Por lo que es importante advertir que el legislador tiene que respetar en su tarea de regular y concretar ese derecho en el “verdadero contenido esencial del mismo”. En virtud de lo establecido por el Art. 246 Cn. (Principio de Inalterabilidad).

C. EL REGLAMENTO

Sobre éste, existe más clara desconfianza respecto de la intervención del Poder Ejecutivo mediante el uso de sus potestades normativas. Por ello, en general, los ordenamientos excluyen al poder ejecutivo y con el ello al reglamento, de la posibilidad de regular derechos fundamentales. No obstante ello, no impide que, en ocasiones, esos reglamentos puedan incidir en aspectos relacionados con los derechos fundamentales, e incluso, que sea necesario que se dicten reglamentos que complemente la regulación legal de algún derecho, tal como lo prevé con carácter general el Art. 168.14 de la Cn. Ello va conforme a ciertas limitaciones que se le impone, dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

· Que no caben habilitaciones genéricas a favor de la potestad reglamentaria para regular derechos fundamentales.

· Que la incidencia del reglamento sólo es posible respecto de elementos técnicos y complementarios de un derecho, no respecto de la regulación de sus aspectos esenciales.

· Que hay campos donde la colaboración del reglamento se encuentra prohibida, con carácter general, por la esencial fuerza de la reserva de ley, en los terrenos penales y procesales. 

B. LOS TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES

Dentro de las fuentes que regulan los Derechos Fundamentales, merece una especial mención el conjunto creciente de tratados y convenios internacionales, que se ocupan de los Derechos Humanos. Después de la Segunda Guerra Mundial ha adquirido un notable desarrollo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, desarrollo que se ha traducido no sólo en intensificar la acción de las organizaciones internacionales en la materia, sino en una creciente incidencia en el Derecho interno como medio para reforzar la acción de reconocimiento y garantía que tiene éste, lo que tiene a configurar lo que se ha dado por llamar IUS COMMUNE de los Derechos Humanos, producto de la interacción entre ordenamientos nacionales y ordenamientos internacionales, universal y regional. 

V. DISTINCIÓN ENTRE DERECHOS Y GARANTÍAS

	DERECHOS
	GARANTÍAS

	Es el reconocimiento que el Estado hace de una gama de facultades que la persona tiene por el hecho de ser tal y que son universalmente reconocidos por la humanidad.

Aquí el sujeto de obligación está indeterminado en el sentido de que los son todos los demás sujetos.
	Son los instrumentos procesales específicos para la tutela de los derechos fundamentales.

Es un conjunto de remedios procesales que tutelan y aseguran la vigencia de los derechos fundamentales dentro de un ordenamiento jurídico.

El único obligado es el Estado.


En otra variante, cabe analizar la incidencia de la nacionalidad a la hora de reconocer y proteger un ordenamiento de los derechos. Puede Afirmarse que existen algunos derechos fundamentales que tienden a la universalidad, por ejemplo el derecho a la vida. Pero existe un segundo grupo cuyo disfrute depende de su condición de nacional como ejemplo el Art. 115 Cn.








Existen derechos que por su propia naturaleza intrínseca, están unidos al individuo sin que, por tanto, puedan predicarse de las personas jurídicas: derecho a la vida. Hay otros en cambio, que también por su naturaleza se reconocen a personas jurídicas: el caso más claro es de de los derechos como la libertad de sindicación, la libertad de asociación, la libertad de culto en su dimensión colectiva, etc., algunos de los cuales no es susceptible de ejercitados individualmente.





En la concepción Iusnaturalista, éstos se ven como universales, intrínsicamente unidos a la naturaleza humana, y por tanto predicables de toda persona.








La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, coincidiendo con Loewenstein y con los positivistas ha sostenido que los llamados Derechos del Hombre, Garantías Individuales o Derechos fundamentales “son barreras establecidas en la Constitución a la acción del poder público a favor de los gobernados. O mejor dicho es la parte de soberanía que cada una de las personas, se reservó para sí. Por lo que el propósito jurídico – político de tales Derechos es, pues, garantizar contra toda intervención arbitraria del Estado, un mínimo de libertad a la persona, concebida esta libertad, no sólo como una potestad psicológica de elegir, sino como una actividad externa que debe ser no sólo permitida, sino también protegida y tutelada por el Estado, para que la persona se realice”. 











Reconocimiento de un derecho en concreto, y no del sistema (caso de la libertad religiosa).


Reconocimiento de algún o algunos derechos pero sólo respecto de algún grupo de personas, lo que más bien los convertía en privilegios (Carta Magna de 1215 en Inglaterra, por ejemplo).








Desde esas primeras manifestaciones jurídicas de Derechos Fundamentales que se realizan en Inglaterra y a finales del siglo XVII (Bill of Rights de 1689) y a finales del siglo XVIII en Francia (Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de a789) y Estados Unidos (Diez Primeras enmiendas a la Constitución de 1791), esos derechos han sufrido cambios teóricos y jurídicos-positivos, destacaremos a este respecto dos sobre todo: LA AMPLIACIÓN DEL CATÁLOGO DE DERECHOS Y SU EXPANSIÓN EN EL ÁMBITO INTERNO COMO EN EL INTERNACIONAL.











�	 Bertrand Galindo, Francisco y otros. Manual de Derecho Constitucional. Tomo II. Tercera Edición. Editorial Talleres Gráficos UCA. 1999. 







